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EL JUICIO DE PONDERACION: REFLEXIONES
EN TORNO A SU NATURALEZA

Pedro SERNA¥*
Luis M. CRUZ**

El objeto de las paginas que siguen es efectuar algunas consideraciones cri-
ticas acerca de las ideas expuestas por Robert Alexy en torno al denomina-
do juicio de ponderacion, herramienta fundamental en la teoria y practica
contemporanea de la interpretacion constitucional.

La denominada “ponderacién” se entiende y opera en un doble ambito
en la interpretacion constitucional actual.

En un sentido general, ponderacion se opone a subsuncion. Para Alexy,
mientras que la subsuncion ha sido analizada y clarificada en un grado con-
siderable, no sucede lo mismo con la ponderacion, sobre la que recaen nu-
merosas criticas. La cuestion mas importante en torno a ella es si constituye
o0 —mejor aun— si puede llegar a constituir un procedimiento racional.! El
esquema o formula de la subsuncién? permite no s6lo subsumir un caso
bajo una regla sino también solucionar aquellos casos en los que surge un
conflicto entre dos normas cuando, al pretenderse aplicar una de ellas, naz-
ca el conflicto con la otra. Para solucionar dicho conflicto se utilizan diver-
sos criterios de resolucioén o meta-reglas como lex superior derogat legi in-

feriori, lex posterior derogat legi priori, o lex specialis derogat legi
generali. En estos casos, bajo tales meta-reglas, se lleva a cabo una segun-

* Catedratico de Filosofia del derecho en la Universidad de la Coruiia (Espaia).

**  Profesor de Filosofia del derecho en la Universidad de la Coruia (Espafia).

1 Alexy, R., “Balancing and Subsumption. A Structural Comparison”, Ratio luris, 16,
2003, p. 433.

2 Un analisis de la formula de subsuncion, en Alexy, R., Teoria de la argumentacion ju-
ridica, trad. de M. Atienza e 1. Espejo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997,
pp. 214-222; y Alexy, R., “Balancing and Subsumption. A Structural Comparison”, cit.,
nota 1, pp. 433-435.
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da subsuncion, que puede denominarse meta-subsuncion y que arroja
como resultado, bien la invalidez de una de ellas, o bien la declaracion de
una de ellas como excepcion constante de la otra. En la medida en que los
conflictos normativos son solucionados mediante una meta-subsuncion, se
permanece en el &mbito de la subsuncion.?

En un sentido més preciso, la ponderacion es un momento, para algunos
incluso un sinénimo, de una técnica hermenéutica compleja, el denomina-
do juicio o maxima de proporcionalidad o razonabilidad. Hay casos que no
pueden solucionarse acudiendo a las reglas referidas de la meta-subsun-
cion: es lo que sucede cuando concurren aquellas normas que establecen
—o0 consisten en— un mandato de optimizacion —los principios—, y que
se caracterizan por la particular fisonomia del deber que imponen, a saber,
una cierta conducta finalista que puede ser realizada de distintas maneras.
Esto explica que no puedan conocerse por adelantado los supuestos o casos
concretos de aplicacion y que en caso de colision entre principios no pueda
resolverse en abstracto la contradiccion.

Como es sabido, Alexy y otros autores sostienen que cuando dos princi-
pios entran en colisidon, uno de ellos tiene que ceder ante el otro, si bien el
principio desplazado no queda invalidado ni se introduce una clausula de
excepcion en ¢l. Una relacion en tension entre principios no puede solucio-
narse estableciendo una prioridad absoluta de uno sobre otro, ya que —al
menos si se trata de principios constitucionales— ambos poseen abstracta-
mente el mismo rango y exigen ser realizados en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades facticas y juridicas.* Méas bien, de lo que se trata
entonces es de ponderar cudl de los intereses opuestos posee un mayor peso
en el caso concreto, estableciendo entre los principios una relacion de pre-
cedencia condicionada. De este modo, bajo determinadas condiciones un
principio precede al otro; pero, bajo otras condiciones la precedencia pue-
de ser solucionada inversamente. La cuestion decisiva, por tanto, consiste
en establecer bajo qué condiciones qué principio tiene precedencia y cual
tiene que ceder, esto es, cuando existen razones suficientes para que un
principio preceda a otro bajo las condiciones dadas en el caso concreto.

El resultado de la ponderacion de principios es, asi, un enunciado de
preferencia sobre una relacion de precedencia condicionada, del cual se si-

3 Ibidem, pp. 434 y 435.
4 Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, trad. de E. Garzén Valdés, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 89.
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gue una regla que prescribe la consecuencia juridica del principio que tiene
preferencia cuando se dan las condiciones de preferencia. De este modo,
las condiciones bajo las cuales un principio precede a otro constituyen el
supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia juridica del
principio precedente. Esta formulacion es denominada por Alexy como /ey
de colision.?

Como ya se ha anticipado, en un sentido general, el principal problema
que plantea la ponderacion es que consiste en un procedimiento indetermi-
nado y en cierto modo ambiguo, y que, precisamente por ello, ofrece serias
dudas acerca de la posibilidad de controlarlo racionalmente. Para autores
como Habermas o Schlink, la ponderacion no constituye un método que
permita un control racional, ya que los principios no regulan por si mismos
su aplicacion y, por ello, la ponderacion queda sujeta al arbitrio de quien la
realiza. Donde comienza la ponderacion, cesaria el control a través de las
normas y el método, abriéndose el campo para el subjetivismo y decisio-
nismo judiciales.®

En otro Iugar hemos desarrollado por extenso una critica a la pondera-
cion o balancing, que puede darse por reproducida aqui en sus lineas gene-
rales.” En un sentido mas especifico, que debe ser mencionado ahora, la
ponderacion plantea algunos otros problemas que, en cierto modo, vienen
a concretar el problema general de la controlabilidad racional. Como parte
del juicio de proporcionalidad, se integra en uno de los tres subjuicios, que
son, como es sabido, los de adecuacion, necesidad y proporcionalidad
stricto sensu.8 Desde el punto de vista de Alexy, la proporcionalidad y la
ponderacion vienen a ser practicamente lo mismo, pues aquélla constituye

5 Ibidem, pp. 90-95.

6 Habermas, J., Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de dere-
cho en términos de teoria del discurso, trad. de M. Jiménez Redondo, Madrid, Trotta, 1998,
pp. 332-334; y Schlink, B., “Der Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit”, en Badura, P. y
Dreier, H. (eds.), Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, vol. 2: Kldrung und Fort-
bildung des Verfassungsrechts, Tuibingen, Mohr Siebeck, 2001, p. 460.

7 Serna, P. y Toller, F., La interpretacion constitucional de los derechos fundamenta-
les. Una alternativa a los conflictos de derechos, Buenos Aires, La Ley, 2000, caps. 1y 2.

8 Sobre el juicio de proporcionalidad y sus partes, cf-., por todos, Bernal Pulido, C., E/
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2003; Cianciardo, J., El principio de razonabilidad, Buenos
Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2003, y Sanchez Gil, R., El principio de proporcionali-
dad, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007.
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la técnica especifica para la aplicacion de principios, en la medida que es la
que permite precisamente la optimizacion que exigen los principios.

En efecto, si optimizar consiste en realizar un principio al maximo, den-
tro de las posibilidades facticas y juridicas, el proceso para verificar la opti-
mizacion en el caso de las colisiones entre principios comprende juicios de
hecho y juicios de derecho.

Los juicios de necesidad y adecuacion son juicios de hecho. Ahora bien,
ello no significa que no contengan valoraciones. Las descripciones al uso
(los ya citados Cianciardo o Sanchez Gil, entre otros) muestran suficiente-
mente su estructura y naturaleza, siguiendo en general a Alexy. Por su par-
te, los agudos desarrollos de la hermenéutica y la metodologia juridicas
han mostrado, con bastante anterioridad, que también los juicios de hecho
presuponen valoraciones, selecciones (en la medida en que todo fragmento
de realidad puede ser descrito en un nimero indeterminado de maneras, y
no existen reglas universales predeterminables para su especificacion
como hechos, actos, etcétera) o las exigen (como sucede en el caso de los
enjuiciamientos que, segun Larenz, se requieren para pasar del hecho bruto
al enunciado de los hechos que permita establecer su correspondencia con
el supuesto de hecho o tipo establecido en una norma juridica).’

En relacion con los dos primeros juicios (o subjuicios) se plantean al
menos dos problemas. En primer lugar, si se los concibe como juicios de
indole técnica, se abre automaticamente la cuestion de la competencia del
juzgador para llevarla a cabo y la necesidad de acudir a expertos, la viabili-
dad de acudir sélo al sentido comtn, etcétera.!? En segundo lugar, y especi-
ficamente en relacion con el juicio de necesidad, parece existir en €l una
doble dimension: por un lado, un elemento técnico o instrumental (la deter-
minacion de la necesidad, es decir, del medio menos restrictivo) y, por
otro, un elemento de indole mas prudencial o politica, que consistiria en
determinar el limite entre la necesidad stricto sensu y la conveniencia, que
puede ser mayor o menor sin llegar a ser estricta necesidad. El primer ele-
mento no plantea otro problema que el ya aludido, pero el segundo pone
sobre la mesa la cuestion de la legitimidad de los jueces para controlar ese
aspecto de la actividad legislativa o administrativa. Por ello, no extrafia que

9 Larenz, K., Metodologia de la ciencia del derecho, 4a. ed., trad. de M. Rodriguez Mo-
linero, Barcelona, Ariel, 1994, cap. 3 de la segunda parte.

10 Sobre este punto, resulta muy detallada la exposicion de Cianciardo, J., El principio
de razonabilidad, cit., nota 8, pp. 62-93, asi como justificada su toma de postura.
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Alexy trate de establecer un vinculo entre proporcionalidad o ponderacioén
argumentativa, por una parte, y representatividad o legitimidad politica,
por otra.!!

En tercer lugar, el juicio de proporcionalidad stricto sensu es un juicio
dirigido a determinar el alcance estrictamente juridico de los principios
concurrentes; ya no se trata de un juicio de hecho, sino de un juicio regido
por un criterio juridico-argumentativo, que Alexy denomina la ley de pon-
deracion, la cual viene a decir mas o menos: “cuanto mayor es la restric-
cion que se aplica a la realizacion de un bien, derecho o principio, mayor ha
de ser el bien, derecho o principio que se trata de obtener o preservar con
dicha restriccion”. Hay que advertir que, para Alexy, la ponderacion no
consiste simplemente en la formulacion de un enunciado de preferencia
condicionado. No es una simple decision, en la cual el establecimiento del
enunciado de preferencia resulta ser el resultado de un proceso siquico
racionalmente incontrolable. Mas bien, la ponderacion debe entenderse
como un modelo de fundamentacion de los enunciados de preferencia con-
dicionada.!? Para ello, deben utilizarse todos los argumentos admisibles en
la argumentacidn iusfundamental (reglas y formas de la interpretacion,
de la argumentacion dogmatica, del uso de los precedentes, de la argumen-
tacion practica en general y de la argumentacion empirica, asi como las for-
mas especiales de los argumentos juridicos —analogia, argumento a con-
trario y la reduccion al absurdo)—.

Ahora bien, el argumento especifico de la ponderacion es la mencionada
ley de la ponderacion, que establece que “[cJuanto mayor es el grado de la
no satisfaccion o de afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser
la importancia de satisfaccion del otro”.!3 Esta ley establece, por tanto,
como ha de evaluarse la relacion entre principios opuestos, y pone clara-
mente de manifiesto que el peso de los principios no es determinable por si
mismo o absolutamente, sino que debe hablarse tan solo de pesos relativos.
En cambio, la ley de ponderaciéon no afirma ni niega nada sobre cudndo se
da una afectacion muy intensa y cuando un grado de importancia muy alto;
simplemente sefiala qué es lo que hay que fundamentar para justificar el

11 Alexy, R., “Ponderacion, control de constitucionalidad y representacion”, en Andrés
Ibafiez, P. y Alexy, R., Jueces y ponderacion argumentativa, México, UNAM, Instituto de

Investigaciones Juridicas, 2006, pp. 12-18.
12 Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., nota 4, pp. 158 y 159.
13 Ibidem, p. 161.
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enunciado de preferencia condicionado que representa el resultado de la
ponderacion.

A juicio de Alexy, la ley de ponderacion muestra que la ponderacion
puede dividirse en tres pasos. En el primero se requiere definir el grado de
no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios. En un segundo
momento se ha de definir la importancia de la satisfaccion del principio
que juega en sentido contrario, la cual viene determinada por las conse-
cuencias que se derivan de la abstencion de la intervencion sobre primer
principio. La importancia concreta del principio que juega en sentido con-
trario se mide, pues, segun el grado de intensidad de afectacion que se pro-
duce debido a la satisfaccion del otro. Finalmente, en el tercer paso, debe
definirse si la importancia de la satisfaccion de un principio contrario justi-
fica la intervencion en el otro.'* En este sentido, la objecion de Habermas y
Schlink seria correcta si no fuera posible emitir juicios racionales sobre las
intensidades de las intervenciones en los derechos fundamentales, sobre
los grados de importancia de la satisfaccion de los principios ni sobre la
relacion que existe entre uno y otro.

Contra la insinuacion anterior, los juicios sobre la intensidad de la inter-
ferencia y la importancia pueden llevarse a cabo siguiendo una escala de
tres intensidades o modelo triddico. Los tres rangos pueden designarse con
las expresiones “leve”, “medio” y “grave”. Asi, segun la ley de pondera-
cion, el grado de la no satisfaccion o de la afectacion de un principio y la
importancia de la satisfaccion del otro son objeto de valoracion como
“leve” (1), “medio” (m) o “grave” (g).1

De esta forma, en los casos en los que la intensidad de intervencion so-
bre el primer principio sea mayor que la importancia de la satisfaccion del
principio que juega en sentido contrario, adquiere validez la relacion de
preferencia condicionada a favor del primer principio. A la inversa, en los
casos donde la importancia de la satisfaccion del principio que juega en
sentido contrario sea mayor que la intensidad de intervencién sobre el pri-
mer principio, adquiere validez la relacion de preferencia condicionada a
favor del principio que juega en sentido contrario. Y, por ultimo, en los ca-
sos donde se produce un empate, se abre un espacio para un margen estruc-

14 Alexy, R., Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales, trad. de C. Bernal Pu-
lido, Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de
Espaiia, 2004, p. 49.

15 Ibidem, p. 60.
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tural para la “ponderacion” (sic) por parte del legislador.'® A Robert Alexy
no se le oculta la posible objecion de que la relacion entre las valoracio-
nes no es posible, porque las interferencias actuales e hipotéticas entre
principios opuestos son inconmensurables. Para Alexy, si bien es cierto
que no admiten una comparacion directa, sin embargo, si es posible una
comparacion segin lo que denomina su importancia para la Constitucion.
En concreto, el perfil constitucional contiene dos elementos que de por si
bastan para fundar la conmensurabilidad. El primero es el punto de vista
unitario generado por la propia Constitucion que nace en cuanto se inicia
un discurso racional guiado por la idea regulativa de la justicia constitucio-
nal, esto es, de 1o que es correcto sobre la base de la Constitucion. El segun-
do elemento es una escala de valores que proporcione graduaciones utiles
para valorar los beneficios y las pérdidas para los derechos fundamenta-
les.!” En este contexto puede enunciarse una formula que exprese el peso
de un principio bajo las circunstancias del caso concreto. Dicha formula,
que complementa tanto a la ley de colisién como a la ley de ponderacion, se
denomina formula del peso y puede formularse asi, en su version mas sen-
cilla:'8

16 [bidem, pp. 64-66. Sobre la denominada dogmatica de los margenes de accion de
Alexy, cfr. Alexy, R., Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales, cit., nota 14, pas-
sim; Alexy, R., “Derecho constitucional y derecho ordinario. Jurisdiccion constitucional y
jurisdiccion ordinaria”, en Alexy, R., Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la
teoria de los principios, trad. de C. Bernal Pulido, Bogoté, Universidad Externado de Co-
lombia, 2003, pp. 41-92; Raabe, M., Grundrechte und Erkenntnis. Der Einschdtzungsspiel-
raum des Gesetzgebers, Baden-Baden, Nomos, 1998, passim; Alfonso da Silva, V., Grun-
drechte und gesetzgeberische Spielrdume, Baden-Baden, Nomos, 2003, passim; y Cruz, L.
M., La Constitucion como orden de valores. Problemas juridicos y politicos, Granada, Co-
mares, 2005, pp. 112-127.

17 Alexy, R., “Balancing and Subsumption. A Structural Comparison”, cit., nota 1, p.
442;y Alexy, R., “La formula per la quantificazione del peso nel bilanciamento”, trad. de
D. S. Winkler y D. Canale, Ars Interpretandi. Annuario di ermeneutica giuridica, 10,2005,
pp- 109y 110.

18 Alexy, R. “Balancing and Subsumption. A Structural Comparison”, cit., nota 1, pp.
444; y Alexy, R., “La formula per la quantificazione del peso nel bilanciamento”, ciz., nota
17, 114;y Alexy, R., Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales, cit., nota 14, p. 67.
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li

Gij=
5

En esta formula, Gi,j indica el peso concreto del principio Pi, es decir, el
peso de Pi bajo las circunstancias del caso concreto; /i hace referencia a la
intensidad de la intervencion en el principio Pi en el caso concreto; y /j, a
la importancia de la satisfaccion del principio opuesto, Pj, en el caso con-
creto. Al determinar el peso concreto como el cociente que se obtiene tras
dividir la intensidad de la intervencion en dicho principio entre la impor-
tancia del principio contrario, la formula del peso expresa que el peso con-
creto de un principio es un peso relativo.

Hay que tener en cuenta que los elementos relacionados corresponden a
las intensidades concretas de intervencion e importancia de los principios
en conflicto. Sin embargo, la relacion puede ampliarse teniendo en cuenta
tres factores mas: los pesos abstractos de los principios en conflicto, el gra-
do de certeza de las premisas empiricas que sustentan la intervencién y, por
ultimo, la existencia de mas principios en conflicto.

Si los pesos abstractos de los principios en conflicto son iguales, se neu-
tralizan y no es necesario tenerlos en cuenta. Si, por el contrario, son dife-
rentes, entonces el resultado de la ponderacion puede depender de esta di-
ferencia. Asi, puede suceder que una intervencion leve sobre un principio
con un alto peso abstracto tenga la misma importancia que una interven-
cion grave sobre un principio que tenga un peso abstracto minimo.!® Ahora
bien, a nuestro juicio este planteamiento implica, cuando los principios de
que hablamos se refieren a derechos fundamentales, presuponer tacitamen-

19 Alexy, R., “Balancing and Subsumption. A Structural Comparison”, cit., nota 1, pp.
446; Alexy, R., “La formula per la quantificazione del peso nel bilanciamento”, cit., nota 17,
pp. 115-117; y Alexy, R., Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales, cit., nota 14, pp.

67 y 68, nota 68.



ESTUDIOS EN HOMENAIJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 361

te una jerarquia abstracta entre los derechos fundamentales, lo cual resulta
inadmisible.20

Por otra parte, el grado de certeza de las premisas empiricas no tiene
como objetivo clarificar la importancia material de los motivos que susten-
tan la intervencion sobre un principio, sino clarificar su calidad epistémica,
de modo que cuando aumenta la falta de certeza en las premisas empiricas,
disminuye el peso del principio. De esta forma, la ley de ponderacion se
puede completar, segiin Alexy, mediante una ley epistémica de pondera-
cion, segun la cual, “cuanto mas intensa sea la intervencion sobre un derecho
fundamental, tanto mayor debe ser la certeza de las premisas que sustentan la
intervencion”.2! Y, de la misma manera que existe una gradualidad (leve,
media y grave) de la intensidad “material” de la intervencion sobre los
principios, es posible establecer tres grados epistémicos en relacion con las
consecuencias de dicha intervencion: “cierto” o “seguro” (g), “plausible” o
“justificable” (p) y “no evidentemente falso” (e).22

De esta forma, la formula del peso puede ser ampliada, en la medida en
que tengamos en cuenta el resto de factores que intervienen en la pondera-
cion, como son los pesos abstractos de los principios en conflicto, el grado
de certeza de las premisas empiricas y la existencia de mas principios en
conflicto. La version mas ampliada de la formula del peso seria, siempre
segun Alexy, la siguiente:?

20 Para una critica de la jerarquizacion abstracta, cfr. Serna, P. y Toller, F., La interpre-
tacion constitucional de los derechos fundamentales. Una alaternativa a los conflictos de
derechos, cit.,nota 7, loc. cit.

21 Alexy, R., Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales, cit., nota 14, p. 93.

22 Alexy, R., “Balancing and Subsumption. A Structural Comparison”, cit., nota 1, pp.
446-448; Alexy, R., “La formula per la quantificazione del peso nel bilanciamento”, cit.,
nota 17, pp. 117-119; y Alexy, R., Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales,
cit., nota 14, p. 96, nota 101.

23 Alexy, R., “La formula per la quantificazione del peso nel bilanciamento”, cit., nota
17, p. 122, nota 39.
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Ii-Gi-Si+..Im-Gm-Sm
Gi-m,j-n =

lj-Gj-§+...In-Gn-Sn

En ella, Gi-m,j-n indica el peso concreto del principio Pi, en relacion
con todos los principios que entran en juego (Pi, Pj, Pm, Pn); li-Im, la in-
tensidad de la intervencion en los principios Pi-Pm en el caso concreto;
Ij-In la importancia de la satisfaccion de los principios opuestos (Pj, Pn);
Gi, Gj, Gm, Gn hacen referencia a los pesos abstractos de los principios que
entran en juego; y Si, Sj, Sm, Sn, a la seguridad de las apreciaciones
empiricas.

Las escalas triadicas materiales y epistémicas reflejan y sistematizan, a
juicio de Alexy, las valoraciones que cabe encontrar en la practica y en la
argumentacion juridica diaria. Esta catalogacion de las intensidades de
la intervencion en un derecho fundamental y de los grados de importancia
que tiene la satisfaccion del principio contrario, difiere, segun el profesor
de Kiel, del establecimiento de estas magnitudes por medio de una escala
cardinal (por ejemplo una escalade 0 a 1). Yala simple catalogacion de una
magnitud como leve, media o grave, o como cierta, plausible o no eviden-
temente falsa, resulta problematica. A su juicio, pues, las escalas juridicas
solo pueden funcionar con umbrales relativamente difusos, y esto ni si-
quiera en todos los casos.?* Sin embargo, el uso de cantidades numéricas
puede ayudar a presentar de manera mas grafica la estructura que subyace
al modelo triadico.

Existen diferentes posibilidades de adscribir cantidades numéricas a los
valores de los dos modelos triddicos. Alexy sugiere utilizar una serie geo-
métrica, creciente en el caso del modelo material, decreciente en el episté-
mico, ya que tiene la ventaja de que la distancia entre los grados no es igual,
sino que aumenta o disminuye progresivamente, de manera que la fuerza
de los principios es mayor en la medida en que se incrementa la intensidad de
su intervencion. Asi, para el modelo tridadico material, Alexy toma como

2 Alexy, R., Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales, cit., nota 14, pp. 66
y 67.
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cantidades los valores 29, 21, 22 es decir, 1, 2 y 4. A partir de esta base, / tie-
ne el valor 1, m el valor 2 y g el valor 4. De esta forma, mediante la formula
del cociente y el uso de una secuencia geométrica creciente se muestra que
cuanto mayor es la intensidad de intervencion sobre Pi, mayor debe ser la
importancia de la satisfaccion del otro principio, Pj, para que la medida sea
proporcionada juridicamente.?> Por su parte, a los tres grados epistémicos
de cierto (g), plausible (p) y no evidentemente falso (e), pueden adscribirse
los valores 29, 2-1,2-2 (1, ', V4), respectivamente. La utilizacion de una se-
cuencia geométrica decreciente en el modelo epistémico pone de relieve
que cuanto mayor sea la falta de certeza en las premisas empiricas, menor
es el peso del principio.2¢

Veamos un ejemplo. Si se analiza la colision de principios que surge
cuando los padres de una nifia que profesan el culto evangélico, en razon de
los mandamientos de esta doctrina religiosa, se niegan a llevarla al hospi-
tal, a pesar de que corre peligro de muerte, podria realizarse la siguiente
aplicacion de la formula del peso (en este caso no se consideran otros prin-
cipios que puedan entrar en juego). Por un lado, si la intensidad de la nega-
cion de auxilio sobre el derecho a la vida se cataloga como grave (/i=4), el
peso abstracto del derecho a la vida igualmente como grave (Gi=4) y la cer-
teza de las premisas, esto es, si existe un riesgo para la vida de la nina,
como cierto (Si=1); y, por otro lado, la satisfaccion de la libertad ideologica
y religiosa se cataloga como media (/j=2), su peso abstracto como medio
(Gj=2) y la seguridad de las permisas sobre su afectacion como segura
(§/=1), ya que es seguro que ordenarles llevar a su hija al hospital supone
una restriccion de la libertad ideologica y religiosa; entonces el peso relati-
vo del principio del derecho a la vida en este caso concreto seria de 4
(4-4-1/2-2-1); mientras que el peso relativo de la libertad ideologica y reli-
giosa seria de 0,25 (2-2:1/4-4-1). En este caso concreto, por tanto, la satis-
faccion de la libertad ideologica y religiosa (con un peso de 0.25) no justifi-
caria la intervencion en el derecho a la vida y a la salud de la hija (con un

25 Alexy, R., “Balancing and Subsumption. A Structural Comparison”, cit., nota 1, pp.
444-446; Alexy, R., “La formula per la quantificazione del peso nel bilanciamento”, cit.,
nota 17, pp. 114-117;y Alexy, R., Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales, cit., nota
14, pp. 69-71.

26 Alexy, R., “Balancing and Subsumption. A Structural Comparison”, cit., nota 1, pp.
447y 448;y Alexy, R., “La formula per la quantificazione del peso nel bilanciamento”, cit.,
nota 17, pp. 120 y 121.
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peso de 4).27 Ahora bien, ;qué nos autoriza a catalogar el peso abstracto de
los derechos en la forma en que lo hacemos? ;No esta decidido el resultado
en virtud de la jerarquizacion previa y abstracta de los derechos, que mide
no s6lo su peso abstracto, sino también la gravedad de la intervencion, esto
es, dos de los tres factores que se toman en cuenta? Mas alin, ;es necesario
acudir a esta férmula para proteger el derecho a la vida de la nifia, o habria
bastado simplemente considerar que no es legitimo disponer de derechos
ajenos (vida de la hija) en ejercicio de un derecho propio (libertad ideologi-
ca de los padres)?

Segun Alexy, unicamente es posible hablar de un cociente si se utilizan
cantidades numéricas. Sin embargo, en su opinion esto no ocurre en la pon-
deracion en sentido estricto, ya que ella escapa a una metrificacion que pu-
diera conducir a un célculo intersubjetivamente obligatorio del resultado.
En la argumentacion juridica, s6lo por analogia puede trabajarse con un
modelo numérico y, por tanto, con cocientes. A pesar de ello, Alexy consi-
dera instructiva la analogia representada por el cociente y los modelos nu-
méricos.8

Como se ha sefialado, el valor de la formula del peso, como ocurre con el
esquema o formula de subsuncion, reside en que sirve para identificar la
clase y forma de las premisas que son necesarias para justificar el resultado
argumentativamente y para mostrar como deben relacionarse entre si di-
chas premisas. Asi, mientras que el esquema o formula de la subsuncion
conecta las premisas directamente a través de las reglas de la l6gica, la for-
mula del peso lo hace indirecta o analogamente, interpretando los juicios a
través de numeros y relacionandolos de acuerdo con la reglas de la arit-
mética. Precisamente, ésta es, a juicio de Alexy, la diferencia formal mas
interesante entre las dos formulas, ya que muestra dos dimensiones fun-
damentales del razonamiento juridico, una clasificante, la otra gradual o
cualificante, que pueden ser combinadas de diversos modos en orden a al-

27 Se toma el ejemplo de Bernal Pulido, C., El derecho de los derechos. Escritos sobre la
aplicacion de los derechos fundamentales, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2005, p. 102.

28 Alexy, R. “Balancing and Subsumption. A Structural Comparison”, cit., nota 1, p.
443; id., Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales, cit., nota 14, p. 69.
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canzar el mayor grado posible de racionalidad en la argumentacién juri-
dica.?

En este sentido, tanto la formula del peso como el esquema de subsun-
cion no contribuyen directamente a la justificacion del contenido de sus
premisas. Son formulas completamente formales, pero no se debe, segiin
Alexy, subestimar el poder racional de las estructuras formales, ya que és-
tas definen los requerimientos minimos de racionalidad, asi como el punto
de partida de un nivel mayor de racionalidad.’?

El planteamiento de Alexy, cuyo atractivo no se puede negar, no toma
en cuenta suficientemente, y en todo caso no resuelve, algunos aspectos
que resultan determinantes en el examen del juicio de ponderacion.

En primer lugar, que tras los juicios sobre el caracter “leve”, “medio” o
grave” de una intervencion, o la asignacion de diferentes pesos abstractos a
los principios, se ocultan juicios de valor cuya justificacion resulta proble-
matica.

Por otra parte, la formulacion del subjuicio de proporcionalidad stricto
sensu en términos meramente relativos o proporcionales (“cuanto mas...
mas...”) no permite fijar un limite a la intervencion sobre un derecho fun-
damental o sobre un principio; llevadas las cosas al extremo, cabria en este
planteamiento una restriccion absoluta o maxima de un principio si el bien
logrado con ello fuese también de méxima importancia y en maximo gra-
do. Dicho de otro modo, el juicio de proporcionalidad en la version de
Alexy no garantiza por si solo el respeto al contenido esencial de los dere-
chos fundamentales, que pueden verse fuertemente relativizados a conse-
cuencia de su adopciéon como canon hermenéutico independiente.3! Por
ello, el empleo de la proporcionalidad y el establecimiento del contenido

29 Alexy, R., “Balancing and Subsumption. A Structural Comparison”, cit., nota 1, p.
448.

30 Ibidem, p. 435.

31 De hecho, para Alexy, las restricciones que responden al principio de proporcionali-
dad, es decir, que estan justificadas por razones de peso, no lesionan la garantia del conteni-
do esencial, aun cuando en el caso particular no dejen nada del derecho fundamental. En
este sentido, para ¢l el contenido esencial no es otra cosa que lo que queda después de la
ponderacion. Es cierto que pueden exisitir situaciones en las cuales nunca tendra preceden-
cia ningUn principio opuesto, de modo que en tales casos cabe hablar de una especie de pro-
teccion absoluta. Sin embargo, debido a que el caracter absoluto de su proteccion es siem-
pre una cuestion de la relaciones entre los principios, no desaparece tampoco aqui la indole
relativa de dicha proteccion. Cfr. Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit.,
nota 4, pp. 286-291.
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esencial deben contemplarse en tanto técnicas hermenéuticas y garantias
complementarias si se desean proteger eficazmente los derechos funda-
mentales.

Lo anterior permite comprender en sus justos términos el segundo pro-
blema que Alexy advierte pero no termina de resolver: ;es posible pesar en
unidades homogéneas, cuantificables, el valor de los bienes que se realizan
o que se dejan de realizar para saber si son proporcionales o iguales en
peso? (Son los bienes conmensurables? ;Cual es el tertium comparatio-
nis? Hablar de “importancia para la Constitucion” no resulta aqui muy rea-
lista, y en definitiva no resuelve el problema, salvo en el infrecuente y ex-
cepcional caso de que la Constitucion establezca jerarquias abstractas entre
los principios o los derechos fundamentales.

En rigor, la inconmensurabilidad de los bienes basicos que constituyen
el objeto directo de muchos principios y derechos fundamentales impide
llevar a cabo esta tarea de pesaje: lo que realmente se puede realizar es, o
bien una tarea de armonizacion o concordancia practica (una linea de juris-
prudencia constitucional alemana, seguida por la espaiiola); o incluso una
eleccion de un bien frente a otro.

Ahora bien, con relacion a lo anterior cabe preguntarse si realmente
son basicos todos los bienes protegidos por principios o derechos funda-
mentales. En caso de que no todos lo sean, ;puede afirmarse de ellos tam-
bién la inconmensurabilidad? Aqui el razonamiento sélo puede ser dia-
léctico, pues como recuerda Aristoteles en Top. 1,2, lo relativo a los
principios sélo puede argumentarse o razonarse en forma dialéctica, nun-
ca demostrativa.

En caso de eleccion de un bien frente a otro, (qué criterios pueden orien-
tar dicha eleccion, si los “cuantitativos” no son mas que una metafora? ;Es
legitimo lesionar o dafar un bien o derecho para realizar otro? Obviamen-
te, no; pero la diferencia entre lesionar y “no actualizar” un bien o principio
no puede ser pasada por alto, y puede resultar util a la hora de encarar pro-
blemas practicos concretos. Dicho de otro modo, la no actualizaciéon no
equivale necesariamente o siempre a una lesion. En general, no es lo mis-
mo dejar de realizar un determinado bien que lesionarlo. Esto es perfecta-
mente aplicable al bien comun, y por tanto, al razonamiento politico, no
so6lo a la ética. Pero, ;sucede lo mismo cuando se trata de bienes juridicos
individuales? Ademas, esta distincidon no cabe en el marco de una conside-
racion de los principios como mandatos de optimizacion, en la medida en
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que éstos exigen siempre su maxima realizacion posible (dentro de las
posibilidades facticas y juridicas).

Los argumentos que acaban de esbozarse pretenden sugerir que una
conduccion racional de la denominada ponderacion ha de consistir, mas
que en maximizar, en elegir un bien sin dafiar los otros; y que, si no es posi-
ble un procedimiento cuantitativo, de peso o balance, dicha eleccion ha de
hacerse aplicando la prudencia, la deliberacion, el consilium de que habla-
ba la teoria medieval de la decision, o las exigencias de la razonabilidad
practica de que habla Finnis. Esta perspectiva no oculta que, con ella, la
ponderacion se convierte en un juicio de naturaleza politica y, mas amplia-
mente, moral.

Una ultima consideracion. Las reflexiones precedentes se refieren a la
etapa especifica de la ponderacion, es decir, de la resolucidon de eventuales
colisiones entre principios. Cuestion distinta es la interpretacion de las exi-
gencias de cada uno de los principios (prima facie, consideradas todas las
cosas), que plantea sus problemas especificos derivados de la naturaleza y
estructura de los principios. Alexy tampoco parece tomar en cuenta con su-
ficiencia este punto, pues implicitamente da por supuesto que los princi-
pios contienen siempre una determinacion de sus consecuencias juridicas o
una indicacion acerca de lo que supone “aplicarlos”. Como hemos explica-
do en otro lugar, el juez que aplica principios ha de enfrentarse en muchos
casos con la ausencia no solo de un supuesto de hecho definido, sino tam-
bién con la indeterminacion acerca de en qué consista aplicar el principio,
lo cual exige de ¢l una tarea inventiva, que cuenta también a efectos de la
tarea de ponderacidon y que puede desempeiar un papel decisivo en el esta-
blecimiento de la armonizacion o la concordancia practica entre ellos.32

32 Serna, P., “Introduccidn”, en Serna, P. et al., De la argumentacion a la hermenéutica.
Revision critica de algunas teorias contempordaneas, 2a. ed., Granada, 2005, pp. 5y ss.



