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ESTUDIO PRELIMINAR

EL EXAMEN DE PROPORCIONALIDAD:
FUNDAMENTO Y AUTORIDAD

Héctor A. MORALES ZUNIGA

1. INTRODUCCION

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, asi como a
Oceania, Africa, Asia y Latinoamérica . Incluso, algunas voces han comenza-
do a abogar por su adopcion tanto en Reino Unido como en Estados Unidos?.
El libro de Matthias Klatt y Moritz Meister constituye un excelente punto de
partida para el estudio del EP.

La monografia que aqui se presenta analiza la estructura del EP, la com-
prensién de los derechos constitucionales que le subyace, asi como las princi-
pales objeciones que ha enfrentado. Ademas, Klatt y Meister abordan la even-
tual tension entre el EP y el control judicial de constitucionalidad de las leyes,
asi como la aplicacién del EP a conflictos en los cuales al menos uno de los
derechos tiene por objeto una prestacion positiva. Enseguida, los autores ofre-
cen una original aproximacién al problema de la seguridad epistémica en la
aplicacion del EP, introduciendo la nocién de ponderacidn clasificatoria y un
modelo de dos niveles que permite integrar principios formales y materiales

! 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 ponderacién. Finalmente, el libro cierra con una dimension
usualmente descuidada: la prictica. Klatt y Meister demuestran en detalle la
aplicacion del EP al caso Otto-Preminger-Institut v. Austria, decidido por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en 1994,

Desde la publicacién de esta monografia por Oxford University Press el
afio 2012, la discusion sobre el EP se ha acentuado. Nuevas objeciones han
emergido y algunos viejos temas se han tornado persistentes. En lo que sigue,
presentaré criticamente 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 monografia, Matthias Klatt, ha
realizado importantes contribuciones. De este modo, el lector podra apreciar
con una perspectiva mds amplia tanto la discusién actual en torno al EP como
las actuales lineas de investigacién de Matthias Klatt.

2. EL PROBLEMA DEL FUNDAMENTO

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

2.1. El argumento analitico

El argumento analitico sugiere que existe una conexion necesaria entre los
derechos fundamentales y el EP. Robert Alexy ha defendido esta posicién?.
Por las razones que se observardn mds adelante, esta tesis serd denominada
«tercera tesis de la conexién necesaria».

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

2.1.1.  La primera tesis de la conexion necesaria

De acuerdo con Alexy, entre principios y EP existe una conexién necesa-
ria*. Las tres etapas del EP —i. e. idoneidad, necesidad, ponderacién— 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 logica de la «definicién» 3, «cardcter» ® o «naturaleza»’ de los
principios en tanto mandatos de optimizacién. La conexién —piensa Alexy—
es particularmente fuerte, puesto que se verifica también de modo inverso, es
decir, del EP se sigue necesariamente la definicion de principio®. La primera
tesis de la conexion necesaria, entonces, consiste en una relacién de bicondi-
cionalidad o «implicacién mutua»®.

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

La primera tesis es una tesis de teoria del derecho, pues se refiere a la
estructura de las normas —principios— y a su modo de aplicacion —EP—.
Si lo que se pretende es fundamentar el EP, entonces el argumento analitico
requiere ademads de una tesis sobre los derechos fundamentales!'; es decir, no
basta con afirmar la existencia de una conexién necesaria entre principios y
EP, se requiere ademds afirmar la existencia de algiin tipo de conexidn nece-
saria entre derechos fundamentales y principios.

2.1.2. La segunda tesis de la conexion necesaria

La «segunda tesis de la conexién necesaria» afirma que entre derechos
fundamentales y principios existe una conexion necesaria'2. La explicacién
de Alexy de la segunda tesis es intrincada, llevindolo incluso a modular el
cardcter necesario de la conexion. Tal como en el caso anterior, pueden pre-
sentarse dos tesis rivales: la «segunda tesis de la separacién necesaria» —i. e.
en ningln caso existe una conexién entre derechos fundamentales y prin-
cipios— y la «segunda tesis de la conexidn contingente» —i. e. es posible
que en algunos casos exista una conexion entre derechos fundamentales y
principios— 2.

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

® ALEXY, 2019d: 214.

10" ALEXY emplea el término «tesis de la conexién contingente» para referirse a lo que denominaré
«segunda tesis de la conexion contingente». ALEXY, 201 1b: 23 (traduccion modificada).

1" ALEXY la denomina «tesis interpretativa». Ibid.: 20.

12 Ibid.: 19.

3 Ibid.: 23 y s.; ALEXY, 2012: 332 y s. (denominéndola simplemente «tesis de la conexién con-
tingente»).

2019
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La tension que enfrenta Alexy al fundamentar la segunda tesis de la cone-
xion necesaria proviene de su teorfa de las normas. Segin Alexy, las normas
que instituyen derechos fundamentales pueden construirse como reglas o como
principios '*. La primera opcion es denominada por Alexy «construccién como
reglas» 1 o «construccion estrecha y rigurosa» '®; mientras que la segunda,
«construccién como principios» 7, «construccién amplia y comprehensiva» 8,

«construccidon holistica» ' 0 «construccion como proporcionalidad» 2.

La distincién entre reglas y principios como estructura de las normas apa-
rece en el trabajo de habilitacion de Alexy —Teoria de los derechos funda-
mentales—?'. Alli, basado en la distincién introducida por Dworkin en su obra
temprana??, Alexy sugiere que las reglas son mandatos definitivos y exhiben
una forma de cumplimiento binaria, en tanto que los principios son manda-
tos de optimizacién y poseen una forma de cumplimiento gradual®. Estas
estructuras conducen a modos diferenciados de aplicacién. Mientras que la
subsuncién es el modo propio de las reglas, la proporcionalidad es el modo
propio de los principios*. Ademds, conforme a la primera tesis de la conexién
necesaria y su elemento de mutua implicacién, podemos agregar que el EP ne-
cesariamente no se sigue de las reglas —Ilo cual es relevante para el argumento
analitico de Alexy—.

Ahora bien, si Alexy asume que el legislador constituyente puede cons-
truir los derechos fundamentales tanto como reglas o como principios: {c6mo
es posible defender la segunda tesis de la conexion necesaria?

Un primer argumento consiste en simplemente describir la practica cons-
titucional. Podria aseverarse que el entendimiento contempordneo de los de-
rechos como configuradores de un orden axioldgico conduce a que estos sean
definidos como principios, es decir, como mandatos de optimizacién de los
valores que protegen?. Esta estrategia, sin embargo, es insuficiente, pues no

14 Véanse ALEXY, 2019b: 131 (traduccién modificada); ALEXY, 2019d: 212.

15 Ibid.: 132 (traduccién modificada); ALEXY, 2019d: 212.

1o Ibid.

17" Ibid.

18 Ibid.

9 Ibid.

20 ALEXY, 2019d: 213 (traduccién modificada). Alexy subraya que esta distincién no solo tiene
relevancia tedrica, sino también practica, ALEXY, 2019d: 212.

2l ALEXY, 2008: 67 y ss.

2 DWORKIN, 2013: 38-45.

2 ALEXY, 2008: 68.

2 ALEXY, 2011b: 12; ALEXY, 2019¢; ALEXY, 2019d: 212. Sobre la posibilidad de un tercer modo
de aplicacidn, véase ALEXY, 2019e.

2 Alexy ofrece como ilustracion el impacto en la practica constitucional alemana del célebre caso
Liith. ALEXY, 2019b: 108-110. También véanse BOCKENFORDE, 1993: 106 y ss.; PINo, 2017: 215 (sos-
teniendo que «la presencia de multiples principios en el texto constitucional o, también, en el horizonte
axioldgico del Estado constitucional hace inevitable el uso de algtin tipo de ponderacién y la limitacién
reciproca entre principios y derechos») (cursivas afiadidas).
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persigue fundar la conexién entre derechos y principios, sino meramente re-
tratarla como cuestién de hecho. El escenario fictico podria ser distinto, ha-
ciendo posible la segunda tesis de la conexién contingente.

Un segundo argumento sugiere que la conexién entre derechos fun-
damentales y principios existe si asi lo ha decidido el legislador consti-
tuyente (framers)*. Puede ser llamada «tesis decisionista» o «tesis de [la]
positividad»?’. Esta tesis, empero, corresponde a una version de la segunda
tesis de la conexion contingente, por lo que debe ser descartada?.

Un tercer argumento tiene cardcter normativo. Se trata de proveer razones
morales, éticas o politicas en favor de la construccién como principios o en
contra de la construccién como reglas. Este argumento serd explorado en la
siguiente seccidn. Sin embargo, debemos subrayar que un argumento norma-
tivo no puede ser fundante de una conexion necesaria entre derechos funda-
mentales y principios, por cuanto asume la existencia de un rango abierto de
posibilidades®.

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 conexion necesaria entre derechos fundamentales y estos
dltimos.

Para zanjar la tensidn, Alexy articula una modulacién de la segunda tesis
de la conexion necesaria. El argumento general, sin embargo, tiende a des-
dibujarse. Hasta acd, para defender la tercera tesis de la conexion necesaria,
Alexy habia intentado construir un argumento en tres pasos. En el primer paso,
afirma la conexién necesaria —bicondicional— entre principios y EP. En el
segundo paso, defiende una conexion necesaria entre derechos fundamentales
y principios. El paso final consistia en concluir por transitividad que derechos
fundamentales y EP estdn vinculados necesariamente. Esta estrategia puede
ser llamada «estrategia indirecta» .

Al explicar el tipo de conexién necesaria que se verificaria entre derechos
y principios, sin embargo, Alexy desplaza el eje de la argumentacion a la co-

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

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

2 ALEXY, 2011b: 12, 23.

2 Cfr. FINE, 2005: 248 y ss. (examinando el concepto de «necesidad normativa»).

3 Recientemente, Alexy ha sugerido que «todo aquel que acepta la necesidad del examen de
proporcionalidad en la aplicacién de derechos constitucionales debe aceptar el cardcter de principios de
estos y todo aquel que acepte el caracter de principios de los derechos constitucionales debe aceptar el
examen de proporcionalidad» (cursivas afiadidas). ALEXY, 2018: 873. Desde luego, la cuestién consiste
en justificar esa «aceptacion».
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nexion entre derechos y EP. Enseguida, sugiere que, dado que existe una cone-
xi6n necesaria entre derechos y EP, entonces la segunda tesis de la conexién
necesaria se halla probada. Si bien esto es consistente, el objetivo de Alexy
es probar la tercera y no la segunda tesis de la conexioén 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 modulacién de la segunda tesis de la conexidn necesaria
sera desarrollada en la siguiente seccion.

2.1.3. La tercera tesis de la conexion necesaria

La «tercera tesis de la conexién necesaria» sostiene que derechos fun-
damentales y EP estdn 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 unién de la primera y segunda tesis
de la conexidn 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 relaciéon de necesidad entre derechos funda-
mentales y EP.

Las tesis alternativas corresponden a la tercera tesis de la separacién nece-
saria y a la tercera tesis de la conexion contingente.

Alexy modula su aproximacion, afirmando que entre derechos fundamen-
tales y EP existe una potencial conexion necesaria®'. Es decir, aun cuando es
posible que los derechos fundamentales sean instituidos como reglas, poten-
cialmente estdn necesariamente vinculados al EP. Permitanme denominar este
giro como «versién potencial» de la tercera tesis de la conexidn necesaria.
Esta version se opone a la version «real» o «actual» de tal tesis*, en virtud de
la cual es siempre el caso que existe una conexion necesaria entre derechos
fundamentales y EP .

A continuacion, analizaré los tres argumentos que provee Alexy en favor
de la version potencial.

31 ALEXY, 2011b: 27.

32 ALEXY se refiere a la version «real» o «actual», pero referida a la segunda tesis de la conexién
necesaria, véase ibid.

3 Alexy describe esta tesis de una manera imprecisa: «Una conexién real se da en todos aquellos
casos en los cuales las normas de derecho fundamental, tal como estan determinadas en la constitucion,
tienen que ser interpretadas directamente como principios» (cursivas afiadidas). /bid. No queda claro
en esta formulacién cudl es la funcién del verbo «tener», toda vez que puede ser leido en términos
normativos o conceptuales.
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a) Ponderacion por retroceso

Segtin Alexy, los derechos fundamentales poseen un doble caricter. Por
una parte, tienen un caracter real, expresado en su positividad como «derechos
constitucionales» y, por otra, un carécter ideal, expresado en la pretension3*
de corresponder a la institucionalizacién o positivizacién de los «derechos
humanos».

En su dimensién ideal, la validez de los derechos humanos depende de su
justificabilidad. Uno de los obstdculos de su justificabilidad es que los dere-
chos humanos son abstractos?’, 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>. Si este es el caso, entonces,
tal conflicto debe resolverse mediante la aplicacién del EP?7.

La institucionalizacion de esta dimension ideal puede darse de dos formas:
como reglas o como principios. Podria pensarse, entonces —sugiere Alexy—,
que la conexidn entre derechos y EP solo se verifica a nivel moral *. No existi-
ria una conexién necesaria entre derechos fundamentales gua derechos consti-
tucionales y EP. Alexy afirma que esto es incorrecto. La transformacién de de-
rechos humanos en derechos constitucionales no comporta la desaparicién de
su dimensi6n ideal o critica®. En este sentido, los derechos humanos siempre
constituyen razones para su concreta institucionalizacién. Si se ha construido
un derecho constitucional como principio, la conexién con el EP es evidente.
El problema, como se ha mencionado anteriormente, emerge cuando la confi-
guracion se realiza a través de reglas.

Segtin Alexy, en virtud del principio formal de autoridad, la construccién
como reglas otorga un peso diferenciado al contenido que ha sido estableci-
do. Las reglas poseen una preferencia prima facie*®, puesto que la dimensién
real de los derechos posee una preferencia prima facie*'. Que sea prima facie
significa que la preferencia de las reglas no tiene un caracter 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 ocurriria: indeterminacion y antinomias. En el primer
caso, debido a la ambigiiedad, vaguedad o condicién evaluativamente abierta

3 Alexy afirma que existe tanto una intencién subjetiva como objetiva de positivizar los derechos
humanos. /bid.: 24.

3 ALEXY, 2000: 30 y s.

% Véase ALEXY, 2008: 109-117.

37 ALEXY, 2011b: 25.

¥ Ibid.: 25.

¥ Ibid.: 24y s.

40 Véase ALEXY, 2008: 113 (afirmando que, dado el principio de vinculatoriedad de la Constitu-
cién, las reglas que institucionalizan derechos humanos tienen prioridad).

4 ALEXY, 2011b: 25y s.



24 HECTOR A. MORALES ZUNIGA

de las reglas, los principios que le subyacen entran en escena y, consecuente-
mente, el EP*%. 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**. De nuevo: deberd apelarse al EP para resol-
ver la incompatibilidad. En otras palabras, en ambos casos —piensa Alexy—,
el aplicador de la regla deber4 retrotraerse a la etapa de ponderacién que pre-
cedi6 a la construccién de esta. En tal situacidn, la aplicacién del EP se torna
inevitable como modo de concretizacion del derecho humano en cuestion.

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

El argumento de Alexy es problemadtico por tres de razones. Primero, la
tesis de que los derechos constitucionales necesariamente llevan engarzada
la pretensidn de institucionalizar un derecho humano es problematica. Los de-
rechos constitucionales pueden también ser comprendidos simplemente como
compromisos fundamentales de una comunidad politica que la constituyen
como tal. En este sentido, los derechos fundamentales residen en una decision
que se proyecta a lo largo del tiempo respecto a la identidad de una comuni-
dad. En tal caso, la conexién entre derechos humanos y derechos constitucio-
nales es meramente contingente. Desde luego, esto no obsta para afirmar que
un orden constitucional solo es legitimo 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 dltimo térmi-
no, el argumento de Alexy descansa en su controvertida tesis de la conexion
necesaria entre derecho y moral *.

Segundo, el caricter necesariamente abstracto de los derechos fundamen-
tales también es contingente. A nivel moral, nada exige esto. Es posible justi-
ficar normas morales especificas que respondan a circunstancias especificas.
A nivel juridico, una situacién 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 llevaria a «una casuistica
de los derechos humanos»*. Uno puede compartir el juicio de Alexy en el
sentido que no seria deseable tal nivel de especificacién, sin embargo, esto no
es suficiente para concluir que conceptualmente los derechos humanos son
abstractos. De igual modo, es plausible compartir la afirmacion de que las co-
munidades politicas definen los derechos constitucionales de modo abstracto

2 Ibid.: 26.

 Ibid.: 26y s.

4 Véase ALEXY, 2011a. Para una critica a esta tesis, véase CHIASSONI, 2011.
4 ALEXY, 2000: 31.



ESTUDIO PRELIMINAR 25

para evitar conflictos que pudiesen tensionar la vida en comtn. No obstante,
de nuevo, esta descripcién de la préctica constitucional no es una razén para
abogar por una conexion necesaria entre derechos constitucionales y su caric-
ter abstracto.

Tercero, Alexy sostiene que las reglas tienen un carécter prima facie. En
la literatura de teoria del derecho esto se conoce como «derrotabilidad» de las
reglas juridicas*®. Luego, la pregunta es si acaso las reglas son necesariamente
derrotables. Frederick Schauer, por ejemplo, responde de manera negativa*.
La derrotabilidad de las reglas es una caracteristica de algunos sistemas juri-
dicos. A la vez, en algunos sistemas juridicos podria establecerse la primacia
absoluta del caracter autoritativo del derecho. En consecuencia, es plausible
abogar por un modelo con derrotabilidad, pero no por razones conceptuales.

b) Pretension de correccion y decisiones constitucionales

El segundo argumento de Alexy, abonando la versién potencial, consis-
te en afirmar que de la pretension de correccién del derecho en general —y
de los derechos fundamentales en particular— se sigue que las decisiones
adoptadas por las cortes constitucionales deben aspirar al maximo nivel de
racionalidad*. Este nivel solo es alcanzable a través del EP y la férmula del
peso®. Por tanto, existiria una conexién 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 pretension de correccién del
derecho, la posicién de Alexy exhibe una peticién de principio. Alexy asume
que, dado un contexto de ponderacién, la férmula del peso es el mecanismo
argumentativo mds racional. Sin embargo, lo que debe probar es precisamente
que la ponderacion es el mecanismo mds racional para la aplicacion de los
derechos fundamentales. Esto descarta, por estipulacién, modos de aplicacién
alternativos. De hecho, ademds, Alexy da por descontado que los derechos
fundamentales son principios y que por tanto deben ser ponderados —siendo
la férmula del peso el mecanismo m4s racional para aquello—.

c¢) Normatividad de los derechos fundamentales

Un ultimo argumento elaborado por Alexy sugiere que el cardcter vincu-
lante de la Constitucién y los derechos fundamentales solo puede ser prote-

46 Véase FERRER y RATTI, 2012.
47 SCHAUER, 2012.

4 ALEXY, 2011b: 27.

4 Ibid.: 28 y s.
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gido mediante la construccion como principios®. El modelo alternativo, la
construccién como reglas, dejarfa 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-
racion no se halla disponible. De ser aplicable en un caso concreto, la con-
secuencia establecida en la regla se sigue definitivamente’!. Esto —piensa
Alexy— genera una dificultad con la forma de entender las restricciones a los
derechos fundamentales.

Alexy ofrece dos posibilidades: la Constitucion establece o no una cldu-
sula de restringibilidad que habilita al legislador para reducir el alcance de un
derecho fundamental. En el primer caso, la ley no se veria vinculada por la
Constitucion. Esto es asi, puesto que toda interferencia estard justificada en
tanto se materialice a través de una ley. Incluso, aun cuando se afirmara que
el legislador no puede afectar el niicleo esencial de un derecho —contintia
Alexy—, bajo ese umbral se daria la misma situacion de falta de normatividad
de los derechos constitucionales ¥,

En el caso alternativo —i. e. la Constitucién no establece una cldusula de
restringibilidad—, el tenor literal operaria como una barrera dificil de superar
ante casos que intuitivamente debiesen quedar excluidos de la proteccién. Con
todo, podria argumentarse que el canon sistemadtico de interpretacion —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 .

Ante la primera observacién de Alexy, cabe introducir una distincién. Por
un lado, el legislador podria dictar una ley que contradiga expresamente la
Constitucion. Asi ocurriria si la Constitucién afirma que se protege la libertad
de expresion y el legislador decide que no debe ser protegida. Desde luego,
en este caso, de considerarse vélida la intervencién legislativa, la Constitu-
cién perderia 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 margenes de accion al poder legislativo, el cual —sin
contradecir la Constitucién— podria configurar democraticamente el conteni-
do de un derecho fundamental>*. Por ejemplo, el legislador puede especificar
los casos en que la libertad de expresion no se encuentra resguardada —e. g.

% ALEXY, 2019d: 213 y ss.

SUIbid.: 212y s.

32 Ibid.: 214.

3 Ibid.

3 Véanse BOCKENFORDE, 2017: 399; GrimM, 2019: 30 (defendiendo la comprensién de la Cons-
titucién como «un marco»).
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discursos de odio—. En este escenario, contra la tesis de Alexy, no puede
sostenerse que la Constitucidn 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 Constitucion.

La segunda observacion de Alexy al modelo de las reglas demuestra las
tensiones internas de su teoria. Alexy es tajante en su distincion entre reglas y
principios. Mientras que de las primeras se sigue algo definitivamente, de los
segundos se sigue un ejercicio de ponderacién>. Sin embargo, al cuestionar el
referido modelo, afirma que los derechos fundamentales cuando se establecen
como reglas, «en esencia», no implican ponderacién>®. La cldusula «en esen-
cia» puede ser leida de dos formas: como reforzamiento o como atenuacién de
la distincion entre reglas y principios. En mi opinién, Alexy suscribe la segunda
lectura. Por ello, afirma que aun cuando el tenor literal de una regla pueda ser
relevante, por consideraciones sistematicas, podria ser desplazado. Esto im-
plicarfa introducir la ponderacion en la aplicacion de las reglas”’. Siguiendo
la teoria de la argumentacion juridica moderna, lo anterior constituye un caso
de derrotabilidad. En lo que importa para Alexy, su distincion entre reglas y
principios queda en entredicho, pues incluso tratdndose de reglas, es posible
que la ponderacién desempefie 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-
deracién no es exclusiva de la aplicacién 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 distincién entre reglas y principios queda en entredicho.

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

Para finalizar, permitanme una dltima observacion. Aun cuando la version
potencial de la tercera tesis de la conexion necesaria fuese correcta: jen qué
sentido sigue siendo una conexién propiamente necesaria?

Podriamos trazar una distincién entre necesidad «condicional» («absolu-
ta», «<no-accidental») y necesidad «incondicional» («relativa», «accidental»)®.
Mientras que la primera supone la satisfaccién de ciertas condiciones para que
el vinculo de necesidad se verifique, la segunda no>°. La version potencial de
la tercera tesis conexion necesaria constituiria un caso de necesidad condicio-
nal. Solo en la medida que las reglas sean indeterminadas o contradigan el tex-

3 Véase ATRIA LEMAITRE, 2011: 73 y s. (cuestionando la distinci6n entre reglas y principios).

% ALEXY, 2019d: 213 (traduccién modificada). Véase ATRIA LEMAITRE, 2011: 68 (sosteniendo
que un principio es un estandar que no supone ponderacion, sino que la requiere [...] Una regla es la
expresion de un juicio de ponderacién ya realizado).

ST ALEXY, 2019d: 214.

38 Cfr. KLATT, 2019b: 168 y s.

% Véase HALE, 2012: 117-120.
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to constitucional, entonces puede afirmarse que existe una conexion necesaria
entre derechos fundamentales y EP. Para el resto de los casos, la conexién 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 pretension
de construir un argumento universal en favor del EP se ve socavado.

En razén de lo anterior, el argumento analitico 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-
cién moral del EP., En su opinion, el EP constituye una de las expresiones de
la institucionalizacion de un derecho bésico a la justificacion®!.

Aun cuando concurre con el argumento analitico trazado por Alexy, Klatt
afirma que el EP obtiene una fundamentacién mds intensa si se incorpora un
argumento normativo%2. Este argumento normativo goza de validez universal,
es decir, no se encuentra acotado a una determinada jurisdiccién, sino que se
extiende a toda practica de adjudicacion de conflictos entre derechos fundamen-
tales®. El EP, continda Klatt, es valido universalmente pues constituye uno de
los elementos centrales de la configuraciéon de un espacio de razones anclado
en un derecho moral bdsico a la justificacion®, tal como lo ha desarrollado Rai-
ner Forst®. En este sentido, el EP forma parte de la gramdtica universal de un
constitucionalismo que es leal al principio de respeto de la dignidad humana®.

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 criticas (2.2.3).

2.2.1. Forsty el derecho a la justificacion

Rainer Forst es un filésofo aleman heredero de la Escuela de Francfort.
Inspirado por la obra de Jiirgen Habermas, ha elaborado una original aproxi-
macién a la ética del discurso, expandiendo sus horizontes de aplicacion.

0 KraTT, 2019b.

1 Ibid.: 161.

2 Ibid.

& Ibid.

% Ibid.

% Véanse ForsT, 2011b; ForsT, 2011g; ForsT, 2016.

% Sobre el vinculo entre derecho a la justificacion y dignidad humana, véase Forst, 2014.
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Los seres humanos —subraya Forst— en tanto fundamento dltimo de la
moral, forjamos una préctica en virtud de la cual nos reconocemos reciproca-
mente el estatus de personas morales por el solo hecho de compartir membre-
sia en la especie humana®’. Tal reconocimiento descansa en nuestra naturaleza
de seres de justificacion®. Los seres humanos —prosigue Forst— nos halla-
mos equipados para ofrecer justificaciones en relacion con nuestras creencias
y acciones, es decir, podemos actuar guiados por razones y hacernos responsa-
bles de nuestra conducta®. Por un lado, los seres humanos brindamos razones
que justifican nuestro actuar como manifestacién 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—7°. El resultado
de lo anterior es la configuracion intersubjetiva de un estatus normativo que
igualitariamente detentamos todos los seres humanos. Este estatus normati-
vo —seglin 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 justificacién’!.

En virtud de este derecho, se articula una practica de interaccién 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 .

Ahora bien, ;como podemos determinar qué razones son vélidas? Segun
Forst, el ejercicio de la razén prictica se halla gobernado por el principio
de justificacion, conforme al cual el tipo de justificaciéon que sea pertinente
depende del tipo especifico de pretension de validez que se entable . Las con-
diciones de validez de una pretensiéon —cree Forst— se reconstruyen prag-
maticamente, esto es, a partir de las propias practicas de justificaciéon™. Forst
distingue cuatro contextos de justificacion: ético, juridico, politico y moral ™.
Acd solo interesa este dltimo.

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

7 ForsT, 2011c¢: 60.

% ForsT, 2011a: 1.

% ForsT, 2002: 256.

0 ForsT, 2011d: 67. Sobre el problema de la falacia naturalista, véase KLATT, 2019b: 165-168.

71 ForsT, 2011d: 67.

72 ForsT, 2011b: 22.

7 Ibid.: 18; ForsT, 2017: 24.

74 FoRrsT, 2017: 24. Sobre la cercania entre Forst y Robert Brandom respecto a la comprensién de
la normatividad, véase KLATT, 2019b: 166-168.

75 FORST, 2002: 256.
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base de razones que sean aceptables general y reciprocamente’®. En la version
mds refinada de su teorfa, Forst fragmenta la reciprocidad en una reciprocidad
de contenido y una de razones”’. La primera requiere que el contenido de la
pretension 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» 8, La segunda clase de reciprocidad exige que quien entabla la
pretension de correccién moral no proyecte su auto-interés ni concepcion del
bien en los otros ™.

En lo que concierne a la generalidad como criterio de justificacién moral,
Forst sefiala que «todos aquellos afectados tienen un derecho equivalente a
requerir justificaciones»*. 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®!. De acuerdo con el segundo, todos los seres huma-
nos gozan de igual autoridad para participar en el discurso de justificacion, ya
sea pidiendo razones u objetando la correccion de la pretensién entablada®?.

En los términos de Forst, este derecho moral a la justificacién es el fun-
damento de los derechos humanos® y recibe expresion institucional mediante
una democracia deliberativa®. El EP, en opinién de Klatt, es uno de los ele-
mentos de aquella forma de organizacién del poder politico.

2.2.2.  Derecho a la justificacion y examen de proporcionalidad

Como se indicé al comienzo, Matthias Klatt comparte el argumento ana-
litico desarrollado por Alexy %, no obstante, sugiere que pueden proveerse ra-
zones mds fuertes para defender la validez universal del EP como método de
solucién de conflictos entre derechos fundamentales®. Estas razones tienen
naturaleza normativa. Klatt, en consecuencia, perfila una defensa normativa
del carécter universalmente vélido del EP¥.

7 Ibid.: 268 y s.; FOrsT, 2011b: 19; ForsT, 2011c: 49; Forst, 2017: 28-32.

77 FoRrsST, 2011a: 6.

8 ForsT, 2011e: 129 y s.

 Ibid.

80 Ibid.: 130.

81 FoRrsT, 2011a: 6.

82 ForsT, 2011b: 20; ForsT, 2016.

83 Véase ForsT, 2016.

84 Véase ForsT, 2011f.

85 KLATT, 2019b: 161. Defender una tesis analitica y normativa presenta dificultades, puesto que
a la luz de la primera existe una relacién necesaria entre derechos fundamentales y EP, no habiendo
alternativas. En cambio, la segunda tesis presupone la existencia de mds de una alternativa, proveyendo
razones en favor de una de ellas.

8 Ibid.: 160.

87 Ibid.: 161.
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El argumento descansa en una comprension no-positivista del derecho, tal
como ha sido expuesta por Robert Alexy®. De acuerdo con este: el derecho
necesariamente exhibe una doble naturaleza; por un lado, una dimensién fac-
tica y, por otro, una ideal®. Aca interesa esta tltima.

El sistema juridico en general y cada uno de los actos juridicos en parti-
cular —e. g. sentencia judicial, ley o acto administrativo— reclama ser proce-
dimental y sustantivamente correcto®. Esta pretension, sostiene Alexy, com-
porta una «exigencia de correccién moral»°!. En lo que concierne a nuestro
estudio, lo anterior significa que toda afectacién de un derecho fundamental
erige una pretension de correccion 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 formulaciéon de Alexy, la pretension de correccidn posee tres ele-
mentos. En primer lugar, la asercién de correccién sustantiva y procedimental
del acto juridico. En segundo lugar, la garantia de justificabilidad. Y, por ulti-
mo, la expectativa de aceptacion de la correccién del acto por cualquier terce-
ro razonable que adopte la perspectiva del sistema juridico concreto®?. Klatt
sostiene que el derecho a la justificacion se vincula al segundo elemento®.
Los agentes estatales al intervenir en la esfera de protecciéon de un derecho
consagrado en la Constitucion suscriben un compromiso discursivo (discursi-
ve commitment), en tanto se comprometen a ofrecer razones que justifiquen la
referida intervencién®*. Consecuentemente, la pretension de correcciéon —su-
giere Klatt— goza de prioridad frente al derecho a la justificacién, puesto que
este tltimo es solo uno de los elementos de la primera®.

Klatt sostiene que la definicidn de los criterios de correccion es, parcial-
mente, una cuestion contextual: cada sistema juridico los determina. Sin em-
bargo, habria a la vez un aspecto universal: la generalidad y reciprocidad®.
Como se indicé con anterioridad, bajo la ética del discurso estos criterios per-
filan el ambito de lo moral y, segtiin Klatt, se encontrarian encarnados en los
tres elementos de la pretensién de correccién que necesariamente entabla el
derecho”’.

De esta forma, Klatt traza el vinculo entre la pretension de correccién del
derecho y el derecho moral bdsico a la justificacién. En este esquema de en-

8 ALEXY, 2011a.

8 Ibid.: 29. Para una acabada presentacién de la teorfa de Alexy, véase KLATT, 2020.
% ALEXY, 2005: 35.

o' ALEXY, 2011a: 30.

2 ALEXY, 2005: 35.

9% KLATT, 2019b: 171.

% Ibid.

% Ibid.

% Ibid.: 172.

o Ibid.
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tendimiento de los sistemas juridicos como préactica social, el EP se presenta
como un eje articulador del cardcter argumentativo de estos. El EP da forma
a un espacio discursivo en la adjudicacién de derechos constitucionales, en el
que se determina la justificacion de las pretensiones de correccidn erigidas en
la afectacion de aquellos. «El derecho a la justificacion implica un derecho al
examen de proporcionalidad», afirma Klatt®®.

Distancidndose de Forst, Klatt cree que los criterios de correccién no de-
ben reducirse a los aspectos formales de la generalidad y reciprocidad. En
cambio, deberfan incluir también un aspecto material, a saber, el respeto de
los derechos fundamentales®. Si esto es asi, piensa Klatt, es correcto concluir
que los derechos humanos son previos al derecho a la justificacién —contra lo
defendido por Forst—. El derecho a la justificacién adquiere sentido en tanto
un derecho humano ha sido afectado. Los derechos humanos, entonces, tienen
prioridad analitica!'®. En palabras de Klatt:

Los derechos humanos demandan ser institucionalizados y aplicados co-
rrectamente, y esta correccién implica un derecho a la justificacién. A su vez,
el derecho a la justificacién implica un derecho al examen de proporcionalidad.
Por otro lado, este tltimo derecho exige argumentar en base a la sustancia
de los derechos humanos. De esta manera, el circulo analitico 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 justificacion y el derecho al
examen de proporcionalidad— 0!,

Bajo esta aproximacion deliberativa, el EP, en tanto estructura de justifi-
cacion, contribuye a que prevalezcan las mejores razones 2. 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 adjudicacion constitucional se forje
a la luz de esta concepcion diacrénica de la argumentacion. Cada juez —su-
giere Klatt— hereda un cuerpo de decisiones previas que configuran cargas de
argumentacion para aquel que desafie su correccion. Lo anterior, fortalece la
certeza y coherencia de un sistema juridico '

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

% Ibid.: 175.
% Ibid.: 173.
100 Ibid.: 175.

101 Jpid. Para una critica, véase ForsT, 2019: 332.
102 KLATT, 2019b: 175 y s.

103 Ibid.: 175-178.

104 Ibid.: 173, 178.
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justificacién externa de las proposiciones empleadas en el EP !, Bajo una
compresion tedrica-discursiva del derecho —apunta Klatt—, esto se traduce
en la incorporacién de una teoria de la argumentacién juridica en el EP. A
la luz del modelo alexiano, comporta defender la tesis de que la argumenta-
cion juridica es un caso especial de la argumentacién practico-general. Por
tanto, concluye Klatt la ponderacién constituye un ejemplo de razonamiento
moral '%,

Finalmente, el argumento de naturaleza normativa elaborado por Klatt se
cierra con una consideracion contextualista. A pesar de la validez universal
del EP, este es sensible a cuestiones culturales. La justificacién interna del
EP es universalmente aplicable, mientras que la justificacién externa permite
incluir especificas comprensiones de lo que es correcto en atencién 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 préctico, son discursivamente necesarias y discursivamente
imposibles . Esto permite hablar de una dimension relativa y otra absoluta
del EP 1%,

2.2.3. Observaciones criticas

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

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

Uno de los elementos de la primera conexién reside en el contenido de
los criterios de correccion. Klatt corrige a Forst, sosteniendo que generalidad
y reciprocidad no son criterios suficientes —aun cuando si son necesarios—
para determinar la correccién de una proposicién normativa'®. Contra lo que
pudiere preverse, el déficit no radica en la falta de consideracién de los rasgos

195 bid.: 179.

1% 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 critica 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.

19 Ibid.: 173.
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procedimentales del derecho, sino de sus rasgos sustantivos, los cuales se vin-
culan a los derechos humanos ''°.

En mi opinidn, el problema radica en la falta de diferenciacién de los 6r-
denes normativos. Forst distingue cuatro érdenes normativos: ético, juridico,
politico y moral'"'. Sin embargo, no es clara su demarcacién. Mientras que
la especificacion de los 6rdenes ético y moral es desarrollada en extenso por
Forst, no ocurre lo mismo con el orden politico y, especialmente, con el or-
den juridico!'2. Esto es relevante pues los criterios de correccién —creen tanto
Klatt como Forst— se reconstruyen recursivamente desde las propias practicas
sociales de justificacion''®. Generalidad y reciprocidad corresponden a la re-
construccién del principio de justificacion del orden moral. Klatt afirma que el
razonamiento en torno a derechos fundamentales es razonamiento moral !'*. Sin
embargo, agrega que en la dimensidn juridica también el respeto a los derechos
fundamentales es relevante ''>. Esto es impreciso, por cuanto es justamente en el
dmbito moral donde los derechos fundamentales son discursivamente construi-
dos a partir del derecho a la justificacién!'®. El orden juridico, mds bien, parece
caracterizarse por su atencion a rasgos formales o procedimentales que expre-
sarian la dimensién real del derecho. Los rasgos sustantivos del orden juridico
podrian, en cambio, ser leidos como una proyeccién del orden moral en este. En
suma, la debida caracterizacién de los criterios de correccidn y, por tanto, de la
relevancia del EP es dependiente de una refinacién de tanto la comprensién de
los 6rdenes normativos juridico y moral como de su interaccién ',

En su trabajo, Klatt sugiere adicionalmente que el EP es sensible a con-
diciones socio-culturales, pues estas podrian ser integradas en la justificacién
externa de las proposiciones empleadas en el juicio de ponderacién''®. Esto
también es problemaético, por cuanto que el EP sea neutral respecto a teorias
morales no significa que sea neutral respecto a la moral. Si el derecho entabla
una pretension de correccidon de naturaleza moral —como lo sugiere Alexy
y suscribe Klatt—, entonces, para ser coherentes, deberiamos concluir que
cualquiera que sea la teoria moral empleada esta debe basarse en los criterios
de generalidad y reciprocidad.

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

10 Ibid.

1 ForsT, 2002: 256.

112 Forst desarrolla la distincidn en su tesis doctoral. FOrsT, 2002: 241.

13 ForsT, 2011c: 48 y s.; ForsT, 2019: 22-25; KLATT, 2019b: 165-168.

14 KLATT, 2019b: 179.

5 Ibid.: 173.

116 ForsT, 2019: 332.

17 Sobre tal interaccién y el concepto de arbitrariedad juridica, véase MORALES ZUNIGA, 2019:
168y s.

18 KLATT, 2019b: 182.
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sién con la defensa de una moral cognitivista y la orientacién pragmatica de
la existencia de respuestas correctas en asuntos practicos . Por lo demds, la
tesis de Klatt puede predicarse no solo del EP, sino que de cualquier forma de
aplicacion de derechos fundamentales que establezca una esfera de discrecién
para casos de desacuerdos razonables.

3. EL PROBLEMA DE LA AUTORIDAD

Una vieja objecion al EP se dirige a su racionalidad. La solucién a una
colisién entre derechos fundamentales —sostienen los criticos— no podria
anclarse en estdndares racionales'?’. En cambio, tales decisiones se basarian
en meras intuiciones o posiciones subjetivas de aquellos que detentan la com-
petencia para adoptarlas, en particular, de los jueces'?!. Si este es el caso,
entonces, el sistema juridico erosiona su certeza, afectindose uno de los prin-
cipios del constitucionalismo moderno, i. e. el estado de derecho'?%. A su vez,
se generaria un desequilibrio en la distribucién de poderes, fortaleciendo a la
judicatura en desmedro de las legislaturas elegidas democraticamente. 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
objecién ha sido reiteradamente replicada por los defensores del EP, los cri-
ticos han persistido. Ac4 basta subrayar, una vez mds, que la defensa tedrico-
discursiva del EP se construye a partir del pilar del cognitivismo practico. La
justificaciéon externa del juicio de ponderacion debe ser entendida a la luz de
una teoria de la argumentacion practico-general y juridica en particular!?.
Como lo ha apuntado Alexy:

Las proposiciones del examen de proporcionalidad [...] entablan una pre-
tensién de correccidn, la cual se encuentra respaldada por proposiciones —en
tanto razones— acerca de los grados de intensidad. Esto basta para no desterrar
la ponderacién del reino de la justificacién y de la correccién ',

Ahora bien, aun cuando se reconozca que el EP habite el espacio social en
el cual se intercambian razones, podria aun cuestionarse que este solo provee-
ria soluciones ad hoc'?. Cada caso particular seria un universo constitucional

19 Véanse ALEXY, 1988a: 58 y s.; ALEXY, 1988b: 151.

120 Para una réplica reciente a esta objecion, véase ALEXY, 2019i: 341-345,

12 Una reciente formulacién de esta critica se encuentra en URBINA MOLFINO, 2017: 125y ss.

122 Ibid.: 147 y ss. Véase en la presente monografia: capitulo III, epigrafe 2.

123 Véase en la presente monografia: capitulo III, epigrafe 3.

124 ALEXY, 2019b: 115 y s. (traduccién modificada). En contraste, Kai Mdller sostiene que una
teoria del razonamiento moral en la ponderacién no existe, por lo cual debemos descansar en nuestras
intuiciones al ponderar derechos en conflicto. MOLLER, 2012: 728.

125 Para una descripcion del punto, véase BONGIOVANNI Y VALENTINI, 2018: 602-604. Véase en
la presente monografia: capitulo III, epigrafe 2.
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especifico, lo cual impediria 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 reconstruccion de Alexy provee
una herramienta que permite proteger la certeza de sistema juridico y con ello
el estado de derecho'?. Alexy sostiene que el resultado de la aplicacion del
EP es una regla de preferencia condicionada, lo cual es representado mediante
la Ley de la Colision:

Las condiciones en las cuales un principio tienen precedencia sobre otro
constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia
juridica del principio precedente 7.

Estas reglas, piensa Alexy, deben exhibir un «nivel adecuado de concre-
cion» para poder predicar racionalidad del EP'*. Desde luego, cudl sea el po-
der normativo de estas reglas para decidir casos futuros dependera del disefio
institucional de cada sistema juridico.

Junto a lo anterior, como se advirti6 en la seccion 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 aplicacion del EP, configurando respuestas prima facie a nuevas colisio-
nes'?. Klatt denomina a este fendmeno normativo la «dimension diacrénica
del EP» 1*°. El cuerpo de decisiones previas configura cargas de argumentacion
para aquellos que pretendan desafiarlo !, 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 juridica.

El tercer nivel del problema de la autoridad concierne al desequilibrio
institucional que introduciria el EP: el poder politico seria desplazado hacia la
judicatura. La teoria de los principios ha reconocido este problema y ha afir-
mado que la solucidn se hallaria en el interior de la propia teoria. Un adecuado
equilibrio entre las distintas instituciones democraticas puede alcanzarse si se
aplica el EP —en particular la ponderacién— al problema de la demarcacioén
de las competencias. Aqui me centraré en la version de Matthias Klatt '3,

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 KraTT, 2019b: 177.

BL Ibid. Véase también ALEXY, 2018: 878.

132 E] desarrollo mds elaborado se encuentra en su tesis de habilitacion. KLATT, 2014. Para visio-
nes alternativas, véanse ALEXY, 2019g; Borowskl, 2010; Borowskl, 2015; PORTOCARRERO QUISPE,
2016: 168 y ss.; SIECKMANN, 2016.
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En opinién de Klatt, las normas de competencia pueden ser reconstruidas
como principios, es decir, como mandatos de optimizacién'*. A diferencia de
los principios que consagran derechos humanos, que pueden ser denominados
principios materiales, los principios que aqui se abordan son formales'**. Su
objetivo es la optimizacién del «poder de autoridad para establecer el conte-
nido material», sugiere Klatt'¥. De este modo, tratindose de conflictos entre
normas de competencia, la aplicacién del EP determina el nivel definitivo de
realizacion del contenido de los principios formales en juego '*, trazando una
relacion de preferencia condicionada para cada caso'*’. Tal como en la ponde-
racién de principios materiales, el resultado es susceptible de justificacion y
control argumentativo racional.

Quienes suscriben la objecién contra el EP, sugiere Klatt, descansan en
una comprension binaria de la autoridad juridica: o se tiene o no se tiene.
El modelo de los principios formales, en cambio, sostiene que la autoridad
juridica admite gradacion'®, por lo cual tiene la ventaja de que las compe-
tencias en colisién no se invalidan, sino que «ambas deben retroceder tanto
como sea necesario para realizar un determinado grado de la otra competencia
respectivamente» '*°. Entonces, como lo sefiala Klatt, este método conduciria
a un estado de «concordancia practica institucional» 49,

El eje de la teoria radica en la transferencia de la ley de la ponderacion de
Alexy al ambito de las competencias . La formulacién de Klatt de la transfe-
rencia de los tres pasos de la ponderacion es la siguiente:

El primer paso consiste en establecer el grado de no-satisfaccién de la
primera competencia. En el segundo paso, se establece la importancia de sa-
tisfacer la competencia en colisién. Por dltimo, en el tercer paso, se establece
si la importancia de satisfacer esta dltima justifica la no-satisfaccion de la pri-
mera'42,

Tal como en el 4mbito de los derechos constitucionales, puede emplearse
una escala triddica —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 relacién de precedencia condicionada entre estas 3.
La correccion de la relacion 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. (traduccién modificada).
143 KLATT, 2015: 366; KLATT, 2016: 196.
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gunda dimension de la pretension correccidn erigida por el derecho, la cual
por un lado exige correccién material y, por otro lado, correccion formal ',

Un aspecto interesante de la aproximacion de Klatt es su elaboracion de
una serie de factores que deben ser juzgados conjuntamente para justificar el
peso especifico de las competencias. Entre ellos se encuentran la legitimidad
democratica 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 decisién adoptada en ejercicio de la competencia '4°.
Dado que el juicio de ponderaciéon es contextual, los valores variaran caso
a caso 14,

No cabe duda de que la introduccién de estos factores dota de trans-
parencia y mayor racionalidad a la decisién 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 tenia como objetivo
resolver este conflicto de competencias de segundo orden, sino solo apuntar
los criterios y el modo de resolucién racional de conflictos de competencias de
primer orden'¥’. Sin embargo, en otro lugar parece entender que son las cortes
las que debiesen decidir estas cuestiones:

Las cortes debiesen poner mucha mds energia en justificar explicitamente
la intensidad del control que ha elegido para cada caso. Las cortes estdn ha-
bituadas a justificar sus decisiones en cuanto a la ponderacién de principios
materiales, sin embargo, la mayoria de las decisiones carece de transparencia
y de argumentos elaborados en relacidn con la precisa importancia que la corte
le asigna a su propia competencia de control 148,

Esta dltima lectura del trabajo de Klatt se ve reforzada al prestar atencion a
la operativa de la ponderacién. Segun Klatt, en los casos concretos, principios
formales y principios materiales deben ser ponderados separadamente. Klatt
denomina esta aproximacion el «modelo de la separacién» '¥. 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 aplicacion de esta teoria puede consultarse en KLATT,
2015: 376-381.

47 La traducci6n al espafiol no contiene esta seccion, véase version 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
deberian tener un amplio rango de intensidades de control a su disposicién». Ibid.: 381.

1499 KLATT, 2019a: 34.
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tratdndose de la cuestién del control judicial de constitucionalidad de las le-
yes, este modelo permitiria que solo los principios formales desempefiaran un
rol en la ponderacién que establece la legitimidad del control. Simétricamen-
te, la ponderacion de principios materiales se encontraria libre de considera-
ciones vinculadas a las competencias'®. 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
cuestion sustantiva '>!.

En resumen, la teoria de la concordancia practica institucional de Klatt
ofrece una aproximacién innovadora al problema de la autoridad. Sin em-
bargo, dos aspectos deben ser clarificados. Por una parte, su ontologia 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, jse
trata de una afirmacién conceptual? Como vimos en el apartado precedente,
Alexy tiene dificultades a la hora de trazar una conexién conceptual entre
derechos fundamentales y principios. En mi opinién, estas mismas dificul-
tades se presentan en el 4&mbito 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, quedaria toda-
via abierta la pregunta respecto de si en todos los casos deben tratarse como
principios o si el juez deberfa decidir caso a caso si las trata como principios
0 como reglas.

Ademds, esta teoria debe hacer transparente si su alcance se dirige al pro-
blema de la justificacién de un disefio institucional que consagre el control
judicial de constitucional de la ley o, en cambio, a la justificacién de la inten-
sidad del control de un sistema que ya tiene consagrado en su estructura tal
mecanismo. La teorfa 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 mas complicado. Si la teoria de la concordancia practica 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 democratica de la competencia y la calidad de
la decisién controlada —i. e. la calidad del procedimiento legislativo—. Des-
de luego, esta teoria 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 cuestion previa

150 Ibid.: 35.
51 Véase también KLATT, 2016: 169.
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es si acaso es legitimo del todo que los tribunales controlen las decisiones que
han adoptado las legislaturas democraticamente representativas '>2.

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

4. CONCLUSION

Este estudio ha abordado dos de los topicos que actualmente se discuten
respecto al EP. Como pudo advertirse, si bien hay lineas promisorias de de-
sarrollo, ain hay mucho espacio para consolidar este método argumentativo
de solucién de conflicto entre derechos fundamentales. Desde luego, el EP
presenta mas desafios, en particular, en lo que podria denominarse su parte
especial. ;Puede el EP aplicarse al derecho a la igualdad? Si es el caso ;debe
realizarse alguna modificacion a su estructura o puede seguirse el esquema
de cuatro reglas? ;Existe algtin obstaculo 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.

Agradezco a los autores de este estudio monografico su voluntad para
aceptar este proyecto de traduccién. En particular al profesor Matthias Klatt,
por haber dispuesto generosamente de su tiempo con el fin de discutir aspectos
de la traduccién y corregir errores formales de la edicion original. Asi mismo,
extiendo mis agradecimientos a los directores de la prestigiosa coleccién Filo-
soffa y Derecho de la editorial Marcial Pons, y especialmente a Lola Fisac, por
su imprescindible trabajo y paciencia a lo largo de este proyecto.
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