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Capitulo 7.
Sobre “casos” y ponderacion.
Los modelos de Alexy y Moreso,
smas similitudes que diferencias?*

7.1. INTRODUCCION

En un escrito reciente, Alexy vuelve la mirada sobre los “casos”.
Se plantea si las operaciones basicas en el derecho son dos o tres,
es decir: la subsuncion y la ponderacion, o si ademas debe ser
incluida la analogia/comparacion.! Asi, 1a forma de aplicacion de
las reglas seria la subsuncion, la de los principios la ponderacion
y la forma de aplicacion de los casos la comparacion. Cada una de
estas formas de aplicacion se corresponderia con los conceptos
de reglas, principios y casos.

Sin embargo, el andlisis de los casos como una de las formas
de aplicacion del derecho se encontraba ya presente como forma

*  Agradezco a Martin Aldao, Paula Gaido, Leticia Vita, Federico de Fazio, Jan
Sieckmann y a los evaluadores anénimos por los comentarios y criticas de
este escrito.

1 Alexy, Robert, “Two or Three?”, en Archiv fiir Rechts-and Sozialphilosophie,
num. 119, 2010, pp. 9-18; véase, ademas, Alexy, Robert, “Arthur Kauf-
manns Theorie der Rechtsgewinnung”, en Archiv fiir Rechts-and Sozial-
philosophie, nam. 100, 2005, pp. 47-66; Alexy, Robert, “Grundrechte und
VerhiltnismiRigkeit”, en Schliesky, U.; Ernst, C, y Schulz, S. E. (eds.), Die
Freiheit des Menschen in Kommune, Staat und Europa. Festschrift fiir Edzard
Schmidt-Jortzig, Heidelberg, 2011, pp. 3-15 (version en espanol de Jorge A.
Portocarrero Quispe como: “Los derechos fundamentales y el principio de
proporcionalidad”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 91,
2011, pp. 11-29, nota al pie 17.

| 249 |

DR © 2018. Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/d44mmC

DERECHOS Y PROPORCIONALIDAD...

de argumento en sus escritos de juventud, mas precisamente, en
la teoria de la argumentacién juridica. El “caso” aparecia como
“precedente” y como una forma de argumento especial del dis-
curso juridico. Esta forma de argumento estaba mas relacionada
con la subsuncion que con la ponderacion, que era incluida, aun-
que de manera embrionaria, en este trabajo.? La relacion entre la
ponderacion y la comparacion de casos aparece con mayor fuer-
za en la teoria de los derechos fundamentales y, segin entiendo,
en la ponderacion reconstruida como un “modelo de la pondera-
cion orientado por reglas”. Es decir, sostengo que el modelo de
la ponderaciéon en Alexy no es un modelo de 1a ponderacion que
opera frente a cada una de las colisiones de derechos desprovisto
de toda atadura, sino como un modelo de la ponderacion fuerte-
mente orientado por reglas, entre otras, por reglas-resultados de
anteriores ponderaciones que bien puede ser reconstruida como
una red de casos® o “subreglas jurisprudenciales”.*

Asi, en este apartado no cuestionaré si el derecho estd con-
formado solo por reglas, principios y/o casos, entre otros ele-
mentos. Me basta con presuponer que las reglas, los principios
y los casos son elementos del modelo de la ponderacion, ya que
precisamente, el objetivo de este trabajo es reconstruir en qué
tipo de relacion se encuentran. Tampoco discutiré si la subsun-
cion, la ponderacion y la comparacion son tres formas basicas de
aplicacion del derecho, me basta con suponer que son importan-
tes formas de aplicacion. Mi propdsito es rescatar la importancia de

2 Véase, sin embargo, estudios de Alexy sobre la ponderacién en otros auto-
res, Alexy, Robert, “R. M. Hares Regeln des moralischen Argumentierens
und L. Nelsons Abwigungsgesetz”, en Schrider, P. (ed.), Vernunft, Erken-
ntnis, Sittlichkeit. Internationales philosophisches Symposion aus Anlaf$ des
50. Todestages von Leonard Nelson, Hamburgo, 1979, pp. 95-122.

3 Véase Clérico, Laura, Die Struktur der Verhdltnismdssigkeit, Baden-Baden,
Nomos, 2001, cap. 3. (version en espaiiol: El examen de proporcionalidad en
el derecho constitucional, Buenos Aires, EUDEBA, 2009, cap. 3).

4 La Corte Constitucional de Colombia (CCC) habla en sentido similar de
subreglas jurisprudenciales, véase Garcia Jaramillo, Leonardo, “Subreglas
jurisprudenciales de contencién a las mayorias parlamentarias”, en Leonar-
do Garcia Jaramillo (ed), Nuevas perspectivas sobre la relacion/tensién entre
la democracia y el constitucionalismo, Grijley, 2014, p. 381, y, CCC, T-438
(1996), T 606 (1997), T 450 (2001), T 137 (2003).
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los casos en el modelo de la ponderacion alexyano que, a mi entender,
quedo opacado por su preocupacion en el desarrollo de la pondera-
cién como forma de argumento.

Para el desarrollo de Ia tesis de este trabajo, analizo primero la
relacion de la ponderacion y la comparacion de casos en el modelo
de resolucion de conflictos de derechos fundamentales en Alexy
para reconstruirlo como un modelo de la ponderaciéon orientado
por reglas. Luego la comparo con la version que intenta desarro-
llar Moreso,® a través de los casos paradigmaticos para concluir
que son m3s los parecidos de familia que las diferencias que sos-
tiene con el modelo desarrollado a partir de la propuesta de Alexy.
Con esto concluiré que ni el modelo de Alexy esta tan abocado al
particularismo como se le quiere presentar, ni el de Moreso es tan
definicional como pretende, en tanto que asume como obvio o
indiscutible lo que justamente conforma el objeto de la argumen-
tacion en los conflictos sobre derechos constitucionales.

7.2. EL LUGAR DE LOS “CASOS”
EN LA TEOR{A DE ALEXY: ;HACIA UNA PERIODIZACION?

La importancia del caso relacionado con la forma de aplicacion
del derecho aparece en Alexy en tres momentos distintos que
develan tres desarrollos tedricos diferentes que el autor presen-
ta con caricter acumulativo. Los casos aparecen en la Teoria de
la argumentacion juridica® como una forma de argumento, el ar-
gumento del precedente, pero teniendo como trasfondo atn el
modelo de la subsunciéon como modelo dominante aunque limi-
tado de aplicacion del derecho. Luego, aparece en la Teoria de

5 Moreso, Josep Joan, “Ways of Solving Conflicts of Constitutional Rights:
Proportionalism and Specificationism”, en Ratio Juris, vol. 25, nim. 1, mar,
2012, pp. 31-46; Moreso, Josep, “Conflictos entre derechos constituciona-
les y maneras de resolverlos”, en ARBOR, Ciencia, Pensamiento y Cultura,
sep-oct, 2010, pp. 821-832, 824; Moreso, Josep, “Dos concepciones de la
aplicacion de las normas fundamentales”, en Revista Direito GV, jul-dic,
2006, p. 18.

¢ Alexy, Robert, Theorie der juristischen Argumentation, 3* ed., Francfort del
Meno, Suhrkamp, 1996 (version en espafiol realizada por M. Atienza e 1.
Espejo: Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, CEC, 1989).
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los derechos fundamentales, segun interpreto, como una forma de
evitar la ponderacion. En el trasfondo de esta obra, el modelo
de la subsuncion aparece superado por el modelo de la pondera-
cion para la resolucion de los conflictos de derechos constitucio-
nales. En un tercer momento y con un alto nivel de abstraccion,
es retomado por Alexy en su escrito Two or Three? para sostener
la comparacién de casos como la tercera forma bésica de apli-
cacion del derecho junto con la subsuncién y la ponderacion.”
Dejaré de lado este ultimo desarrollo, ya que para los efectos de
la comparacion con la propuesta de Moreso alcanza con los dos
primeros.

7.2.1. El lugar de los “casos”
en la teoria de la argumentacion juridica

La Teoria de la argumentacion juridica surge, segun su autor, por
la inquietud acerca de si es posible la racionalidad del discur-
so juridico. Est4 planteada, sin embargo, en términos limitados.
El autor esta pensando en la argumentacion juridica en el con-
texto del proceso de decision judicial,® es decir, cuando se trata
mads especificamente de la interpretacion y aplicacion de las leyes
o reglas en una contienda entre partes sobre un caso particular
—caso individual—.° La respuesta a la pregunta sobre la racio-

7 Alexy, Robert, “Two or Three?...”, cit., pp. 9-18. Discuten este trabajo, Bicker,
C. Begriinden und Entscheiden, Baden-Baden, Nomos, 2008, p. 298; Brozek,
Bartosz, “Analogy in Legal Discourse”, Archiv fiir Rechts-and Sozialphiloso-
phie, nim. 94, 2008, pp. 188-201; Rosa de Bustamante, Thomas da, “Prin-
ciples, Precedents and their Interplay in Legal Argumentation: How to Justify
Analogies Between Cases”, en Archiv fiir Rechts-and Sozialphilosophie, nam.
119, 2010, p. 71; Rosa de Bustamante, Thomas, Finding Analogies between
Cases: On Robert Alexy’s Third Basic Operation in the Application of Law, 2012,
disponible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2017469
Rosa de Bustamante, Thomas da, Teoria del precedente judicial..., cit.

Sobre el desarrollo de 1a teoria de la argumentacion juridica en el dmbito
legislativo, véase Oliver Lalana, Daniel, “Argumentacion parlamentaria y
legitimidad de las leyes”, en Cardinaux, Nancy; Clérico, Laura y D’Auria,
Anibal (coords.), Las razones de la produccién del derecho, Buenos Aires,
Facultad de Derecho-UBA, 2006.

°  En este trabajo utilizo en forma reiterada la palabra “caso”. Como acertada-
mente sostienen Alchourron, Carlos y Bulygin, Eugenio, Introduccion a la
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nalidad de la argumentacion juridica es afirmativa y dio origen a
lo que se conoce como la tesis del caso —o supuesto— especial
—Sonderfallthese—: la argumentacion juridica es un procedi-
miento racional en la medida en que sea concebida como un su-
puesto del discurso practico general, es decir, del discurso acerca
de lo que es debido, permitido o prohibido. El concepto de ar-
gumentacion practica racional estaria definido por medio de un
sistema de 28 reglas y formas. La razonabilidad del resultado de
esa argumentacion no estaria dada por la correspondencia con
alguna teoria moral material, sino porque es el resultado de un
procedimiento argumentativo en el que se observaron esas 28
reglas, por lo que en algunos supuestos son discursivamente po-
sibles varias respuestas correctas e incluso respuestas incompa-
tibles entre ellas.*

El “caso” —como precedente— irrumpe en el caricter “es-
pecial” o “peculiar” de la tesis. El discurso del derecho es un su-
puesto especial porque presenta una vinculacion al argumento
del significado literal de la ley, de los precedentes y de la dogma-
tica. ;Por qué sujetarse a esos argumentos? Para ello hay que dar
buenas razones, es decir, argumentos morales, de lo contrario, el
derecho no elevaria ninguna pretension de correccion, sino de

metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires, Astrea, 1975,
p. 56; y Martinez Zorrilla, David, Metodologia juridica y argumentacion, Bar-
celona, Marcial Pons, 2010, p. 26, la palabra “caso” es ambigua. En este
apartado me refiero a caso, por lo menos, en tres sentidos. En un sentido
hablo de “caso” como supuesto. Por ejemplo, cuando Alexy se refiere a la
“tesis del caso especial”, utiliza “caso” para hacer referencia a la argumen-
tacion juridica como un supuesto dentro del discurso practico general. En
otro sentido, utilizo la palabra “caso” como caso individual, es decir, como
“un acontecimiento real, que ha ocurrido en un lugar y en un momento
determinado”, Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, cit., p. 56. Este es
el sentido atribuido cuando se dice “la jueza debe resolver el caso x”. Por
altimo, utilizo la palabra “caso” como caso genérico. Es decir, como un
conjunto o clase de situaciones definidas por ciertas propiedades relevan-
tes, Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, op. cit., p. 56.

10 Con posterioridad, Alexy cargard de materialidad su teoria del discurso

cuando admita que hay algunos resultados de la argumentacion necesa-
rios que se refieren al ntcleo de derechos humanos y al principio de la
democracia, en tanto sin el respeto de esos contenidos el discurso no seria
posible.

253 |

DR © 2018. Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/d44mmC

DERECHOS Y PROPORCIONALIDAD...

mero ejercicio de poder. El “caso” irrumpe asi como una forma
de argumento: el argumento del precedente. Sin embargo, aun
no es del todo relevante para el modelo de la ponderacion. En la
Teoria de la argumentacion juridica, Alexy seguia teniendo como
trasfondo un modelo predominantemente subsuntivo; los llama-
dos “casos dificiles” se resolvian a través de su vinculacion con el
discurso practico general. La tesis de las normas como principios
y su relacién con el modelo ponderativo ain se encontraba en
proceso de elaboracion.

De esta manera, la comparaciéon de casos como argumento del
precedente es justificado por el principio de universabilidad: lo igual
debe ser tratado en forma igual. Advierte, sin embargo, que como
no hay dos casos idénticos la clave pasa por la relevancia de las se-
mejanzas o las diferencias. Asi, en virtud del principio de universa-
bilidad, quien quiera apartarse del precedente tiene la carga de la
argumentacion, ya sea para justificar que los hechos se diferencian
en alguna circunstancia relevante o que cambi6 la valoracién de las
circunstancias y entonces se requiere de una solucion alternativa.
Detras de todo se encuentra una forma especial de argumento juri-
dico: la analogia. No hay una teoria especial del precedente y tampo-
co era la finalidad de la tesis de la Teoria de la argumentacion juridica.

7.2.2. El lugar de los “casos” en la Teoria de los derechos
fundamentales: el modelo de la ponderacion

Los “casos” ocupan, segun interpreto, un lugar de mayor impor-
tancia en la Teoria de los derechos fundamentales que en la Teoria
de la argumentacion juridica. En este punto, el modelo de Moreso
se acerca al de Alexy, aunque como veremos, es el modelo de
Moreso el que se queda a mitad de camino para resolver los con-
flictos de derechos que no encuentran una solucién convincente
a través de la comparacion de casos. Veamos primero en donde
emergen los casos en una reconstruccion posible de la Teoria de
los derechos fundamentales de Alexy: el modelo de la ponderacion
orientado por reglas.

1 Rosa de Bustamante, Thomas da, Teoria del precedente judicial. La justifica-
cion y la aplicacion de reglas jurisprudenciales, Lima, Legales Instituto, 2016.
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7.2.3. La ponderacion del peso y de la intensidad
de intervencion y/o satisfaccion de los principios
colisionantes: el lado abstracto y concreto
de la ponderacion

El primer paso de la ponderacion es la determinacion con precision
de la colision entre, por lo menos, dos normas iusfundamentales
—una de esas normas es la que justifica el fomento del derecho
promovido, la otra norma es la que se refiere al derecho funda-
mental afectado por la promocion del primero—, que no pueden
ser realizadas al mismo tiempo y bajo las mismas circunstancias
de forma completa.'> Un paso adelante en la realizacion de uno de-
pende de la disminucion de la realizacion del otro —es decir, de su
restriccion—, y a la inversa.'® Este primer paso implica determinar
el problema que debe ser resuelto. Hasta aqui se diria que es un
problema mas definicional que ponderativo o comparativo.'*

12 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte, Suhrkamp, Frankfurt/Main, 1992,
pp. 79, 100, 122-125, 146, 152. (version en espaiiol, Teoria de los derechos
fundamentales, trad. de Carlos Bernal Pulido, CEPC, Madrid, 2007). Asi-
mismo, véase Prieto Sanchis, Luis, “Neoconstitucionalismo y ponderacion
judicial”, en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Ma-
drid, 2003, p. 133, sobre identificacion y resolucion de la colisiéon entre
derechos fundamentales en el contexto de un caso concreto.

13 Asi, los derechos fundamentales, en la parte que tienen caricter de prin-

cipios, son realizables en forma gradual. Si el derecho fundamental es una
regla, entonces se aplica el procedimiento de la subsuncion. Por ejemplo,
el contenido minimo del derecho tiene el caricter de regla; las reglas-resul-
tados de las sentencias que implican desarrollo interpretativo de los prin-
cipios colisionantes tienen también el caracter de regla. Véase Parra Vera,
Oscar, “El contenido esencial del derecho a la salud y la prohibicién de re-
gresividad”, en Courtis, Christian (comp.), Ni un paso atrds. La prohibiciéon
de regresividad en materia de derechos sociales, Buenos Aires, Editores del
Puerto, 2006, pp. 53-78.

4 En este punto hablo de colisiones —conflictos— entre derechos funda-
mentales sin hacer distincion entre los conflictos “especialmente intensos”
y los “simples” —aqui encajarian los “casos dificiles”—. Algunos llaman
a los conflictos especialmente intensos “dilemas”, ya sea porque existe un
problema de indeterminacion de la respuesta para la justificacion racional
de la solucion del conflicto y/o por el sacrificio o tragedia que implicaria
no poder satisfacer una de las partes del conflicto. Por lo general, quienes
trabajan con dilemas suelen utilizar ejemplos actuales de bioética, entre
ellos, el caso de las dos gemelas siamesas que moririan si no fueran separa-
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El sequndo paso para la resolucion del conflicto de derechos
se refiere a la busqueda exhaustiva de reglas-resultados de la pon-
deracion vinculantes prima facie para la solucion de la colision sin
ponderacion. Estas reglas surgen de resultados de anteriores pon-
deraciones que fueron reformulados en una regla —llamada en
anteriores trabajos regla-resultado de la ponderacion—,** segun la
siguiente formula: “Las condiciones bajo las cuales un principio

das, pero que, a su vez, la supervivencia de una exigiria necesariamente la
muerte de la otra. Asi, “los dilemas muestran este aspecto tragico; un mal
inevitable y grave del que no podemos escapar, hagamos lo que hagamos”,
Martinez Zorrilla, David, “Dilemas constitucionales y ponderacion. Algu-
nos comentarios sobre la obra de Lorenzo Zucca”, en Zucca, Lorenzo; Alva-
rez, Silvina; Lariguet, Guillermo y Martinez Zorrilla, David (eds.), Dilemas
constitucionales. Un debate sobre sus aspectos juridicos y morales, Madrid,
Marcial Pons, 2011, p. 71. Este tipo de conflictos presentarian un limite
para la argumentacion juridica —incluso para la “ponderacion estructu-
rada” de Alexy, limite que Zucca parece encontrar en Alexy cuando este
afirma la existencia de casos en los que los argumentos conducen a un “es-
tancamiento”—, en los demas conflictos es posible su resoluciéon por medio
de la argumentacion. Véase Zucca, Lorenzo, “Los conflictos de derechos
fundamentales como dilemas constitucionales”, en Zucca, Lorenzo; Alva-
rez, Silvina; Lariguet, Guillermo y Martinez Zorrilla, David (eds.), Dilemas
constitucionales..., cit., pp. 9-36. Sobre un andlisis en parte critico de la obra
de Zucca, véase Larriguet, Guillermo, “Dos concepciones de los dilemas
constitucionales. Comentarios a algunas tesis de Lorenzo Zucca”, en Zucca,
Lorenzo; Alvarez, Silvina; Lariguet, Guillermo y Martinez Zorrilla, David
(eds.), Dilemas constitucionales..., cit., pp. 38-65 y Martinez Zorrilla, David,
“Dilemas constitucionales y ponderacién. Algunos comentarios sobre la
obra de Lorenzo Zucca”, en Zucca, Lorenzo; Alvarez, Silvina; Lariguet, Gui-
llermo y Martinez Zorrilla, David (eds.), Dilemas constitucionales..., cit., pp.
67-90. No puedo abordar en este trabajo las diversas clasificaciones ensa-
yadas sobre conflictos entre derechos fundamentales. En todo caso, quedo
en deuda con una linea de investigacion conformada por los trabajos de
Larriguet, Martinez Zorrila, Zucca, Alvarez, entre otros, que ponen espe-
cialmente la mirada en los conflictos entre derechos en los casos tragicos o
en situaciones dilematicas. A los efectos del propdsito muy humilde de este
analisis, comparar la propuesta de Alexy con la propuesta de Moreso, me
basta con admitir supuestos de colisiones entre derechos fundamentales.
Admito, sin embargo, que Alexy suele trabajar con ejemplos que se corres-
ponderian con los conflictos simples y que Moreso incluye también ejem-
plos mis cercanos a los conflictos especialmente intensos, por ejemplo, el
caso del nifio Marcos que por razones de objecion religiosa se opone a una
transfusion de sangre diagnosticada como urgente para evitar su muerte.

15 Véase Clérico, Laura, Die Struktur der Verhdltnismdssigkeit, cit., cap. 3.
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precede a otro constituyen el supuesto de hecho de una regla que
expresa la consecuencia juridica del principio precedente”.’® La
consideracion de las reglas-resultados de la ponderacién conforma
un supuesto de la aplicacion de precedentes.’” La referida apli-
cacion resuelve la colision sin ponderacion. Este seria el punto
de arranque, segun interpreto, de la teoria de Moreso. Esta posi-
bilidad no es descartada por Alexy. Es claro en su teoria que al-
gunas colisiones de derechos se resuelven por comparacion con
casos —jurisprudenciales o hipotéticos— resueltos en el pasado.
Sin embargo, existen algunos supuestos en donde los casos rele-
vantes —;paradigmaticos? segiin Moreso—, que nos ayudarian a
resolver la colision de derechos, no existen o cuya construccion
es incipiente porque existen dudas validas acerca de la fuerza de
los argumentos que sustentan esa solucion.'®

La vinculacion a 1a regla-resultado de la ponderacién y, por
ende, su aplicacion debe poder ser justificable a la luz de las simi-
litudes de las circunstancias del caso anterior con las de la nue-
va colision, lo cual supone interpretacion y examen critico de la
justificacion de la regla-resultado de la ponderacion.’ Ahora bien,
si el nuevo caso presenta caracteristicas que se diferencian con
justificacion de las circunstancias de la —aplicable— regla-resul-
tado de la ponderacion, entonces puede apartarse de esta ultima.
Asimismo, puede ocurrir que la regla-resultado de la ponderacién

16 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit., pp. 79-83.

7 Ibidem, pp. 504-505; Alexy, Robert y Dreier, Ralf, “Precedent in the Fede-
ral Republic of Germany”, en MacCormick, N. y Summers, B., (comps.),
Interpreting precedents: a comparative study, Aldershot, Dartmouth Publis-
hing, 1997, pp. 17-64; Bernal Pulido, Carlos, “Precedents and Balancing”,
en Bernal Pulido, Carlos y Bustamante, Thomas (eds.), On the Philosophy of
Precedent, Estuttgart, Franz Steiner Verlag, 2012, pp. 51-58.

8 En otros casos el tribunal prefiere ponderar a resolver por comparacion
porque estd mas interesado en sentar criterios de resolucion para futuras
colisiones semejantes que en desarrollar argumentos por analogia, aunque
por ambos caminos argumentativos llegue a la misma solucion.

1 Esta concepcion de la vinculacion prima facie supera a una vinculacion
meramente atada al pasado y acritica. Por lo demads, aqui cobra especial
importancia la dogmatica iusfundamental, pues de ella no solo se espera un
trabajo de mera sistematizacion de las decisiones iusfundamentales, sino
de critica de su justificacion, lo que deberia debilitar cualquier intento de
petrificacion de la red de reglas resultados de la ponderacion.
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no sea aplicable para la solucion del caso nuevo porque aquella
es incorrecta y su justificacion criticable. Quien disiente, tiene
la carga de la argumentacion:?° por ello, la vinculacion tiene un
caracter prima facie. Si no existen en la red reglas-resultados de la
ponderacion aplicables al caso por resolver o las existentes resul-
tan incorrectas, entonces se pasa a la siguiente etapa.

Asi, el tercer paso esta conformado por la ponderacion entre
los principios colisionantes. En este contexto, no resulta plausi-
ble 1a solucién a través de una suerte de prioridad absoluta de
uno de los dos principios. El peso del principio depende tam-
bién, aunque no exclusivamente, de las circunstancias del caso
—lado concreto de la ponderacion—. Sin embargo, tampoco se
presenta como una ponderacion totalmente libre que implique
que en algunos casos “la balanza” se inclinard, por ejemplo, hacia
la libertad de expresion y en otros a la salvaguarda del derecho
a la honra. Desde el comienzo, la ponderacion esta fuertemente
orientada por reglas que determinan la intensidad de la restric-
cion y peso de la libertad de expresion e independientemente
de las particularidades del caso concreto —lado abstracto de la
ponderacion—.

Por ello, se requiere volver sobre los pasos de la argumen-
tacion para solucionar la colision, que en parte ocurre sin pon-
deracion en el caso concreto cuando: a) se identifica la colision
entre principios y el problema en concreto; b) se identifica y se
aplica una regla-resultado de la ponderacion anterior que resuel-
ve la colision sin ponderacion; ¢) se determina la intensidad de la
restriccion del derecho afectado en abstracto; d) el peso abstracto
del principio afectado —por ejemplo, 1a libertad de expresion—;
e) el peso abstracto del principio que se busca proteger por medio
de la medida estatal —y que colisiona con la libertad de expre-
sion, por ejemplo, el derecho a la honra—; g) la formulacion de
la regla-resultado de la ponderacion y entre e) y g) ocurre f), la
ponderacion propiamente dicha en la que se enfrentan el peso abs-
tracto y la intensidad de restriccion del principio afectado con el
peso abstracto del principio que se busca promover, por un lado,

20 Sobre la carga de la argumentacion, Alexy, Robert, Theorie der Grundre-
chte..., cit., p. 507; Bernal Pulido, Carlos, “Estructura y limites de 1a ponde-
racion”, en Doxa, num. 26, 2003, pp. 225-238.
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y el peso concreto y la intensidad de restriccion de ambos, por el
otro. Es decir, de un total de seis pasos, solo uno tiene que ver con
la ponderacion en concreto. Ademas, del total de seis pasos, en
mads de uno, los “casos” juegan un papel relevante. Veamos.

El cuarto paso se refiere a la determinacion de la intensidad de
la restriccion al derecho en abstracto. El grado de realizacién de un
principio responde a una formulacion positiva. En cambio, el gra-
do de restriccion es el grado de no realizaciéon de un principio; es
decir, lo que no puede seguir realizando a causa de la restriccion
que le produce la realizacion del principio que colisiona. Asi, el
grado de restriccion formula la relacion entre la restriccion —de
la no realizaciéon— de un principio y su posible realizacion total.
Entre estos dos extremos, se puede hablar de restricciones: insig-
nificantes, mas o menos leves, medias, intensivas, muy intensi-
vas, intensivas en forma extrema.

Esta caracterizacion del grado de restriccion —o del grado de
realizacion— de un principio responde a una del tipo conceptual-
analitico. Se trata asi de la comparacion entre una restriccion total
y parcial; o desde el otro punto de vista, de una realizacién total y
parcial. A fin de precisar, se habla de un “criterio de extension”:
cada una de las restricciones en la escala incluye a la siguiente
y expresa una mayor restriccion y asi sucesivamente. Por ejem-
plo, una prohibicion de circular en bicicleta por el bosque impli-
ca una restriccion mas leve que una prohibicion de circular en bi-
cicleta en toda la ciudad, incluido el bosque. En principio, suena
plausible. Sin embargo, no siempre la extension en general, signifi-
ca la misma intensidad de la restriccion en particular. Por ejemplo,
se puede aceptar, en general, que una prohibiciéon de viajar al
exterior respecto de todos los paises del mundo, excepto el pais
X, implica una restriccion mas intensiva a la libertad de locomo-
cion, que una prohibicion de viajar al exterior solo con respecto
al pais X. Pero en un caso concreto, esta tltima prohibicion pue-
de ser mucho mas intensiva que la general, si el afectado provie-
ne del pais X y quiere visitar a su familia y amigos en ese pais. Es
decir, una prohibicion de viajar al pais X implica una restriccion
mas intensiva que la de viajar a todos los paises, excepto a un pais
determinado. Asi, se considera que una valoracion en concreto
es inevitable a los efectos de la determinacion de la intensidad
de la restriccion iusfundamental en el caso, en el que variables
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como la duracion de la restriccion o la urgencia en la satisfaccion
de un grado mayor de realizacion del derecho pueden jugar un
papel importante.*!

Sin embargo, esa intensidad puede estar también determina-
da, en parte y desde el comienzo, por argumentaciones que no
dependen de las circunstancias concretas del caso individual y
que con frecuencia tienen que ver con la relaciéon del principio
restringido con otros principios. En el supuesto de la colision de
la libertad de expresion sobre asuntos de interés publico y el de-
recho a la honra de un funcionario publico, la libertad de expre-
sion suele presentar desde el comienzo defensas argumentativas
preventivas contra su restriccion. Es decir, admite limitaciones,
pero “estas restricciones tienen cardcter excepcional y no deben
limitar, mas alla de lo estrictamente necesario, el pleno ejercicio de
la libertad de expresioén y convertirse en un mecanismo direc-
to o indirecto de censura previa”.** A su vez, las defensas argu-
mentativas se relacionan con un argumento de tipo democratico:
“[d]ada la importancia de la libertad de expresion en una socie-
dad democratica y la elevada responsabilidad que ello entrafia
para quienes ejercen profesionalmente labores de comunicacion
social, el Estado no solo debe minimizar las restricciones a la cir-
culacion de la informacién sino también equilibrar, en la mayor
medida de lo posible, la participaciéon de las distintas informacio-
nes en el debate publico, impulsando el pluralismo informativo”.>
Todo esto lleva a sostener que la restriccion a ese derecho debe
ser vista con especial cautela. También se suele tener en cuenta
para determinar la restriccion a la libertad de expresion cuando
proviene de la aplicaciéon de una sancién a un periodista por di-
chos emitidos por la prensa sobre asuntos de interés publico: el
caracter estigmatizante de la sancion penal* y el efecto disuaso-
rio que produce la sancion para futuras expresiones. Asi, l1a res-
triccion a la libertad de expresion de un periodista sobre asun-

21 Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad..., cit., p. 763.

22 Por ejemplo, véase Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Serie C, num. 177, disponi-
ble en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/ articulos/seriec_177_esp.doc

2 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina, supra.
2 Véase Clérico, Laura, Die Struktur der Verhdltnismdfigkeit..., cit., cap. 3.
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tos de relevancia publica que afectan a un funcionario publico
suele ser grave. En suma, para determinar el grado e intensidad
de interferencia y la importancia de realizacion de los principios
se utilizan argumentos que no poseen una caracteristica espe-
cifica de ponderacion. Todos los argumentos disponibles en el
marco de la argumentacion juridica pueden ser alegados; es de-
cir, argumentos que provienen de la dogmatica, de precedentes,
pricticos en general, empiricos,”® formales. Nuevamente aqui
aparecen los “casos™® no ya para resolver la colision de derechos sin
ponderacion; sino para identificar qué tan intensiva es la restriccion
del derecho en cuestion. Si en casos similares la restriccion fue jus-
tificada como muy intensiva, por qué no aplicar esos casos y sus
justificaciones para fundamentar que en el presente también se
trata de una restriccion intensiva.

El quinto paso trata de la determinacion del peso abstracto del
derecho afectado. Esta interpretacion estd orientada por argu-
mentaciones que no proceden del caso concreto” y se puede
determinar por:?® (i) la justificacion a través de la fuerza de los
intereses; (ii) la justificacion del peso del principio mediante la
conexion con otros principios,? y (iii) la justificacion a través de

25 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit., pp. 144, 149-150, 267.
26 Aqui me refiero a los “casos” como casos genéricos.
27 Aqui me refiero al caso concreto como caso individual.

28 Martinez Zorrilla critica la teoria de Alexy por resultar insuficiente. Por
ejemplo, sostiene acertadamente que Alexy “no aporta criterios relativos a
la determinacion [...] de los grados de importancia de satisfaccion y afec-
tacion de los principios”, véase Martinez Zorrilla, Daniel, Conflictos cons-
titucionales, ponderacion e indeterminacién normativa, Marcial Pons, Barce-
lona, 2007, pp. 249-250. Véase criterios en Sieckmann, Jan, “Zur Begriin-
dung von Abwigungsurteilen”, en Rechtstheorie, num. 26, 1995, pp. 45-69
(version en espaiiol, “Sobre la fundamentacion de juicios ponderativos”,
trad. de Carlos Bernal Pulido, en Sieckmann, Jan, El modelo de los princi-
pios, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2006, pp. 159-205) y
Sieckmann, Jan, “Abwigung von Rechten”, en Archiv fiir Rechts-and Sozial-
philosophie, num. 81, 1995, pp. 164-184; Jansen, N., “Die Abwigung von
Grundrechten”, en Der Staat, nim. 36, 1997, pp. 27-54; Clérico, Laura, Die
Struktur der Verhdltnismdfigkeit..., cit., pp. 178-198; Bernal Pulido, Carlos,
El principio de proporcionalidad..., cit., p. 763.

2 Véase Clérico, Laura, Die Struktur der VerhdltnismdfSigkeit..., cit., cap.
3.1.4.1.1.1. y reglas (HR’) (HR”) y (HR).
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sentencias anteriores.®’ La conexion que otorga un peso abstrac-
to alto a un principio adquiere sentido en el marco de una deter-
minada prictica constitucional y/o practica regional de protec-
cion de los derechos humanos. Asi, en Estados con democracias
constitucionales, los principios que otorgan un peso abstracto
alto a otros con los que se conectan son, como minimo: el de pro-
teccion y respeto de la dignidad, el de autonomia, el democrético,
el de especial proteccion a grupos en desventaja por desigualdad
estructural (p. ej., mujeres, nifios, ancianos, pueblos originarios,
personas con discapacidad). Por ejemplo, la determinacién de un
peso abstracto “especialmente alto” a la libertad de expresion de
una opinion en la arena politica se justifica en tanto la “discusion
libre es el fundamento propiamente dicho de la sociedad libre y
democratica”.?! Adquiere atin mas peso cuando se trata de una
contribucion “a la lucha intelectual de opiniones en una cuestion
que toca en especial al publico”.3? En varias de las practicas cons-
titucionales, por ejemplo, del Sistema Interamericano, la libertad
de expresion es también un derecho especialmente protegido.
Asi, por tratarse de una restriccion grave, sumada a un peso abs-
tracto alto de la libertad de expresion, esta restriccion despierta
cuestionamiento desde un principio y desafia desde antes de la
ponderacion en concreto a cualquier contraargumento —que ha-
ble en favor de la restriccion—.33

En el sexto paso se trata de la determinacion del peso abstracto
del principio contrario. Aqui también se aplican los mismos tres
criterios expresados en el paso quinto. Asi, procede la determi-
nacion por la acumulacion de principios que puede jugar para

30 El peso abstracto se justifica como contenido de una decisién que es fruto
de una ponderacion anterior en el marco de un procedimiento argumenta-
tivo. el peso no se le atribuye por la mera autoridad de quien toma la deci-
sion, sino por las caracteristicas del procedimiento deliberativo. esta dis-
tincion debe ser tenida en cuenta como un argumento para la imputaciéon
de un peso abstracto distinto; segtin la legitimidad discursiva del resultado
de la solucidn. véase clérico, laura, die struktur der verhdltnismdfSigkeit...,
cit., pp. 182, 299-305, 346, y cap. 3.1.4.1.1.2.

31 TCFA, BVerfGE 90, 1 (20/21).

32 TCFA, BVerfGE 7, 198 (212); 12, 113 (125); 20, 56 (97); 42, 163 (169); 54,
129 (139); 60, 234 (241); 82, 272 (282), 86, 1 (10), entre otros.

33 Véase Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina, supra.

| 262

DR © 2018. Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/d44mmC

Sobre “casos” y ponderacién. Los modelos de Alexy y Moreso...

aumentar o debilitar desde el comienzo el peso del derecho a la
honra del funcionario ptblico que se siente afectado por los di-
chos de un periodista sobre un asunto de interés publico. El peso
abstracto respecto del honor de un funcionario publico sobre un
asunto de interés publico es bajo. Esto surge de la relacion del
derecho al honor con el principio democréatico y se resume en la
féormula de especial tolerancia que debe soportar quien volunta-
riamente desempefia un cargo publico. Este umbral no se asienta
en la calidad del sujeto, sino en el interés publico de las activi-
dades que realiza el funcionario publico. Por ejemplo, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos viene construyendo —y
justificando— este peso bajo del derecho a la honra a través de
una cadena de precedentes.**

En el séptimo paso se trata de la ponderacion en concreto en-
tre el peso abstracto y concreto de los principios y la intensidad de
la restriccion de los derechos afectados —ponderacion propiamente
dicha—. Este paso estd conformado por la aplicacion de la “ley de
la ponderacion”, que segin la reconstruccion de Alexy: “Cuanto
mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un prin-
cipio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion
del otro”.3® La ley de la ponderacion establece una relacion entre
grados de realizacion o de afectacion e importancia de la realizacion
de dos —o mds— principios. No dice qué tan pesada o intensa es
la interferencia o restriccion iusfundamental en el caso concreto.
No puede determinar por si, y a causa de su estructura compara-
tiva, la relacion de prioridad condicionada que pone fin a la ten-
sion de los principios. En este sentido, la ley de la ponderacion

34 Ibidem, parr. 87, con cita de Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de
2004. Serie C, nam. 107, parrs. 128-129; Caso Canese, Ricardo vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C,
num. 111, parrs. 98, 103.

35 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit., pp. 146, 267, 270 y ss., 316
y ss., 319, 324, 409, 423 y ss., 468 y ss.; cfr. p. ej.: TCFA, BVerfGE 11, 30
(43), formulaciones similares pueden encontrarse en TCFA, BVerfGE 7,
377 (404); 17, 232 (242); 17, 306 (313 y ss.); 20, 150 (159); 23, 50 (56);
26, 259 (264); 30, 227 (243); 30, 336 (351); 32, 1 (34); 33, 171 (187); 35,
202 (226); 36,47 (59); 40, 196 (227); 41, 251 (264); 41, 378 (395);70, 297
(307 y ss.); 72, 26 (31).
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no ofrece una pauta material para la solucion de la colision, sino
un procedimiento para la justificacion —y en su caso, la corres-
pondiente critica— de la decision del conflicto entre principios.
Es decir, determina que para justificar debidamente una no rea-
lizacion o no satisfaccion muy grave de un derecho, no basta con
que la realizacion del principio colisionante sea poco importante,
débil. Asi, quien realiza una ponderacién debe preguntarse si se
tuvo en cuenta: el peso abstracto y el peso concreto de los princi-
pios que colisionan; la intensidad en abstracto y en concreto de la
restriccion a los derechos del afectado para no exigirle, ademas,
tolerar una restriccion insoportable.3®

Por ello, es de especial importancia la consideracion del
peso y de la intensidad de restriccion de los derechos en abs-
tracto, pues determinan el tipo de razones que se exigen en con-
creto para dar por justificada o no la limitacion al derecho.?” Asi,
por ejemplo, si se considera el peso abstracto alto de la liber-
tad de expresion y la restriccion es grave, no basta con que del
otro lado se trate de la realizacion del derecho al honor de un
funcionario publico alcanzado por la critica contra el ejercicio
de su funcion en un tema de interés publico que posee un peso
abstracto bajo.

La importancia y peso abstracto de los principios pretenden
influir en el resultado de la ponderacion. Sin embargo, esta pre-
tension se puede ver relativizada por la pretension de la conside-

3 TCFA, BVerfGE 30, 292 (316); 67, 157 (178); 81, 70 (92); TCFA, BVerfGE
90, 145 (173); 48, 396 (402); 83, 1 (19).

37 Alexy ha propuesto la “formula del peso” (Gewichtsformel), en la que re-
construye la manera para encontrar el peso concreto de un principio que
colisiona con otro en el marco de una ponderacion. Véase Alexy, Robert,
“Die Abwigung in der Rechtsanwendung”, en Jahresbericht des Institutes fiir
Rechtswissenschaften an der Meeij Gakuin Universitdt, nim. 17, 2001, pp.
69-83; Alexy, Robert, “Epilogo a 1a Teoria de los derechos fundamentales”,
trad. de Carlos Bernal Pulido, en Revista Espafnola de Derecho Constitucio-
nal, nim. 66, Madrid, 2002; para un analisis detallado de la formula del
peso, véase Bernal Pulido, Carlos, “The Rationality of Balancing”, en Archiv
fiir Rechts-and Sozialphilosophie, nim. 92, 2006, pp. 195-208 y uno critico
por su caricter superfluo e inadecuado, véase Sieckmann, Jan, “Concep-
ciones de la ponderacion: optimizacion y la «férmula del peso» de Robert
Alexy”, en Beade, Guillermo y Clérico, Laura, Desafios a la ponderacion,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2011, pp. 189-230.
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racion de las circunstancias especiales del caso, que hablan: del
peso concreto de los principios colisionantes, de la intensidad de
restriccion concreta de los principios colisionantes,* de la du-
racion de la restriccion al derecho,* de la posibilidad de poder
haberse evitado la restriccion al derecho a través de un medio
alternativo, del caracter (in)soportable de la restriccion al dere-
cho para el afectado,*” de la urgencia que requiere la satisfaccion
del derecho,*' del grado de intensidad con la que se controla la
ponderacion realizada por el legislador legitimado democratica-
mente o por el tribunal preopinante. En este sentido, la faz con-
creta de la ponderacion en el examen de proporcionalidad en
sentido estricto representa una suerte de “instancia falibilistica
irrenunciable”.*> Esto no convierte al modelo de la ponderacion

38 Véase Alexy, Robert, “Zur Struktur der Grundrechte auf Schutz”, en Siec-
kmann, Jan (comp.), Die Prinzipientheorie der Grundrechte. Studien zur
Grundrechtstheorie Robert Alexys, Baden-Baden, 2007, pp. 105-121 (ver-
sion en espanol Sieckmann, Jan, La teoria principialista de los derechos fun-
damentales. Estudios sobre la teoria de los derechos fundamentales de Robert
Alexy, trad. de Daniel Oliver Lalana, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, Mar-
cial Pons, 2011, pp. 119-135).

3% Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad..., cit., p. 776, aunque
aqui solo se toma la regla propuesta por el autor en relacion con la deter-
minacion de la intensidad de la restriccion; es decir: “Cuanto mas tiempo
impida o dificulte la intervencion legislativa el ejercicio de la posicién ius-
fundamental prima facie, mayor serd la intensidad de dicha intervencion y
mayor el peso que debera atribuirse al derecho fundamental en la ponde-
racion”.

40 Véase caracterizacion de la prohibicién de “exigir lo insoportable” (Un-
zumutbarkeit) en Clérico, Laura, Die Struktur der VerhdltnismdfSigkeit...,
cit., pp. 228, 246, 347, y cap. 2.111.2.2.1.1.3, cap. 3.IL.3; Beade, Guiller-
mo, “El cardcter deontologico de la ponderacion”, en Beade, Guillermo
y Clérico Laura (eds.), Desafios a la ponderacién, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2011, pp. 253-297 (293); Aldao, Martin, “La
ponderacion en el Estado democritico de derecho: del conflicto de inte-
reses a la verificacién de la vigencia de los derechos fundamentales”, en
Beade, Guillermo y Clérico, Laura (eds.), Desafios a la ponderacion..., cit,
pp. 467-484 (480).

41 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit., p. 466; Arango, Rodolfo, Der
Begriff der sozialen Grundrechte, Baden-Baden, Nomos, 2001, pp. 226, 227,
238, 239.

42 Alexy, Robert, Recht, Vernunft, Diskurs, Francfort del Meno, Suhrkamp,
1995, p. 69.
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orientado por reglas en un modelo particularista. Considerar
las circunstancias del caso concreto implica tener que volver a
pensar el peso de los argumentos que sostenian las soluciones
a las colisiones semejantes anteriores. No se trata simplemente
de que la particularidad de las circunstancias puedan imprimir
nuevos contornos al problema normativo sujeto a solucion y asi
desafiar al peso de los argumentos que sostienen a las soluciones
preestablecidas. En todo caso se trata de la aplicacion de la re-
gla de la argumentacion de saturacion de todos los argumentos
posibles.

Asi, en esta etapa se trata de determinar, en términos sim-
ples, silos argumentos que hablan a favor del derecho fundamen-
tal colisionante —derecho a la honra— son mas pesados que los
que hablan a favor de una mayor realizacion del derecho limitado
—libertad de expresion—. La ponderacion culmina cuando se ha
agotado el sopesamiento de los argumentos que hablan a favor y
en contra del peso de los principios, de la intensidad de la res-
triccion a la luz de las circunstancias del caso concreto. Por ello,
una restriccion grave a la libertad de expresion de un periodista
sobre un asunto de interés publico (p. €j., la tramitaciéon de una
causa en la que se investigaban hechos ocurridos durante la alti-
ma dictadura militar en Argentina respecto de “temas de notorio
interés publico”), no puede ser justificada a través de una impor-
tancia leve, moderada de realizacion del derecho al honor de un
funcionario publico (p. ej., el honor del juez que entendia en la
causay que debe soportar y tolerar la critica respecto de la forma
en que ejerce un cargo publico: “como sucede cuando un juez
investiga una masacre en el contexto de una dictadura militar,
como ocurrio6 en el presente caso”).®

El ultimo paso del modelo de la ponderacién orientado por re-
glas gira en torno a la reformulacion del resultado de la ponderacion
como regla aplicable para solucionar colisiones futuras. El proce-
dimiento argumentativo de la ponderacion no se ve satisfecho
si el resultado de la solucién de un conflicto entre principios no
puede ser reformulado en una regla-resultado de la ponderacion.
Nuevamente aqui aparece la importancia del caso entendido aho-

43 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina, supra, parr. 86.
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ra como una suerte de “precedente” en la Teoria de los derechos
fundamentales.**

Esta regla-resultado de la ponderacion vincularia a quien
realiza una ponderacion a reglas y, en este sentido, limitaria su
discrecionalidad. En tanto, seria incoherente* que no estuviera
dispuesto a aplicar prima facie, para la solucion de casos futuros
similares, el resultado de la colision que estd decidiendo en el
presente.* En este sentido, se aplica la regla de la Teoria de la

4 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit., p. 83.

45 Arango, Rodolfo, “El valor de la coherencia y el precedente constitucional”,
en Zuluaga, Ricardo (ed.), Interpretar y argumentar. Nuevas perspectivas
para el derecho, Colombia, Universidad Javeriana, 2004.

46 La respuesta a la pregunta de si una regla-resultado de la ponderacion es
aplicable para la solucién de una colisién de principios, trata sobre todo de
comparacion y justificabilidad. La comparacion comprende, por un lado, el
caso anteriormente decidido, la regla-resultado de la ponderacion aplica-
ble, su justificacion y el contexto de esa decision. Y, por el otro lado, el caso
que debe ser resuelto, el actual contexto, y 1a hipotética regla-resultado de
la ponderacién como solucién del caso y su justificacion. La operacién que
realiza quien aplica el derecho se puede ilustrar a través del circulo herme-
néutico de “ida y vuelta de la mirada”, entre cada uno y todos estos elemen-
tos. Ese “ida y vuelta de 1a mirada” entre las similitudes y las diferencias se
orienta por la maxima de igualdad, aplicada como meta-regla. Significa que
lo relevantemente igual, debe ser tratado como igual y lo relevantemente des-
igual debe ser tratado como desigual. A su vez, un desigual tratamiento de
lo igual, y un igual tratamiento de lo desigual, requiere de una justificacion
suficiente. Se puede diferenciar asi dos pretensiones en el marco de este
proceso de reflexiéon, que pueden estar en tension. Por un lado, se eleva
la pretension de aplicacion de la regla-resultado de la ponderacién para la
solucién de otros casos —mas alld del caso de donde surge la regla—. Esta
es una pretension de generalizacion. Se enfatizan las similitudes entre ambos
casos, de manera tal que lo relevantemente “igual” segtn las posibilidades
sea tratado como igual. Por el otro lado, se eleva una pretension de ponde-
racion en el caso concreto. Se enfatizan, asi, las diferencias de cada caso.
Se trata de una pretension de concretitud. En esta linea de argumentacion,
la regla-resultado de la ponderacion no alcanza para la solucion del nuevo
caso: deja de lado caracteristicas de la situaciéon concreta, que la regla no
contempla y que para la solucion del caso son relevantes. Visto solo des-
de esta pretension, la regla-resultado de la ponderacién no seria aplicable.
Detras de esta tension se encuentra una mas general entre la justicia ge-
neralizadora y la justicia en el caso concreto. El modelo de la ponderacion
orientado por reglas no se decide por la primacia definitiva de alguna de
las dos pretensiones, aunque se incline por una consideraciéon prima facie
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argumentacion juridica que dice: “(J.13) Cuando pueda citarse un
precedente en favor o en contra de una decision, debe hacerse”.
Asi, la consideracion del resultado-regla de la ponderaciéon confor-
ma un supuesto de la consideracion de precedentes —o si se quie-
re de casos paradigmaticos en la linea de Moreso—, que incluso
puede conformar una red de reglas-resultados de la ponderacion.

7.3. LOS CASOS EN LA RED DE REGLAS-RESULTADOS
DE LAS PONDERACIONES IUSFUNDAMENTALES:
LA NECESIDAD DE APERTURA

Una reconstruccion de una red de reglas-resultados de la pondera-
cion podria ser estructurada a través de las cadenas de relaciones
de prioridad condicionadas. Sin embargo, alguien podria objetar
la utilidad practica de este tipo de red, en tanto su reconstruc-
cion es muy trabajosa y la fuerza de validez prima facie de estas
cadenas es acotada. Y, en este sentido, no habria por qué espe-
rar mas de un orden de relaciones de prioridad en términos de
reglas-resultados de la ponderacion condicionadas. Justamente ahi
radica su atractivo. Facilita informacion y argumentacion acerca
de la historia del peso de un principio bajo determinadas condiciones
y frente a principios colisionantes. En caso de que se den condicio-
nes similares y su aplicacion sea justificable, entonces ofrece una
solucion para la colision. Y, en caso de apartamiento de aplica-

—aunque no en forma definitiva— de la primera pretension, que como se
advirtio anteriormente requiere de la consideracion de las circunstancias
del nuevo caso para determinar la aplicacion de la regla-resultado de la
ponderacién. En este sentido, se diria que se pone el énfasis en el proce-
dimiento de justificacion, pues estructura la justificaciéon de la decision de
primacia condicionada a través de reglas de la “teoria de la argumentacion
juridica”. Alexy, Robert, Theorie der juristischen Argumentation..., cit., pp.
339 y reformulacion (en Clérico, Laura, Die Struktur der VerhdltnismdfSi-
gkeit..., cit., pp. 153, 345) en el marco del examen de proporcionalidad en
sentido estricto como (AR): cuando un medio es adecuado técnicamente
y es el menos lesivo y hay que determinar, si la restriccion iusfundamental
que causa la medida estatal es proporcional en sentido estricto con el fin
estatal y una regla-resultado de la ponderacion presenta similitudes rele-
vantes con las circunstancias del caso, entonces esa regla debe ser conside-
rada para la solucion de la colision y, si no se la aplica o sigue, entonces hay
que justificar su inaplicabilidad o seguimiento en concreto.
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cion, muestra en qué sentido se debe justificar. Por ello, no solo
contribuye a reconstruir la historia de prioridad —o en su caso de
preteridad— condicionada de los principios iusfundamentales,
sino también contribuye a exigir publicidad en la justificacion
del peso concreto de los principios y, en ambos sentidos, limita
la discrecionalidad del operador juridico que realiza una ponde-
racion iusfundamental.

Ahora bien, una red de reglas-resultados de las ponderaciones
iusfundamentales tiende, con el paso del tiempo y en el marco
de una prictica constitucional estable, a una suerte de fijacion y a
una posible petrificacion de sus contenidos. A primera vista, este
proceso presenta cierto atractivo, porque mientras promueva
continuidad y estabilidad de la practica constitucional, posibilita
prever las soluciones de las colisiones iusfundamentales. Asi, la
red gana en confianza. A su vez, debilita la objecion en contra de
los resultados de las ponderaciones iusfundamentales en térmi-
nos de disminucion del principio de previsibilidad.

Sin embargo, es cierto que por mas estable que sea la red
de reglas-resultados de las ponderaciones iusfundamentales, no
se puede debilitar la objecion de disminucion de realizacion del
principio de seguridad juridica, en tanto este se interprete en la
forma “tradicional” como mera previsibilidad del resultado de
la decision. El principio de la seguridad juridica colisiona con
otros principios desde el punto de vista de un modelo procedi-
mental de la ponderacion. Quien sostiene una prioridad definiti-
va del principio de la seguridad juridica, interpretado en el senti-
do “tradicional”, supone una concepcion material —y conserva-
dora— de la ponderacion. Ahora bien, si la seguridad juridica se
interpreta en el sentido de una “seguridad juridica dependiente
de un procedimiento”,*” el modelo de la ponderacion puede fa-

47 Sobre la “seguridad juridica dependiente del procedimiento”, véase Haber-
mas, Jiirgen, Faktizitdt und Geltung, Francfurt del Meno, Suhrkamp, 1992, p.
270; ademas, Atienza, Manuel, El sentido del derecho, Barcelona, Ariel, 2001,
pp- 181-183, propone una reinterpretacion del concepto de seguridad juridica
en el contexto de estados constitucionales como la capacidad de un determi-
nado ordenamiento juridico para hacer previsibles los otros valores, es decir,
la libertad y la igualdad. Asi, la seguridad juridica seria un valor adjetivo con
respecto a los otros y entonces “la justicia podria definirse como la seguridad
de que el derecho nos proporciona un maximo de libertad y de igualdad”.
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cilitar un “procedimiento de justificacién”, que en cuanto a su
estructura puede determinarse con anterioridad y facilitar posi-
bles resultados de las colisiones e indicar las que no pueden ser
justificadas. En el marco del juego argumentativo de las “razones
y contrarrazones” se puede justificar por qué hay que apartar-
se de la aplicaciéon de un resultado-regla de la ponderacion a la
luz de las diferencias —justificables— del caso concreto. En este
sentido, un modelo de la ponderacién orientado por reglas con-
tribuye a la realizacion de una previsibilidad procedimental, pero
siempre a prueba de ser desafiada por razones provenientes de
las restricciones por accion u omision a los derechos fundamen-
tales.

Una red de reglas-resultados de las ponderaciones tiene, ade-
mads, una “funcion de descarga”. ;Por qué realizar una pondera-
cion si la misma es justificadamente redundante?*® Y lo es, si las
circunstancias del caso que alberga una colision pueden ser sub-
sumidas bajo el antecedente de una regla-resultado de la pondera-
cién existente. Pero ain mas, la funcion de la descarga contribu-
ye en el sentido advertido por Hesse: se puede evitar el recurrir
repentino a los “valores” a través de la aplicacion de un grupo
estable de “puntos de vistas y reglas”. Y, a su vez, esto se logra
a través de una jurisprudencia iusfundamental y constitucional
continua.*

Sin embargo, no todas son ventajas en la aceptacion de una
red de reglas-resultados de las ponderaciones. La continuidad
irreflexiva y la estabilidad contribuyen a la petrificacion. Esta se
promueve si la red no es en la practica porosa a la aceptacion
de nuevas reglas-resultados de las ponderaciones divergentes de
las reglas-resultados de las ponderaciones existentes. Asi, un tra-
tamiento igual irreflexivo de los casos lleva a evitar ejercer la
consideracion de diferencias relevantes entre las circunstancias
de los casos. La busqueda de una previsibilidad de las decisiones
irreflexiva tiende hacia una aplicacion automatica de las reglas-

4 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit., p. 507; pero bajo la adverten-
cia, de que quien aplica el derecho no puede neutralizar su responsabilidad
ocultdndose detras de la aplicacion de una regla.

4 Hesse, Konrad, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deuts-
chland, Heidelberg, 1995, p. 127, parr. 299.
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resultados de las ponderaciones que con frecuencia podria llevar
a resultados de colisiones entre principios sin una justificacion ius-
fundamental suficiente.>

Por ello, es cierto que en la practica existe el peligro de que
una red se incruste en si misma. Sin embargo, este problema no
se le escapa a un modelo de la ponderacion orientado por reglas.
Esta suerte de “canonizacion” se trata de evitar a través del énfa-
sis puesto en el cardcter prima facie de la vinculacion a las reglas-
resultados de las ponderaciones, que contribuye a la “apertura”, a
la “historicidad”, al “movimiento” de la red. Las razones son bien
conocidas.

Por un lado, las reglas no alcanzan para registrar todas
las caracteristicas de un nuevo caso que puede justificar el
apartamiento de la aplicacion de la regla existente; ademads,
las reglas-resultados de las ponderaciones pueden ser incorrec-
tas desde el punto de vista iusfundamental. En este sentido,
la pertenencia a una red no convierte automdaticamente a la
regla-resultado de la ponderacién incorrecta, por problemas en
su justificacion, en una decision con una correcta justificacion
iusfundamental.

Por el otro lado, la vinculaciéon a las reglas-resultados de las
ponderaciones puede ser interpretada como historica o normati-
va. Una concepcion historica priorizaria la aplicacion de 1a regla-
resultado de la ponderacion por ser parte de una practica constitu-
cional que, a su vez, posibilita continuidad. Para una concepcion
normativa esto no alcanza. La vinculacién a la regla y, por ende,
su aplicacion, debe poder ser justificable a la luz de las similitu-
des relevantes de las circunstancias de la nueva colision iusfun-
damental, lo cual supone interpretacion y examen de la justifica-
cion de la regla-resultado de la ponderacién. Esta concepcion de
la vinculacion supera a la primera, pues promueve la aplicacion
critica de la regla y concilia dos lados del discurso iusfundamen-

0 Clérico, Laura, Die Struktur der Verhdltnismdfigkeit..., cit., cap. 3; (version
en espafiol, El examen de proporcionalidad..., cit., cap. 3, pp. 192-195); véa-
se en materia de control de constitucionalidad de leyes penales y los cam-
bios jurisprudenciales, Maxit, Maria Margarita, El deber de reparar conde-
nas ilegitimas. Los cambios de jurisprudencia y su impacto en el proceso penal,
Buenos Aires, Editores del Puerto, 2009, pp. 85-97.
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tal: la justificacion y la aplicacion de la regla-resultado de la pon-
deracion.’!

En pocas palabras: por un lado, un modelo de la ponderacién
iusfundamental orientado por reglas requiere de l1a reconstruccion
de una red de reglas-resultado de la ponderacion con una vincula-
cion prima facie. En este sentido, la ponderacion iusfundamental
en el marco del examen de proporcionalidad en sentido estricto
supone una suerte de racionalidad en cadena de sus decisiones a
fuerza de reconstruccion, interpretacion, aplicacion y justifica-
cion, lo que aleja el modelo de uno de “mera ponderacién” y dis-
minuye considerablemente la posible arbitrariedad del operador
juridico. Por el otro lado, si la aplicacion de una regla-resultado
de la ponderacion puede ser justificada y sirve para la solucion de
la tension entre principios —y a los efectos de determinar si la
restriccion al derecho logra ser justificada por la importancia y
peso de los argumentos que hablan a favor de otros principios—,
entonces no hay ponderacion. De lo contrario, hay que ponderar.

Sin embargo, es posible afirmar que, a pesar de todo, la red
no es indtil en estos supuestos. En este sentido, se puede hablar
de una red de puntos de vista que surgen de las razones de las reglas
de los resultados de las sentencias y que sirven para la determina-
cion de la importancia de la realizacion, de la intensidad de la
restriccion y del peso de los derechos fundamentales —segundo
pilar del modelo de la ponderacion orientado por reglas—.5 Por
ejemplo, en relaciéon con una ponderacion entre la libertad de
expresion de una opinion en el ambito publico y la proteccion del
honor personal, se sostiene que: “El resultado de la ponderacion
no se puede anticipar de forma general y abstracta a causa de su

51 Por ultimo, puede ocurrir, que el operador juridico se decida por la aplica-
cion automatica e irreflexiva de las reglas-resultados de las ponderaciones.
Esta objecion no se dirige contra una caracteristica especifica del modelo
de la ponderacién, sino contra cualquier modelo que implique aplicacion
de reglas y precedentes. Por lo dem4s, aqui cobra especial importancia la
dogmatica iusfundamental, pues de ella no solo se espera un trabajo de
sistematizacion de las decisiones iusfundamentales, sino de critica de su
justificacion, lo que ayudaria a debilitar el intento de petrificacion de la
red.

52 Clérico, Laura, Die Struktur der Verhdltnismdfigkeit..., cit., cap. 3.
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conexion con el caso. Sin embargo, han sido desarrollados en la
jurisprudencia una serie de puntos de vista que suministran cri-
terios para la ponderacion concreta”.® A su vez, el andlisis, por
via de ejemplo, del control de la justificacion a la limitacion del
derecho fundamental a la libertad de expresion, habla a favor de
que el resultado de la ponderacion es poroso a la aplicacion
de criterios independientes de la ponderacion que se hace en el
caso concreto. Si bien estos criterios y su formulacién y justi-
ficacion suponen valoraciones, esto implica para el modelo de
la ponderacion orientado por reglas, la adquisicion de un mayor
grado de racionalidad. Estos criterios son preexistentes e in-
dependientes de la ponderacion que se realiza para la solucion
del caso concreto. Es decir, no se originan con posterioridad a
la ponderacion, por lo que no se podria predicar que son meras
construcciones ad-hoc del que pondera. Estos criterios preten-
den determinar y, en este sentido, limitar la ponderacién en el
marco de una practica constitucional estable. Asi, el resultado de
la ponderacion puede determinarse a través de criterios preexis-
tentes sobre grado de realizacion, grado de restriccion, impor-
tancia de la restriccion, peso y valor de realizacion; y esto ocu-
rre, en parte, a través de la comparacion de casos. Mediante las
ponderaciones y las reconstrucciones criticas se constituye con
el correr del tiempo una red de puntos de vista concretos y reglas
—que, sin embargo, debe permanecer abierta— para la aplicacion
del respectivo derecho fundamental.

En suma, en el modelo de la ponderacion orientado por re-
glas que surge de una reconstruccion posible de 1a interpretacion
de la Teoria de los derechos fundamentales de Alexy, los casos pre-
cedentes —como casos genéricos— pueden evitar la ponderacion
para la solucion de la colision de derechos sujetos a solucion. Si
un caso precedente no es relevante para la solucion de la colision,
igualmente las cadenas de casos juegan un papel importante para
la determinacion de la intensidad de la restricciéon y del peso de
los derechos en colision. Veamos ahora la posicion de Moreso,
que a mi entender, presenta similitudes con la parte de la teoria
de la ponderacion de Alexy que supone la aplicacion de casos.

53 TCFA, BVerfGE 93, 266 (293), sentencia “Los soldados son asesinos”.
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7.4. EL MODELO DE MORESO

Moreso propone la solucion de colisiones de derechos a través de
un modelo intermedio entre una “concepcion subsuntiva” y una
“concepcion particularista”. Su propuesta seria supuestamente
“superadora” de la propuesta de Alexy. Sin embargo, la propues-
ta de Moreso presenta mas parecidos de familia que diferencias
con parte del modelo de la ponderacion de Alexy, claro estd, in-
cluyendo la porcién en la que este tltimo autor se refiere a las
reglas de precedencia que surgen de las soluciones de anteriores
conflictos de derechos y a la red de esos resultados.

Para entender la posicion de Moreso, es preciso ubicarla
entre dos modelos que él niega que sean candidatos plausibles
para la reconstruccion de las formas de aplicacion de normas de
derechos fundamentales. Esos dos modelos son el subsuntivo y el
particularista. Su propuesta se ubicaria entre estos dos modelos
que representan los extremos opuestos de la paleta de posibili-
dades. En una nueva version de su articulo ubica al modelo de
Alexy, que llama enfoque “proporcionalista”,** como un modelo
intermedio, antes lo clasificaba como una concepciéon particula-
rista.®

La concepcion subsuntiva es ya ampliamente conocida, como
asi también sus limitaciones para resolver colisiones entre de-
rechos fundamentales. Se trata de subsumir el caso particular
en una pauta general. La tarea del intérprete consistiria en una
suerte de armado de un mosaico. Cada pieza del mosaico estaria
constituida por una norma de derecho fundamental cuyo con-
torno es importante porque trazaria el alcance de los comporta-
mientos incluidos en esas normas. Una vez realizada la tarea de
limar los contornos de todas las normas de derechos fundamen-
tales, quedaria armado el mosaico, cada pieza con su respectivo
contenido y, a su vez, las normas ya no estarian mas en colision.
Los derechos fundamentales quedarian adecuadamente delimi-

54 Moreso, Josep Joan, “Conflictos entre derechos constitucionales y maneras
de resolverlos”, en ARBOR, Ciencia, Pensamiento y Cultura, sep-oct, 2010,
pp. 821-832, 824.

Moreso, Josep Joan, “Dos concepciones de la aplicacion de las normas fun-
damentales”, en Revista Direito GV, jul-dic, 2006, pp. 13-30, 18.
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tados —especie de teoria interna—.¢ Sin embargo, esta forma no
ha sido realizada en su forma “pura”, segun Alexy.”” Como bien
se pregunta Moreso en términos criticos: “;cémo es posible reali-
zar una interpretacion de todas las normas que establecen dere-
chos fundamentales de modo que los comportamientos por ellas
regulados encajen perfectamente entre si?”°®

Por el contrario, aflora como posible respuesta a las limita-
ciones de la posicion subsuntiva la posicion particularista, para
la cual la correccion de una accion no depende de que el caso
caiga bajo el supuesto de una pauta general. Para los particula-
ristas, la relevancia de las propiedades depende siempre de las
circunstancias del caso concreto. Si una circunstancia fue tomada
como relevante para la solucion de un problema normativo, esto
no asegura que lo sera necesariamente para la solucion de pro-
blemas futuros semejantes, todo depende del contexto. Moreso
se refiere al caso del nifio Marcos, que profesa la religion de los
Testigos de Jehova y que se encuentra en grave estado de salud
y requiere ser transfundido. Los padres tienen la obligacion de
hacer todo lo posible para salvar la vida de su nifio, y si no lo hi-
cieran, su conducta seria juridicamente reprochable. Sin embar-
go, el Tribunal Constitucional espafol argumenta en el contexto
del caso de Marcos, que el hecho de que los padres no quisieran
convencer al nifio para ser sometido a la transfusién de sangre
no es punible, porque se trata de un supuesto del ejercicio de la
libertad de religion. Y como los contextos son muy diversos, Sos-
tienen los particularistas, no seria posible “atrapar” un principio

%6 Sobre una explicacion detallada y critica de las teorias internas de los dere-
chos fundamentales, véase Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcio-
nalidad..., cit., pp. 442-486.

57 Alexy, Robert, “Die Konstruktion der Grundrechte”, en Clérico, Laura y
Sieckmann, Jan (ed.), Grundrechte, Prinzipien und Argumentation. Studien
zur Rechtstheorie Robert Alexys, Baden-Baden, 2009, pp. 9-19 (version en
espanol en Clérico, Laura, Sieckmann, Jan y Oliver Lalana, Daniel (eds.),
Derechos fundamentales, principios y argumentacion. Estudios sobre la teoria
juridica de Robert Alexy, trad. de Laura Clérico y Jan Sieckmann, Granada,
Comares, 2011, pp. 1-14).

5 Moreso, Josep, “Dos concepciones de la aplicacion de las normas funda-
mentales...”, cit., p. 18.
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valido en todos los contextos de manera invariable.® La critica
a esta posicion —y mas alla de la resolucion del caso del nifio
Marcos—, viene mas que nada desde 1a perspectiva de los desti-
natarios de los derechos fundamentales —tanto sujetos titulares
como obligados—. Los destinatarios quedarian al arbitrio de los
aplicadores, porque cualquier contexto se presentaria como lo
suficientemente resbaladizo para ser encastrado en la ilusion del
mosaico de los defensores del modelo subsuntivo.

Todo lo anterior lleva a pensar en opciones intermedias, en-
tre ellas la de Alexy y la de Moreso. La caracteristica de estos
enfoques —mas alld de las diferencias— seria que los principios
colisionantes mantienen su fuerza, su validez, a pesar de que uno
salga vencedor y el otro vencido, se trata solo de la reduccion
del alcance del vencido en esa colision, aunque lo mantenga para
otras. Veamos el procedimiento sugerido por Moreso y consis-
tente en los siguientes cinco pasos:

a) la delimitacion del problema normativo que presenta el
€aso;

b) laidentificacion de las pautas prima facie aplicables al am-
bito de acciones que quedé delimitado en a);

c¢) laconsideracion de determinados “casos paradigmaticos”,
reales o hipotéticos, del ambito normativo seleccionado
en la etapa a), que tendrian como funcion la de delimitar
y restringir el ambito de reconstrucciones admisibles;

d) la determinacion de las propiedades relevantes del pro-
blema normativo, y

e) la formulacion de las reglas que resuelven de un modo
univoco todos los casos del universo del discurso.

a) La delimitacion del problema normativo que presenta el
caso y que tiene la funcion de hacer el caso “manejable”. Se trata
de lo que Alchourrén y Bulygin identifican como universo del dis-
curso. Por ejemplo, en el caso de la colision de la libertad de ex-
presion de un periodista con el derecho a la honra de un funcio-
nario publico que se siente afectado por los dichos del primero,
preocuparia saber en qué circunstancias al periodista le esta per-

% Moreso, Josep, “Conflictos entre derechos constitucionales y maneras de
resolverlos...”, cit., p. 823; cfr. Martinez Zorrilla, David, Conflictos constitu-
cionales, ponderacion e indeterminacion normativa..., cit., p. 178.
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mitido publicar su investigacion, que afecta a otra persona, sin
ser sancionado y cudndo puede ser pasible de sancion. Interesa-
ria saber si esa accion estd permitida o no, el estatus dedntico de
la accion. Esta accion puede realizarse dentro de un conjunto
de situaciones. Esto es el universo del discurso. Las circunstan-
cias de universo del discurso comparten una cierta propiedad que
es la definitoria del universo del discurso. No se trata de todas las
acciones posibles, sino de las que comparten la propiedad comin
de ese universo; por ejemplo, en el caso del periodista, el uni-
verso del discurso podria ser: acciones de opinidon o acciones de
informacién en medios graficos sobre asuntos que afectan a las
personas. Se refiere a la determinacion del conjunto de acciones
humanas relevantes para la solucion de la colision de derechos
y referida a la pregunta acerca de la prohibicion, 1a permision o
la obligatoriedad de la accion.®® En el modelo de la ponderacion
orientado por reglas arriba ensayado, la delimitaciéon del proble-
ma se encuentra en el inicio del procedimiento argumentativo y
se podria enriquecer utilizando los conceptos desarrollados por
Alchourrén y Bulygin. En todo caso, este paso no parece ser algo
distintivo de la propuesta de Moreso.®!

b) La identificacion de las pautas prima facie aplicables al dm-
bito de acciones que quedd delimitado en a). Se trataria de la
identificacion de las normas aplicables para la resolucion de
la colision de derechos. Moreso explica este apartado con el ejem-
plo del fallo Titanic del Tribunal Constitucional Federal aleman®?
utilizado en reiteradas oportunidades por Alexy. Moreso afirma

% Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, Introduccion a la metodologia de las
ciencias juridicas y sociales..., cit., p. 32.

61 Véase, sin embargo, Martinez Zorrilla, David, Conflictos constitucionales,
ponderacion e indeterminacion normativa..., cit., p. 206; véase una posicion
similar a la de Moreso en Mendonca, Daniel, Los derechos en juego. Conflic-
to y balance de derechos, Madrid, Tecnos, 2003.

62 Larevista satirica Titanic llamo6 “asesino nato” y “tullido” a un oficial de 1a
reserva parapléjico, que a pesar de su discapacidad logr6 que lo convocaran
de nuevo a filas para llevar a cabo un ejercicio militar. Un tribunal aleman
conden¢ a la revista Titanic a pagar al oficial de reserva. La revista Titanic
interpuso un amparo. El Tribunal Constitucional Federal llevé a cabo una
ponderacion entre la libertad de expresion y la proteccion a la personali-
dad. TCFA, BVerfGE 86, 1 (11).
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que “obviamente” son aplicables el principio que establece la li-
bertad de expresion e informacion y el que protege el honor de
las personas. En nuestro esquema, este seria el paso de delimi-
tacion del conflicto entre principios, que por supuesto requiere
identificar las normas aplicables. Por ejemplo, los principios co-
lisionantes son la libertad de expresion y el derecho a la honra.
En este sentido, la propuesta de Moreso no se distingue de la de
Alexy.

c¢) La consideracion de determinados “casos paradigmaticos”,
reales o hipotéticos del ambito normativo seleccionado en la eta-
pa a), que tendrian como funcién la de delimitar y restringir el
ambito de reconstrucciones admisibles. Las admisibles serian
solo aquellas que reconstruyen los casos paradigmaticos adecua-
damente. En el problema normativo delimitado en el caso del
periodista que publico su opinién critica sobre la forma en que
un juez llevo una causa sobre una matanza durante una dictadu-
ra militar, se podrian considerar como casos paradigmaticos los
siguientes:

« publicar opinién sobre la base de una investigacion acerca
de la tramitacion de una causa en la que se investigaban
hechos ocurridos durante la tltima dictadura militar —en
Argentina— respecto de “temas de notorio interés publi-
co”, es un ejemplo de un supuesto en el cual la libertad de
expresion desplaza al derecho al honor de un funcionario
publico;

e publicar informacion verdadera sobre la tramitacion de
una causa respecto de temas de notorio interés publico,
aunque afecte el honor del juez de la causa, es un ejemplo
de un supuesto en el cual la libertad de expresion despla-
za al derecho al honor;

e publicar informacién falsa sobre la tramitacion de una
causa respecto de temas de notorio interés publico, ha-
biendo sido diligentemente contrastada y sin la intencion
de dafiar al afectado sobre la tramitaciéon de una causa
sobre temas de notorio interés publico es un ejemplo de
un supuesto en el cual la libertad de expresion desplaza al
derecho a la honra, y

e publicar informacion falsa a sabiendas de su falsedad y
con la intencion de danar al afectado es un ejemplo de
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un supuesto en el cual el derecho al honor desplaza a la
libertad de opinion.

La idea de “casos paradigmaticos” puede ser pensada en el
marco de una red de reglas-resultados de las sentencias como
anteriormente se reconstruyo en el modelo de la ponderacion
orientado por reglas.®® En este sentido, las propuestas de Moreso
y Alexy se acercan.

d) La determinacion de las propiedades relevantes del pro-
blema normativo; segin Moreso, esta haria posible la determina-
cion de las soluciones normativas. A renglon seguido, afirma que
son claramente relevantes: la relevancia publica de 1a noticia,
que la noticia sea verdadera, o si falsa, diligentemente contrasta-
da, y que la noticia no sea injuriosa. Ahora bien, la determinacion
de la relevancia implica argumentacion. Moreso, sin aportar una
justificacion, habla de “claramente” relevantes, y lo son, porque
ya hay una historia de casos decididos por diversos tribunales
en los que se aplic6 con matices la teoria de la real malicia cons-
truida a partir del caso New York Times vs. Sullivan. Con todo,
los problemas de relevancia —en tren de juego de similitudes y
diferencias— no son ajenos al modelo anteriormente ensayado.
Nuevamente, el modelo de Moreso y el reconstruido a partir de
Alexy se acercan.

e) La formulacion de las reglas que resuelven de un modo
univoco todos los casos del universo del discurso. Aqui se trata
de la reconstruccion de la regla bajo 1a cual se pueda subsumir el
caso sujeto a resolucion y todos los otros casos pertenecientes al
mismo universo de casos. Por ejemplo, en relacion con el fallo
Titanic, propone dos reglas:

R1: las informaciones de relevancia publica veraces —ver-
daderas, o si falsas, diligentemente contrastadas— y no
injuriosas estan permitidas, y

R2: Las informaciones que no son de relevancia publica o
carecen de veracidad o son injuriosas estan prohibidas
y, en el caso que se produzcan, generan un derecho a ser
indemnizado.

% Como acertadamente sefiala Lopera Mesa, Gloria, Principio de proporciona-
lidad y ley penal, Madrid, CEPC, 2005, pp. 141-143.
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Esta altima etapa argumentativa —mas alla del contenido de
las reglas que el autor propone que podrian ser discutibles—, coin-
cidiria, segin entiendo, con la formulacion de la regla-resultado
de la sentencia y con el mandato de resolver casos similares —es
decir, los pertenecientes al universo del discurso— con las mis-
mas reglas. Nuevamente, esto acerca a los modelos y no los aleja.

Sin embargo, no parece ser esta la interpretacion de Moreso,
veamos:

Estas cinco etapas constituyen un modo de concebir la ponderacion
que lo hace compatible con la subsuncioén y con una limitada genera-
lidad. Las reglas surgidas de una reconstruccion como la propuesta
se aplican de modo subsuntivo y permiten otorgar coherencia a la
funcion judicial, aunque reducen el alcance de los principios. Cuan-
do un 6rgano jurisdiccional resuelve un caso individual de dicho 4m-
bito normativo, resuelve con su reconstruccion todos los casos indi-
viduales de dicho dmbito. Y lo hace de manera compatible con que
en otro caso individual perteneciente a ese &mbito, o bien debe se-
guir la reconstruccion llevada a cabo o debe mostrar una propiedad
relevante, no apreciada previamente, que le permita resolver algu-
nos casos individuales de un modo diverso. Creo que de este modo
es posible el control racional de la funcién aplicadora del derecho.

:Es el esquema de Moreso ponderacion? ;O acaso se trata de
subsuncion con comparacion de casos? Esta tltima parece ser la
respuesta mas plausible, ya que no hay ponderacion propiamen-
te dicha en el sentido usado por Alexy. Nos encontramos en las
etapas del proceso de argumentacion iusfundamental en el que
se trata de evitar la ponderacion a través de la resoluciéon por
reglas-resultados de sentencias anteriores que constituyen una
red de casos. Esto estd presente en el modelo de Alexy, aunque
no se le haya prestado la debida atencion —tal vez porque no fue
esta la parte de su modelo mas atacada, sino que la que recibiera
mas criticas fue la ponderacion propiamente dicha—. Asi, el mo-
delo de Moreso no suplanta a la ponderacion propiamente dicha
cuando no es posible resolver el conflicto de derechos a través de
precedentes reales o imaginarios.®

% Por eso, no resulta claro cuando el autor sostiene que cree que seria “mejor
pensar en un modo de configurar la ponderacion que la considera un paso
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Sin embargo, el autor insiste en sostener diferencias que se
desvanecen a poco de ser analizadas. Por ejemplo, en el mode-
lo de Alexy, una propiedad diferente puede hacer que un nuevo
caso tenga una solucion distinta. Por el contrario, su propuesta
no estaria vinculada con este tipo de particularismo, “en un dm-
bito determinado y con determinados principios en liza, el mo-
delo presentado es generalista y con €l se resuelven todos los ca-
sos previamente delimitados”. Sin embargo, no se entiende bien
cuando con anterioridad sostiene que un caso del universo del
discurso puede ser solucionado de otra manera si se demuestra
“una propiedad relevante, no apreciada previamente, que le per-
mita resolver algunos casos individuales de un modo diverso”.
En ambos modelos la generalidad es limitada,® aunque el aparta-
miento requiera justificacion.

En todo caso, la propuesta de Moreso enriquece una parte del
modelo de la ponderacion orientado por reglas.®® En esta parte,
ambos modelos se mueven en el ambito de la subsuncion, de la
comparacion de casos, de la analogia y de la limitada generalidad.

previo a la subsuncion. Una via segun la cual la ponderacion es la operacion
que permite pasar de las normas que establecen derechos fundamentales,
que tienen la estructura de principios —pautas con las condiciones de apli-
cacion abiertas—, a reglas —pautas con las condiciones de aplicacion clau-
suradas— con las cuales es posible llevar a cabo la subsuncion, en el ambito
de un problema normativo determinado”. Moreso, Josep, “Conflictos entre
derechos constitucionales y maneras de resolverlos...”, cit., p. 826; en todo
caso véase Alexy, Robert, “On Balancing and Subsumption. A Structural
Comparison”, en Ratio Juris, nim. 16, 2003, pp. 433-449 y Stiick, H., “Sub-
sumtion und Abwigung”, Archiv fiir Rechts-and Sozialphilosophie, nim. 84,
1998, pp. 405-419.

65 Véase Martinez Zorrilla, David, Conflictos constitucionales, ponderacion e
indeterminacién normativa..., cit., pp. 215, 178; cfr. Celano, Bruno, “Plura-
lismo etico, particolarismo e caratterizzazioni di desiderabilita: il modello
triadico”, en Ragion pratica, nim. 13, 2006, pp. 133-50.

% Incluso este punto puede ser complementado por los desarrollos de Mar-
tinez Zorrilla sobre casos paradigmaticos en relacién con la propuesta de
Susan Hurley, véase Martinez Zorrilla, David, “Conflictos constitucionales,
ponderacion e indeterminaciéon normativa...”, cit., p. 252; Martinez Zorri-
lla, David, “Alternativas a la ponderacion. El modelo de Susan L. Hurley”,
en Revista Espanola de Derecho Constitucional, afo 29, nam. 86, 2009, pp.
119-144; Martinez Zorrilla, David, Metodologia juridica y argumentacion,
Barcelona, Marcial Pons, 2010, pp. 161, 171.
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Ahora bien, en lo que creo que los modelos difieren es en el
mads alld de 1a resolucion de conflictos de derechos fundamenta-
les a través de casos paradigmaticos o en nuestra propuesta de
casos relevantes que conforman la red de reglas-resultados de las
sentencias. Moreso responderia que toda solucién de conflictos
entre derechos fundamentales puede ser reconstruida a través
de su propuesta. Sin embargo, existen casos en donde poco se ha
discutido sobre la “relevancia” de las propiedades, no todos los
casos son como el Titanic del Tribunal Constitucional Aleman u
otros casos que en mas o en menos se asemejan a la doctrina del
caso New York Times vs. Sullivan —con sus miles de matices—.

Moreso se permite en su articulo algunas apelaciones de
aceptabilidad de la plausibilidad de las premisas que sostiene,
pero que no justifica. Suele decir, respecto de la relevancia de las
propiedades, que “son claramente relevantes las siguientes [...]”
y las enumera, pero no justifica su relevancia. Luego, cuando re-
construye las reglas, afirma que: “R1 y R2 sostienen una regla,
me parece que indiscutida”; “también indiscutida”. El hecho de
que aceptemos esos giros es porque los casos paradigmaticos de
trasfondo son muy conocidos. Sin embargo, frente a otros casos
no estariamos tan dispuestos a aceptar la justificacion de lo que
sostiene, por ser los casos novedosos, tragicos o sumamente di-
ficiles. En esos casos, la ponderacion propiamente dicha parece
ser —por ahora— inevitable.®”

7.5. CONSIDERACIONES FINALES

Elmodelo de la ponderacion se presenta asi como un modelo de la
ponderacion orientado por reglas en comparacion con un “mero
modelo de la ponderacion” fuertemente abocado al particularis-
mo. Para este ultimo, los resultados de la ponderacion como reglas
no son de ninguna importancia; para el primero, sin embargo,
juegan un papel fundamental. Primero, posibilitan la aplicabili-
dad del resultado de la ponderacion a la resolucion de colisiones
de derechos similares. Segundo, no toda nueva colision requiere
asi de una ponderacion. Esto seria redundante si las condiciones

67 Véanse los pasos cuatro a siete del apartado 7.2.3. de este capitulo.
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de un resultado de una ponderacién se dan en el nuevo caso; en
tanto se pueda subsumir el caso nuevo bajo el antecedente de un
resultado-regla de una ponderacion, entonces, y en principio, no
se pondera en concreto. Tercero, se puede hablar de un aumento
de la racionalidad del modelo de la ponderacién en el marco del
examen de proporcionalidad en sentido estricto, en la medida en
que la justificacion de determinaciones sobre la intensidad de la
restriccion y el peso de los principios pueda realizarse a través
de criterios generales y de la aplicacion de los correspondien-
tes puntos de vista, independientes del juicio de la ponderacion que
pretende solucionar la colision en el caso concreto. Sin embargo,
se ha fundamentado en este trabajo que el peso concreto de los
principios no puede ser dejado de lado. En este sentido, la determi-
nacion abstracta del peso de los principios vale en principio. En
algunas circunstancias, puede no coincidir el peso abstracto con
el peso concreto de un principio y llevar a la determinacion de
otra relacion de prioridad condicionada. En estos casos, el peso
concreto del principio hace las veces de argumento en contra de
la relacion de prioridad, que resulta de la determinacién abstrac-
ta del peso de los principios.

El modelo de la ponderacion orientado por reglas presenta una
solucion intermedia entre dos modelos extremos: por un lado, el
modelo en el que no se construye regla alguna a causa de una
ponderacion; por el otro lado, un “modelo que no admite pondera-
cién alguna”, extremadamente generalista. °® Ninguna de las dos
posiciones extremas logra una reconstruccion convincente de
la practica constitucional. La primera, porque implica admitir
una practica que empieza con cada ponderacion. La segunda no
resulta convincente, a causa de la indeterminacion de las normas
iusfundamentales.®

% Sobre ponderacion ad hoc y ponderacion definicional véase Aleinikoff, T.
Alexander, “Constitutional Law in the Age of Balancing”, en The Yale Law
Journal, vol. 96, nim. 5, 1987, p. 943; ademads, sobre la ponderacion racio-
nalmente justificada, véase Maniaci, Giorgio, “Algunas notas sobre cohe-
rencia y balance en la teoria de Robert Alexy”, en Isonomia, nam. 20, 2004;
Maniaci, Giorgio, “Bilanciamento tra principi e argomentazione razionale.
Una replica alle obiezioni di Giulio Itzcovich”, disponible en http://www.
dirittoequestionipubbliche.org/D_Q-3/contributi/contributi-set.htm

% Véase Alexy, Robert, Die Konstruktion der Grundrechte, ... cit. pp. 1-14.
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