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RESUMEN. Desde la clasica enunciacion del método ponderativo elaborada por ALEXY se han dirigido

distintas criticas tanto a sus pasos y aspectos metodolégicos como a las concepciones que pre-
supone. Este articulo pretende dar cuenta de las visiones de distintos criticos espafoles acerca
del modelo ponderativo alexiano, poniendo de manifiesto diferencias y afinidades.
Tras una breve introduccion, se examinan aspectos de la distincion entre principios y reglas en
que descansan algunas de las razones para sostener o descartar la necesidad de ponderar, nece-
sidad que es analizada en segundo lugar; en el tercer apartado se expone la ley de la ponderacion
vista por ALEXY y el cuarto punto presenta un panorama de algunas criticas planteadas reciente-
mente por cuatro autores espafnoles (ATIENzA, GARCIA AMADO, MARTINEZ ZORRILLA y MORESO). Por
ultimo, se proponen algunas consideraciones al hilo de lo expuesto.
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Balancing: Analysis of the State of the Debate in Spain

ABSTRACT. Since the classic statement of the method of balancing developed by ALEXY, much criti-

cism has been adressed to its steps and methodological issues as well as to its underlying con-
ceptions. This article aims to present the visions of some Spanish critics of the Alexian model of
balancing, by pointing out differences and similarities.
A brief introduction is followed by an explanation of some aspects of the distinction between prin-
ciples and rules, whereupon lie some of the reasons to support or dismiss the necessity of ba-
lancing, a necessity that is analised in the second part; third, an explanation about the Law of
Balancing as presented by ALEXY; fourth, a brief overview of some recent criticism exerted by four
Spanish authors (ATIENZA, GARCiA AMADO, MARTINEZ ZORRILLA and MoRESO); and fifth, some consi-
derations are proposed in the light of what has been explained.

Keywords: Judicial balancing, principles, Post-positivism, ALEXY, ATIENZA, GARCIA AMA-
DO, MARTINEZ ZORRILLA, MORESO.

* Fecha de recepcion: 19 de julio de 2016. Fecha de aceptacion: 16 de febrero de 2017.

DOI: 10.14198/DOXA2017.40.15
DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 40 (2017) ISSN: 0214-8676 pp. 355-384



356 Miguel Ferndndez Nufiez

INTRODUCCION

| presente articulo aborda el estado del debate sobre la ponderacién a la luz
de distintas propuestas criticas elaboradas por tedricos espafioles.

Robert ALEXY (1993) enuncié6 la que se ha convertido en la version es-
tandar de la ponderacién como modelo descriptivo y normativo de lo que los
tribunales alemanes empezaron a aplicar a partir de la tradicional doctrina de

la probibicién de exceso (MONTEALEGRE, 2014: 13). Desde entonces, dicha versién ha
sido objeto de muy distintas criticas, de mayor o menor calado.

Si, en sus notas més sucintas, la ponderacién consiste en el enjuiciamiento de un
conflicto no previsto por una regla entre, generalmente, dos principios opuestos que se
resuelve con la precedencia condicionada de uno de esos principios, resulta que cada
uno de los elementos que la conforman es controvertido. La naturaleza del conflicto,
la caracterizacién de las normas, la pertinencia de los instrumentos metodolégicos y su
relevancia normativa asi como, una vez efectuada la operacion, su alcance, son cuestio-
nes sobre las que no media acuerdo.

De las distintas criticas que ha recibido el modelo alexiano acaso la de mayor
envergadura sea que no ofrece criterios adecuados para una resolucion sistematica y
racional de los conflictos entre principios, abocando las decisiones al particularismo.
El método alexiano es muy dtctil, de modo que no logra evitar —al menos no se lo
propone seriamente— decisiones judiciales arbitrarias.

Las colisiones entre principios se producen con notable frecuencia y resulta cru-
cial disponer de un instrumento adecuado para resolverlas. En un contexto de intenso
debate como el actual, resulta obligado definir un panorama comparado de los dis-
tintos andlisis y propuestas tedricas. Para ello, el articulo aborda las posiciones mas
interesantes de diferentes iusfildsofos espafoles que en los tltimos afios han tratado
la cuestion con mayor detalle: Manuel ATIENZA, José Juan MORESO, David MARTINEZ
ZORRILLA y Juan Antonio GARCIA AMADO. La circunscripcién al panorama espafiol
es especialmente interesante pues, por una parte, refleja distintas posturas (universa-
lismo, escepticismo, etc.) que cabe defender frente a la ponderacién, mientras que,
por otra, revela alternativas tedricas singularmente originales. En las criticas de este
articulo el lector encontrara coincidencias con muy distintos autores del ambito in-
ternacional; el corpus espafiol quizis resulte relevante por esta peculiar combinacién
de visiones continuadoras, propias del clima general del debate y propuestas del todo
originales y rupturistas.

Pero antes de alcanzar este punto, el articulo se detiene en distintos aspectos.

En primer lugar, se apuntan algunos términos de la distincién entre principios y
reglas, a través de varias contribuciones significativas en el debate internacional. El
examen de las normas prescriptivas permite comprender las situaciones que llevan
a ponderar y arrojar luz sobre particularidades de los principios y de la ponderacion
que son Gnicamente cuantitativas, aparentes o comunes a toda interpretacion judicial.

En segundo lugar, se realiza un breve bosquejo de los métodos tradicionales de re-
solucién de antinomias y su posible capacidad para resolver conflictos entre principios.
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En tercer lugar, se describe la version estandar de la ponderacién enunciada por
ALEXY en cuanto punto de partida del que arrancan los varios posicionamientos, ya se
hallen préximos o alejados de aquella.

En cuarto lugar, se examinan las diferentes criticas y, en su caso, los modelos alter-
nativos de los mencionados autores espafioles.

En quinto lugat, se presenta una serie de consideraciones a raiz de lo dicho en los
distintos apartados.

Finalmente, tras una recapitulacion del contenido analizado, se extraen algunas
conclusiones.

Este articulo pretende: 1. comprender el sentido de la distincién entre principios
y reglas, 2. plantearse cémo conviene concebir el conflicto entre principios y si este
justifica el recurso a la ponderacion, 3. analizar los elementos de la operacién pondera-
tiva en las distintas visiones tedricas, 4. decantarse por el modelo mas idoneo para un
tratamiento racional y, a ser posible, sistematico de los casos y, por tltimo, 5. definir el
caricter de los casos resueltos y el alcance de las reglas de precedencia condicionada.

1. LOS PRINCIPIOS
1.1. Sobre la distincién entre principios y reglas

En los actuales ordenamientos constitucionales conviven dos clases de normas
prescriptivas o regulativas: reglas y principios. Tal afirmacién a estas alturas no es dis-
cutida desde casi ninguna concepcién estructural del derecho, pero a medida que se
indaga el contenido de ambas categorias surgen los contrastes.

Tradicionalmente se ha asociado a los principios un amplio conjunto de rasgos: «la
generalidad, la indeterminacién (elasticidad, indefinicién, vaguedad), la fundamenta-
lidad, la alta jerarquia, el caricter reformulatorio respecto de normas del sistema, la
vinculacién a la idea del derecho, lo explicito de su contenido valorativo, la ubicuidad
o la validez general, la dificultad de su conocimiento seguro, etc.» (GARCIA FIGUEROA,
1998: 132)". Dicho esto, el reconocimiento de los principios suscita dos importantes
dudas: si estamos ante una categoria unitaria y si su oposicion a las reglas es ontolégica,
gradual o aparente.

En lo relativo a la primera duda, GUASTINT arguye que estimar que los principios
conforman una categoria unitaria es un problema fundamental del que adolecen los
planteamientos principialistas (GUASTINI, 1996: 519). Si todas las caracteristicas que
se acaban de enumerar son propias de una categoria denominada «principios», esta
acoge una gran variedad de normas, explicitas e implicitas. Por el momento, la primera
duda se puede zanjar con la afirmacién de que la ponderacién aplica fundamental-
mente aquellos principios que establecen derechos contenidos en los textos constitu-

! Como apunta PRIETO SANCHIS cabe construir idealmente escalas graduales cuyos extremos estén repre-
sentados por lo mds accesorio frente a lo més fundamental, por lo més particular frente a lo mas general, por lo
mads preciso frente a lo mds vago y tal vez pueda aceptarse que los principios son un género de normas tendente
a situarse en los extremos citados en segundo lugar (1992: 63).
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cionales. Esta asercién es algo tosca y debera ser completada mas adelante, cuando se
aborden las visiones de DWORKIN y de ATIENZA (¢7zfra 1.2 y 3.2.1) para ser revisada al
final (infra 4).

En lo concerniente a la segunda duda —el caracter cualitativo o cuantitativo de la
dicotomia— existen tres posiciones: la tesis fuerte de la separacion, la tesis débil y la
tesis de la conformidad. La tesis fuerte hace de la dicotomia entre principios y reglas
una cuestion ontoldgica, cualitativa; la tesis débil estima la distinciéon como una simple
cuestién de grado, cuantitativa y para la tesis de la conformidad no habria distincién
alguna entre reglas y principios.

Pasemos a ver dos concepciones clésicas de la dicotomia para luego analizar tres
caracteristicas de los principios, recientemente reformuladas y en buena medida ma-
tizadas. En este articulo se defiende que las diferencias que median entre principios y
reglas, aun justificando en buena medida el recurso a la ponderacion, son exclusiva-
mente graduales; otras, especialmente en el momento de la interpretacién-aplicacion,
son sencillamente aparentes.

1.2. Principios en Ronald DWORKIN y Robert ALEXY

La discusién tedrica acerca de los principios juridicos parte fundamentalmente de
la obra de Ronald DWORKIN. Dos notas caracterizan a los principios y a las reglas: 1. la
dimension del «peso» de los principios y 2. la aplicabilidad «todo o nada» de las reglas
(1978: 24-26).

Esta diferencia es crucial en la practica: las reglas son aplicadas mediante subsun-
cién, de modo que un supuesto de hecho o encaja o no encaja en el antecedente de una
regla. Asi, las reglas se identifican por su idoneidad para servir de premisa mayor en el
silogismo judicial.

Por lo que se refiere a los principios, estos forman parte del ordenamiento juridico
en funcién de su contenido y, por ello, su distintivo es el peso en sentido axioldgico
(¢bid.: 26). La operacién ponderativa es vista como una comparacién de pesos relativos
de principios, los cuales, al carecer de una condicién de aplicacién cerrada, exigen la
deliberacién del intérprete-aplicador.

Conviene sefalar de pasada que DWORKIN (zbzd.: 82) defiende dos categorias de
principios: 1. principles o principios en sentido estricto y 2. policies o directrices.

ALEXY (¢bid.: 81y ss.) ahonda en la distincién trazada por DWORKIN y sostiene que
los principios, mandatos de optimizacion en su terminologia, deben ser realizados en
«la mayor medida posible» segtin las oportunidades facticas y legales. «Esta optimiza-
cién se regula a partir de un deber ser ideal (Ideales sollen) al que ha de tender la apli-
cacién del principio, que marca el horizonte de la “mayor medida posible”» (GARCIA
FIGUEROA, bid.: 187). Los principios tienen caracter prima facie, debiendo amoldarse
a las circunstancias del caso y cediendo ante principios de mayor peso.

Como se vera a continuacién, muchas de las concepciones acerca de la oposicion
entre principios y reglas presuponen estas visiones clasicas pero en gran medida se
alejan de ellas o las diluyen significativamente.
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1.3. Tres distinciones cuantitativas de los principios

De cuantos aspectos se han reputado caracteristicos de los principios frente a las
reglas, en este articulo se abordardn Gnicamente tres considerados especialmente rele-
vantes con vistas a comprender la operacién ponderativa: 1. la apertura de las condi-
ciones de aplicacion, 2. la tendencia a la derrotabilidad, 3. la dimensién justificativa.

En lo relativo a las condiciones de aplicacién de la norma, se ha dicho que estas se
configuran de forma cerrada en las reglas, abierta en los principios. Las reglas presentarian
un catdlogo cerrado de las situaciones en que se aplican y sus excepciones mientras que en
los principios las situaciones se encontrarian indeterminadas y sus posibles excepciones
no serfan enumerables (ATIENZA y Ruiz MANERO, 2004: 31-33)2. Conviene mencionar
que tal apertura es independiente del caracter categdrico o hipotético de la norma y de
concebir los principios como normas categdricas —aquellas que no tienen més condicio-
nes de aplicacién que la oportunidad de realizar su contenido (VON WRIGHT, 1989: 120)°.

La apertura si se corresponde, por el contrario, con la idea de derrotabilidad; se
trata del mismo aspecto bajo dos perspectivas: estructural en el primer caso y de razo-
nes para la accidén en el segundo (ATIENZA, 2001: 80-81). Lo destacable no es tnica-
mente que no queden determinados los rasgos* o las ocasiones del antecedente’, sino
que, aun de cumplirse el antecedente, este no es condicion suficiente para que se pro-
duzca el consecuente, sino condicion meramente contribuyente —esto es, condicién
necesaria de una condicién suficiente.

Los principios mostrarian una especial propensién a ser superados, derrotados por
otras normas y consideraciones y, asi, distintos autores han concebido los principios
como normas esencialmente derrotables (GUASTINI, 2008: 119 y ss.; ALCHOURRON en
MENDONCA, 2011: 70)°. Tomada tal cual, esta afirmacién pareceria desplazar la cues-

2 DWORKIN admite que las reglas tienen excepciones pero sostiene que estas pueden quedar incluidas
en la propia regla, lo que preservaria su idea de la aplicabilidad disyuntiva (/bid.: 25). Si la derrotabilidad se
encuentra condicionada en buena medida por el caricter exhaustivo de la enumeracién de excepciones, ALEXY
suscité gran perplejidad al decir que debiéramos entender que toda regla incluye una clausula de cierre del
tenor «si no se ordena juridicamente otra cosa por un principio», cldusula que conllevaria «un auténtico caballo
de Troya» (BAYON, 1991a: 361) que eliminaria del todo la distincién fuerte entre principios y reglas.

> En alguna ocasién (AGUILO, 2000: 136; ATIENZA, 2012: 168) se ha dicho que la apertura de las condicio-
nes de aplicacién de los principios serfa tan grande como para poder calificarlos de normas categéricas. Como
ha puesto de manifiesto MORESO (2002: 236 y ss.), el caracter condicional (hipotético/categérico) es distinto del
derrotable (apertura/cierre) de una norma, pues una cosa es que un deber esté sometido a alguna condicién y
otra distinta que se vea superado por otro deber.

4 Esta indeterminacioén por el caracter no monétono del razonamiento es distinta de los cldsicos proble-
mas de imprecisién lingtiistica (ALCHOURRON, 2000: 23). La «zona de penumbra» (HART, 1961) es generalmen-
te mas amplia en los pricipios que en las reglas pero es dudoso que esta distincion sea siquiera una cuestion de
grado (vid. MARTINEZ ZORRILLA, 2007: 71-72).

> Esta afirmacién asume que toda norma prescriptiva estd compuesta por un antecedente —o protasis, un
caso— y un consecuente —o apddosis, una solucién normativa. Que la estructura condicional es comiin a toda
norma prescriptiva ya lo dejé sentado KELSEN, asimismo, toda norma tiene condiciones de aplicacién pues de otro
modo seria inaplicable, por lo menos en el sentido de «aplicabilidad interna», esto es, cuando regula el caso al que
se aplica (MORESO y NAVARRO, en MARTINEZ ZORRILLA, zbzd.: 75).

¢ Tanto GUASTINI (1999: 151) como ALCHOURRON (zbid.: 24) hablan de condicionales derrotables. Segiin
el autor argentino, un condicional derrotable puede ser definido de dos maneras: 1. el antecedente es condi-
cién necesaria pero no suficiente —se unen otros presupuestos— para el consecuente, o bien 2. se trata de un
condicional sometido a condiciones implicitas.
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tién al plano ontoldgico; en cambio, resulta mas adecuado reconocer solamente una
tendencia #zds acentuada en los principios a ser derrotados y una 7zayor apertura de
las condiciones de aplicacién, lo que normalmente —se trataria, al fin y al cabo, de
generalizaciones— nos lleva a hablar de principios cuando todas las condiciones de
aplicacion sean implicitas y de reglas cuando nos encontremos ante un catdlogo deter-
minado de condiciones explicitas (MORESO, 2002: 240).

Asimismo, la derrotabilidad de los principios significa que si las reglas suelen de-
terminar un curso de accién, aquellos solo proporcionan razones prima facie’. Esto
suele reflejarse en una dicotomia terminoldgica; se habla de que las reglas proveen de
razones perentorias y los principios ofrecen tan solo razones no perentorias. Conviene
explicar brevemente qué quiere decir esto a través del origen de la analogia: el concep-
to de «razén protegida» empleado en el razonamiento practico.

Aunque RAz diste de equipararlos totalmente (1991: 53 y ss.), parece fundada la
asociacion de los principios a razones para la accién de primer orden, en pugna entre
si en un primer nivel de deliberacién y cuyo balance de razones se zanja con el mayor
peso de una de ellas, a favor de la realizacién o no de una determinada accién. En el
caso de las reglas, tal balance ya se ha producido y tenemos una razén de segundo or-
den para actuar («positiva») o no actuar («negativa» o «razén excluyente») de acuerdo
con una razén de primer orden. Una razon protegida es «una razén de primer orden
para @ y una razon excluyente para abstenerse de actuar por otras razones de primer
orden en contra de @» (BAYON, 1991b: 39-40). Pues bien, segin RAZ las reglas suelen
identificarse con razones protegidas para actuar, de modo que si disponemos de una
regla «que ha decidido por adelantado qué hacer», podremos subsumir el caso en ella
con el consiguiente ahorro de esfuerzo, incertidumbre y tiempo (7b7d.: 238). ATIENZA y
Ru1z MANERO (zbid.: 35) equiparan los conceptos de razén perentoria y razon protegi-
da y aluden explicitamente al esquema raziano de deliberacién del agente.

Es conveniente examinar ahora el tercer distintivo, el denominado por DWORKIN
dimension del «peso» de los principios y que, prescindiendo del tropo, puede lla-
marse dimension justificativa (ATIENZA y Ruiz MANERO, 2000: 16-23). Los principios
muestran una vinculacién mas estrecha con los valores del sistema juridico y por esto
la dimensién justificativa resulta mas notoria en ellos que en las reglas, mientras que la
dimensién directiva (7bid.) es en aquellos menos ostensible que en las reglas. En suma,
si las reglas tienen como principal funcién guiar la conducta de los destinatarios, los
principios hacen referencia de forma privilegiada a los valores de indole moral® que
inspiran un determinado ordenamiento.

7 El hecho de que los principios proporcionen Gnicamente razones prima facie lleva, segin distintos
autores, a que estas deban ser contrastadas con otras procedentes de otros principios y reglas (ATIENZA, 2012:
168) y los hace mds idéneos para desempenar el papel de justificacién externa de la premisa mayor que el de
genuinas premisas mayores de un silogismo judicial (GUASTINI, 1996: 141). En verdad, a pesar de su especial
dificultad para «determinar una solucién» (HART en MORESO, 2005: 112), los principios parecen tener mayores
aptitudes que las estrictamente justificativas; lo que era una razén primza facie puede devenir una razén pro tanto
o definitiva. ATIENZA no equipara totalmente razones no perentorias y meramente contribuyentes, de tal suerte
que una «razén no perentoria puede, si no es derrotada, ser concluyente y determinar por completo el curso
de accién» (ATIENZA, tbid.: 211).

¢ Dicha vinculacién ha sido descrita de distintas formas; por ejemplo, afirmando que los valores cons-
tituyen el aspecto axiolégico de las normas y los principios el deontoldgico (ALEXY, 7bid.: 147; AVILA, 2011:
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La oposicién entre las dimensiones justificativa/directiva es la mas débil de las
mencionadas en el momento en que tanto principios como reglas presentan siempre
ambas dimensiones, y si en un sistema juridico las reglas careciesen de dimensién jus-
tificativa tal sistema solo podria ser calificado de arbitrario. Podemos decir, con RE-
GAN (1989), que las reglas pueden ser mds transparentes o mds opacas respecto a su
justificacién subyacente, pero en todo caso disponen de una y lo racional es que tenga
prioridad sobre la directiva (RODENAS, 2015: 21).

En cuanto a lo expuesto hasta aqui se pueden formular varias observaciones. Por
lo general, los principios tienen indeterminadas sus condiciones de aplicacién, nota-
blemente mas abiertas que las de las reglas, tendentes a ser cerradas. Semejante aper-
tura motiva la ponderacién, que puede ser vista como una operaciéon encaminada a
«cerrar» las condiciones de aplicacién de los principios.

Estos tienen una notable propensién a ser superados por otras normas. Justamente
la ponderacién es el supuesto mas significativo y habitual en que un principio se ve
derrotado; en concreto, por otro principio.

El «peso», que en primer lugar era una metéfora para denotar la dimensién justi-
ficativa, demuestra en los principios su capacidad para vehicular la directiva pues es el
elemento —aunque habra que ver cémo lo entiende cada autor— que permite deter-
minar qué principio, habida cuenta de las circunstancias, va a prevalecer sobre el otro.
Se puede decir que el elemento justificativo es especialmente relevante para determinar
el resultado de la ponderacién.

Dicho esto, la oposicién entre principios y reglas solo puede ser entendida como
una cuestién cualitativa. Muchas reglas —piénsese en las penales— muestran unas
condiciones de aplicacién muy abiertas y lo contrario puede decirse de muchos princi-
pios. Resulta expresivo que KELSEN no llegara a elaborar una «norma completa», esto
es, una regla que incorporase todas sus excepciones relevantes dispersas en el ordena-
miento (ALCHOURRON y BULYGIN, 1987: 98).

El caso de una norma inderrotable es extremadamente insélito; se ha sefialado la
prohibicién de tortura como tnico deber incondicional e inderrotable del ordenamien-
to espafiol (MORESO, zbzd.: 238); que las reglas tiendan a «atrincherarse» (SCHAUER,
2004), que tengan «vocacién» de no resultar derrotadas (ATIENZA, 2014b: 3), no quiere
decir que no puedan ser derrotadas.

Por lo que se refiere a las dimensiones justificativa y directiva, baste afadir que el
elemento directivo de los principios desempefia un papel crucial tanto en los supuestos
de lagunas normativas y axioldgicas como en aquellos en que sea «dudoso que exista
una regla que regule de manera aceptable el caso» (ATIENZA en ATIENZA y GARCIA
AMADO, 2012: 28) y, naturalmente, en casos de colisién entre principios. En todos estos
supuestos se presenta la necesidad de ponderar.

No cabe duda de que manejar principios es generalmente una tarea ds compleja
y mds discrecional que la aplicacién de reglas pero esta mayor dosis de complejidad y
discrecionalidad solo puede ser concebida en un sentido comparado, cuantitativo. Los

130) o bien sefialando que sirven «como justificacién de las reglas, de las pautas especificas» (ATIENZA,
2014a: 302).
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principios no parecen estar hechos de una sustancia significativamente distinta de la
de las reglas.

La necesidad de ponderar ha venido motivada por distintos rasgos de los princi-
pios pero resulta que si muchos de esos rasgos han sido atemperados lo mismo ocurrira
con el recurso a la ponderacidn.

2. DISTINTA SOLUCION DE LOS CONFLICTOS ENTRE REGLAS
Y LOS CONFLICTOS ENTRE PRINCIPIOS

Como es sabido, los llamados conflictos en concreto de reglas pueden ser resueltos
de dos maneras: 1. mediante invalidez de una de las reglas, salvando la validez de la
otra; 2. mediante inaplicabilidad, al declarar que una regla no es aplicable al caso e
introduciendo, por ejemplo, una cldusula de excepcién.

La declaracién de invalidez es inconcebible en el caso de los principios, al menos
como método de resolucion de conflictos. La declaracién de inaplicabilidad se encuen-
tra con el problema de asumir la aplicabilidad general de los principios, idea que no es
pacifica habida cuenta de los rasgos que se acaban de predicar de los principios. Pese
a ello, una concepcién generalista de la ponderacién no se encontraria muy lejos de la
idea —ya se tome tan solo como ideal regulativo— de aplicabilidad/inaplicabilidad, al
determinar casos genéricos® en que un principio resulta aplicable y, a causa de ciertas
propiedades, prevalece frente a otro y casos en que ocurre lo contrario. Esta via serd
analizada 7nfra 3.2.2,3.2.3 y4.3.

Por lo que concierne a los llamados conflictos en abstracto de reglas o antinomias
(Alf Ross) 0 existen tres criterios clasicos de resolucién: cronoldgico, jerarquico y de
especialidad. Los dos primeros dificilmente van a poder resolver un conflicto entre
principios ya solo por razones empiricas y estructurales: los principios ponderados
suelen pertenecer a un mismo texto de rango constitucional. Al margen de esto, tam-
bién se dice que el caracter eminentemente formal de los tres criterios los harfa inade-
cuados para resolver conflictos entre derechos.

En un sentido afin a lo sefialado sobre la inaplicabilidad, ciertos autores conside-
ran que el criterio de especialidad podria resolver antinomias entre principios, refor-
mulando en sede interpretativa uno de ellos e introduciendo una cldusula de excepcion
(GUASTINT, 1999: 169). Ahora bien, poder emplear este criterio implica tres premisas

° Es necesario referir la distincién entre caso individual y caso genérico tomando la perspectiva de AL-
CHOURRON. Caso individual es el litigio dirimido en un momento determinado y que puede ser visto como
instanciacién de un caso genérico, siendo este una categoria que atina «acontecimientos que poseen una pro-
piedad comtn» (ALCHOURRON, zbid.: 18). Para el autor, el postulado de completitud de un sistema juridico se
vincula con los casos genéricos. Las normas de un sistema juridico seleccionan un conjunto de propiedades
y segln la ausencia o presencia de dichas propiedades se pueden construir casos genéricos elementales que
debieran considerarse como clasificacién exhaustiva y mutuamente excluyente de todos los casos individuales,
de tal modo que «un sistema completo que brinda respuestas a todos los casos genéricos elementales provee
indirectamente soluciones normativas para todos los casos individuales» (7bzd.: 19).

10" Se ha preferido mantener la distincién tradicional entre conflictos de reglas en concreto y en abstracto
fundamentalmente por la utilidad de la misma. Esto no quiere decir que las antinomias no terminen también en
una declaracién de invalidez, en una pérdida de vigencia o en la inaplicabilidad de la norma.
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distintas: considerar que se pueda hablar en algiin sentido de aplicabilidad de un prin-
cipio; que no se trate simplemente de un conflicto en concreto sino de una auténtica
inconsistencia l6gica, y que se presente dicha inconsistencia como una antinomia total-
parcial ', Conviene apuntar que numerosos autores —MARTINEZ ZORRILLA la califica
de «posicién doctrinal mayoritaria» (¢bid.: 135)— mantienen una concepcién de los
conflictos entre principios que niega cada uno de los tres puntos.

Habiendo dicho algo sobre la primera premisa, se obviara la tercera para encarar
a continuacién la segunda, la fundamental.

Si bien es cierto que el criterio de inconsistencia légica —un grupo de proposi-
ciones es inconsistente si no es posible que sean simultdneamente verdaderas— no da
cuenta, por demasiado exigente, de gran parte de las situaciones en que se presenta
la necesidad de ponderar, no parece justificada la postura de quienes defienden que
la colisién entre principios «solo se descubre, y se resuelve, en presencia de un caso
concreto, y los casos en que ello ocurre resultan a4 priori imposibles de determinar»
(PRIETO SANCHTS, 2014: 114). No hay razones que nos lleven a excluir la posibilidad
conceptual de conflictos entre principios, independientemente de que estos se pro-
duzcan o no. En ello hace especial hincapié MARTINEZ ZORRILLA, quien propone tres
categorias de conflictos en virtud de la relacién entre acciones individuales y normas
(¢bid.: 135). Pero al margen de clasificaciones concretas, no hay duda de que se pueden
concebir conflictos necesarios con independencia de que se den empiricamente y, del
mismo modo, un caso puede reunir ciertas propiedades tales que puedan dar lugar a
conflicto, al margen de que las circunstancias resulten previamente indeterminadas.
Como ejemplo de conflicto necesario, GUASTINI menciona el conflicto primza facie entre
el principio de presuncién de inocencia del imputado (§ 27 Constitucién italiana) y
el principio que permite la prisién preventiva (§ 13 7z fine Constitucion italiana), los
cuales regulan de forma incompatible el mismo supuesto de hecho (7bid.: 167).

Por otra parte, conviene recordar que la derrotabilidad es una propiedad disposi-
cional, es decir, por oposicién a las propiedades categéricas, no tiene que manifestarse
para existir (GARCIA FIGUEROA, 2010: 199).

Ni la regla lex specialis ni la nocién de (in)aplicabilidad parecen criterios tan poco
prometedores como para excluir de plano su extensién a las colisiones entre princi-
pios. Cierto es que dichos criterios tomados tal cual nada dicen acerca de la tarea de
interpretacién previa y que, sin mayores reservas, no han sido considerados métodos
adecuados de resolucién de conflictos entre principios.

En cuanto modo de aplicacién de normas, tradicionalmente se ha opuesto la pon-
deracion a la subsuncién 2. Si la subsuncién consiste en la aplicacion de una regla a
un caso concreto que se puede inscribir en el supuesto de hecho, la ponderacién se da
precisamente a falta de regla que resuelva el caso ante un conflicto entre, al menos, dos

1 Considera GUASTINI que la ponderacién se plantea en casos de antinomias parcial-parcial: si fuesen
total-total serfan situaciones irresolubles, mientras que, precisamente, los casos de antinomias total-parcial
pueden ser resueltos mediante el criterio de especialidad (/bid.: 170).

12 Este procedimiento constituye el silogismo judicial, alabado a lo largo de los siglos por su simplicidad
y aparente objetividad. La deducibilidad y el caracter meramente cognoscitivo de la interpretacién serian los
paradigmas del positivismo formalista que encarna esta vision superada.
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principios juridicos determinando cudl debe prevalecer sobre el otro, que se ve despla-
zado. El peso superior de cierto principio dadas determinadas circunstancias justifica
su precedencia frente al principio concurrente. El dltimo estadio de la ponderacién
puede entenderse como una regla, resultante de dicha precedencia condicionada, en
la que se subsume el caso.

En verdad, ni la ponderacién es privativa de los principios ni la subsuncién de
las reglas, como se dird mas adelante (:12fra 4.1) y, en cualquier caso, gran parte de los
riesgos interpretativos son compartidos por ambas formas de aplicacion (znfra 4.3).
Por el momento, no se pone en duda que una contradiccién, 16gica o empirica, entre
principios no zanjada por una regla lleva a ponderar. Ahora bien, cémo se defina en
concreto el proceso de la ponderacion es cuestion bien distinta.

3. LA PONDERACION
3.1. El modelo de ALEXY

Como se ha sefialado antes, es ALEXY (zbid.: 89 y ss.) el tedrico que con mayor
detalle ha descrito y enunciado el método ponderativo y quien en mayor medida ha
aportado una vision normalizada de la ponderacion tanto en el 4mbito de discusion
tedrica como en su recepcion por parte de los tribunales.

Partiendo de la nocién enunciada de principios como mandatos de optimizacién
(supra 1.2), el conflicto entre ellos debe resolverse bajo la guia del principio de pro-
porcionalidad en virtud, a su vez, de los principios de ubicuidad y optimizacién que
informan todo moderno ordenamiento constitucional (:5:d.).

El principio de proporcionalidad consta de tres subprincipios, tres requisitos que
deben cumplirse en el siguiente orden: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto o ponderacién. Mientras que los de idoneidad y necesidad definen la
optimizacién en términos de lo facticamente posible, el principio de proporcionalidad
en sentido estricto abordaria lo posible en términos normativos. Una medida que quie-
ra limitar un principio debe ser idénea —debe proteger un principio constitucional-
mente protegido—, necesaria —que no haya una medida alternativa igualmente eficaz
con un coste menor para el principio sacrificado— y proporcional en sentido estricto
—lo que es idéntico a la ley de ponderacion. La ley de la ponderacion consiste en que
«cuanto mayor es el grado de no satisfaccion o de afectacién de un principio, mayor es
la importancia de satisfacer el otro» (zbid.: 161).

La estructura de la ponderacidn, su «justificacion externa» (ATIENZA, 2012: 172)
estaria formada por tres elementos: la ley de la ponderacion, la férmula del peso y las
cargas de la argumentacion.

El primer elemento se desarrolla a través de tres etapas:

1. El establecimiento del grado de afectacién de principios en un determinado
caso, 2. el establecimiento de la necesidad de satisfacer la importancia del segundo
principio, que juega en sentido contrario al primero y 3. la determinacion de si la im-
portancia del segundo principio justifica el detrimento o no satisfaccién del primero.
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La ley de ponderacién se concreta mediante tres variables que conforman la for-
mula del peso, que van a justificar la preferencia del primer principio respecto al se-
gundo: 1. el grado de afectaciéon de los principios en el caso, 2. el peso abstracto de
cada principio en juego, 3. la seguridad de las afirmaciones empiricas.

Con el fin de comprender el grado de afectacion y de importancia, ALEXY establece
varias escalas triddicas: por un lado, las calificaciones de «leve, medio e intenso» para la
posible afectacién de los principios y su peso abstracto y las de «no evidentemente falsas,
plausibles y seguras» en lo referente a la seguridad de las afirmaciones empiricas. De
igual modo, considera que, como instrumento heuristico, tales escalas pueden ser repre-
sentadas aritméticamente como 1, 2, 4. Esta formulacion, advierte ALEXY, no hay que to-
marla al pie de la letra, sino més bien como una analogia «instructiva» (ALEXY, 2002: 42).

En caso de que la aplicacion de la férmula del peso arrojase un empate numérico
entre valores, habria que recurrir a f6rmulas de desempate, las llamadas cargas de la
argumentacion: en el caso de la Teoria de los derechos fundamentales (1993) ALEXY es-
tableci6 una carga argumentativa iz dubio pro libertate mientras que, quince afos des-
pués, en su Epilogo (2002) a la anterior obra, se inclina por la deferencia al legislador,
un 2 dubio pro legislatore, como criterio de desempate (BERNAL PULIDO, 2003: 231).

3.2. Criticas y modelos alternativos

En este apartado se trataran las criticas que algunos autores espafioles han reali-
zado al modelo de ALEXY y las propuestas que han defendido. Se abordaran los ar-
gumentos aducidos por los siguientes autores: Manuel ATIENZA, José Juan MORESO,
Daniel MARTINEZ ZORRILLA y Juan Antonio GARCIA AMADO.

MARTINEZ ZORRILLA ha sintetizado una clasificacion de distintas concepciones que
cabe defender respecto de la ponderacién que, a pesar de no ser exhaustiva ni ex-
cluyente’®, es sumamente esclarecedora, de modo que se remite la tabla (MARTINEZ
ZORRILLA, bid.: 157).

Concepciones de la ponderacién:

Aceptacion del conflicto Negacién del conflicto

Actividad discrecional: ) Intuicionismo
b) Escepticismo

Actividad racional: ¢) Particularismo
d) Universalismo

Los autores que consideran que efectivamente se produce un conflicto pueden
reputar que este se resuelve de forma discrecional (MARTINEZ ZORRILLA, zbid.: 155-
157): a) por medio de una suerte de intuicién, ) de forma exclusivamente guiada por

B MARTINEZ ZORRILLA (¢bzd.: 157) asi lo admite, declarando que su clasificacién de las concepciones de la
ponderacién no es excluyente, sino que admite vinculaciones fuertes entre las posiciones «distintas e indepen-
dientes entre si» (zbid.). La tinica concepcién ecléctica que sera analizada en este articulo es, en cierta medida,
la propuesta de GARCIA AMADO (infra 3.2.4).
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las preferencias del juzgador. Asimismo, resulta posible que los autores que aceptan
el conflicto contemplen la ponderacién como un procedimiento susceptible de ser
evaluado racionalmente. En esta categoria la principal distincion que sefiala MARTINEZ
ZORRILLA es: ¢) aquellos que consideran que los casos concretos que se enjuician son
Ginicamente casos individuales, conque la solucién es exclusivamente vélida para ese
caso, d) aquellos que conciben el caso concreto como instancia de un caso genérico, de
tal modo que su respuesta puede generalizarse a otros casos que compartan idénticas
propiedades.

Entremos a ver en detalle las concepciones de los cuatro autores.

3.2.1. Lavision de ATIENZA

La postura de ATIENZA coincide sustancialmente con la de ALEXY, de quien adop-
ta casi integramente su esquema ponderativo, aunque no tome sus aspiraciones lite-
ralmente sino «con miras a un uso mds pragmatico» (ATIENZA en ATIENZA y GARCIA
AMADO, 7bid.: 21). El de ATIENZA es un planteamiento universalista.

Antes de entrar a ver la opinién que le merece a ATIENZA el modelo alexiano,
conviene examinar la que, por otro lado, es la principal discrepancia del autor: su
distincién taxondmica entre principios en sentido estricto y directrices o normas pro-
gramaticas (ATIENZA y Ruiz MANERO, 2000: 18 y ss.), categorias que ya encontramos
en DWORKIN (supra 1.2).

Las dos «especies» de principios configuran de forma abierta sus condiciones de
aplicacién —en ambos casos se trataria de normas categdricas (ATIENZA y Ruiz MANE-
RO, 2004: 31)—'4, pero en lo que se refiere al consecuente, este se encuentra cerrado
en los principios en sentido estricto y abierto en las directrices. El consecuente de
los principios en sentido estricto exige la realizacién de una accién calificada dedn-
ticamente, siendo susceptibles tan solo de cumplimiento pleno o incumplimiento; en
cuanto a las directrices, su consecuente exige la produccién de un cierto estado de co-
sas «en la mayor medida posible», siendo susceptibles de cumplimiento gradual (52d.).
El disenso que surge a raiz de esta distincion estructural es el siguiente: mientras que
las directrices si coinciden con la nocién alexiana de mandatos de optimizacién, al
ser su consecuente susceptible de cumplimiento gradual, en opinién de ATIENZA son
Unicamente los principios en sentido estricto los aplicados en el modelo ponderativo.
En la ponderacién nos encontramos con dos principios, uno de los cuales es cumplido
plenamente, debiendo ceder el de menor peso; si esto es asi, la nocién alexiana de man-
dato de optimizacién no se ajusta a la idea de principio en sentido estricto, ni antes ni
después de la ponderacion (ibid.: 34).

Por su parte, las directrices reclaman un proceso bien distinto, a cargo de legisla-
dores y 6rganos administrativos, de concreciéon de objetivos y medios de realizacién,
en virtud de los medios disponibles y los fines concurrentes (vzd. ATIENZA, 2012: 174-
176). En este tipo de ponderacién la discrecionalidad es notable y «el papel de los jue-

4 El analisis de la apertura del antecedente y el caracter prima facie y no perentorio de los principios que
defiende ATIENZA ha sido acometido (72fra 1.3) y a €l se remite en esta ocasion.
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ces suele ser aqui el de controlar que ese proceso ha tenido lugar de manera adecuada»
(ATIENZA, 2014a: 184).

La separacién entre principios en sentido estricto y directrices tiene una doble
ventaja argumentativa (en ATIENZA y GARCIA AMADO, zbid.: 25): «1. la jerarquia que se
establece a favor de los principios en sentido estricto (su prevalencia sobre las directri-
ces) es lo que configura el elemento més importante del “orden débil” entre principios
del que —con razén— habla ALEXY; y 2. la dualidad interna de los principios permite
mostrar [...] que la racionalidad de los principios no es solo de tipo econémico o ins-
trumental, sino también politico-moral».

La disensién entre los autores se atempera en aquellas ocasiones en que las razo-
nes provenientes de una directriz tengan una fuerza superior a aquellas provenientes
de un principio. Y «por otro lado (por el de ALEXY), aunque niegue en principio la
distincién, la misma juega un papel destacado a través de los elementos del peso abs-
tracto de los principios (digamos, los principios en sentido estricto tienen también para
ALEXY un mayor peso abstracto que las directrices) y de las reglas sobre la carga de la
argumentacion» (zbid.: 26).

Una precision conceptual reveladora es que, si ALEXY considera su esquema de
ponderacién como «justificacién interna», en opinion de ATIENZA este constituye la
«justificacién externa» de su segunda premisa (:bid.: 27). «Pero precisamente por ello,
porque se trata de un esquema puramente formal (cuya base es una nocién elemental
de justicia o de racionalidad: los costes no deben superar a los beneficios), no puede
usarse mas que como una ayuda para resolver un problema, el de la ponderacién,
que es fundamentalmente material y, por asi decirlo, interpretativo» (:bid.: 21). Este
problema interpretativo precisamente «se encuentra en la segunda premisa, la que
establece que, dadas determinadas circunstancias, un principio prevalece sobre otro»
(ATIENZA, 2014a: 185). Para resolverlo, ATIENZA no considera necesario abandonar
el esquema de ALEXY pues estima que la férmula del peso como justificacién externa
y los demas factores alexianos (peso abstracto, certeza, carga de la argumentacién) ®
ofrecen respuesta a dicho problema (zb7d.).

En pocas palabras, ATIENZA est4 fundamentalmente de acuerdo con el esquema de
ALEXY pero advierte de que no se puede entender la férmula del peso como un «algo-
ritmo», pues no pasa de ser un «recurso heuristico», un «uso metaférico del lenguaje
matemadtico, que no aporta nada en términos de rigor» (ATIENZA y GARCIA AMADO,
tbid.: 21). De hecho, la expresion en términos matemiticos de la formula del peso ha
llevado a muchos juristas a incurrir en lo que VAZ FERREIRA denominé «paralogismo
de falsa precisién», causando la falsa impresién de que los problemas ponderativos se
pueden resolver mediante un algoritmo (ATIENZA, 2014b: 6).

Sin por ello restarle rigor conceptual, la sugerencia de ATIENZA es «la de no seguir
a ALEXY en su excesivo afdn sistematizador, sino hacer un uso més pragmatico y, por
asi decirlo, oportunista de estas ideas» (ATIENZA y GARCIA AMADO, zbid.: 22).

15 ATIENZA sostiene que el esquema alexiano resulta interesante por mostrar «los lugares, los topicos, a los
que acudir para resolver conflictos entre derechos o entre bienes» (2014a: 258) y poner de manifiesto «cuales
son los diversos ingredientes que han de tomarse en cuenta para dar prioridad a un principio sobre otro, lo cual
contribuye a racionalizar la operacién» (2012: 173).
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Por tltimo, ATIENZA concibe la ponderacién como un procedimiento esencial-
mente dirigido a construir casos genéricos y determinar prevalencias condicionadas
(ATIENZA y Ruiz MANERO, 2004: 37), credndose «una taxonomia en la que se van for-
mando casos genéricos y las correspondientes reglas» distintas segtin la concurrencia
de propiedades (ATIENZA, 2012: 171). Tales afirmaciones justifican una genuina ads-
cripcién del autor en las visiones generalistas de la ponderacion.

3.2.2. La estrategia especificacionista de MORESO

La postura de MORESO es universalista y, de hecho, uno de sus principales objetivos
es rehuir el particularismo. Con este fin, sugiere examinar las propiedades relevantes
de los supuestos enjuiciados, instancias de casos genéricos, en aras de un tratamiento
consistente y completo de los casos. Este tratamiento pasa por una revisién del alcance,
de la «aplicabilidad» de los principios. En todo ello, MORESO se sirve del anilisis de
sistemas normativos de ALCHOURRON y BULYGIN.

En cuanto a las normas regulativas, MORESO no considera que haya que entender
la diferencia en términos de derrotabilidad sino de grado de apertura de sus condicio-
nes de aplicacién, siendo la mayoria de los principios pautas derrotables con todas sus
condiciones de aplicacién implicitas (MORESO, 2002: 240) '°.

Esto reviste gran importancia pues la posibilidad de explicitar las condiciones de
aplicacién implicitas 7, reformulando idealmente todas las propiedades potencialmen-
te relevantes, podria evitar el conflicto y la ponderacién se llevaria a cabo como una
forma de subsuncién; de otro modo, seria facil volver a caer en el particularismo (/bid.:
113-116).

Pero comencemos con las criticas que MORESO ha aducido contra los elementos
del modelo alexiano.

Como se ha visto (supra 3.1) ALEXY incluye en la férmula del peso la variable del
peso abstracto de los principios —es decir, al margen de las circunstancias—, pero
para concebir tal cosa, aclara MORESO, habria que construir una escala abstracta de
ordenacién de los derechos fundamentales, lo cual no parece ni posible ni deseable (en
ALEXY et al., 2007: 231-232).

La segunda critica de MORESO se basa en la escala de afectacion de los derechos
como interferencias leve, moderada o grave. El autor considera que, en la medida
en que tratamos con derechos, solo se van a poder generar conceptos clasificatorios
pues no disponemos de conceptos métricos ni comparativos. El «test del rayado», que
tan claramente clasifica en una escala de dureza los minerales seglin que rayen o sean
rayados por otros, resulta improcedente, sostiene MORESO, en el caso de la afectacién
de los derechos pues en ellos no hay una propiedad claramente definida a la que hacer

16 Esto quiere decir que el autor concibe los principios como normas categdricas en el sentido de VON
WRIGHT pero, en lugar de ser condiciones suficientes, condicionales inderrotables o all the things considered
son condiciones contribuyentes, deberes prima facie (MORESO, 2003: 109).

7 De cara a hacer explicitas las asunciones implicitas, MORESO (2002: 237) sefiala que ALCHOURRON
proporciona un operador de revisién que se aplica al condicional como proteccién del deber ante defeaters.
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referencia (zbzd.: 232-233). Aludir a una asighacién de pesos solo puede entenderse
como metafora (MORESO, 2003: 105).

El tercer inconveniente es que la ponderacién resultaria un método ad hoc pues,
segin ALEXY, esta operacion «se refiere siempre a un caso individual» (ALEXY et al,
2007: 233). El hecho de que una caracteristica individual conlleve una solucién distinta
de la ya tomada y que en cada ocasién haya que ponderar implica decantarse por un
modelo particularista de toma de decisiones en lugar de uno generalista.

Estos tres problemas socavarian gravemente la propuesta de ALEXY y por ello Mo-
RESO plantea una alternativa desde una concepcién universalista de la ponderacion,
con el fin de salvaguardar la previsibilidad y el control racional de las sentencias.

La ponderaciéon para MORESO «consistiria estrictamente en la elaboraciéon de un
conjunto de reglas que correlacionan las propiedades del Universo de propiedades (ya
sea aisladamente consideradas o en cierta combinacién) con la correspondiente solu-
cién normativa, que seria consecuencia juridica del principio [...] considerado como
prioritario bajo esas circunstancias» (MARTINEZ ZORRILLA, 2010: 159).

Es necesario presentar la ponderaciéon como paso previo a la subsuncién, pasando
de principios a reglas —es decir, de pautas de aplicacidn abiertas a cerradas, siguiendo la
concepcién de ATIENZA y RUiZ MANERO— y subsumir el caso. Para ello, el autor se vale
de categorias y procedimientos enunciados por ALCHOURRON y BULYGIN en su clasico
Normative Systems (1971). La estrategia especificacionista se estructura en cinco etapas.

La primera consiste en una delimitacion clara del Universo del discurso, esto es, se
acota de forma explicita el ambito del problema juridico.

En la segunda etapa se identifican las pautas primea facie aplicables, es decir, los
principios concurrentes.

La tercera aborda la consideracion de casos paradigmaticos, reales o hipotéticos,
que constrifien el ambito de las reconstrucciones admisibles. Solo serdn admisibles
aquellas reconstrucciones que den cuenta de los casos paradigmaticos adecuadamente.
Los juicios del intérprete estan constrefiidos por la necesidad de dar cuenta adecua-
damente de los casos paradigmaticos y de «sélidas intuiciones» (MORESO, 2003: 106).
De esta manera, los casos paradigmaticos delimitan un «marco» de lo admisible para
la solucién del juez (ibid.).

Del mismo modo en que las reglas seleccionan en los casos genéricos propiedades
relevantes, la cuarta etapa consiste en seleccionar las propiedades relevantes'® del Uni-
verso del discurso.

La quinta etapa trata de la formulacién de reglas que resuelvan de forma univoca
todos los casos del Universo del discurso. Un ejemplo de tales reglas seria el siguiente:
«Las informaciones de relevancia ptiblica, veraces y no injuriosas estan permitidas» (en
ALEXY et al., ibid.: 241).

De este modo, la estrategia de MORESO fija su atencién en las propiedades relevan-
tes para la resolucion de los casos del Universo del discurso, cosa que de otro modo no

18 Conviene sefialar que, al hablar de la relevancia de las propiedades, MORESO admite seguir a HURLEY
(en MORESO, zbid.), autora de la que parte MARTINEZ ZORRILLA para elaborar su matriz deliberativa.
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estaria determinada con anterioridad. De acuerdo con el autor, el no hacer explicitas
las caracteristicas relevantes harfa de la ponderacién un método por asi decir de un solo
uso (particularista), mermandose claramente la racionalidad de las sentencias (zbid.).

Su estrategia constituye un instrumento til para la resolucién de futuros casos,
que serian subsumibles en reglas como las de la quinta etapa. El modelo queda abierto
al distinguishing, a que se presente una nueva propiedad relevante no tenida en cuenta,
lo que reflejaria los casos resueltos en el pasado pero ofreceria, con la introduccién de
un universo de casos més «fino» (ALCHOURRON y BULYGIN, 1971), un criterio de reso-
lucién de futuros conflictos (MORESO, 2003: 118).

Declara que su postura respecto de la reconstruccién de los derechos es especifi-
cacionista (cita a SHAFER-LANDAU): en caso de conflicto de principios la mejor forma
de resolucién es retener la maxima fuerza vinculante de los principios reduciendo su
alcance mediante clausulas de excepcion (vid. supra 2). En términos aplicables a reglas,
se preserva la validez pero se reduce la aplicabilidad. Por el contrario, alega MORESO,
la estrategia de ALEXY es proporcionalista, conservando el alcance abstracto de los
principios pero sacrificando su fuerza (en ALEXY et al., ibid.: 244).

Finalmente, MORESO reconoce que su estrategia: 1. nunca va a poder hacer una
«reconstruccién completa y consistente del universo de los derechos fundamentales» y
esto también por cuestiones conceptuales —si hay infinitos modos de describir las ac-
ciones individuales, serd imposible delimitar las propiedades relevantes de un universo
tan amplio—, 2. la estrategia especificacionista depende del contexto aunque mucho
menos que la estrategia alexiana pues se trata del contexto del Universo del discurso
escogido y de los principios considerados, lo que consiente tanto una aplicacién sub-
suntiva como un control racional, 3. también en la estrategia especificacionista hay
lugar para la indeterminacién, por dos razones: por la vaguedad de los conceptos y
porque con la colisién de dos principios pueden generarse dos o0 més reconstrucciones
alternativas que, aun resolviendo de forma univoca los casos paradigmaticos, represen-
ten diferencias relevantes en otros casos, sin que haya razones para elegir entre ellas

(¢bid.. 248).

Aunque esta exposicion comenzé con el rechazo de MORESO hacia la escala de
ordenacién abstracta de derechos que parece presuponer el peso abstracto alexiano, el
autor alienta a la elaboracién de escalas de ordenacién condicionada.

MORESO ve la Constitucién en el nivel critico como un «Sistema Maestro» —un
sistema juridico ideal caracterizado por completitud y consistencia (ALCHOURRON,
thid.)— para todos los casos genéricos. Si los Universos de casos son comparables
entre si entonces solo algunos casos quedaran indeterminados, mientras que otros
estaran univocamente determinados porque tendran la misma solucién en todas las
«Master Constitutionis» admisibles (MORESO, 2003: 118-120).

3.2.3.  Elmodelo coberentista de MARTINEZ ZORRILLA

La direccion tomada por MARTINEZ ZORRILLA es muy cercana a la de MORESO,
inscribiéndose en la concepcién universalista de la ponderacién, tanto en los resulta-
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dos como en el proceso. De manera semejante a MORESO, MARTINEZ ZORRILLA estima
que «es necesario contar con criterios normativos o valorativos para seleccionar cuales
son esas circunstancias que tanta incidencia tienen en la determinacién del peso de
los elementos en conflicto. Y, lamentablemente, ALEXY pasa por alto esta cuestion»
(MARTINEZ ZORRILLA, zbid.: 171). Con este fin, propone el autor valerse de la teoria
que Susan HURLEY desarrolla en el ambito moral para la toma de decisiones en caso
de conflicto juridico.

MARTINEZ ZORRILLA elabora una «matriz deliberativa», un esquema que ordena
los elementos por filas y por columnas. En las filas se sitian el caso en disputa y los
casos paradigmaticos; en las columnas se ubican los principios en pugna y la solucién
derivada de las alternativas sefialadas por cada norma (zb:d.).

La primera etapa consiste en la especificacion del problema: «Se identifican las
alternativas que se plantean en el caso y se determinan las distintas razones (normas
juridicas) relevantes que se aplican a cada una de ellas y como ordenan las alternativas
en conflicto» (¢bzd.). Una norma juridica supondra la prioridad de una alternativa (la
prevalencia de un principio) y otra norma distinta, otra alternativa. Si hablamos de
libertad de informacién [§ 20.1.d) Constitucion espafiolal, esta norma o «razén» favo-
recera la prevalencia de este derecho (se decantara por una cierta alternativa) mientras
que si hablamos del precepto que establece el derecho al honor (§ 18.1 Constitucién
espanola) hari lo propio en sentido contrario (zbzd.: 172).

En la segunda etapa se enuncia el propésito de las normas, el valor Gltimo de la
justificacién subyacente, de cara a evaluar la importancia de cada razén en el caso. El
fundamento de la libertad de informacién podria ser «la formacién de una opinién pa-
blica libre» mientras que el derecho al honor responderia a la «dignidad» individual.

La tercera etapa se dedica al analisis de los casos paradigmaticos, ya sean situacio-
nes reales (casos ya resueltos) o hipotéticas. Casos paradigmaticos son tanto aquellos
«cuya solucién es clara o evidente y sobre la cual exista un amplio consenso» como
aquellos «cuya respuesta haya establecido una jurisprudencia consolidada o de segui-
miento obligatorio» (ibid.: 174).

Los casos paradigmaticos se introducen en la matriz deliberativa proponiendo dis-
tintas alternativas para cada derecho.

La cuarta etapa consiste en elaborar hipdtesis tedricas que determinen qué cir-
cunstancias resultaron relevantes en la atribucién de un peso a cada principio en con-
flicto. En esta etapa se busca la hipdtesis «que mejor reconstruya y sea mas compatible
con nuestras intuiciones plasmadas en los casos paradigmaticos» (ibid.: 175). Se com-
paran las hip6tesis con los distintos casos paradigmaticos y se desecha aquella hip6tesis
que resulte insatisfactoria. Esta operacion es crucial pues se dirige a seleccionar las
circunstancias relevantes que tienen incidencia en los principios que se examinan. En
este punto, la matriz deliberativa ofreceria un panorama de las distintas alternativas
y circunstancias concurrentes en cada caso y, especialmente, de aquellas que han lle-
vado a una determinada solucién normativa. A modo de ejemplo, tendriamos que en
favor de la prevalencia de la libertad de informacién es significativo que la informacién
tenga relevancia publica pero esta no es condicion suficiente para la prevalencia; por
ejemplo, es necesario que no concurran expresiones vejatorias. Asi, la prevalencia cam-
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biara' segiin las circunstancias relevantes presentes en un caso individual y que hayan
sido contempladas por anteriores casos paradigmaticos (zbid.: 177).

En esta etapa se manejan conceptos como «importancia» de los derechos, «gra-
dos» e «importancia de la afectacién» del principio, que son comunes a la teoria de
ALEXY. Seglin MARTINEZ ZORRILLA, esto es natural pues, aun pudiendo ser controver-
tidas, resulta dificil, en cualquier modelo de ponderacién, prescindir de este tipo de
consideraciones (zb:d.).

En la quinta y Gltima etapa se extraen las consecuencias de la que ha sido consi-
derada la mejor hipdtesis en la etapa precedente. Se aplica la hipétesis al caso que nos
ocupa y la solucién cambia segin qué circunstancias estén presentes o ausentes en
concreto.

Adoptar el modelo de HURLEY como estrategia ponderativa permite: acotar de for-
ma explicita las circunstancias relevantes, siendo idéneo para seleccionar solo las pro-
piedades verdaderamente significativas, y usar un método homogéneo, sin distinciones
de ningln tipo entre casos de constitucionalidad de una ley y recursos de amparo,
eludiendo de este modo el particularismo de otras teorias (:bid.: 178 y 179).

3.2.4.  Elmétodo interpretativo-subsuntivo de GARCIA AMADO

La postura de GARCIA AMADO supone una critica singular al modelo alexiano pues
puede inscribirse entre las categorias de escepticismo y de negacién del conflicto de
la clasificacion de MARTINEZ ZORRILLA (supra 3.2). GARCIA AMADO sostiene al mismo
tiempo que la ponderacidn consiste en un simple ejercicio discrecional de las preferen-
cias del tribunal (escepticismo) y que los conflictos de principios son solo aparentes y
suponen un pretexto para la arbitrariedad del juez (negacién del conflicto). Al consi-
derar esencialmente intercambiables ponderacién y subsuncién y principios y reglas,
el autor defiende que, de existir algiin conflicto, este habria de resolverse mediante la
subsuncién del caso en una regla (en ALEXY ez al., 2007: 256 y ss.).

A la dualidad antes sefialada respecto de la ponderacion se acompafia una visiéon
estructural de las normas regulativas que gravita entre el rechazo del cardcter norma-
tivo de los principios y la tesis de la conformidad. La teoria de GARCIA AMADO resulta
coherente al otorgar mayor relevancia normativa a la negacion o apariencia del conflic-
toy ala tesis de la conformidad frente a las otras dos concepciones. Tales concepciones
(escepticismo y rechazo de los principios) se identificarian mas bien con su recons-
truccion critica del modelo alexiano o jurisprudencial mientras que las dos anteriores
conforman el ntcleo de su propuesta tedrica. En resumidas cuentas, se propugna una
equiparacién metodolégica a favor de la subsuncién.

En lo atinente a la propuesta alexiana, GARCIA AMADO sostiene que la proporcio-
nalidad brinda un gran campo a la discrecionalidad del juzgador. Los tres principios
de proporcionalidad «carecen de autonomia operativa», dependiendo el peso —lo que

¥ Merece la pena sefialar que el autor describe este cambio como un posible «cambio de polaridad»
negativa/positiva, dejando parcialmente abierta la posibilidad de una descripcién particularista del tratamiento
del problema.
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es pesado y el resultado del pesaje— de las interpretaciones previas del tribunal, de
su conciencia valorativa, sus preferencias y criterios contingentes, no de pardmetros
perfectamente racionales y controlables. El pesaje no va a ser mas que un «sopesar» a
raiz de una «impresién puramente subjetiva [...] que no es susceptible de ser justifica-
da con mds razones que razones personales» (GARCIA AMADO en ATIENZA y GARCIA
AMADO, bid.: 41).

Se dice del principio de idoneidad de ALEXY que «solo opera y opera bien cuando
se ha predecidido entre qué dos derechos o principios tiene lugar el conflicto que en
el caso se dirime» (en ALEXY et al., ibid.: 256). Lo que ocurre es que la decisién previa
sobre los principios, una cuestion valorativa, ha predeterminado el resultado del juicio
de idoneidad. Igualmente discutibles en relacion con este principio son la interpreta-
cién teleoldgica y la determinacion de la ratio de una regla por parte de los tribunales.

En cuanto al principio de necesidad, en muchas ocasiones si existen alternativas
menos lesivas pero el tribunal simplemente no las tiene en cuenta, de modo que «la
regla de necesidad siempre queda al albur de la imaginacién» del juzgador (sb:d.: 284).

«El juicio de necesidad depende de la imaginacién del Tribunal. El de proporcio-
nalidad en sentido estricto de sus preferencias valorativas» (zbid.). Muchas aserciones
que el tribunal estima evidentes lo son solo «para los que comparten determinados
valores [... y] en una sociedad libre y pluralista las evidencias compartidas son poqui-
simas, y en materia politica y moral ninguna que no sea puramente formal o procedi-
mental» (zbzd.: 287). La ponderacion presupone una concepcion material de la Consti-
tucién marcada por el objetivismo ético, asi que ponderar implica un compromiso con
dicha concepcién.

De todo ello, el autor extrae distintas conclusiones. La ponderacién en si carece
de «autonomia» propia, dependiendo su decision de la tarea argumentativa; los altos
tribunales a menudo no realizan mas que subsunciones vestidas de ponderaciones pero
con un menor rigor argumentativo, de modo que cuando los tribunales dicen que pon-
deran o bien en realidad no lo hacen o lo hacen «con una minima solvencia» (GARCIiA
AMADO en ATIENZA, 2014a: 255).

Las distinciones entre principios y reglas y entre decisiones de legalidad ordinaria
y constitucional se diluyen, de modo que cualquier cuestién de legalidad ordinaria
podria ser tratada como un choque entre principios (en ALEXY et al., 2007: 256 y ss.),
respondiendo el empleo de la ponderacién o de la subsuncién a un uso meramente
estratégico, para fundamentar un fallo ya predeterminado (GARCIA AMADO en ATIEN-
ZA, ibid.: 256). La ponderacion, en pocas palabras, es terreno de la discrecionalidad en
sentido amplio o, aun, de la arbitrariedad del juzgador.

Como alternativa, GARCIA AMADO defiende que la ponderacién es susceptible —y
esto es, ademas, deseable— de ser representada como interpretacién-subsuncién, pro-
cedimiento «mas comprensible y [que] aparenta mayor racionalidad» (en ALEXY et
al., ibid.. 293). El caso «Titanic»?, analizado por ALEXY, permite al autor espafol

20 E] caso «Titanic» (ALEXY et al., 2007: 61 y ss.) es un litigio en que el Tribunal Constitucional aleman
dirimia dos conflictos entre el derecho al honor de un militar y la libertad de expresién de una revista satirica:
en el primero de los casos, en que la revista se refirié al militar como «geb. Mérder» («nacido asesino»), enten-
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mostrar que una operacién ponderativa se puede presentar como una interpretacién y
posterior subsuncion, tratando las normas en conflicto como reglas (/bzd.: 292 y ss.). Se
presenta a continuacién un resumen del razonamiento.

Una norma constitucional consagra la libertad de expresion y otra el derecho al
honor. Del contenido en conjunto se puede extraer que estd permitida toda expresién
que no atente contra el honor de las personas pero las expresiones empleadas en el
caso concreto pueden considerarse o no atentados al honor, es decir, se encuentran en
la zona de penumbra del enunciado normativo. Aquello que se considere un atentado
serd calificado de insulto; y lo que no lo sea, de satira.

Seguidamente, se enumeran las notas propias de la satira, y si concurren esas notas
estaremos ante una satira, excluyendo el atentado al derecho al honor. Hay que cali-
ficar, interpretar, las circunstancias del caso de cara a entender si se trata de sétiras o
insultos.

Finalmente habra que subsumir en una de las dos categorias. Asi, en opinién de
GARCIA AMADO (zbid.: 311), o se atenta o no al derecho al honor, tertium non datur,
segiin encaje el supuesto en una u otra categoria (insulto o satira). Los elementos del
esquema interpretativo-subsuntivo serian los siguientes: 1. una situacién normativa,
2. un enunciado interpretativo general, 3. un enunciado interpretativo particular, 4. un
enunciado subsuntivo y 5. una conclusién normativa; en la operacion, desde una ra-
cionalidad argumentativa, se sopesan razones interpretativas para admitir que una ca-
tegoria es subsumible en una categoria mas general, en suma, para respaldar (2) y (3)

(¢bid.: 325).

Propone GARCIA AMADO «resignarse a que no hay un método racional para dotar
de una minima objetividad a la decisién en estos casos» siendo esta exclusivamente
valorativa, de tal modo que el Ginico resultado racional en la ponderacién deberz darse
sobre la base de no contradiccién o adecuacion a evidencias cientificas, las 16gicas o
matematicas y las de perfecto sentido comin, asi como las semanticas (zid.: 288). Por
otra parte, cuando haya argumentos buenos, aceptables y con un amplio consenso, el
tribunal debe aplicar el principio del selfrestraint, es decir, el principio de prioridad
del legislador (:bid.: 288-289).

Aboga el autor por presentar el razonamiento de forma subsuntiva y no de forma
ponderativa, siendo la principal diferencia entre uno y otro esquema la alusién a la
justificacidén subyacente: en el esquema ponderativo se hablara de «atentado contra el
derecho al honor», en el subsuntivo, de «insultox» (zbid.: 330). Otro mérito de la subun-
cién es el de delimitar mejor las etapas (bzd.: 317).

Con esto, no niega GARCIA AMADO que el razonamiento interpretativo-subsuntivo
no sea evidente ni sencillo sino Gnicamente que «es un proceder menos engafloso que
el ponderativo» (7bzd.: 291). Al ponderar los tribunales creen recurrir a un método
mas seguro y objetivo pero «bajo su apariencia de reglas muy elaboradas» encierra una

di6 el Tribunal que se encontraba amparada en la libertad de expresién al aparecer en una columna satirica
habitual, mientras que en el segundo caso se trataba de una carta abierta dirigida al militar en que se le tachaba
de «tullido» y aqui el Tribunal entendié que debia prevalecer el derecho al honor. El propio Tribunal planteé
la cuestién en términos de categorias dicotémicas: o se trataba de una sitira (prevalencia de la libertad de ex-
presién) o se trataba de un insulto (prevalencia del derecho al honor).
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mayor arbitrariedad (/bid.: 292). Conviene, en suma, entender el razonamiento como
interpretativo-subsuntivo pues uno y otro método «no son expresién de dos modos
diferenciados, sino dos maneras de representar un mismo proceder» (zbid.: 329).

4. CONSIDERACIONES AL HILO DE LO PLANTEADO

El presente articulo ha pretendido respetar las distintas acepciones de «pondera-
cién», pues este es un término ambiguo que denota cuatro momentos: 1. como resul-
tado, 2. como proceso, y dentro de este, 2.1. el esquema de ALEXY o su versién juris-
prudencial, o bien 2.2. cualquier otra versién del método ponderativo. Estas cuatro
acepciones no son exhaustivas pero si parecen ser las mas importantes que surgen toda
vez que se habla de ponderacién. Identificar cual de ellas es mencionada en cada caso
es condicién necesaria para saber sobre qué se discute y en qué media acuerdo.

4.1. Principios. Todo antecedente se puede cerrar y toda norma es derrotable

Si al abordar la distincién entre principios y reglas quedé patente que las caracte-
risticas de las normas regulativas solo consienten entender tal distincién en términos
cuantitativos, la aplicacion de las normas diluye atin mas la distincién. En lo que atane
a las condiciones de aplicacién, la tarea argumentativa y el tipo de valoraciones que sir-
ven para eliminar la vaguedad de una regla no difieren fundamentalmente de aquellos
que sirven para cerrar un principio (BAYON, 1991a: 360).

Esta «concrecién» (GUASTINI, 2008: 130) que parece tan ineludible en el caso de
los principios, no seria distinta de la interpretacion de reglas vagas. Precisamente, las
propuestas de los autores espafioles (especialmente las de MORESO y MARTINEZ ZORRI-
LLA y, de forma menos evidente, las de GARCIA AMADO y ATIENZA) son una forma de
cerrar las condiciones de aplicacion y de equiparar los principios con reglas en sede
interpretativa. De este modo, cerrar un principio como requisito para su aplicacion no
es tarea tan notable y elusiva como a menudo se sostiene y la concrecién de su antece-
dente puede entenderse sencillamente como el resultado de la prictica ponderativa?!.

Asi, en lo que respecta a la derrotabilidad, es frecuente encontrar reglas con con-
diciones de aplicacion abiertas y que pueden ser derrotadas (BAYON, zbzd.: 362). Es
extremadamente dificil pensar en una norma inderrotable. Que las reglas sean un
ejemplar de norma notablemente m4s atrincherado (SCHAUER, zb:d.) que los principios
es relevante pero no parece avalar mas que una distincion gradual entre ambas normas.
En pocas palabras, los principios parecen tender mas a menudo a la derrotabilidad que
las reglas, pero no en esencia, por una estructura inalterable.

Pero no es la derrotabilidad solo un defecto ineludible de las normas, sino un
elemento que responde a cuestiones practicas y tedricas de suma importancia, habida

2l En opinién de GUASTINI «cualquier disposicién puede ser convertida en una norma con antecedente
abierto y/o derrotable mediante oportunas argucias interpretativas (para volver abierto el antecedente, analo-
gia, para volverlo cerrado, disociaciones, introduciendo distinciones nuevas no tomadas en cuenta por la au-
toridad normativa, restringiendo el campo de aplicacién normativa)» (2008: 199 y ss.) [La traduccién es mia].
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cuenta de la relacion de la derrotabilidad con la razén practica (GARCIA FIGUEROA,
thid.: 200)%2, Por mas que fuese posible afadir elementos al antecedente de una norma
hasta el punto de cerrarlo, esto parece dificil y no se corresponde con el conocimiento
que solemos manejar, que no suele ser tan exhaustivo (/b7d.: 193). Pero, ademas, la
imprevisibilidad es otra razén relevante para la derrotabilidad, que reviste, en ulti-
mo estadio, relevancia axiolégica (zbzd.: 195). «La axiologia discursiva constitucional
requiere a su vez una deontologia flexible. Los valores constitucionales se expresan
mediante normas derrotables. Los principios derrotables son el correlato deontolégico
de la axiologia pluralista que rige nuestras sociedades crecientemente multiculturales»

(¢bid.. 204).

Los mandatos de optimizacion alexianos presentarian una «deontologia flexible»
con el fin de alcanzar una «axiologia de ideales», aquella marcada por la «mayor medi-
da posible» (7bid.). La mejor manera en que el legislador puede servir al «politeismo»
valorativo (WEBER) de las constituciones seria por medio de la apertura de los antece-
dentes de principios heterogéneos.

Como se ha manifestado antes, el reconocimiento de las dimensiones justificativa
de las reglas y directiva de los principios debiera resultar todavia més pacifico. Este ras-
go estructural, del que partia el articulo al referir la distincién dworkiniana, esclarece
las posibilidades de interaccion entre las distintas normas prescriptivas.

Al margen de que se hable del caricter primza facie o no perentorio o meramente
contribuyente de un principio, este puede dirimir un supuesto de conflicto de ser sub-
sumible en su antecedente? y de no resultar superado por otra norma: piénsese en un
caso hipotético en que un vecino irrumpe sin motivo aparente en una reunién pacifica,
impidiendo su continuacién; el principio que consagra el derecho de reunién (§ 21.1
de la Constitucién espanola) es la norma directamente aplicable al caso. Si el vecino
considerase que la reunién tenfa por objeto injuriarle piblicamente —lo que afectaria
negativamente a su derecho al honor—, entonces el tribunal tendria que entrar a pon-
derar ambos principios?*.

Se ha sefialado (szpra 2) que la dimension directiva de los principios cobra rele-
vancia precisamente en casos en que cabe dudar acerca de la dimensién justificativa
de las reglas. Ademas, la prioridad de la dimension justificativa lleva a que los prin-
cipios deban prevalecer en caso de que la aplicacién de una regla no esté justificada
en virtud de su razén subyacente o a causa de un vicio de validez material fundado
en principios (RODENAS, zbzd.: 21). Hablar de ponderacién de reglas resulta en gene-
ral inadecuado, pero no parece descabellado pensar que en algunos casos, sin duda

22 §j la derrotabilidad tiene que ver con la normalidad (ALCHOURRON, 7bzd.: 24) es comprensible que las
reglas tengan la pretensién de ser inderrotables pues en cuanto guias de conducta tienden a rehuir las situacio-
nes de anormalidad, pero precisamente la comodidad de sostener generalizaciones conlleva el riesgo de que
sean derrotadas.

3 La resolucién de un caso mediante la aplicacién subsuntiva de un principio, como razén perentoria o
definitiva es una posibilidad que plantea PRIETO SANCHIS en 1997 (en MARTINEZ ZORRILLA, 2007: 74).

24 Este ejemplo, por otro lado, llama la atencién sobre lo que RODRIGUEZ DE SANTIAGO ha definido «fal-
sos problemas de ponderacién» o «ponderacién innecesaria por estarse ante un falso conflicto» (2000: 122 y
127). En realidad, no parecen escasas las situaciones en las que se plantea la necesidad de una ponderacioén o
de una subsuncién «efimeras», que no van mas alld de la comprobacién de que no hay tal ponderacién o tal
subsuncién.
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excepcionales, resulte necesario acudir a una comparacién de justificaciones subya-
centes de reglas?®.

En el articulo se ha hecho tan solo una minima alusién a la ponderacién con direc-
trices. Ma4s all4 de la taxonomia que se maneje, las directrices son distintas de las demas
normas regulativas ya solamente por el tratamiento singular que le reserva la doctrina
administrativista, que supone una «intervencién judicial minima» (¢bid.: 22) como revi-
sién del procedimiento (ATIENZA, 2014: 184). De producirse una genuina ponderacién
entre principios y directrices serfa razonable defender, como sostiene ATIENZA, la prio-
ridad axiolégica de los principios en sentido estricto sobre las directrices; con todo, el
autor distingue también la situacién en que una directriz limita el alcance de un prin-
cipio —ponderacién— o aquella en que un principio limita el campo de accién de una
directriz —concrecién de directrices— (ATIENZA, 2012: 170). Esta distincién parece
razonable pero tal vez sea modelizar en exceso: hay casos en que se hace incierto si una
directriz no se comportaria como un principio; el derecho a una vivienda digna (§ 47
de la Constitucion espafiola), la defensa del medio ambiente (§ 45.1 de la Constitu-
cién), ambos «principios rectores de la politica social y econémica» son directrices que
bien pudieran ser tratadas como principios o ser susceptibles de subsuncién, en ambos
casos con un cumplimiento pleno del consecuente, quebrandose la correspondencia
entre el zomen y su estructura.

De este modo hay ciertos rasgos (la apertura del antecedente, la derrotabilidad, la
dimensién justificativa) que motivan, junto con otros presupuestos, el recurso a la pon-
deracién, pero este procedimiento no es privativo de los principios y no lo es porque
las razones que llevan a ponderar pueden ser compartidas por reglas o, en su caso, por
directrices.

4.2. Conflictos y comparaciones entre principios

Mientras que la mayoria de autores estima que la ponderacion se plantea ante ca-
sos de conflictos entre principios en concreto (supra 2), en el articulo se ha defendido
una concepcién del conflicto que lo hace menos dependiente del contexto y determi-
nable ex ante, independientemente de que este tenga lugar.

No podemos entrar aqui en el debate acerca del conflictivismo y su negacién (vzd.
MARTINEZ ZORRILLA, 7bid.: 63 y ss.), pero parece que el excesivo objetivismo interpre-
tativo que presupone declarar todo conflicto aparente y el caracter de ficcion de cons-
trucciones tales como los «limites naturales de los derechos» son dos buenos motivos
para no suscribir una visién negadora del conflicto.

Sea como fuere, es cierto que con frecuencia y de antiguo se producen colisiones
entre intereses subjetivos y que muchas de tales pretensiones individuales tienen, al

¥ Tal vez una manifestacién de esto sea el fracaso de una regla como razén protegida por considerarse
«erréneo el propio juicio de prevalencia que opera como razén subyacente de la regla», de modo que lo derro-
tado no es la formulacién normativa sino la propia justificacién subyacente (RODENAS, 2001: 78). Claro esta,
si establecemos un paralelismo entre principios y razones para la accién de primer orden, todo conflicto entre
estas podria ser concebido, en sentido figurado, como un proceso ponderativo.
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menos actualmente, un reflejo normativo en principios. De este modo, una vez que
acordamos que, siquiera de facto, se producen conflictos entre derechos subjetivos y,
por ende, entre principios, alegar su inconmensurabilidad no puede llevarnos a vedar
cualquier manejo y compromiso entre ellos. La concepcion de los derechos como triun-
fos (DWORKIN, zbid.) hace que ciertos autores vean el empleo de derechos como un
tabti, pero esto implica al menos la necesidad de buscar otras soluciones alternativas,
por ejemplo, algtin tipo de armonizacién.

Sin contar con que esta objecidén pasa por alto una amplia variedad de matices: 7-
conmensurable no quiere decir incomparable. Asi, MENDONCA (2003: 67) sefala, junto
con el establecimiento de un orden cardinal, una clasificacién ordinal de los derechos
que, menos exigente, solo comprenda relaciones de coincidencia o precedencia condi-
cionadas entre los elementos.

La proporcionalidad serfa para muchos (HABERMAS, ALEINIKOFF, WEBBER) el
modo de desvirtuar los derechos fundamentales derrotados. CHAMPEIL-DESPLATS
(2001: 66-68) defiende que el caricter condicionado de la precedencia de los princi-
pios preserva la eficacia de los derechos. Por inaplicar un principio a favor de otro en
una ocasién no debiéramos preocuparnos por su validez. Si, por el contrario, el princi-
pio cede sistematicamente en toda ponderacion, habrd que preguntarse por su validez
o por su reiterada vulneracién en sede judicial.

Asimismo, el principio de proporcionalidad podria ser concebido como un com-
promiso racional entre principios de dificil convenio. El caracter condicionado de la
precedencia no solo preservaria la eficacia de los derechos, parece que los hace mas
facilmente comparables.

4.3. Sobre los varios modelos ponderativos

Considero que ATIENZA estd en lo cierto cuando dice que la 16gica que subyace
a la ley de la ponderacion alexiana es «una nocién elemental de justicia o de racio-
nalidad» (ATIENZA, 2012: 21). Pero si el fin es indiscutible y notable —madxime si se
tiene en cuenta que su propdsito inicial era la fiscalizacién de la accién gubernativa
al exigir su proporcionalidad—, también se ha dicho «que esta ley, vista con un poco
de detalle, no tiene mas alcance que una férmula hueca» (DE LORA, 2000: 363).
En realidad no es tan poco como una férmula hueca, pero si parece un molde por
rellenar.

También es razonable la propuesta de ATIENZA de concebir el modelo alexiano
como un recurso heuristico; ahora bien, no parece que esto sea suficiente. Los intentos
de MORESO y MARTINEZ ZORRILLA buscan, antes que nada, explicitar esas circunstan-
cias que determinan y justifican la prevalencia de un determinado derecho. Aunque
de distinta manera, también lo pretenden GARCIA AMADO con su propuesta de inter-
pretacién y calificacién y el propio ATIENZA cuando destaca la indole eminentemente
interpretativa de la ponderacion. Si la tarea es interpretativa serd necesario tener un
instrumento racional, sistematico y exhaustivo, no meramente heuristico. Que entre las
sentencias que echan mano de la ponderacién se encuentren tanto ejemplos razona-
bles como dificilmente defendibles evidencia que el modelo alexiano no es totalmente
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irracional —como muchos criticos pretenden, especialmente HABERMAS (1998: 327-
332)— pero tampoco lo suficientemente refinado o concluyente como para eludir lo
irrazonable. El modelo no tiene el defecto de abocar a la arbitrariedad pero tiene la
tacha de no conjurarla.

MARTINEZ ZORRILLA senala algunas criticas dirigidas generalmente a ALEXY que
parecen muy justificadas (zbid.: 171): 1. tener poco en cuenta las circunstancias, 2. te-
ner poco en cuenta la calificacién normativa y 3. hacer de ello una cuestién aparente-
mente objetiva.

Por eso, es necesario un modelo que reconozca y delimite debidamente el trata-
miento de los elementos en pugna, para que no queden completamente al albur del
juzgador. Los modelos de MORESO y MARTINEZ ZORRILLA presentan una dosis mayor
de racionalidad por distintas razones: 1. hacen explicito el transito gradual del an4li-
sis, lo que evitaria poder predeterminar fases; 2. los casos paradigmaticos sirven de
referente al tribunal a la par que lo constrifien en un marco de lo «admisible», frente a
un juez autorreflexivo o condicionado solo por el precedente —piénsese en el analisis
de casos de ALEXY—?%; 3. permiten ver las propiedades determinantes a favor de la
precedencia de uno u otro derecho, en atencidn al contexto, pero en términos de casos
genéricos; 4. producen decisiones generalizables a futuros casos.

Algunos méritos son predicables en mayor medida de una propuesta que de otra.
Considero que la matriz deliberativa de MARTINEZ ZORRILLA es la mas adecuada pues
parece reflejar de forma mas jalonada y pormenorizada las distintas etapas.

Surgen algunas dudas, mas alla de las que los propios autores reconocen, acerca de
algunas incertidumbres de estas dos propuestas: por una parte, aludir a la relevancia de
las propiedades es en muchos casos una cuestién problematica, por otra, lo es prever
nuevas propiedades. Los modelos tal vez no cierren adecuadamente la posibilidad de
actuar ante casos nuevos con propiedades hasta entonces no conocidas o no tenidas en
cuenta. El de las descripciones alternativas es, por otro lado, un inconveniente inelu-
dible al que alude MORESO.

Otro riesgo posible es que los casos resueltos de acuerdo con este modelo se en-
cuentren condicionados por anteriores decisiones no tan razonables como cupiera es-
perar. Bajo el apelativo de casos paradigmaticos se encuentran algunos casos que lo son
mas por razones pragmaticas que verdaderamente materiales.

Una vez realizada la ponderacién, ambos autores defienden que se generalicen
las soluciones, resultando aplicables a otros casos con idénticas propiedades relevan-
tes. Este tratamiento coherente de los casos no es mas que una exigencia minima de

26 A varias criticas, especialmente las de HABERMAS sobre lo irracional de formular juicios de injerencia

sobre derechos, ALEXY responde precisamente mediante el anélisis de ejemplos (ALEXY, 2010: 112), mostrando
que en un caso determinado la «no proporcionalidad responde [...] a una relacién entre las injerencias recu-
rrentes, reales o hipotéticas» (¢bid.: 114). Pero si a su vez que una injerencia sea desproporcionada simplemente
quiere decir que no se encuentra justificada en el mayor peso del principio prevalente, parece que no se estan
ofreciendo criterios adicionales que justifiquen la solucién. El valor reconstructivo del anélisis alexiano de casos
concretos no ofrece parametros para resolver futuros casos, al no tratarse de genuinos instrumentos criticos
con los que evaluar los problemas que se presentan. Que la solucién de un caso concreto ponderado se apoye
en «un buen argumento» (/bid.: 116) nada nos dice sobre futuras decisiones ni sobre el impacto del método
en ellas.
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racionalidad practica, la generalizacidén, que prescribe que ante la misma clase de si-
tuaciones se apliquen respuestas idénticas. Es este el ideal de la subsuncién genéri-
ca (ALCHOURRON, 1991: 303 vy ss.), susceptible de distinguishing en el caso de que se
presentase una propiedad relevante no tenida en cuenta. Todo ello permite ofrecer
respuestas razonables y razonadas.

Conviene detenerse igualmente en la estrategia especificacionista de los derechos
de MORESO. Parece que una distincion entre fuerza y alcance puede constituir un tra-
tamiento respetuoso con el contenido de los derechos y con sus condiciones implicitas.
Las reglas de precedencia condicionada permiten poder hablar —ya solo en sentido
figurado— de cierto alcance y aplicabilidad de los principios; lo que, por otro lado,
resulta afin al uso de la lex specialis y la introduccién de una cldusula de excepcién que
propone GUASTINI.

Si unos principios irrestrictos son un ideal que rehuir, en el otro extremo 16gi-
co nos encontrarfamos con listas largas e inmanejables de situaciones de precedencia
condicionada de los principios. Algo semejante supondria introducir la contrapartida
principialista del «caballo de Troya» que presagiara BAYON para las reglas: principios
cerrados, limitados por un sustancioso elenco de reglas en que, quizas, se volvieran
difusas ciertas propiedades.

De una manera o de otra, cabe pensar que el Caballo lleva largo tiempo intramu-
ros. El efecto de irradiacion de los principios constitucionales —o el «principio de
legalidad sustancial» o «de estricta legalidad» en palabras de FERRAJOLI (2002: 354
y ss.)— ha llevado a que ningtin sector del ordenamiento esté exento de ellos, mani-
festando su dimensién directiva. Al mismo tiempo, la pujanza ética de las reglas y de
su justificacién subyacente ha llevado a que la situacién se convierta en un verdadero
baile de mdscaras; aunque, como se ha dicho, hay distintas formas de restringir esto,
por ejemplo, no obviando el caricter condicionado de las precedencias o no cerrando
del todo los antecedentes.

En lo que atafie a la propuesta de GARCIA AMADO, hay que sefialar, antes que nada,
que su voluntad de equiparar ponderacién y subsuncién no es del todo original pues
los autores examinados, empezando por el propio ALEXY, se esmeran en presentar la
ponderacién como el «paso previo a la subsuncién». La tltima fase de la ponderacién
es concebida en todos los modelos como una genuina subsuncién, mientras que, para
las propuestas universalistas, los casos futuros se van a poder subsumir en los casos
genéricos determinados jurisprudencialmente. En lo que los autores disienten es en
cémo caracterizar la ponderacién al ser, como sefiala ATIENZA, una tarea eminente-
mente interpretativa, de modo que un problema fundamentalmente material no puede
ser zanjado por via inferencial.

El principal inconveniente de la propuesta de GARCIA AMADO es sobredimensio-
nar el calado de la ponderacion: el autor no esclarece en qué medida las decisiones
interpretativas —las que considera verdaderamente relevantes— son tan radicalmente
distintas en un modelo ponderativo y en uno subsuntivo como para justificar el empleo
del segundo y el rechazo total del primero. Por otro lado, este planteamiento parte
de un presupuesto por fundamentar, la equiparacién del autor entre interpretar, en
cuanto atribucién de significado a un enunciado, y subsumir —unos hechos en tales
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enunciados—, como si a contrario en la ponderacion no se interpretase sino que sim-
plemente se valorase.

GARCIA AMADO parte de una premisa perfectamente defendible —la mayor clari-
dad estructural de la subsuncién respecto a la ponderacion alexiana— pero llega a un
punto bastante discutible: parece que ponderar nos comprometiese con la vision ética
de la Constitucién a la par que nos desvinculase de la semantica.

No parece justificada la critica de GARCIA AMADO de que el modelo de ALEXY
conduce por si solo a la «discrecionalidad fuerte o aun a la arbitrariedad» pero si es
cierto que no se propone evitarla seriamente. Como expresa ATIENZA, se dice que «la
ponderacién no es un procedimiento arbitrario [...] pero supone dosis de discrecio-
nalidad, de libertad, mayores que la subsuncién y eso justifica que la ponderacién de
los tribunales tenga que ser mucho mds limitada que la del legislador (este Gltimo solo
tiene el limite de la Constitucién)» (en ATIENZA y GARCIA AMADO, zbid.: 31).

En un contexto de tales dosis de discrecionalidad, parece deseable valerse de un
modelo lo mas racional y sistematico posible, donde el juzgador delimite debidamente
las propiedades relevantes del caso y quede constrefiido por un marco de lo «admi-
sible», lo cual deberia llevarnos a sustituir el modelo de ALEXY por el de MARTINEZ
ZORRILLA o el de MORESO.

5. CONCLUSIONES

Tradicionalmente se han sugerido distintos rasgos como propios de los principios
por oposicion a las reglas. Este articulo ha examinado tres: la apertura de las condi-
ciones de aplicacidn, la tendencia a la derrotabilidad y la dimensién justificativa. Estos
rasgos son especialmente elocuentes para comprender la ponderacién: la apertura del
antecedente del principio lleva a que haya que determinar las situaciones en que resul-
ta aplicable y aquellas en que es derrotado. Precisamente la ponderacién es el supuesto
mas habitual en que los principios son superados por otras consideraciones. La dimen-
sién justificativa parece ser determinante en cuanto al resultado de las ponderaciones.

Estos tres rasgos también estdn presentes en las reglas aunque de forma mucho
menos marcada. Tal distincién, de hecho, no consiente més que una oposicién de gra-
do entre normas regulativas, sin que haya diferencias estructurales que resulten ineli-
minables o exclusivas de una de las categorias.

La colisién de, al menos, dos principios no resuelta por una regla obliga a ponde-
rar, sin resultar aplicables los criterios de resolucion de conflictos entre reglas salvo,
de forma impropia, el criterio de especialidad y la introduccién de una cldusula de
excepcion.

Pero tener que ponderar no obliga a recurrir al método que propone ALEXY, tan-
to mas cuando ha quedado patente que no resulta todo lo idéneo que debiera para
conjurar la arbitrariedad, en especial, por no aclarar la importancia que merecen las
circunstancias de un caso y los riesgos de la interpretacion.

Las criticas de ATIENZA, ademds de aquellas de indole clasificatoria, van encami-
nadas a que el modelo alexiano se reafirme como método heuristico, abandonando
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las pretensiones de método «sistematizador» que hubiera podido tener. MORESO di-
rige a ALEXY tres criticas principales: la asuncién de una escala abstracta del peso de
derechos, la determinacién concreta de su afectacion y la atencién insuficiente a las
circunstancias del caso. Para suplir tales inconvenientes, MORESO elabora un mode-
lo que correlaciona propiedades y soluciones de los distintos casos, sirviéndose del
aparato conceptual de anilisis de sistemas normativos de ALCHOURRON y BULYGIN.
La matriz deliberativa de MARTINEZ ZORRILLA se halla proxima a esta propuesta. A
partir del esquema coherentista que preconiza HURLEY en el 4mbito moral, el autor
elabora una matriz que guia la resolucién de casos segtin se den ciertas propiedades
relevantes. Tanto para MORESO como para MARTINEZ ZORRILLA los casos paradigma-
ticos resultan cruciales para delimitar la esfera de lo «admisible» racionalmente. Por
ultimo, GARCIA AMADO sostiene que principios y reglas y subsuncién y ponderacién
son equivalentes, y la preferencia valorativa es la que lleva a los tribunales a escoger un
método u otro. El autor defiende que tales operaciones sean concebidas en términos
subsuntivos.

En este articulo he considerado las propuestas de MORESO y MARTINEZ ZORRI-
LLA las mds iddneas para encarar de forma racional y sistematica la tarea ponde-
rativa.
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