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ESTUDIO PRELIMINAR

EL EXAMEN DE PROPORCIONALIDAD: 
FUNDAMENTO Y AUTORIDAD

Héctor A. Morales Zúñiga

1.  INTRODUCCIÓN

El examen de proporcionalidad (en adelante EP) se ha erigido en una de 
las piezas fundamentales del constitucionalismo moderno. Desde Alemania 
ha migrado a gran parte de los sistemas constitucionales europeos, así como a 
Oceanía, África, Asia y Latinoamérica  1. Incluso, algunas voces han comenza-
do a abogar por su adopción tanto en Reino Unido como en Estados Unidos  2. 
El libro de Matthias Klatt y Moritz Meister constituye un excelente punto de 
partida para el estudio del EP.

La monografía que aquí se presenta analiza la estructura del EP, la com-
prensión de los derechos constitucionales que le subyace, así como las princi-
pales objeciones que ha enfrentado. Además, Klatt y Meister abordan la even-
tual tensión entre el EP y el control judicial de constitucionalidad de las leyes, 
así como la aplicación del EP a conflictos en los cuales al menos uno de los 
derechos tiene por objeto una prestación positiva. Enseguida, los autores ofre-
cen una original aproximación al problema de la seguridad epistémica en la 
aplicación del EP, introduciendo la noción de ponderación clasificatoria y un 
modelo de dos niveles que permite integrar principios formales y materiales 

1  Véanse Bernal Pulido, 2015; Campbell y Lee, 2019; Petersen, 2017; Sweet y Mathews, 
2017.

2  Véanse Jackson, 2015; Rivers, 2018; Yowell, 2014.
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en el juicio de ponderación. Finalmente, el libro cierra con una dimensión 
usualmente descuidada: la práctica. Klatt y Meister demuestran en detalle la 
aplicación del EP al caso Otto-Preminger-Institut v. Austria, decidido por el 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en 1994.

Desde la publicación de esta monografía por Oxford University Press el 
año 2012, la discusión sobre el EP se ha acentuado. Nuevas objeciones han 
emergido y algunos viejos temas se han tornado persistentes. En lo que sigue, 
presentaré críticamente dos problemas del EP que recientemente han cobrado 
particular interés: el problema del fundamento y el problema de la autoridad. 
En ambos casos, uno de los autores de esta monografía, Matthias Klatt, ha 
realizado importantes contribuciones. De este modo, el lector podrá apreciar 
con una perspectiva más amplia tanto la discusión actual en torno al EP como 
las actuales líneas de investigación de Matthias Klatt.

2.  EL PROBLEMA DEL FUNDAMENTO

Si bien la aplicación del EP es un rasgo de gran parte de los sistemas cons-
titucionales modernos, su justificación sigue siendo debatida. Aquí presentaré 
dos argumentos justificativos que han sido ofrecidos en la literatura reciente: 
el argumento analítico (2.1) y el argumento moral (2.2).

2.1.  El argumento analítico

El argumento analítico sugiere que existe una conexión necesaria entre los 
derechos fundamentales y el EP. Robert Alexy ha defendido esta posición  3. 
Por las razones que se observarán más adelante, esta tesis será denominada 
«tercera tesis de la conexión necesaria».

El argumento es construido en tres etapas. En primer lugar, Alexy afirma 
que existe una conexión necesaria entre los principios y el EP (2.1.1). En segun-
do lugar, Alexy sostiene que existe una conexión similar entre los derechos fun-
damentales y los principios (2.1.2). Finalmente, en tercer lugar, Alexy concluye 
con la tercera tesis de la conexión necesaria (2.1.3). A continuación, ofreceré 
una reconstrucción del argumento, alertando sobre las tensiones que exhibe.

2.1.1.  La primera tesis de la conexión necesaria

De acuerdo con Alexy, entre principios y EP existe una conexión necesa-
ria  4. Las tres etapas del EP —i. e. idoneidad, necesidad, ponderación— son 

3  Véanse Alexy, 2008: 91-95; Alexy, 2011b: 12; Alexy, 2019a: 82; Alexy, 2019d; Alexy, 2019g.
4  Véanse Alexy, 2008: 91; Alexy, 2011b: 12, 19; Alexy, 2019a: 82; Alexy, 2019g: 266 y s.; 

Alexy, 2019d: 214.
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la consecuencia lógica de la «definición»  5, «carácter»  6 o «naturaleza»  7 de los 
principios en tanto mandatos de optimización. La conexión —piensa Alexy— 
es particularmente fuerte, puesto que se verifica también de modo inverso, es 
decir, del EP se sigue necesariamente la definición de principio  8. La primera 
tesis de la conexión necesaria, entonces, consiste en una relación de bicondi-
cionalidad o «implicación mutua»  9.

Las alternativas a esta primera tesis pueden ser dos. Por un lado, puede 
afirmarse que en ningún caso existe una conexión entre principios y EP. Po-
demos llamarla la «primera tesis de la separación necesaria». Por otro lado, es 
posible afirmar que tal conexión puede verificarse en algunos casos. Parafra-
seando a Alexy, esta tesis puede ser denominada «primera tesis de la conexión 
contingente»  10.

La primera tesis es una tesis de teoría del derecho, pues se refiere a la 
estructura de las normas —principios— y a su modo de aplicación —EP—. 
Si lo que se pretende es fundamentar el EP, entonces el argumento analítico 
requiere además de una tesis sobre los derechos fundamentales  11; es decir, no 
basta con afirmar la existencia de una conexión necesaria entre principios y 
EP, se requiere además afirmar la existencia de algún tipo de conexión nece-
saria entre derechos fundamentales y principios.

2.1.2.  La segunda tesis de la conexión necesaria

La «segunda tesis de la conexión necesaria» afirma que entre derechos 
fundamentales y principios existe una conexión necesaria  12. La explicación 
de Alexy de la segunda tesis es intrincada, llevándolo incluso a modular el 
carácter necesario de la conexión. Tal como en el caso anterior, pueden pre-
sentarse dos tesis rivales: la «segunda tesis de la separación necesaria» —i. e. 
en ningún caso existe una conexión entre derechos fundamentales y prin-
cipios— y la «segunda tesis de la conexión contingente» —i. e. es posible 
que en algunos casos exista una conexión entre derechos fundamentales y 
principios—  13.

5  Alexy, 2019d: 215.
6  Alexy, 2008: 91; Alexy, 2019a: 82.
7  Alexy, 2011b: 19; Alexy, 2019g: 266; Alexy, 2019h: 303; Alexy, 2019i: 335.
8  Alexy, 2011b: 19; Alexy, 2019a: 82; Alexy, 2019d: 214 y s.; Alexy, 2019g: 267; Alexy, 

2019h: 303.
9  Alexy, 2019d: 214.
10  Alexy emplea el término «tesis de la conexión contingente» para referirse a lo que denominaré 

«segunda tesis de la conexión contingente». Alexy, 2011b: 23 (traducción modificada).
11  Alexy la denomina «tesis interpretativa». Ibid.: 20.
12  Ibid.: 19.
13  Ibid.: 23 y s.; Alexy, 2012: 332 y s. (denominándola simplemente «tesis de la conexión con-

tingente»).
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La tensión que enfrenta Alexy al fundamentar la segunda tesis de la cone-
xión necesaria proviene de su teoría de las normas. Según Alexy, las normas 
que instituyen derechos fundamentales pueden construirse como reglas o como 
principios  14. La primera opción es denominada por Alexy «construcción como 
reglas»  15 o «construcción estrecha y rigurosa»  16; mientras que la segunda, 
«construcción como principios»  17, «construcción amplia y comprehensiva»  18, 
«construcción holística»  19 o «construcción como proporcionalidad»  20.

La distinción entre reglas y principios como estructura de las normas apa-
rece en el trabajo de habilitación de Alexy —Teoría de los derechos funda-
mentales—  21. Allí, basado en la distinción introducida por Dworkin en su obra 
temprana  22, Alexy sugiere que las reglas son mandatos definitivos y exhiben 
una forma de cumplimiento binaria, en tanto que los principios son manda-
tos de optimización y poseen una forma de cumplimiento gradual  23. Estas 
estructuras conducen a modos diferenciados de aplicación. Mientras que la 
subsunción es el modo propio de las reglas, la proporcionalidad es el modo 
propio de los principios  24. Además, conforme a la primera tesis de la conexión 
necesaria y su elemento de mutua implicación, podemos agregar que el EP ne-
cesariamente no se sigue de las reglas —lo cual es relevante para el argumento 
analítico de Alexy—.

Ahora bien, si Alexy asume que el legislador constituyente puede cons-
truir los derechos fundamentales tanto como reglas o como principios: ¿cómo 
es posible defender la segunda tesis de la conexión necesaria?

Un primer argumento consiste en simplemente describir la práctica cons-
titucional. Podría aseverarse que el entendimiento contemporáneo de los de-
rechos como configuradores de un orden axiológico conduce a que estos sean 
definidos como principios, es decir, como mandatos de optimización de los 
valores que protegen  25. Esta estrategia, sin embargo, es insuficiente, pues no 

14  Véanse Alexy, 2019b: 131 (traducción modificada); Alexy, 2019d: 212.
15  Ibid.: 132 (traducción modificada); Alexy, 2019d: 212.
16  Ibid.
17  Ibid.
18  Ibid.
19  Ibid.
20  Alexy, 2019d: 213 (traducción modificada). Alexy subraya que esta distinción no solo tiene 

relevancia teórica, sino también práctica, Alexy, 2019d: 212.
21  Alexy, 2008: 67 y ss.
22  Dworkin, 2013: 38-45.
23  Alexy, 2008: 68.
24  Alexy, 2011b: 12; Alexy, 2019c; Alexy, 2019d: 212. Sobre la posibilidad de un tercer modo 

de aplicación, véase Alexy, 2019e.
25  Alexy ofrece como ilustración el impacto en la práctica constitucional alemana del célebre caso 

Lüth. Alexy, 2019b: 108-110. También véanse Böckenförde, 1993: 106 y ss.; Pino, 2017: 215 (sos-
teniendo que «la presencia de múltiples principios en el texto constitucional o, también, en el horizonte 
axiológico del Estado constitucional hace inevitable el uso de algún tipo de ponderación y la limitación 
recíproca entre principios y derechos») (cursivas añadidas).
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persigue fundar la conexión entre derechos y principios, sino meramente re-
tratarla como cuestión de hecho. El escenario fáctico podría ser distinto, ha-
ciendo posible la segunda tesis de la conexión contingente.

Un segundo argumento sugiere que la conexión entre derechos fun-
damentales y principios existe si así lo ha decidido el legislador consti-
tuyente (framers)  26. Puede ser llamada «tesis decisionista» o «tesis de [la] 
positividad»  27. Esta tesis, empero, corresponde a una versión de la segunda 
tesis de la conexión contingente, por lo que debe ser descartada  28.

Un tercer argumento tiene carácter normativo. Se trata de proveer razones 
morales, éticas o políticas en favor de la construcción como principios o en 
contra de la construcción como reglas. Este argumento será explorado en la 
siguiente sección. Sin embargo, debemos subrayar que un argumento norma-
tivo no puede ser fundante de una conexión necesaria entre derechos funda-
mentales y principios, por cuanto asume la existencia de un rango abierto de 
posibilidades  29.

Ninguno de estos argumentos, desde luego, sortea la dificultad: los de-
rechos fundamentales pueden construirse como reglas o como principios y 
a la vez existe una conexión necesaria entre derechos fundamentales y estos 
últimos.

Para zanjar la tensión, Alexy articula una modulación de la segunda tesis 
de la conexión necesaria. El argumento general, sin embargo, tiende a des-
dibujarse. Hasta acá, para defender la tercera tesis de la conexión necesaria, 
Alexy había intentado construir un argumento en tres pasos. En el primer paso, 
afirma la conexión necesaria —bicondicional— entre principios y EP. En el 
segundo paso, defiende una conexión necesaria entre derechos fundamentales 
y principios. El paso final consistía en concluir por transitividad que derechos 
fundamentales y EP están vinculados necesariamente. Esta estrategia puede 
ser llamada «estrategia indirecta»  30.

 Al explicar el tipo de conexión necesaria que se verificaría entre derechos 
y principios, sin embargo, Alexy desplaza el eje de la argumentación a la co-

26  Alexy presenta la mencionada posibilidad a través de su crítica a esta, véase Alexy, 2011b: 
12, 23. Véanse también Alexy, 2019f: 253 (sobre la decisión de los framers de establecer un derecho 
fundamental como regla); Jestaedt, 2012: 161.

27  Alexy, 2012: 333; Alexy, 2011b: 24 (aludiendo a la conexión entre derechos constitucionales 
y EP).

28  Alexy, 2011b: 12, 23.
29  Cfr. Fine, 2005: 248 y ss. (examinando el concepto de «necesidad normativa»).
30  Recientemente, Alexy ha sugerido que «todo aquel que acepta la necesidad del examen de 

proporcionalidad en la aplicación de derechos constitucionales debe aceptar el carácter de principios de 
estos y todo aquel que acepte el carácter de principios de los derechos constitucionales debe aceptar el 
examen de proporcionalidad» (cursivas añadidas). Alexy, 2018: 873. Desde luego, la cuestión consiste 
en justificar esa «aceptación».
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nexión entre derechos y EP. Enseguida, sugiere que, dado que existe una cone
xión necesaria entre derechos y EP, entonces la segunda tesis de la conexión 
necesaria se halla probada. Si bien esto es consistente, el objetivo de Alexy 
es probar la tercera y no la segunda tesis de la conexión necesaria. Una vez 
probada la tercera tesis, no es imprescindible probar la segunda tesis —aun 
cuando pueda ser cierta—. Esta estrategia argumentativa puede ser etiquetada 
como «estrategia directa».

Por lo anterior, la modulación de la segunda tesis de la conexión necesaria 
será desarrollada en la siguiente sección.

2.1.3.  La tercera tesis de la conexión necesaria

La «tercera tesis de la conexión necesaria» sostiene que derechos fun-
damentales y EP están necesariamente conectados. Como se acaba de ob-
servar, esta tesis puede probarse de dos modos. Por un lado, siguiendo una 
estrategia indirecta que, a través de la unión de la primera y segunda tesis 
de la conexión necesaria, por transitividad, funda la tercera tesis. Por otro 
lado, puede asumirse una estrategia directa, conforme a la cual, sin apelar a 
una tesis mediadora, existe una relación de necesidad entre derechos funda-
mentales y EP.

Las tesis alternativas corresponden a la tercera tesis de la separación nece-
saria y a la tercera tesis de la conexión contingente.

Alexy modula su aproximación, afirmando que entre derechos fundamen-
tales y EP existe una potencial conexión necesaria  31. Es decir, aun cuando es 
posible que los derechos fundamentales sean instituidos como reglas, poten-
cialmente están necesariamente vinculados al EP. Permítanme denominar este 
giro como «versión potencial» de la tercera tesis de la conexión necesaria. 
Esta versión se opone a la versión «real» o «actual» de tal tesis  32, en virtud de 
la cual es siempre el caso que existe una conexión necesaria entre derechos 
fundamentales y EP  33.

A continuación, analizaré los tres argumentos que provee Alexy en favor 
de la versión potencial.

31  Alexy, 2011b: 27.
32  Alexy se refiere a la versión «real» o «actual», pero referida a la segunda tesis de la conexión 

necesaria, véase ibid.
33  Alexy describe esta tesis de una manera imprecisa: «Una conexión real se da en todos aquellos 

casos en los cuales las normas de derecho fundamental, tal como están determinadas en la constitución, 
tienen que ser interpretadas directamente como principios» (cursivas añadidas). Ibid. No queda claro 
en esta formulación cuál es la función del verbo «tener», toda vez que puede ser leído en términos 
normativos o conceptuales.
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a)  Ponderación por retroceso

Según Alexy, los derechos fundamentales poseen un doble carácter. Por 
una parte, tienen un carácter real, expresado en su positividad como «derechos 
constitucionales» y, por otra, un carácter ideal, expresado en la pretensión  34 
de corresponder a la institucionalización o positivización de los «derechos 
humanos».

En su dimensión ideal, la validez de los derechos humanos depende de su 
justificabilidad. Uno de los obstáculos de su justificabilidad es que los dere-
chos humanos son abstractos  35, de modo que es inevitable que colisionen con 
otros derechos o bienes colectivos. El perfilamiento de estos derechos, enton-
ces, da cuenta de soluciones a estas tensiones  36. Si este es el caso, entonces, 
tal conflicto debe resolverse mediante la aplicación del EP  37.

La institucionalización de esta dimensión ideal puede darse de dos formas: 
como reglas o como principios. Podría pensarse, entonces —sugiere Alexy—, 
que la conexión entre derechos y EP solo se verifica a nivel moral  38. No existi-
ría una conexión necesaria entre derechos fundamentales qua derechos consti-
tucionales y EP. Alexy afirma que esto es incorrecto. La transformación de de-
rechos humanos en derechos constitucionales no comporta la desaparición de 
su dimensión ideal o crítica  39. En este sentido, los derechos humanos siempre 
constituyen razones para su concreta institucionalización. Si se ha construido 
un derecho constitucional como principio, la conexión con el EP es evidente. 
El problema, como se ha mencionado anteriormente, emerge cuando la confi-
guración se realiza a través de reglas.

Según Alexy, en virtud del principio formal de autoridad, la construcción 
como reglas otorga un peso diferenciado al contenido que ha sido estableci-
do. Las reglas poseen una preferencia prima facie  40, puesto que la dimensión 
real de los derechos posee una preferencia prima facie  41. Que sea prima facie 
significa que la preferencia de las reglas no tiene un carácter absoluto. En de-
terminados casos, el contenido de las reglas puede ceder frente a otro tipo de 
consideraciones. En tales circunstancias, el EP entre en juego. Alexy sugiere 
dos casos en que esto ocurriría: indeterminación y antinomias. En el primer 
caso, debido a la ambigüedad, vaguedad o condición evaluativamente abierta 

34  Alexy afirma que existe tanto una intención subjetiva como objetiva de positivizar los derechos 
humanos. Ibid.: 24.

35  Alexy, 2000: 30 y s.
36  Véase Alexy, 2008: 109-117.
37  Alexy, 2011b: 25.
38  Ibid.: 25.
39  Ibid.: 24 y s.
40  Véase Alexy, 2008: 113 (afirmando que, dado el principio de vinculatoriedad de la Constitu-

ción, las reglas que institucionalizan derechos humanos tienen prioridad).
41  Alexy, 2011b: 25 y s.
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de las reglas, los principios que le subyacen entran en escena y, consecuente-
mente, el EP  42. En el segundo caso, la regla es incompatible con un principio 
constitucional que es regulado por una regla de un peso superior al que detenta 
el principio formal de autoridad  43. De nuevo: deberá apelarse al EP para resol-
ver la incompatibilidad. En otras palabras, en ambos casos —piensa Alexy—, 
el aplicador de la regla deberá retrotraerse a la etapa de ponderación que pre-
cedió a la construcción de esta. En tal situación, la aplicación del EP se torna 
inevitable como modo de concretización del derecho humano en cuestión.

Por todo lo anterior, concluye Alexy, existe una potencial conexión nece-
saria entre derechos constitucionales y EP. Es potencial pues se actualiza fren-
te a situaciones de indeterminación e incompatibilidad. En suma, aun cuando 
los derechos humanos se institucionalicen como reglas, el EP estará presente.

El argumento de Alexy es problemático por tres de razones. Primero, la 
tesis de que los derechos constitucionales necesariamente llevan engarzada 
la pretensión de institucionalizar un derecho humano es problemática. Los de-
rechos constitucionales pueden también ser comprendidos simplemente como 
compromisos fundamentales de una comunidad política que la constituyen 
como tal. En este sentido, los derechos fundamentales residen en una decisión 
que se proyecta a lo largo del tiempo respecto a la identidad de una comuni-
dad. En tal caso, la conexión entre derechos humanos y derechos constitucio-
nales es meramente contingente. Desde luego, esto no obsta para afirmar que 
un orden constitucional solo es legítimo en tanto institucionaliza los derechos 
humanos, pero de ello no se sigue que los derechos constitucionales dejen de 
ser tales por carecer de legitimidad. Como puede observarse, en último térmi-
no, el argumento de Alexy descansa en su controvertida tesis de la conexión 
necesaria entre derecho y moral  44.

Segundo, el carácter necesariamente abstracto de los derechos fundamen-
tales también es contingente. A nivel moral, nada exige esto. Es posible justi-
ficar normas morales específicas que respondan a circunstancias específicas. 
A nivel jurídico, una situación similar se observa. El legislador constituyente 
puede intentar regular detalladamente un aspecto particular de la vida en co-
munidad. En rigor, el propio Alexy reconoce esta posibilidad, sin embargo, 
se muestra escéptico respecto de ella por cuanto llevaría a «una casuística 
de los derechos humanos»  45. Uno puede compartir el juicio de Alexy en el 
sentido que no sería deseable tal nivel de especificación, sin embargo, esto no 
es suficiente para concluir que conceptualmente los derechos humanos son 
abstractos. De igual modo, es plausible compartir la afirmación de que las co-
munidades políticas definen los derechos constitucionales de modo abstracto 

42  Ibid.: 26.
43  Ibid.: 26 y s.
44  Véase Alexy, 2011a. Para una crítica a esta tesis, véase Chiassoni, 2011.
45  Alexy, 2000: 31.
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para evitar conflictos que pudiesen tensionar la vida en común. No obstante, 
de nuevo, esta descripción de la práctica constitucional no es una razón para 
abogar por una conexión necesaria entre derechos constitucionales y su carác-
ter abstracto.

Tercero, Alexy sostiene que las reglas tienen un carácter prima facie. En 
la literatura de teoría del derecho esto se conoce como «derrotabilidad» de las 
reglas jurídicas  46. Luego, la pregunta es si acaso las reglas son necesariamente 
derrotables. Frederick Schauer, por ejemplo, responde de manera negativa  47. 
La derrotabilidad de las reglas es una característica de algunos sistemas jurí-
dicos. A la vez, en algunos sistemas jurídicos podría establecerse la primacía 
absoluta del carácter autoritativo del derecho. En consecuencia, es plausible 
abogar por un modelo con derrotabilidad, pero no por razones conceptuales.

b)  Pretensión de corrección y decisiones constitucionales

El segundo argumento de Alexy, abonando la versión potencial, consis-
te en afirmar que de la pretensión de corrección del derecho en general —y 
de los derechos fundamentales en particular— se sigue que las decisiones 
adoptadas por las cortes constitucionales deben aspirar al máximo nivel de 
racionalidad  48. Este nivel solo es alcanzable a través del EP y la fórmula del 
peso  49. Por tanto, existiría una conexión necesaria entre derechos fundamen-
tales —sea que estos se configuren como reglas o como principios— y EP.

Aun cuando no se polemice con la tesis de la pretensión de corrección del 
derecho, la posición de Alexy exhibe una petición de principio. Alexy asume 
que, dado un contexto de ponderación, la fórmula del peso es el mecanismo 
argumentativo más racional. Sin embargo, lo que debe probar es precisamente 
que la ponderación es el mecanismo más racional para la aplicación de los 
derechos fundamentales. Esto descarta, por estipulación, modos de aplicación 
alternativos. De hecho, además, Alexy da por descontado que los derechos 
fundamentales son principios y que por tanto deben ser ponderados —siendo 
la fórmula del peso el mecanismo más racional para aquello—.

c)  Normatividad de los derechos fundamentales

Un último argumento elaborado por Alexy sugiere que el carácter vincu-
lante de la Constitución y los derechos fundamentales solo puede ser prote-

46  Véase Ferrer y Ratti, 2012.
47  Schauer, 2012.
48  Alexy, 2011b: 27.
49  Ibid.: 28 y s.



26	 Héctor A. Morales Zúñiga

gido mediante la construcción como principios  50. El modelo alternativo, la 
construcción como reglas, dejaría al arbitrio del poder legislativo el contenido 
de los derechos fundamentales.

El presupuesto de este argumento de Alexy es la naturaleza de las reglas. 
Si un derecho fundamental se articula como una regla, entonces, la ponde-
ración no se halla disponible. De ser aplicable en un caso concreto, la con-
secuencia establecida en la regla se sigue definitivamente  51. Esto —piensa 
Alexy— genera una dificultad con la forma de entender las restricciones a los 
derechos fundamentales.

Alexy ofrece dos posibilidades: la Constitución establece o no una cláu-
sula de restringibilidad que habilita al legislador para reducir el alcance de un 
derecho fundamental. En el primer caso, la ley no se vería vinculada por la 
Constitución. Esto es así, puesto que toda interferencia estará justificada en 
tanto se materialice a través de una ley. Incluso, aun cuando se afirmara que 
el legislador no puede afectar el núcleo esencial de un derecho —continúa 
Alexy—, bajo ese umbral se daría la misma situación de falta de normatividad 
de los derechos constitucionales  52.

En el caso alternativo —i. e. la Constitución no establece una cláusula de 
restringibilidad—, el tenor literal operaría como una barrera difícil de superar 
ante casos que intuitivamente debiesen quedar excluidos de la protección. Con 
todo, podría argumentarse que el canon sistemático de interpretación —ape-
lando a otros derechos fundamentales— puede desplazar al tenor literal; no 
obstante, en tal caso —cree Alexy— la necesidad de ponderar se torna evi-
dente  53.

Ante la primera observación de Alexy, cabe introducir una distinción. Por 
un lado, el legislador podría dictar una ley que contradiga expresamente la 
Constitución. Así ocurriría si la Constitución afirma que se protege la libertad 
de expresión y el legislador decide que no debe ser protegida. Desde luego, 
en este caso, de considerarse válida la intervención legislativa, la Constitu-
ción perdería su normatividad. Por otro lado, el legislador puede dictar leyes 
en espacios que no fueron regulados por el constituyente. En este sentido, el 
constituyente reserva márgenes de acción al poder legislativo, el cual —sin 
contradecir la Constitución— podría configurar democráticamente el conteni-
do de un derecho fundamental  54. Por ejemplo, el legislador puede especificar 
los casos en que la libertad de expresión no se encuentra resguardada —e. g. 

50  Alexy, 2019d: 213 y ss.
51  Ibid.: 212 y s.
52  Ibid.: 214.
53  Ibid.
54  Véanse Böckenförde, 2017: 399; Grimm, 2019: 30 (defendiendo la comprensión de la Cons-

titución como «un marco»).
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discursos de odio—. En este escenario, contra la tesis de Alexy, no puede 
sostenerse que la Constitución carezca de normatividad. En rigor, su normati-
vidad se expresa y actualiza en el ejercicio de la potestad legislativa que regula 
el contenido de los derechos consagrados abiertamente en la Constitución.

La segunda observación de Alexy al modelo de las reglas demuestra las 
tensiones internas de su teoría. Alexy es tajante en su distinción entre reglas y 
principios. Mientras que de las primeras se sigue algo definitivamente, de los 
segundos se sigue un ejercicio de ponderación  55. Sin embargo, al cuestionar el 
referido modelo, afirma que los derechos fundamentales cuando se establecen 
como reglas, «en esencia», no implican ponderación  56. La cláusula «en esen-
cia» puede ser leída de dos formas: como reforzamiento o como atenuación de 
la distinción entre reglas y principios. En mi opinión, Alexy suscribe la segunda 
lectura. Por ello, afirma que aun cuando el tenor literal de una regla pueda ser 
relevante, por consideraciones sistemáticas, podría ser desplazado. Esto im-
plicaría introducir la ponderación en la aplicación de las reglas  57. Siguiendo 
la teoría de la argumentación jurídica moderna, lo anterior constituye un caso 
de derrotabilidad. En lo que importa para Alexy, su distinción entre reglas y 
principios queda en entredicho, pues incluso tratándose de reglas, es posible 
que la ponderación desempeñe un rol. Alexy se enfrenta a dos alternativas: 
afirmar que en tales casos la regla en rigor era un principio o afirmar que la pon-
deración no es exclusiva de la aplicación de principios. Si se sigue la primera 
alternativa, su tesis de la posibilidad de construir derechos fundamentales como 
reglas o como principios es cuestionada. Si se sigue la segunda alternativa, en 
cambio, su distinción entre reglas y principios queda en entredicho.

Los tres argumentos de Alexy han probado ser insuficientes o, al menos, 
problemáticos.

Para finalizar, permítanme una última observación. Aun cuando la versión 
potencial de la tercera tesis de la conexión necesaria fuese correcta: ¿en qué 
sentido sigue siendo una conexión propiamente necesaria?

Podríamos trazar una distinción entre necesidad «condicional» («absolu-
ta», «no-accidental») y necesidad «incondicional» («relativa», «accidental»)  58. 
Mientras que la primera supone la satisfacción de ciertas condiciones para que 
el vínculo de necesidad se verifique, la segunda no  59. La versión potencial de 
la tercera tesis conexión necesaria constituiría un caso de necesidad condicio-
nal. Solo en la medida que las reglas sean indeterminadas o contradigan el tex-

55  Véase Atria Lemaître, 2011: 73 y s. (cuestionando la distinción entre reglas y principios).
56  Alexy, 2019d: 213 (traducción modificada). Véase Atria Lemaître, 2011: 68 (sosteniendo 

que un principio es un estándar que no supone ponderación, sino que la requiere [...] Una regla es la 
expresión de un juicio de ponderación ya realizado).

57  Alexy, 2019d: 214.
58  Cfr. Klatt, 2019b: 168 y s.
59  Véase Hale, 2012: 117-120.
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to constitucional, entonces puede afirmarse que existe una conexión necesaria 
entre derechos fundamentales y EP. Para el resto de los casos, la conexión no 
se verifica. Desde luego, esto reduce notablemente el alcance de la tesis de 
Alexy, pues a pesar de mantener el lenguaje de la necesidad, su pretensión 
de construir un argumento universal en favor del EP se ve socavado.

En razón de lo anterior, el argumento analítico no puede justificar el EP. 
Se requiere un argumento de una naturaleza diferente. Un argumento moral se 
presenta como una alternativa promisoria.

2.2.  El argumento moral

Recientemente, Matthias Klatt ha articulado una sofisticada fundamenta-
ción moral del EP  60. En su opinión, el EP constituye una de las expresiones de 
la institucionalización de un derecho básico a la justificación  61.

Aun cuando concurre con el argumento analítico trazado por Alexy, Klatt 
afirma que el EP obtiene una fundamentación más intensa si se incorpora un 
argumento normativo  62. Este argumento normativo goza de validez universal, 
es decir, no se encuentra acotado a una determinada jurisdicción, sino que se 
extiende a toda práctica de adjudicación de conflictos entre derechos fundamen-
tales  63. El EP, continúa Klatt, es válido universalmente pues constituye uno de 
los elementos centrales de la configuración de un espacio de razones anclado 
en un derecho moral básico a la justificación  64, tal como lo ha desarrollado Rai-
ner Forst  65. En este sentido, el EP forma parte de la gramática universal de un 
constitucionalismo que es leal al principio de respeto de la dignidad humana  66.

En lo que sigue presentaré los lineamientos de la tesis moral defendida por 
Rainer Forst (2.2.1), para luego describir la tesis de Matthias Klatt (2.2.2) y 
finalizar con algunas observaciones críticas (2.2.3).

2.2.1.  Forst y el derecho a la justificación

Rainer Forst es un filósofo alemán heredero de la Escuela de Fráncfort. 
Inspirado por la obra de Jürgen Habermas, ha elaborado una original aproxi-
mación a la ética del discurso, expandiendo sus horizontes de aplicación.

60  Klatt, 2019b.
61  Ibid.: 161.
62  Ibid.
63  Ibid.
64  Ibid.
65  Véanse Forst, 2011b; Forst, 2011g; Forst, 2016.
66  Sobre el vínculo entre derecho a la justificación y dignidad humana, véase Forst, 2014.
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Los seres humanos —subraya Forst— en tanto fundamento último de la 
moral, forjamos una práctica en virtud de la cual nos reconocemos recíproca-
mente el estatus de personas morales por el solo hecho de compartir membre-
sía en la especie humana  67. Tal reconocimiento descansa en nuestra naturaleza 
de seres de justificación  68. Los seres humanos —prosigue Forst— nos halla-
mos equipados para ofrecer justificaciones en relación con nuestras creencias 
y acciones, es decir, podemos actuar guiados por razones y hacernos responsa-
bles de nuestra conducta  69. Por un lado, los seres humanos brindamos razones 
que justifican nuestro actuar como manifestación de respeto hacia el resto de 
los integrantes de su especie —i. e. un deber—; y, por otro lado, demanda-
mos ser respetados por estos de igual manera —i. e. derecho—  70. El resultado 
de lo anterior es la configuración intersubjetiva de un estatus normativo que 
igualitariamente detentamos todos los seres humanos. Este estatus normati-
vo —según Forst— adquiere la forma de un derecho a veto en contra de las 
acciones y normas que no se hallen justificadas, es decir, un derecho moral a 
la justificación  71.

En virtud de este derecho, se articula una práctica de interacción moral en 
la cual no hay un «stock de verdades morales» que solo caben ser descubiertas, 
sino que, por el contrario, un espacio social en el que tales verdades se cons-
truyen mediante un juego deliberativo en el que los seres humanos ofrecemos 
y pedimos razones  72.

Ahora bien, ¿cómo podemos determinar qué razones son válidas? Según 
Forst, el ejercicio de la razón práctica se halla gobernado por el principio 
de justificación, conforme al cual el tipo de justificación que sea pertinente 
depende del tipo específico de pretensión de validez que se entable  73. Las con-
diciones de validez de una pretensión —cree Forst— se reconstruyen prag-
máticamente, esto es, a partir de las propias prácticas de justificación  74. Forst 
distingue cuatro contextos de justificación: ético, jurídico, político y moral  75. 
Acá solo interesa este último.

El contexto moral de justificación se caracteriza por ser articulado des-
de la idea de universalidad. Forst descompone esta idea en dos condiciones 
que deben satisfacerse copulativamente: una pretensión de corrección moral 
se desempeña exitosamente, si, y solo si, no puede ser rechazada sobre la 

67  Forst, 2011c: 60.
68  Forst, 2011a: 1.
69  Forst, 2002: 256.
70  Forst, 2011d: 67. Sobre el problema de la falacia naturalista, véase Klatt, 2019b: 165-168.
71  Forst, 2011d: 67.
72  Forst, 2011b: 22.
73  Ibid.: 18; Forst, 2017: 24.
74  Forst, 2017: 24. Sobre la cercanía entre Forst y Robert Brandom respecto a la comprensión de 

la normatividad, véase Klatt, 2019b: 166-168.
75  Forst, 2002: 256.
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base de razones que sean aceptables general y recíprocamente  76. En la versión 
más refinada de su teoría, Forst fragmenta la reciprocidad en una reciprocidad 
de contenido y una de razones  77. La primera requiere que el contenido de la 
pretensión no excluya a otros que se encuentren en las iguales condiciones: 
«ninguna de las partes involucradas puede reclamar derechos o privilegios que 
niegan a otros»  78. La segunda clase de reciprocidad exige que quien entabla la 
pretensión de corrección moral no proyecte su auto-interés ni concepción del 
bien en los otros  79.

En lo que concierne a la generalidad como criterio de justificación moral, 
Forst señala que «todos aquellos afectados tienen un derecho equivalente a 
requerir justificaciones»  80. Esto incluye tanto un criterio material como uno 
procedimental. De acuerdo con el primero, las razones que se ofrecen para 
justificar una norma moral deben tomar en cuenta los intereses de todos los 
potencialmente afectados  81. De acuerdo con el segundo, todos los seres huma-
nos gozan de igual autoridad para participar en el discurso de justificación, ya 
sea pidiendo razones u objetando la corrección de la pretensión entablada  82.

En los términos de Forst, este derecho moral a la justificación es el fun-
damento de los derechos humanos  83 y recibe expresión institucional mediante 
una democracia deliberativa  84. El EP, en opinión de Klatt, es uno de los ele-
mentos de aquella forma de organización del poder político.

2.2.2.  Derecho a la justificación y examen de proporcionalidad

Como se indicó al comienzo, Matthias Klatt comparte el argumento ana-
lítico desarrollado por Alexy  85, no obstante, sugiere que pueden proveerse ra-
zones más fuertes para defender la validez universal del EP como método de 
solución de conflictos entre derechos fundamentales  86. Estas razones tienen 
naturaleza normativa. Klatt, en consecuencia, perfila una defensa normativa 
del carácter universalmente válido del EP  87.

76  Ibid.: 268 y s.; Forst, 2011b: 19; Forst, 2011c: 49; Forst, 2017: 28-32.
77  Forst, 2011a: 6.
78  Forst, 2011e: 129 y s.
79  Ibid.
80  Ibid.: 130.
81  Forst, 2011a: 6.
82  Forst, 2011b: 20; Forst, 2016.
83  Véase Forst, 2016.
84  Véase Forst, 2011f.
85  Klatt, 2019b: 161. Defender una tesis analítica y normativa presenta dificultades, puesto que 

a la luz de la primera existe una relación necesaria entre derechos fundamentales y EP, no habiendo 
alternativas. En cambio, la segunda tesis presupone la existencia de más de una alternativa, proveyendo 
razones en favor de una de ellas.

86  Ibid.: 160.
87  Ibid.: 161.
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El argumento descansa en una comprensión no-positivista del derecho, tal 
como ha sido expuesta por Robert Alexy  88. De acuerdo con este: el derecho 
necesariamente exhibe una doble naturaleza; por un lado, una dimensión fác-
tica y, por otro, una ideal  89. Acá interesa esta última.

El sistema jurídico en general y cada uno de los actos jurídicos en parti-
cular —e. g. sentencia judicial, ley o acto administrativo— reclama ser proce-
dimental y sustantivamente correcto  90. Esta pretensión, sostiene Alexy, com-
porta una «exigencia de corrección moral»  91. En lo que concierne a nuestro 
estudio, lo anterior significa que toda afectación de un derecho fundamental 
erige una pretensión de corrección de naturaleza moral. Lo mismo puede afir-
marse de las proposiciones que dan forma al ejercicio argumentativo en el que 
se ponderan derechos fundamentales.

En la formulación de Alexy, la pretensión de corrección posee tres ele-
mentos. En primer lugar, la aserción de corrección sustantiva y procedimental 
del acto jurídico. En segundo lugar, la garantía de justificabilidad. Y, por últi-
mo, la expectativa de aceptación de la corrección del acto por cualquier terce-
ro razonable que adopte la perspectiva del sistema jurídico concreto  92. Klatt 
sostiene que el derecho a la justificación se vincula al segundo elemento  93. 
Los agentes estatales al intervenir en la esfera de protección de un derecho 
consagrado en la Constitución suscriben un compromiso discursivo (discursi-
ve commitment), en tanto se comprometen a ofrecer razones que justifiquen la 
referida intervención  94. Consecuentemente, la pretensión de corrección —su-
giere Klatt— goza de prioridad frente al derecho a la justificación, puesto que 
este último es solo uno de los elementos de la primera  95.

Klatt sostiene que la definición de los criterios de corrección es, parcial-
mente, una cuestión contextual: cada sistema jurídico los determina. Sin em-
bargo, habría a la vez un aspecto universal: la generalidad y reciprocidad  96. 
Como se indicó con anterioridad, bajo la ética del discurso estos criterios per-
filan el ámbito de lo moral y, según Klatt, se encontrarían encarnados en los 
tres elementos de la pretensión de corrección que necesariamente entabla el 
derecho  97.

De esta forma, Klatt traza el vínculo entre la pretensión de corrección del 
derecho y el derecho moral básico a la justificación. En este esquema de en-

88  Alexy, 2011a.
89  Ibid.: 29. Para una acabada presentación de la teoría de Alexy, véase Klatt, 2020.
90  Alexy, 2005: 35.
91  Alexy, 2011a: 30.
92  Alexy, 2005: 35.
93  Klatt, 2019b: 171.
94  Ibid.
95  Ibid.
96  Ibid.: 172.
97  Ibid.
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tendimiento de los sistemas jurídicos como práctica social, el EP se presenta 
como un eje articulador del carácter argumentativo de estos. El EP da forma 
a un espacio discursivo en la adjudicación de derechos constitucionales, en el 
que se determina la justificación de las pretensiones de corrección erigidas en 
la afectación de aquellos. «El derecho a la justificación implica un derecho al 
examen de proporcionalidad», afirma Klatt  98.

Distanciándose de Forst, Klatt cree que los criterios de corrección no de-
ben reducirse a los aspectos formales de la generalidad y reciprocidad. En 
cambio, deberían incluir también un aspecto material, a saber, el respeto de 
los derechos fundamentales  99. Si esto es así, piensa Klatt, es correcto concluir 
que los derechos humanos son previos al derecho a la justificación —contra lo 
defendido por Forst—. El derecho a la justificación adquiere sentido en tanto 
un derecho humano ha sido afectado. Los derechos humanos, entonces, tienen 
prioridad analítica  100. En palabras de Klatt:

Los derechos humanos demandan ser institucionalizados y aplicados co-
rrectamente, y esta corrección implica un derecho a la justificación. A su vez, 
el derecho a la justificación implica un derecho al examen de proporcionalidad. 
Por otro lado, este último derecho exige argumentar en base a la sustancia 
de los derechos humanos. De esta manera, el círculo analítico es clausurado: 
comienza y culmina con los derechos humanos sustantivos y posee dos ele-
mentos formales en el medio —i. e. el derecho a la justificación y el derecho al 
examen de proporcionalidad—  101.

Bajo esta aproximación deliberativa, el EP, en tanto estructura de justifi-
cación, contribuye a que prevalezcan las mejores razones  102. Ahora bien, lo 
que cuenta como las «mejores razones» no puede determinarse mediante un 
ejercicio definitivo, por el contrario, existe una permanente apertura a poten-
ciales refutaciones. El EP permite que la adjudicación constitucional se forje 
a la luz de esta concepción diacrónica de la argumentación. Cada juez —su-
giere Klatt— hereda un cuerpo de decisiones previas que configuran cargas de 
argumentación para aquel que desafíe su corrección. Lo anterior, fortalece la 
certeza y coherencia de un sistema jurídico  103.

Junto a lo anterior, la estructura del EP habilita para una justificación 
formal y sustantiva de la limitación de un derecho fundamental, tal como lo 
requiere el derecho a la justificación  104. La justificación formal se expresa 
en la justificación interna del EP, esto es, en la satisfacción de sus cua-
tro etapas o reglas. La justificación sustantiva, en cambio, se expresa en la 

98  Ibid.: 175.
99  Ibid.: 173.
100  Ibid.: 175.
101  Ibid. Para una crítica, véase Forst, 2019: 332.
102  Klatt, 2019b: 175 y s.
103  Ibid.: 175-178.
104  Ibid.: 173, 178.
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justificación externa de las proposiciones empleadas en el EP  105. Bajo una 
compresión teórica-discursiva del derecho —apunta Klatt—, esto se traduce 
en la incorporación de una teoría de la argumentación jurídica en el EP. A 
la luz del modelo alexiano, comporta defender la tesis de que la argumenta-
ción jurídica es un caso especial de la argumentación práctico-general. Por 
tanto, concluye Klatt la ponderación constituye un ejemplo de razonamiento 
moral  106.

Finalmente, el argumento de naturaleza normativa elaborado por Klatt se 
cierra con una consideración contextualista. A pesar de la validez universal 
del EP, este es sensible a cuestiones culturales. La justificación interna del 
EP es universalmente aplicable, mientras que la justificación externa permite 
incluir específicas comprensiones de lo que es correcto en atención a cada una 
de las etapas del EP. Con todo, el universo de las respuestas contextualmente 
correctas se halla demarcado por aquellas respuestas que, de acuerdo con las 
reglas del discurso práctico, son discursivamente necesarias y discursivamente 
imposibles  107. Esto permite hablar de una dimensión relativa y otra absoluta 
del EP  108.

2.2.3.  Observaciones críticas

No es el lugar para un acabado análisis de la defensa normativa de Matthias 
Klatt, sin embargo, mencionaré dos puntos que resultan de interés para una 
discusión posterior.

El argumento de Klatt puede descomponerse en dos partes: por un lado, 
la conexión entre el derecho a la justificación y el derecho y, por otro lado, la 
conexión entre el derecho a la justificación y el EP. Este último aspecto de-
pende de lo primero, es decir, la plausibilidad de esta conexión depende de la 
caracterización que se realice de la primera conexión.

Uno de los elementos de la primera conexión reside en el contenido de 
los criterios de corrección. Klatt corrige a Forst, sosteniendo que generalidad 
y reciprocidad no son criterios suficientes —aun cuando sí son necesarios— 
para determinar la corrección de una proposición normativa  109. Contra lo que 
pudiere preverse, el déficit no radica en la falta de consideración de los rasgos 

105  Ibid.: 179.
106  Ibid.: 179, 181. Que la tesis del caso especial coincida con el razonamiento moral es disputa-

ble, como lo ha sostenido el propio Alexy en su réplica a la crítica de Habermas. Véase Alexy, 1996: 
1033. Con todo, en el plano constitucional la tesis no es controvertida, por lo cual no es un problema 
para el argumento de Klatt.

107  Klatt, 2019b: 183.
108  Ibid.
109  Ibid.: 173.
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procedimentales del derecho, sino de sus rasgos sustantivos, los cuales se vin-
culan a los derechos humanos  110.

En mi opinión, el problema radica en la falta de diferenciación de los ór-
denes normativos. Forst distingue cuatro órdenes normativos: ético, jurídico, 
político y moral  111. Sin embargo, no es clara su demarcación. Mientras que 
la especificación de los órdenes ético y moral es desarrollada en extenso por 
Forst, no ocurre lo mismo con el orden político y, especialmente, con el or-
den jurídico  112. Esto es relevante pues los criterios de corrección —creen tanto 
Klatt como Forst— se reconstruyen recursivamente desde las propias prácticas 
sociales de justificación  113. Generalidad y reciprocidad corresponden a la re-
construcción del principio de justificación del orden moral. Klatt afirma que el 
razonamiento en torno a derechos fundamentales es razonamiento moral  114. Sin 
embargo, agrega que en la dimensión jurídica también el respeto a los derechos 
fundamentales es relevante  115. Esto es impreciso, por cuanto es justamente en el 
ámbito moral donde los derechos fundamentales son discursivamente construi-
dos a partir del derecho a la justificación  116. El orden jurídico, más bien, parece 
caracterizarse por su atención a rasgos formales o procedimentales que expre-
sarían la dimensión real del derecho. Los rasgos sustantivos del orden jurídico 
podrían, en cambio, ser leídos como una proyección del orden moral en este. En 
suma, la debida caracterización de los criterios de corrección y, por tanto, de la 
relevancia del EP es dependiente de una refinación de tanto la comprensión de 
los órdenes normativos jurídico y moral como de su interacción  117.

En su trabajo, Klatt sugiere adicionalmente que el EP es sensible a con-
diciones socio-culturales, pues estas podrían ser integradas en la justificación 
externa de las proposiciones empleadas en el juicio de ponderación  118. Esto 
también es problemático, por cuanto que el EP sea neutral respecto a teorías 
morales no significa que sea neutral respecto a la moral. Si el derecho entabla 
una pretensión de corrección de naturaleza moral —como lo sugiere Alexy 
y suscribe Klatt—, entonces, para ser coherentes, deberíamos concluir que 
cualquiera que sea la teoría moral empleada esta debe basarse en los criterios 
de generalidad y reciprocidad.

Klatt también indica que la sensibilidad cultural se manifestaría en el es-
pacio de lo discursivamente posible. Esta tesis, sin embargo, se halla en ten-

110  Ibid.
111  Forst, 2002: 256.
112  Forst desarrolla la distinción en su tesis doctoral. Forst, 2002: 241.
113  Forst, 2011c: 48 y s.; Forst, 2019: 22-25; Klatt, 2019b: 165-168.
114  Klatt, 2019b: 179.
115  Ibid.: 173.
116  Forst, 2019: 332.
117  Sobre tal interacción y el concepto de arbitrariedad jurídica, véase Morales Zúñiga, 2019: 

168 y s.
118  Klatt, 2019b: 182.
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sión con la defensa de una moral cognitivista y la orientación pragmática de 
la existencia de respuestas correctas en asuntos prácticos  119. Por lo demás, la 
tesis de Klatt puede predicarse no solo del EP, sino que de cualquier forma de 
aplicación de derechos fundamentales que establezca una esfera de discreción 
para casos de desacuerdos razonables.

3.  EL PROBLEMA DE LA AUTORIDAD

Una vieja objeción al EP se dirige a su racionalidad. La solución a una 
colisión entre derechos fundamentales —sostienen los críticos— no podría 
anclarse en estándares racionales  120. En cambio, tales decisiones se basarían 
en meras intuiciones o posiciones subjetivas de aquellos que detentan la com-
petencia para adoptarlas, en particular, de los jueces  121. Si este es el caso, 
entonces, el sistema jurídico erosiona su certeza, afectándose uno de los prin-
cipios del constitucionalismo moderno, i. e. el estado de derecho  122. A su vez, 
se generaría un desequilibrio en la distribución de poderes, fortaleciendo a la 
judicatura en desmedro de las legislaturas elegidas democráticamente. Esto 
puede ser llamado el problema de la autoridad del EP.

El problema de la autoridad presenta tres niveles. El primero se vincula 
al escepticismo respecto del estatus epistémico del EP. A pesar de que esta 
objeción ha sido reiteradamente replicada por los defensores del EP, los crí-
ticos han persistido. Acá basta subrayar, una vez más, que la defensa teórico-
discursiva del EP se construye a partir del pilar del cognitivismo práctico. La 
justificación externa del juicio de ponderación debe ser entendida a la luz de 
una teoría de la argumentación práctico-general y jurídica en particular  123. 
Como lo ha apuntado Alexy:

Las proposiciones del examen de proporcionalidad [...] entablan una pre-
tensión de corrección, la cual se encuentra respaldada por proposiciones —en 
tanto razones— acerca de los grados de intensidad. Esto basta para no desterrar 
la ponderación del reino de la justificación y de la corrección  124.

Ahora bien, aun cuando se reconozca que el EP habite el espacio social en 
el cual se intercambian razones, podría aun cuestionarse que este solo provee-
ría soluciones ad hoc  125. Cada caso particular sería un universo constitucional 

119  Véanse Alexy, 1988a: 58 y s.; Alexy, 1988b: 151.
120  Para una réplica reciente a esta objeción, véase Alexy, 2019i: 341-345.
121  Una reciente formulación de esta crítica se encuentra en Urbina Molfino, 2017: 125 y ss.
122  Ibid.: 147 y ss. Véase en la presente monografía: capítulo III, epígrafe 2.
123  Véase en la presente monografía: capítulo III, epígrafe 3.
124  Alexy, 2019b: 115 y s. (traducción modificada). En contraste, Kai Möller sostiene que una 

teoría del razonamiento moral en la ponderación no existe, por lo cual debemos descansar en nuestras 
intuiciones al ponderar derechos en conflicto. Möller, 2012: 728.

125  Para una descripción del punto, véase Bongiovanni y Valentini, 2018: 602-604. Véase en 
la presente monografía: capítulo III, epígrafe 2.
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específico, lo cual impediría la predictibilidad de las decisiones judiciales. 
Este es el segundo nivel del problema de la autoridad.

Es cierto que el EP es contextual —i. e. atiende a las circunstancias que 
perfilan el caso concreto—, sin embargo, la reconstrucción de Alexy provee 
una herramienta que permite proteger la certeza de sistema jurídico y con ello 
el estado de derecho  126. Alexy sostiene que el resultado de la aplicación del 
EP es una regla de preferencia condicionada, lo cual es representado mediante 
la Ley de la Colisión:

Las condiciones en las cuales un principio tienen precedencia sobre otro 
constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia 
jurídica del principio precedente  127.

Estas reglas, piensa Alexy, deben exhibir un «nivel adecuado de concre-
ción» para poder predicar racionalidad del EP  128. Desde luego, cuál sea el po-
der normativo de estas reglas para decidir casos futuros dependerá del diseño 
institucional de cada sistema jurídico.

Junto a lo anterior, como se advirtió en la sección previa, el EP tiene lu-
gar en una esfera social abierta en la cual se participa en un juego infinito 
de dar y pedir razones. Esto es relevante por cuanto en tal juego, como ha 
indicado Klatt, cada juez hereda un cuerpo de decisiones pasadas resultantes 
de la aplicación del EP, configurando respuestas prima facie a nuevas colisio-
nes  129. Klatt denomina a este fenómeno normativo la «dimensión diacrónica 
del EP»  130. El cuerpo de decisiones previas configura cargas de argumentación 
para aquellos que pretendan desafiarlo  131, lo cual contribuye a generar un sis-
tema que, por un lado, es sensible a las peculiaridades de casos nuevos y, por 
otro lado, resguarda el valor de la certeza jurídica.

El tercer nivel del problema de la autoridad concierne al desequilibrio 
institucional que introduciría el EP: el poder político sería desplazado hacia la 
judicatura. La teoría de los principios ha reconocido este problema y ha afir-
mado que la solución se hallaría en el interior de la propia teoría. Un adecuado 
equilibrio entre las distintas instituciones democráticas puede alcanzarse si se 
aplica el EP —en particular la ponderación— al problema de la demarcación 
de las competencias. Aquí me centraré en la versión de Matthias Klatt  132.

126  Véase Alexy, 2019i: 345 y ss.
127  Alexy, 2008: 75. Véase también Bongiovanni y Valentini, 2018: 603 y s.
128  Alexy, 2019i: 349.
129  Klatt, 2019b: 176 y s. Véanse Allan, 2012: 141; Bernal Pulido, 2012: 58. Cfr. Moreso, 

2017.
130  Klatt, 2019b: 177.
131  Ibid. Véase también Alexy, 2018: 878.
132  El desarrollo más elaborado se encuentra en su tesis de habilitación. Klatt, 2014. Para visio-

nes alternativas, véanse Alexy, 2019g; Borowski, 2010; Borowski, 2015; Portocarrero Quispe, 
2016: 168 y ss.; Sieckmann, 2016.
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En opinión de Klatt, las normas de competencia pueden ser reconstruidas 
como principios, es decir, como mandatos de optimización  133. A diferencia de 
los principios que consagran derechos humanos, que pueden ser denominados 
principios materiales, los principios que aquí se abordan son formales  134. Su 
objetivo es la optimización del «poder de autoridad para establecer el conte-
nido material», sugiere Klatt  135. De este modo, tratándose de conflictos entre 
normas de competencia, la aplicación del EP determina el nivel definitivo de 
realización del contenido de los principios formales en juego  136, trazando una 
relación de preferencia condicionada para cada caso  137. Tal como en la ponde-
ración de principios materiales, el resultado es susceptible de justificación y 
control argumentativo racional.

Quienes suscriben la objeción contra el EP, sugiere Klatt, descansan en 
una comprensión binaria de la autoridad jurídica: o se tiene o no se tiene. 
El modelo de los principios formales, en cambio, sostiene que la autoridad 
jurídica admite gradación  138, por lo cual tiene la ventaja de que las compe-
tencias en colisión no se invalidan, sino que «ambas deben retroceder tanto 
como sea necesario para realizar un determinado grado de la otra competencia 
respectivamente»  139. Entonces, como lo señala Klatt, este método conduciría 
a un estado de «concordancia práctica institucional»  140.

El eje de la teoría radica en la transferencia de la ley de la ponderación de 
Alexy al ámbito de las competencias  141. La formulación de Klatt de la transfe-
rencia de los tres pasos de la ponderación es la siguiente:

El primer paso consiste en establecer el grado de no-satisfacción de la 
primera competencia. En el segundo paso, se establece la importancia de sa-
tisfacer la competencia en colisión. Por último, en el tercer paso, se establece 
si la importancia de satisfacer esta última justifica la no-satisfacción de la pri-
mera  142.

Tal como en el ámbito de los derechos constitucionales, puede emplearse 
una escala triádica —i. e. leve, medio, grave— para determinar el peso con-
creto de cada una de las competencias, lo cual permite efectuar un juicio com-
parativo que justifica una relación de precedencia condicionada entre estas  143. 
La corrección de la relación condicionada de las competencias expresa la se-

133  Klatt, 2015: 363 y s.; Klatt, 2016: 191 y s.; Klatt, 2019a: 24.
134  Klatt, 2015: 364; Klatt, 2016: 192; Klatt, 2019a: 24.
135  Klatt, 2015: 364; Klatt, 2016: 193; Klatt, 2019a: 24 y s.
136  Klatt, 2016: 193.
137  Klatt, 2019a: 27.
138  Klatt, 2015: 364; Klatt, 2016: 194; Klatt, 2019a: 25; Klatt, 2019b: 172: 188.
139  Klatt, 2016: 188 y s.
140  Ibid.: 188.
141  Klatt, 2015: 366; Klatt, 2016: 195.
142  Klatt, 2015: 366; Klatt, 2016: 195 y s. (traducción modificada).
143  Klatt, 2015: 366; Klatt, 2016: 196.
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gunda dimensión de la pretensión corrección erigida por el derecho, la cual 
por un lado exige corrección material y, por otro lado, corrección formal  144.

Un aspecto interesante de la aproximación de Klatt es su elaboración de 
una serie de factores que deben ser juzgados conjuntamente para justificar el 
peso específico de las competencias. Entre ellos se encuentran la legitimidad 
democrática de la autoridad a la cual se le atribuye la competencia, la seguri-
dad epistémica de las premisas utilizadas, la relevancia del principio material 
en juego y la calidad de la decisión adoptada en ejercicio de la competencia  145. 
Dado que el juicio de ponderación es contextual, los valores variarán caso 
a caso  146.

No cabe duda de que la introducción de estos factores dota de trans-
parencia y mayor racionalidad a la decisión que se adopte, sin embargo, 
cada uno de los factores es profundamente polémico. Esto nos conduce a 
preguntarnos: ¿quién debe ponderar las competencias? ¿Se trata de un mo-
delo dirigido al titular del poder constituyente o, en cambio, a la judicatura 
constitucional?

Klatt ha sido vacilante al responder esta interrogante. En un primer mo-
mento, sostuvo que la tesis de los principios formales no tenía como objetivo 
resolver este conflicto de competencias de segundo orden, sino solo apuntar 
los criterios y el modo de resolución racional de conflictos de competencias de 
primer orden  147. Sin embargo, en otro lugar parece entender que son las cortes 
las que debiesen decidir estas cuestiones:

Las cortes debiesen poner mucha más energía en justificar explícitamente 
la intensidad del control que ha elegido para cada caso. Las cortes están ha-
bituadas a justificar sus decisiones en cuanto a la ponderación de principios 
materiales, sin embargo, la mayoría de las decisiones carece de transparencia 
y de argumentos elaborados en relación con la precisa importancia que la corte 
le asigna a su propia competencia de control  148.

Esta última lectura del trabajo de Klatt se ve reforzada al prestar atención a 
la operativa de la ponderación. Según Klatt, en los casos concretos, principios 
formales y principios materiales deben ser ponderados separadamente. Klatt 
denomina esta aproximación el «modelo de la separación»  149. Por ejemplo, 

144  Klatt, 2015: 365.
145  Klatt, 2015: 367-373; Klatt, 2016: 198-202.
146  Klatt, 2016: 202 y s. Un ejemplo de la aplicación de esta teoría puede consultarse en Klatt, 

2015: 376-381.
147  La traducción al español no contiene esta sección, véase versión en inglés: M. Klatt, 2015: 

«Balancing Competences: How Institutional Cosmopolitanism Can Manage Jurisdictional Conflicts», 
Global Constitutionalism, 4 (2), 217.

148  Klatt, 2015: 373. Véase también: «La correcta intensidad del control judicial de constitucio-
nalidad de las leyes no debe ser determinada en abstracto, sino que, por el contrario, las cortes siempre 
deberían tener un amplio rango de intensidades de control a su disposición». Ibid.: 381.

149  Klatt, 2019a: 34.
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tratándose de la cuestión del control judicial de constitucionalidad de las le-
yes, este modelo permitiría que solo los principios formales desempeñaran un 
rol en la ponderación que establece la legitimidad del control. Simétricamen-
te, la ponderación de principios materiales se encontraría libre de considera-
ciones vinculadas a las competencias  150. Lo anterior sugiere que es el propio 
juez el que, en conocimiento de un conflicto entre derechos fundamentales, 
debe decidir tanto respecto de la legitimidad de su competencia como de la 
cuestión sustantiva  151.

En resumen, la teoría de la concordancia práctica institucional de Klatt 
ofrece una aproximación innovadora al problema de la autoridad. Sin em-
bargo, dos aspectos deben ser clarificados. Por una parte, su ontología de las 
normas. Klatt afirma que las normas de competencia son principios. Sin em-
bargo, no queda claro que pueda significar esto. ¿Afirma Klatt que todas las 
normas de competencia son principios en vez de reglas? Si este es el caso, ¿se 
trata de una afirmación conceptual? Como vimos en el apartado precedente, 
Alexy tiene dificultades a la hora de trazar una conexión conceptual entre 
derechos fundamentales y principios. En mi opinión, estas mismas dificul-
tades se presentan en el ámbito de las competencias. Un camino alternativo 
consiste en justificar por razones normativas que la mejor manera de entender 
las normas de competencia es como principios. Desde luego, quedaría toda-
vía abierta la pregunta respecto de si en todos los casos deben tratarse como 
principios o si el juez debería decidir caso a caso si las trata como principios 
o como reglas.

Además, esta teoría debe hacer transparente si su alcance se dirige al pro-
blema de la justificación de un diseño institucional que consagre el control 
judicial de constitucional de la ley o, en cambio, a la justificación de la inten-
sidad del control de un sistema que ya tiene consagrado en su estructura tal 
mecanismo. La teoría de los principios formales provee transparencia respecto 
a la primera posibilidad, ofreciendo un marco argumentativo racional que de-
biese utilizar el legislador constituyente. En cuanto a la segunda posibilidad, 
el asunto es más complicado. Si la teoría de la concordancia práctica institu-
cional se presenta como una forma de resolver el problema de legitimidad del 
control judicial de constitucionalidad de las leyes, me parece que reproduce 
el problema. Esto en tanto atribuye a las propias cortes la responsabilidad de 
determinar el alcance de sus competencias a la luz de criterios tan flexibles y 
polémicos como la legitimidad democrática de la competencia y la calidad de 
la decisión controlada —i. e. la calidad del procedimiento legislativo—. Des-
de luego, esta teoría provee mayor transparencia argumentativa por parte de 
los tribunales, pero dista bastante de resolver el problema de legitimidad. No 
basta afirmar que se trata de un enfoque flexible, puesto que la cuestión previa 

150  Ibid.: 35.
151  Véase también Klatt, 2016: 169.
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es si acaso es legítimo del todo que los tribunales controlen las decisiones que 
han adoptado las legislaturas democráticamente representativas  152.

Una teoría que extiende a todos los aspectos la flexibilidad de los princi-
pios corre el riesgo de ignorar la conquista moderna de diferenciación fun-
cional entre el ámbito de lo jurídico y de lo moral, en virtud de la cual en 
sede jurisdiccional hay asuntos que no se discuten aun cuando sea moralmente 
incorrectos. El ámbito de las competencias es uno de los ámbitos en que tal 
conquista se manifiesta con mayor intensidad.

4.  CONCLUSIÓN

Este estudio ha abordado dos de los tópicos que actualmente se discuten 
respecto al EP. Como pudo advertirse, si bien hay líneas promisorias de de-
sarrollo, aún hay mucho espacio para consolidar este método argumentativo 
de solución de conflicto entre derechos fundamentales. Desde luego, el EP 
presenta más desafíos, en particular, en lo que podría denominarse su parte 
especial. ¿Puede el EP aplicarse al derecho a la igualdad? Si es el caso ¿debe 
realizarse alguna modificación a su estructura o puede seguirse el esquema 
de cuatro reglas? ¿Existe algún obstáculo para aplicar el EP a los derechos 
sociales? ¿Es equivalente a aplicarlo a libertades? ¿Puede aplicarse el EP a 
relaciones entre particulares —i. e. efecto horizontal—? Junto a esto, sigue 
discutiéndose si acaso el EP es compatible con derechos que nuestras tradi-
ciones constitucionales consideran absolutos, e. g. derecho a no ser torturado, 
derecho a la dignidad humana.
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aceptar este proyecto de traducción. En particular al profesor Matthias Klatt, 
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