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RESUMEN

El presente articulo refleja los avances del proyecto de investigacion titulado “Argumentacion y ponderacion
constitucional”, que intenta puntualizar los posibles problemas a los que se enfrentan los tedricos del
derecho que defienden una concepcion racional de la ponderacion, tanto en su version particularista como
universalista. Al constituir un avance, muestra el estado actual de lainvestigacion y las posibles lineas de
desarrollo conceptual y tedrico necesarias parallevar atérmino el proyecto.
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ABSTRACT

This article reflects the advances of the research project titled “argumentation and weighting”, which intends
to zero in the problems the law theorists have to tackle when defending a rational theory of weighting on
its particular and universal versions. Of course, by building an advance, it shows the current status of the
research and the possible lines of conceptual and theoretical devel opment, which are necessary to bring the
project to completion.
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INTRODUCCION

La tesis comunmente admitida es que la
aplicacion de los derechos se hace mediante
subsuncion o mediante ponderacion. Alexy, por
gjemplo, sostiene que las reglas se aplican por
subsuncion y los principios por ponderacion.
Sobre la subsuncion se ha discutido bastante y
pareciese existir un consenso tacito en lateoria
juridica; no asi sobre la ponderacién, sobre
la que aln subsisten debates como los que
veremos méas adel ante.

Por lo pronto se puede afirmar, que la subsun-
cion es un procedimiento por medio del cual se
establece que un caso individual es unainstan-
ciade un caso genérico parael que unareglage-
neral prevé una solucién normativa determina-
da. El caso genérico esta definido mediante una
propiedad o una combinacion de caracteristicas
relevantes segun la regla, de suerte que ague-
llas caracteristicas del caso individual que no
concuerden con las propiedades seleccionada
por la regla general se consideran irrelevante;
por gemplo, en el asesinato o relevante es s
se matd con aevosiay no como iba vestida la
victima (Moreso, 2007: 82). La idea de ponde-
racion nos remite metaféricamente a simbolo
de labalanzay de los pesos. Segun esta meta-
fora, de la misma forma que sopesamos ciertas
cantidades de materia, podriamos de manera
racional e impersona sopesar valores o prin-
cipios moraes para halar un equilibrio entre
ellos (Prieto Sanchis, 2007: 116), para estable-
cer una relacion de precedencia condicionada
entre dos principios en conflicto (Alexy, 2007:
64) o paradeterminar cua de los dos principios
vence en un caso concreto (Martinez Zorrilla,
2007: 155). No obstante, como ya se dijo, sobre
este concepto subsisten intensos debates.

1. APLICACION DEL DERECHO:
REGLASY PRINCIPIOS

Un primer foco de discusion se centraen |o re-
lativo al tipo de normasinvolucradasen los pro-
cesos de subsuncién y ponderacion. En primera
instancia, nos remite aladistincion entre reglas
Yy principios, cuya conceptualizacion, en su ver-
sion actual, puede remontarse a las criticas que
Dworkin formul6 a Hart. Segun Dworkin, las

reglas se diferencian de los principios porque la
primeras son aplicables de manera disyuntivas
(todo 0 nada); esto es, s se dan determinados
hechos que caen dentro del ambito de una re-
glavélida, se actualizan las consecuencias que
prevé laregla, igual acomo sucede en un juego
(beishol o gjedrez). Por el contrario, los princi-
pios son aplicables de otra manera, en primer
lugar, porque no establecen consecuencias ju-
ridicas frente a determinados supuestos de he-
cho. Ademés de eso, se debe recordar que los
principios poseen una “dimension de peso” o
importancia que esta ausente en las reglas. Fi-
nalmente, si dos reglas son contradictorias una
de las dos no es vélida, en cambio, s dos prin-
cipios son incompatibles se debe valorar el peso
relativo que cada uno de ellos tiene en e caso
(Dworkin, 1999: 74-78).

Una teoria mas refinada de los principios es la
de Alexy, quien los concibe como mandatos
de optimizacion que ordenan que algo se
realice, en la mayor medida posible, desde la
perspectiva factica y juridica. A diferencia
de las reglas que deben ser cumplidas, como
ya lo vimos, en forma de todo o nada, los
principios pueden ser cumplidos en diversos
grados, segun las posibilidades fécticas y
juridicas (Alexy, 2002: 86). Los principios no
contienen mandatos definitivos, y, contrario a
las reglas, que solo pueden ser cumplidas o0 no
cumplidas, no exigen un cumplimiento pleno
de lo que ordenan. En e caso de las reglas, s
se da un supuesto de hecho que cae dentro de
lareglay ésta se consideravélida, se aplica, de
lo contrario no se aplica; los principios, como
ya se dijo, pueden ser cumplidos de manera
gradual, de ali su caréacter prima facie (Alexy,
2002a: 30-32).

Ahora bien, los principios no constituyen una
categoria homogénea, debido a que se puede
[lamar principios a normas como |os derechos
fundamentales —que se caracterizan porque
presentan de manera fragmentaria el supuesto
de hecho o de aplicacién—y también se pueden
[lamar principio alas denominadas “directrices
0 mandatos de optimizacion”, que no se
caracterizan por laincondicionalidad, como los
anteriores, sino por €l deber que incorporan, €
cual exige que se siga cierta conducta finalista

SABER, CIENCIA Y Libertad 1SSN: 1794-7154 Vol. 8, No.1



Yezid Carrillo dela Rosa

que puede ser cumplida en diversa medida
(Prieto Sanchis, 2007: 105).

Un gemplo de colision de principios en €l pri-
mer sentido o constituye el principio de igual-
dad, que en realidad engloba dos principios:
“el de tratar igual aquello que esigua y €l de
tratar desigual aquello que es desigual”. Seguiin
este principio existe discriminacion cuando la
desigualdad en €l tratamiento legal no searazo-
nable; pero ¢donde se encuentra la fuente de lo
razonable? Si bien la Constitucion establece el
principio de igualdad, no dice en qué determi-
nada circunstancias fécticas puede o debe ope-
rar una diferenciacion normativa. Es a legis-
lador y al tribunal constitucional a quienes les
corresponde tal tarea; sin embargo, dicha tarea
no se realiza con fundamento en la Constitucion
sino en e particular razonamiento, porque no
existe en aquella una condicion de aplicacion
(Sanchis, 2007: 107).

Los principios, vistos como directrices o
mandatos de optimizacion, estén representados
por todos aguellos derechos consagrados en
la Constitucién que se traducen en mandatos
dirigidosalospoderespublicosy quelesexigen
gue actlen de una determinada manera (por
ejemplo, los derechos sociales, econdmicos y
culturales). En este caso, la cuestion es saber
hasta qué punto es exigible a los poderes
publicos que adopten una particular conducta,
pues la Constitucién no establece un rasero
por debgjo del cual se entiende vulnerado el
derecho (Sanchis, 2007:108).

1.1.Losprincipiosy la caracterizacion delos
conflictos constitucionales

Es evidente que la presencia de los “ principios’
en |los textos constitucionales bgjo € rétulo de
“derechos fundamentales’, “principios o valo-
res constitucionales’, ha complejizado y poten-
cializado las situaciones de conflicto normativo
en los sistemas juridicos actuales.

Un segundo foco de discusion tiene que ver con
la forma como se resuelven los conflictos o co-
lisiones entre principios. Sobre e particular, se
puede optar por considerar que estos conflictos
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constitucionales son aparentes, esto es, que no
son verdaderas contradicciones o colisiones
normativas. Quienes sostienen esta posicion
consideran que, S en una circunstancia concre-
ta entran en conflicto el derecho al honor y la
libertad de expresién, puede que lo que suce-
da es que se trate de expresiones no amparadas
por lalibertad de expresion —caso en el cual nos
encontramos fuera de su &mbito de aplicacion
y se hace necesario proteger el honor— o hien,
de expresiones que caen dentro del ambito de
aplicacion y, por tanto, no queda lesionado el
derecho de honor (Martinez, 2007: 63). Tam-
bién se puede admitir, como se hace en este tra-
bajo, que los conflictos constitucionales entre
principios constituirian verdaderas contradic-
ciones normativas. Sin embargo, |0 importante
es caracterizar € tipo deincompatibilidad aque
se refieren los conflictos constitucionales y el
procedimiento idoneo para resolverlos.

Una manera de identificar este tipo de contradic-
ciones normativas es distinguir, entre colisiones
internas o relativas al discurso de validez —que
afectan lavalidez de una normay pueden iden-
tificarse con independencia de las situaciones
de aplicacion-y colisiones externas o relativas
al discurso de aplicacion, debido a que Unica-
mente pueden identificarse en las situaciones
de aplicacion (Gunther, 1995: 281). También se
puede diferenciar entre conflictos “en abstrac-
to” o “necesario” y conflictos “en concreto” o
“contingente”. El primer caso ocurre cuando
dos normas vinculan dos consecuencias juridi-
cas contradictorias a dos supuestos especificos
gue se sobreponen (en todo o en parte) desde
la perspectiva conceptual. En tales circunstan-
cias, No es necesario que nos encontremos ante
un situacion concreta para que se presente la
colisién; basta con una interpretacion textual
en abstracto como cuando una norma prohibe
el aborto y otra permite el aborto terapéutico.
En los conflictos en concreto dos normas, en el
momento de su aplicacion, vinculan dos conse-
cuencias juridicas contradictorias a dos clases
de supuestos (independientes desde e punto de
vista conceptual) que cobijan a un mismo caso
concreto. Estos conflictos no pueden identifi-
carse sino en presencia de un situacion particu-
lar para la que dos normas resulten aplicables
(Guastini, 2012: 226).
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Prieto Sanchis, por su parte, ha distinguido
entre antinomias “internas’ o “en abstracto”,
y antinomias “externas’ o “en concreto’. El
primer tipo de contradiccién sucede cuando
en un mismo sistema juridico se establecen
consecuencias incompatibles para los mismos
supuestos facticos. En las antinomias internas o
enabstracto sonlossupuestosdehechodelasdos
normas | 0s que se superponen conceptua mente,
de manera que siempre que se pretenda aplicar
una de ellas entrara en conflicto con la otra. En
estas circunstancias, no es necesario estar ante
un caso concreto para que surja la antinomia,
pues las normas se encuentran en posicion
de un conflicto en abstracto, como en el tema
del aborto, planteado en el parrafo anterior.
No sucede lo mismo con las antinomias
externas 0 en concreto, en las cuales se esta en
presencia de dos normas vaidas, y en principio
coherentes, que pueden entrar en conflictos
en determinadas circunstancias concretas, sin
gue pueda establecerse con anticipacion en
qué situaciones se pueden dar esos conflictos
ni cudes son los criterios que deben usarse
para resolverlos; sdlo en los casos concretos
de aplicacion se puede constatar el conflicto y
justificar por qué se decide en favor de una u
otra norma (Prieto Sanchis, 2007: 103).

El hecho de que lo enfrentado sean principiosy
no reglas conlleva importantes consecuencias,
especialmente en relacion con la forma en que
se evidencian estas incompatibilidades. Como
ya hemos visto, mientras las antinomias entre
reglas se pueden constatar en abstracto, ello no
es posible en las colisiones entre principios,
porque éstos se caracterizan precisamente
porque en abstracto no son excluyentes, solo
en determinadas situaciones concretas pueden
chocar produciendo una incompatibilidad; por
consiguiente, solo ante un proceso concreto se
puede evidenciar una incompatibilidad entre
principios (Martinez, 2007: 64).

Cuando se esta ante una contradiccién norma-
tiva “en abstracto”, “interna” o relativaa “dis-
curso de validez”, propia de los conflictos entre
reglas, se apela a los criterios tradicionales de
jerarquia, temporalidad y especialidad parapro-
veer una solucién. Con respecto a esto, |10 més
probable es que una de las dos norma en conflic-

to no sea valida o no esté vigente, debido a que
esté en contradiccion con una norma superior o
posterior, 0 una de las normas actlie como ex-
cepcion de laotraen virtud de su especialidad.
Por el contrario, cuando se esta ante una con-
tradiccion normativa “en concreto”, “externa’
o propiadel “discurso de aplicacion”, como las
gue se producen mayormente entre principios,
se resuelve apelando a la ponderacion. Segun
Alexy, mientras|asincompatibilidades entrere-
glas se resuelven introduciendo una cldusula de
excepcion o aegando la no validez de una de
las reglas (Alexy, 2002: 88), en el caso de los
principios es diferente. Cuando dos principios
colisionan uno de los dos tiene que ceder; en
tal evento, el que tiene menos peso es despla-
zado por el que tiene més y no por ello se de-
clarainvdido el principio desplazado: simple-
mente, para el caso concreto, se establece una
relacion de precedencia de un principio frente
a otro (Alexy, 2002: 89). Después de tofo, los
principios contienen razones que pueden ser
desplazadas por otras y carecen de contenido
de determinacidn en relacion con |os principios
contrapuestos.

De lo anterior podemos colegir que los conflic-
tos constitucionales susceptibles de pondera-
cién se caracterizan, primero, porque o que en-
tra en juego son principios y no reglas. Segun-
do, porque o bien no existe superposicién de su-
puestos de hecho —haciendo improbable prever
en abstracto los posibles conflictos, como en
el caso de los derechos fundamentales— o bien
pueden preverse las condiciones de aplicacion,
como en el caso de principios (directrices) que
ordenan el cumplimiento de una conductaen el
mayor grado posible, pero su exigibilidad de-
pende de la concurrencia de otros principios o
mandatos. Tercero, porque la incompatibilidad
no se resuelve declarando invalida una de las
dos normas o considerando a una de ellas como
excepcion de la otra, haciendo inadecuados los
criteriostradicional es de solucién de antinomia.
Cuarto, porgue la solucion, que puede consis-
tir en e triunfo de una norma sobre otra, o la
satisfaccion de ambas, no constituye una regla
general aplicable a otros casos en los que es-
tos principios participen (Prieto Sanchis, 2007:
110). Quinto, porque la solucion que se da esté
determinada por las particularidades del caso,
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de suerte que para éstas o circunstancias pare-
cidas se puede establecer una relacion de pre-
cedencia condicionada, pero si varian las con-
diciones puede que la precedencia se invierta
(Alexy, 2002: 92). Finalmente, porque la solu-
cién se formula en una norma de derecho fun-
damental “adscrita’ que funciona como reglay
bajo la cual puede subsumirse el caso (Alexy,
2002: 98).

1.2. Concepciones sobre la ponder acion

Como se insinué en parrafos atras, no existe
una concepcion tnica de la ponderacion. Por
un lado podemos encontrar autores que la
consideran una actividad mas bien discrecional
y decisionista, no sometida a ningun control
racional, y, por otro, los que la consideran un
procedimiento racional.

Los primeros —que podriamos denominar es-
cépticos— no creen que larazon juegue un papel
preponderante en el juicio de ponderacion. Para
ellos, si algo es evidente en la ponderacion es
su indeterminacion, debido alaausenciade cri-
terios juridicos precisos y vinculantes que ga-
ranticen su objetividad y racionalidad, de suerte
gue € juicio de ponderacién constituiria més
bien un procedimiento vacio y retdrico que en-
mascara relaciones de poder y las apreciaciones
ideolégicas y subjetivas del juez constitucional
(Bernal, 2009: 22). Las reservas de Habermas
contra lajurisprudencia constitucional alemana
precisamente tienen que ver con la interpre-
tacion que el Tribunal Constituciona hace de
los principios, asimilandolos a valores que de-
ben ser realizados de forma Optima y que exi-
gen una ponderacion orientada a fines, pues el
cumplimiento del mandato de optimizacién no
puede determinarse a partir de lo que establece
la misma norma (Habermas, 1998: 327). La
mentablemente, para Habermas, la ponderacién
No se apoya en criterios racionales, por ello se
Ileva a cabo de manera discrecional o arbitraria
o de manera irreflexiva (Habermas, 1998: 332).
Para este autor, o que operariaen ella seria, en-
tonces, la pura subjetividad del juez y e deci-
sionismo (Alexy, 2007: 18).

Una segunda objecion sostiene que la ponde-
racion compara magnitudes inconmensurables,
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principios que no pueden compararse debido a
sus radicales diferencias. Para llevar a cabo tal
procedimiento seria necesaria una medida co-
muan que permitiera saber qué cosas se compa-
ran 0 una organizacion jerérquica de principios
gue estableciera de antemano el peso de cada
principio en e caso. Finamente, también se
sostiene que la ponderacion no permite predecir
racionalmente los resultados y por ello admite
cualquier tipo de decision (Alexy, 2007: 25), de
suerte que se sacrifican principios basicos del
derecho como la certeza, la coherenciay la ge-
neralidad del derecho (Bernal, 2009: 23).

Guastini también considera a juicio de
ponderacin constitucional como unaoperacion
discrecional. En la ponderaciéon se trata de
otorgar un diferente peso (importancia ético-
politica) alas normas en juego, através de una
jerarquia axioldgica que le asigne un cierto
valor a las normas en conflicto. No obstante, al
no haber sido fijada esta jerarquia por el derecho
(sistema de fuentes), le corresponde hacerlo
a juez constitucional de manera discrecional,
mediante un juicio de valor comparativo cuya
forma logica es. “el principio P1 tiene mas
valor que € principios P2". Ahora bien, esta
jerarquia axiologica solo opera para € caso
concreto y podria invertirse para casos futuros
dependiendo de las circunstancias concretas
de los mismos; de ali que se trate de una
jerarquia mévil. El principio que sucumbe no
es declarado invdido ni derogado, sino que
sigue jugando para prOximas controversias.
La discrecionalidad entonces se manifiesta,
no solo en e establecimiento de una jerarquia
axiologica, sino también en la modificacion del
valor relativo de esos principios dependiendo
del caso planteado (Guastini, 2012: 229-31).

Quienes defienden una concepcion racionalista
de la ponderacién la consideran, en términos
generales, como un procedimiento que permite
resolver incompatibilidades entre principios,
sin que se entienda que a través de ella se
garantice un orden jerérquico de principios
0 valores que de antemano prevea todas las
soluciones frente atodas | as posibles colisiones
de principios. Lo que intenta la ponderacion es
proveer al operador juridico de una estructura
justificativa para establecer una relacion de
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precedenciaentre principios, condicionadaalas
circunstancias del caso (Bernal, 2009: 29). Los
racionalistas coinciden en que la ponderacién
es un procedimiento relativo a casos concretos,
esto es, que ellatiene su origen en una situacion
concreta y que la solucién, por tanto, afecta a
ese caso concreto; pero difieren en lo que debe
entenderse por casos concretos. Para algunos
se trata de casos estrictamente individuales
(particularista), mientras que para otros de
casos genéricos (universalistas) (Martinez
Zorrilla, 2007: 156).

Los defensores del particularismo sostienen
gue la ponderacion es un mecanismo relativo
al caso especifico y, por tanto, la solucion que
Se proponga para un determinado caso no es
generalizable a otras situaciones de conflicto
entre |0s mimos principios; esto es, no se puede
establecerse una regla general que resuelva de
manera univoca todos los supuestos posibles
de colision que puedan darse entre los mismos
principios ulteriormente (Martinez Zorrilla
2007:163). Detrasdelaconcepcidnparticul arista
de la ponderacion parece estar la filosofia moral
particularista o e “particularismo moral”,
segun el cual, lacorreccion moral de unaaccion
no depende de su subsuncion o inclusién en
un principio sino de la adecuada comprension
de la situacion concreta del contexto en que
se produce la accion, esto es, de la “justicia
del caso concreto”, de que no se desconozcan
aspectos relevantes de la situacion y se tengan
en cuenta las circunstancias del caso concreto,
porque en un contexto diferente puede estar
presente alguna otra circunstancias que varie
el “peso moral” de ese elemento (Martinez
Zorrillac 2007:165-66).

Los partidarios de la concepcion universalista
de la ponderacion consideran que la mejor
manera de asegurar € control de larazon en el
resultado de la ponderacién, es relaciondndola
con reglasy casos genéricos, tal seriael caso de
lateoriadeAlexy, Moresoy Pietro Sanchis. Los
universalistas, a pesar de que reconocen que €l
punto de partidaes el caso concreto en el que se
presentalacolisién de principios, pretenden que
las razones invocadas para justificar el mayor
peso de un principio frente a otro no se limiten
Unicamente al caso y puedan extenderse a otros

casos que compartan las mismas propiedades
relevantes con el caso particular bajo examen.
Los defensores de esta postura consideran que
el propdsito Ultimo de la ponderacion consiste
en crear un conjunto de reglas que articulen
casos genéricos a soluciones, 1o que permitiria
en el futuro resolver casos parecidos mediante
un procedimiento subsuntivo.

Laponderacion, en el sentido universalista, seria
un procedimiento que permitiria ir decantando
y delimitando las condiciones de aplicacion de
cada principio (Martinez Zorrilla, 2007: 180).
Habria que sefidar que la posicién universalista
de la ponderacion no es incompatible con la
tesis de que la solucién que se proponga para
el conflicto de principios puede variar segun
las circunstancias. Asi, si en las circunstancias
C1 se debe aplicar e principio P1 y en las
circunstancias C2 se debe aplicar P2, debe
entenderse desde la perspectiva universalista
que C1 y C2 no son las condiciones especificas
del caso particular sino un conjunto de
“propiedades definitorias de casos genéricos”
(Martinez Zorrilla, 2007: 181).

2. CONCLUSIONES Y CONSIDERACIO-
NES PROVISIONALES: PROBLEMAS
RELATIVOSA LA RACIONALIDAD Y
LA LEGITIMIDAD EN EL JUICIO DE
PONDERACION

La concepcion racionalista de la ponderacion —
sealaversion particularistao universalista—debe
que resolver tres cuestiones basicas. La primera
de ellastiene que ver con lacuestion del lugar y
loslimites de laracionalidad en la ponderacion.
La segunda apunta a problema de la inclusién
de la moral en los textos constitucionales y el
de la justificacion racional de los juicios éticos,
que nos remite a los problemas metaéticos
ineludibles en la ponderacion de principios.
Por su parte, la tercera se refiere a la estructura
de la ponderacion. La investigacion que nos
proponemos llevar a cabo sostiene que solo s
se puede dar cuenta de los siguientes problemas
es posible admitir la ponderacion como un
procedimiento racional, adecuado y legitimo
para resolver los conflictos constitucionales
entre principios.
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En relacién con e primer asunto baste decir
gque, si se quiere sostener que el juicio de
ponderacién esracional, hay quetener en cuenta
el enfoque l6gico y retérico del razonamiento
juridico (razonamiento analitico y dialéctico);
este ayuda a proponer un enfoque minimo de
la argumentacion constitucional, y provee a
juez congtitucional de una serie de técnicas
de argumentacion que deben ser usadas en la
ponderacién de principios. Entre dichastécnicas
las més conocidas, aungque no las Unicas, son
las de Perelman (los argumentos cuasi-l6gicos
0 cuasi-mateméticos, los argumentos fundados
sobre la estructura de lo real, y los argumentos
gue fundan la estructura de lo real).

No solo es importante € enfoque retérico sino
también e enfoque dialégico de la argumenta-
cion juridica que permite dar cuenta del razona-
miento justificativo en la argumentacion juridica
y laponderacién de los principios constituciona-
les. Para ello es fundamental la distincion entre
racionalidad tedrica y racionalidad préctica. La
racionalidad tedrica permite la elaboracion de
proposiciones que encierran un conocimiento
acerca del universo fisico, y suponen que es po-
sible la produccion dejuicios sobre lanaturaleza
y la realidad empirica susceptibles de verificarse
como verdaderos o probables. Estos juicios tie-
nen caracter apodictico y su demostracion per-
mite formular leyes o teorias ciertas e infaibles.
Segin Kant, el interrogante que justifica el uso
de larazdn pura tedrica es ¢qué puedo conocer?
Por ello su dominio lo constituye las ciencias
formales o axiomatizadas, tales como la mate-
mética o las ciencias fisicas 0 naturales, cuya
quintaesencia es la matematica

Por el contrario, la racionalidad préctica pro-
duce enunciados que encierran un saber sobre
el mundo metafisico y por ello se expresa en
juicios aporéticos que permiten la formulacién
de directivas (normas), interpretaciones, valo-
raciones, consegjos, maximas, lugares comunes,
definiciones, etc., y que no pueden valorarse
como verdaderas. Segun Kant, €l interrogan-
te que guia el uso de la razon préctica es ¢qué
debo hacer? De ahi que su dominio sean el dela
moral y el de todo aguello donde aparezcan las
val oraciones éticas como en las ciencias huma-
nasy sociales.
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Los problemas de la racionalidad préctica, a
diferencia de los problemas de la racionalidad
tedrica, suponen la produccion de argumenta-
ciones no susceptibles de valorarse como ver-
daderas o falsas sino como correctas 0 buenas.
En ello e modelo de Alexy, que é denomina
teoria del discurso racional, sera importante.
Este no es un modelo real sino ideal y norma-
tivo, esto es, no trata de describir seres reales,
ni presupone que los hombres actden siempre
de maneraracional. El modelo intenta formular
una serie de principios (consistencia, eficacia,
comprobabilidad, coherencia, generalidad vy
sinceridad) y un sistema de reglas de la razon
préctica que, segun Alexy, expresan los ideales
y reglasimplicitas en laculturay los valores de
lamodernidad. Estasreglas se agrupaen: reglas
fundamentales, reglas de la razon, reglas sobre
la carga de la argumentacion, reglas sobre la
forma de los argumentos, reglas de fundamen-
tacion y reglas de transicion.

Ahora bien, e enfoque dialégico no puede
limitarse Unicamente a uso de las reglas de la
razon préctica debido al carécter no vinculante
de éstas. Alexy reconoce que una de las
debilidades de la teoria del discurso radica en
que €l seguimiento de sus reglas no garantiza
gue pueda acanzarse un acuerdo en cada
cuestion précticaque sediscute o, que si llegase
a concretarse, este sea definitivo o irrevocable.
Ello se debe a que las reglas del discurso no
pueden cumplirse sino de manera parcial, que
estas reglas no establecen todos |os pasos de la
argumentacion y que esta argumentacion debe
partir siempre de concepciones normativas
de los participantes mudables y circunscritas
histéricamente (Alexy, 2007a: 201). Debido a
lo anterior, el discurso juridico queda justificado
en su dimension normativa, debido a que su
existencia permite que aumente la posibilidad
de resolver las cuestiones précticas, y en su
dimensién coactiva, por cuanto sus normas
pueden imponerse aun a aquellos que no estan
dispuestos a seguirlas (Atienza, 2004: 163).

Lasegunda cuestion parte del reconocimiento de
que el analisis de los conflictos constitucionales
actuales y la ponderacion de principios sdlo
son inteligibles en e contexto del nuevo
constitucionalismo o neoconstitucionalismo, €



PROBLEMASINELUDIBLESEN LA CARACTERIZACION DE LOSCONFLICTOSCONSTITUCIONALES
Y LA PONDERACION DE PRINCIPIOS (PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION)

cual se encuentra asociado a un grupo de textos
gue surgen luego de la Segunda GuerraMundial,
especialmente por los afios setentadel siglo XX.
Dichos textos contienen un conjunto de normas
gueyano selimitan adeterminar laestructuradel
Estado y las competencias de los poderes para
la produccion del derecho, sino que establecen
criterios de carédcter sustantivo o mora que
instituyen derechos, principios, valores, bieneso
fines (derechos fundamentales) que condicionan
y, en ocasiones, limitan e gercicio del poder a
interior del Estado, en especia € del legidativo
(Carbonell, 2007: 9-11).

Este reconocimiento de lainclusién de lamoral
en los textos constitucionales y del deber de
justificacion racional de los juicios éticos por
parte del juez constitucional, nos remite a un
problema metagtico ineludible. Las discusiones
metagticas giran en torno a tres problemas. El
primero es el de s los predicados o conceptos
morales hacen referencia a propiedades reales
de cosas; e segundo, si 10s juicios morales son
aptos para la verdad y la falsedad, y tercero,

REFERENCIASBIBLIOGRAFICAS
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primero. Finalmente, en la tercera se indaga s
la importancia de la satisfaccion del segundo
principio justifica la restriccion o no satisfaccion
del principio afectado (Alexy, 2007: 18). Ensu
Ultima version la estructura de la ponderacion
est4 compuesta por tres elementos: laley de la
ponderacion, laférmuladel pesoy las cargas de
laargumentacion (Bernal, 2009: 28).
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