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Prólogo

Los escritos que componen este libro pueden considerarse 
un avance del proyecto de investigación en ejecución, titulado: 
“Racionalidad en la argumentación y la ponderación en la 
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana”. Se trata de 
un conjunto de textos articulados que sostienen la tesis de que si 
se quiere defender una posición racionalista sobre la ponderación, 
deben resolverse dos cuestiones: la primera tiene que ver con (i) el 
lugar y los límites de la racionalidad en la ponderación, lo que exige 
dar cuenta (a) del enfoque lógico y retórico (razonamiento analítico y 
dialéctico) del razonamiento jurídico; y las técnicas de argumentación 
en la ponderación de principios (b) del enfoque dialógico de la 
argumentación jurídica que permite dar cuenta del puesto de la razón 
práctica en esta, y la ponderación de los principios constitucionales. 
Y la segunda con (ii) el problema de la inclusión de la moral en los 
textos constitucionales, y el de la justificación racional de los juicios 
morales que nos remite a los problemas metaéticos ineludibles en la 
ponderación de principios. En esta investigación se sostiene que solo 
si se puede dar cuenta de los anteriores problemas, se puede admitir 



la ponderación como procedimiento racional, adecuado y legítimo, 
para resolver los conflictos constitucionales entre principios. 

Se trata de una investigación que cae en el campo de la teoría jurídica 
cuyo desarrollo se apoya en tres estrategias metodológicas. Una, 
analítica-conceptual, a partir de la cual se estudia las técnicas, clases 
de argumentos y los modelos y enfoques metaéticos presentes en la 
ponderación constitucional. Otra, empírico-descriptiva, que permite 
contrastar las estructuras conceptuales con la realidad discursiva-
argumentativa de la jurisprudencia de la Corte Constitucional 
colombiana. Finalmente, una estrategia crítica. Obviamente, al 
constituir un avance, muestra el estado actual de la investigación y 
las posibles líneas de desarrollo conceptual y teórico, necesarias para 
llevar a feliz término el proyecto; especialmente desarrollamos en 
estos escritos la dimensión analítica-conceptual y algún aspecto de la 
estrategia empírico-descriptiva.

Agradezco las sugerencias de redacción y estilo sugeridas 
por el Profesor Pedro Vargas Vargas que permitieron mejorar 
sustancialmente este trabajo.

El Autor
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1. CONFLICTOS 
CONSTITUCIONALES 
Y PONDERACIÓN DE 
PRINCIPIOS

Introducción

No es fácil puntualizar los posibles problemas a los que se 
enfrentan los filósofos del derecho y los teóricos constitucionales 
que defienden una concepción racional de la ponderación, tanto 
en su versión particularista, como universalista. El análisis de los 
conflictos constitucionales actuales y la ponderación de principios 
solo son inteligible en el contexto del nuevo constitucionalismo o 
neoconstitucionalismo, que se encuentra asociado al surgimiento 
de un conjunto de textos que surgieron luego de la segunda guerra 
mundial, especialmente en la década de los setenta del siglo XX, que 
contienen un conjunto de normas que ya no se limitan a determinar 
la estructura del Estado y las competencias de los poderes para la 
producción del derecho, sino que establecen criterios de carácter 
sustantivo que instituyen derechos, principios, valores, bienes o 
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fines (derechos fundamentales) que condicionan y, en ocasiones, 
limitan el ejercicio del poder al interior del Estado; en especial, el 
del legislativo. El neoconstitucionalismo se relaciona también con un 
conjunto de “desarrollos teóricos novedosos” que reflexionan sobre 
los dos fenómenos anteriores, no solo para describirlos (análisis), sino 
también para contribuir a su desarrollo (crearlo); en ellos participan 
autores reconocidos. Finalmente, el neoconstitucionalismo está ligado 
a un cambio en los parámetros interpretativos del derecho, que justifica 
las decisiones judiciales en los tribunales y en la Corte Constitucional, 
en la que ahora entra a jugar un papel fundamental la ponderación de 
valores y principios (Carbonell, 2007: 9-11).

La tesis comúnmente admitida es la de que la aplicación de los 
derechos se hace mediante subsunción o a través de ponderación. 
Alexy, por ejemplo, sostiene que las reglas se aplican por subsunción, 
y los principios por ponderación. Sobre la subsunción se ha discutido 
bastante y parece existir consenso tácito en la teoría jurídica; no así en 
relación con la ponderación, sobre la que aún subsisten debates, como 
lo veremos más adelante. Digamos por lo pronto, que la subsunción es 
un procedimiento por medio del cual se establece que un caso individual 
es una instancia de un caso genérico para el que una regla general 
prevé una solución normativa determinada. El caso genérico está 
definido mediante una propiedad o una combinación de características 
relevantes según la regla, de suerte que aquellas características del 
caso individual que no concuerden con las propiedades seleccionada 
por la regla general, se consideran irrelevante; por ejemplo, en un 
asesinato lo relevante es si se mató o no con alevosía, y no la manera 
como iba vestida la víctima (Moreso, 2007: 82). La idea de ponderación 
nos remite metafóricamente al símbolo de la balanza y de los pesos. 
Según esta metáfora, de la misma manera que sopesamos cantidades 
de materia, podríamos, de manera racional e impersonal, sopesar 
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valores o principios morales para hallar equilibrio entre ellos (Prieto 
Sanchís, 2007: 116), a fin de establecer una relación de precedencia 
condicionada entre dos principios en conflicto (Alexy, 2007: 64) o 
para determinar cuál de los dos principios vence en un caso concreto 
(Martínez Zorrilla, 2007: 155). No obstante, como ya se dijo, sobre 
este concepto subsisten intensos debates.

1.1. Aplicación del derecho: reglas y principios

Un primer foco de discusión es el relativo al tipo de normas 
involucradas en estos procesos (subsunción y ponderación), que nos 
remite a la distinción entre reglas y principios, cuya conceptualización, 
en su versión actual, puede remontarse a la crítica que Dworkin formuló 
a Hart, según la cual las reglas se diferencian de los principios en que en 
aquellas son aplicables de manera disyuntivas (todo o nada); esto es, si 
se dan determinados hechos que caen dentro del ámbito de una regla 
válida, se actualizan las consecuencias que prevé la regla; igual a como 
sucede en un juego (beisbol o ajedrez); por el contrario, los principios 
son aplicables de otra manera; porque no establecen consecuencias 
jurídicas frente a determinados supuestos de hecho; y además, porque 
poseen una “dimensión de peso” o importancia que está ausente en 
las reglas; finalmente, porque si dos reglas son contradictorias, una de 
las dos no es válida; en cambio, si dos principios son incompatibles, 
debe valorarse el peso relativo que cada uno de ellos tiene en el caso 
(Dworkin, 74-78)

Indudablemente, la teoría más refinada de los principios, es la de 
Alexy, quien los concibe como mandatos de optimización que ordenan 
que algo se realice en la mayor medida posible desde la perspectiva 
fáctica y jurídica. A diferencia de las reglas que deben ser cumplidas, 
como ya lo vimos, en forma de todo o nada, los principios pueden 
ser cumplidos en diversos grados, según las posibilidades fácticas 
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y jurídicas (Alexy, 2002: 86). Los principios no contienen mandatos 
definitivos, ni exigen un cumplimiento pleno de lo que ordenan, como 
las reglas que solo pueden ser cumplidas o no cumplidas. En el caso de 
las reglas, si se da un supuesto de hecho que cae dentro de una de ellas, 
y esta se considera válida, se aplica; de lo contrario no se aplica; los 
principios, como ya se dijo, pueden ser cumplidos de manera gradual; 
de allí su carácter prima facie (Alexy, 2002a: 30 -32).

Ahora bien, los principios no constituyen una categoría homogénea, 
debido a que se puede llamar principios a normas como los derechos 
fundamentales que se caracterizan porque presentan de manera 
fragmentaria el supuesto de hecho o de aplicación; también pueden 
considerarse principios las denominadas “directrices o mandatos 
de optimización”, que no se caracterizan, como los anteriores, por la 
incondicionalidad, sino por el deber que incorporan, que exige se siga 
cierta conducta finalista que puede ser cumplida en diversa medida 
(Prieto Sanchís, 2007: 105). Un ejemplo de colisión de principios 
en el primer sentido lo constituye el principio de igualdad, que en 
realidad engloba dos principios: “el de tratar igual aquello que es igual 
y el de tratar desigual aquello que es desigual”. Según este principio 
existe discriminación cuando la desigualdad en el tratamiento legal 
no es razonable; pero ¿dónde se encuentra la fuente de lo razonable? 
Si bien es cierto que la Constitución Nacional establece el principio 
de igualdad, también lo es que no dice en qué circunstancias fácticas 
puede o debe operar una diferenciación normativa. Es al legislador y 
al tribunal constitucional a quien les corresponde tal tarea; pero dicha 
tarea no se realiza con fundamento en la Ley de las Leyes sino en el 
particular razonamiento, porque no existe en esta una condición de 
aplicación (Sanchís, 2007: 107). Los principios vistos como directrices 
o mandatos de optimización, están representados por todos aquellos 
derechos consagrados en la Constitución Nacional que se traducen en 
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mandatos dirigidos a los poderes públicos, que les exige que actúen 
de una determinada manera (por ejemplo, los derechos sociales, 
económicos y culturales). En este caso el problema es saber hasta qué 
punto es exigible a los poderes públicos que adopten una particular 
conducta, pues las leyes no establece un rasero por debajo del cual se 
entiende vulnerado el derecho (Sanchís, 2007:108). 

1.2. Principios y caracterización de los conflictos 
constitucionales

Es evidente que la presencia de los “principios” en los textos 
constitucionales, bajo los rótulos “derechos fundamentales” 
y “principios o valores constitucionales”, ha complejizado y 
potencializado las situaciones de conflictos normativos en los sistemas 
jurídicos actuales. Un segundo foco de discusión tiene que ver con la 
forma como se resuelven los conflictos o colisiones entre principios. 
Sobre el particular se puede optar por considerar que estos conflictos 
constitucionales son aparentes, esto es, que no son verdaderas 
contradicciones o colisiones normativas. Quienes están en esta posición 
consideran que si en un caso concreto entran en conflicto el derecho 
al honor y la libertad de expresión, puede que lo que suceda es que en 
el segundo caso se trate de expresiones no amparadas por la libertad 
de expresión, encontrándonos fuera de su ámbito de aplicación, 
haciéndose necesario proteger el honor, o bien, de expresiones que 
caen dentro del ámbito de aplicación, y en este caso no queda lesionado 
el derecho de honor (Martínez, 2007: 63). También se puede admitir, 
como lo hacemos en este trabajo, que los conflictos constitucionales 
entre principios constituyen verdaderas contradicciones normativas. 
En este caso lo importante es caracterizar el tipo de incompatibilidad 
a que se refieren los conflictos constitucionales, lo mismo que el 
procedimiento idóneo para resolverlos. 
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Una manera de identificar este tipo de contradicciones normativas 
es distinguir, como hace Gunther, entre colisiones internas o relativas 
al discurso de validez, que afectan la validez de una norma y pueden 
identificarse con independencia de las situaciones de aplicación, y 
colisiones externas o relativas al discurso de aplicación, debido a que 
únicamente pueden identificarse en las situaciones de aplicación (1995: 
281). También se puede diferenciar entre conflictos “en abstracto” 
o “necesarios” y conflictos “en concreto” o “contingentes”. El primer 
caso ocurre cuando dos normas vinculan dos consecuencias jurídicas 
contradictorias, a dos supuestos específicos que se sobreponen (en 
todo o en parte) desde la perspectiva conceptual; en este caso no es 
necesario que nos encontremos ante una situación concreta para 
que se presente la colisión; basta con una interpretación textual ‘en 
abstracto’ como cuando una norma prohíbe el aborto simple, y otra 
permite el terapéutico. En los conflictos en concreto, dos normas, en 
el momento de su aplicación, vinculan dos consecuencias jurídicas 
contradictorias a dos clases de supuestos (independientes desde el 
punto de vista conceptual), que cobijan a un mismo caso concreto. 
Estos conflictos no pueden identificarse sino en presencia de un caso 
particular para el que dos normas resultan aplicables (Guastini, 2012: 
226). Prieto Sanchís, por su parte, ha distinguido entre antinomias 
internas o en abstracto, y antinomias externas o en concreto. El primer 
tipo de contradicción sucede cuando en un mismo sistema jurídico se 
establecen consecuencias incompatibles para los mismos supuestos 
fácticos. En las antinomias internas o en abstracto, son los supuestos 
de hecho de las dos normas los que se superponen conceptualmente, 
de manera que siempre que se pretenda aplicar una de ellas entrará 
en conflicto con la otra. En este caso no es necesario estar ante un caso 
concreto para que surja la antinomia, pues las normas se encuentran 
en posición de un conflicto en abstracto, como en el caso del aborto 
planteado párrafos atrás a que nos hemos referido. No sucede lo 
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mismo con las antinomias externas o en concreto. En este caso se 
está en presencia de dos normas válidas en principio coherentes, que 
pueden entrar en conflictos en determinadas circunstancias concretas, 
sin que pueda establecerse con anticipación en qué casos se pueden 
dar esos conflictos ni cuáles son los criterios que deben tenerse en 
cuenta para resolverlos; solo en los casos concretos de aplicación 
puede constatarse el conflicto y justificar por qué se decide en favor 
de una u otra norma (Prieto Sanchís, 2007: 103). 

El hecho de que lo que se enfrenten sean principios y no reglas, 
trae consigo importantes consecuencias, especialmente en relación 
con la forma en que se evidencian estas incompatibilidades. Como ya 
hemos visto, mientras las antinomias entre reglas pueden constatarse 
en abstracto, ello no es posible en las colisiones entre principios, 
porque estos se caracterizan precisamente porque en abstracto no 
son excluyentes; solo en determinadas situaciones concretas pueden 
chocar, produciendo una incompatibilidad; por consiguiente, solo 
ante un caso concreto puede evidenciarse una incompatibilidad entre 
principios (Martínez, 2007: 64).

Cuando estamos ante una contradicción normativa “en abstracto”, 
“interna” o relativa al “discurso de validez”, propia de los conflictos entre 
reglas, se apela a los criterios tradicionales de jerarquía, temporalidad 
y especialidad para proveer una solución. En este caso lo más probable 
es que una de las dos norma en conflicto no sea válida, o que no esté 
vigente debido a que se encuentra en contradicción con una norma 
superior o posterior, o que una de las normas actúe como excepción 
de la otra en virtud de su especialidad. Por el contrario, cuando nos 
hallamos ante una contradicción normativa “en concreto”, “externa” 
o propia del “discurso de aplicación”, como las que se producen 
mayormente entre principios, se resuelve apelando a la ponderación. 
Según Alexy, mientras las incompatibilidades entre reglas se resuelven 
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introduciendo una cláusula de excepción o alegando la no validez de una 
de las reglas (Alexy, 2002: 88), en el caso de los principios es diferente. 
Cuando dos principios colisionan, uno tiene que ceder; en este caso el 
que tiene menos peso es desplazado por el que tiene más; y no por ello 
se declara inválido el principio desplazado; simplemente, para el caso 
concreto, se establece una relación de precedencia de un principio 
frente a otro (Alexy, 2002: 89). Los principios contienen razones que 
pueden ser desplazadas por otras; y los mismos carecen de contenido 
de determinación en relación con los principios contrapuestos. 

1.3. Consideraciones finales 

De lo anterior podemos colegir que los conflictos constitucionales 
susceptibles de ponderación se caracterizan primeramente porque, lo 
que entra en juego no son reglas sino principios; segundo, porque, o bien 
no existe superposición de supuestos de hecho, haciendo imposible 
prever en abstracto los posibles conflictos, como en el caso de los 
derechos fundamentales, o porque pueden preverse las condiciones 
de aplicación, como en el caso de principios (directrices) que ordenan 
el cumplimiento de una conducta en el mayor grado posible, pero 
su exigibilidad depende de la concurrencia de otros principios o 
mandatos; o ya, porque la incompatibilidad no se resuelve declarando 
inválida una de las dos normas o considerando una de ellas como 
excepción de la otra, haciendo inadecuados los criterios tradicionales 
de solución de antinomia; también, porque la solución, que puede 
consistir en el triunfo de una norma sobre otra o en la satisfacción 
de ambas, no constituye regla general aplicable a otros casos en los 
que estos principios participen (Prieto Sanchís, 2007: 110); o, porque 
la solución que se da está determinada por las particularidades del 
caso, de suerte que para estas o circunstancias parecidas se puede 
establecer una relación de precedencia condicionada; pero si varían 
las condiciones puede que la precedencia se invierta (Alexy, 2002: 92); 
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finalmente, porque la solución se formula en una norma de derecho 
fundamental “adscrita” que funciona como regla, bajo la cual puede 
subsumirse el caso (Alexy, 2002: 98).
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2. ASPECTOS 
CONCEPTUALES, 
METODOLÓGICOS Y 
NORMATIVOS DE LA 
PONDERACIÓN 

Introducción

En el estudio de la ponderación es necesario distinguir el aspecto 
conceptual, metodológico y normativo. El primero tiene que ver con 
los diferentes significados y concepciones que pueden atribuírsele al 
concepto de ponderación; el segundo, al análisis del procedimiento 
o procedimientos usados para ponderar; y el tercero a los criterios 
y reglas exigidas para considerar el resultado del proceso de 
ponderación correcto, racional o justificado. En relación con el primer 
asunto, lo primero que debe señalarse es que no existe una concepción 
única de la ponderación. Por un lado podemos encontrar autores que 
la consideran una actividad más bien discrecional y decisionista, no 
sometida a ningún control racional y por otro, los que la consideran 
un procedimiento racional, que puede subdividirse en universalista 
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y particularista. En relación al segundo asunto debe anotarse que el 
más reconocido de los modelos de ponderación es el propuesto por 
Alexy. En relación al tercer asunto basta señalar que está asociado al 
denominado “principio de proporcionalidad”. 

2.1. Concepción escéptica de la ponderación

Los escépticos no creen que la razón juegue un papel preponderante 
en el juicio de ponderación. Para estos si algo es evidente en la 
ponderación, es su indeterminación, debido a la ausencia de criterios 
jurídicos precisos y vinculantes que garanticen su objetividad y 
racionalidad, de suerte que el juicio de ponderación constituiría más 
bien, un procedimiento vacío y retórico que enmascara relaciones de 
poder y apreciaciones ideológicas y subjetivas del juez constitucional 
(Bernal, 2009: 22). 

Las reservas de Habermas contra la jurisprudencia constitucional 
alemana tienen precisamente que ver con la interpretación que 
el Tribunal Constitucional hace de los principios, asimilándolos a 
valores que deben ser realizados de forma óptima y que exigen una 
ponderación orientada a fines, pues el cumplimiento del mandato 
de optimización no puede determinarse a partir de lo que establece 
la misma norma (Habermas, 1998: 327). Lamentablemente, para 
Habermas, la ponderación no se apoya en criterios racionales, 
realizándose entonces, de manera discrecional o arbitraria, o de 
manera irreflexiva (Habermas, 1998: 332). Para este autor lo que 
opera en ella es la pura subjetividad del juez y el decisionismo (Alexy, 
2007: 18). 

Una segunda objeción sostiene que la ponderación compara 
magnitudes inconmensurables, principios que no pueden compararse 
debido a sus radicales diferencias; para llevar a cabo tal procedimiento 
sería necesario una medida común que permitiera saber qué cosas se 
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comparan o una organización jerárquica de principios que establezca 
de antemano el peso de cada principio en el caso. 

Finalmente, también se sostiene que la ponderación no permite 
predecir racionalmente los resultados, y que por ello admite cualquier 
tipo de decisión (Alexy, 2007: 25), de suerte que se sacrifican principios 
básicos del derecho como la certeza, la coherencia y la generalidad 
(Bernal, 2009: 23).

Guastini también considera el juicio de ponderación constitucional 
como operación discrecional. En la ponderación se trata de otorgar 
un diferente peso (importancia ético-política) a las normas en 
juego a través de una jerarquía axiológica, asignándole cierto valor 
a las normas en conflicto; no obstante, al no haber sido fijada esta 
jerarquía por el derecho (sistema de fuentes), corresponde hacerlo 
al juez constitucional de manera discrecional mediante un juicio de 
valor comparativo cuya forma lógica es: “El principio P1 tiene más 
valor que el principio P2”. Ahora bien, esta jerarquía axiológica solo 
opera para el caso concreto; y podría invertirse para casos futuros, 
dependiendo de las circunstancias concretas del caso; de allí que se 
trate de una jerarquía móvil. El principio que sucumbe no es declarado 
inválido ni derogado; sigue jugando para próximas controversias. La 
discrecionalidad se manifiesta entonces no solo en el establecimiento 
de una jerarquía axiológica, sino también en la modificación del valor 
relativo de esos principios dependiendo del caso planteado (Guastini, 
2012: 229-31).

2.2. Concepción racionalista de la ponderación

Quienes defienden la concepción racionalista de la ponderación, 
consideran a esta en términos generales, como un procedimiento 
que permite resolver incompatibilidades entre principios, sin que 
se entienda que a través de ella se garantice un orden jerárquico de 
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principios o valores que de antemano prevea todas las soluciones 
frente a todas las posibles colisiones de principios. La ponderación lo 
que intenta, es proveer al operador jurídico de estructura justificativa 
para establecer una relación de precedencia entre principios, 
condicionada a las circunstancias del caso (Bernal, 2009: 29). Los 
racionalistas coinciden en que la ponderación es un procedimiento 
relativo a casos concretos; esto es, que ella tiene su origen en una 
situación concreta y que la solución afecta a esta, pero difieren, en lo 
que debe entenderse por casos concretos. Para algunos se trata de 
casos estrictamente individuales (particularista), mientras que para 
otros de casos genéricos (universalistas) (Martínez Zorrilla, 2007: 
156).

Los defensores del particularismo sostienen que la ponderación es 
un mecanismo relativo al caso específico; por tanto, la solución que 
se proponga para un determinado caso no es generalizable a otras 
situaciones de conflicto, o entre los mismos principios; esto es, no se 
puede establecer una regla general que resuelva de manera unívoca 
todos los supuestos posibles de colisión que puedan darse entre los 
mismos principios ulteriormente (Martínez Zorrilla: 2007:163). 
Detrás de la concepción particularista de la ponderación parece estar 
la filosofía moral particularista o el “particularismo moral”, según 
la corrección moral de una acción no depende de su subsunción 
o inclusión en un principio sino de la adecuada comprensión de 
la situación concreta del contexto en que se produce la acción; 
esto es, de la “justicia del caso concreto”, de que no se desconozcan 
aspectos relevantes de la situación y de que se tengan en cuenta las 
circunstancias del caso concreto, porque en un contexto diferente 
puede estar presente alguna otra circunstancias que varíe el “peso 
moral” de ese elemento (Martínez Zorrilla: 2007:165-66). 
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Los partidarios de la concepción universalista de la ponderación 
consideran que la mejor manera de asegurar el control de la razón en 
el resultado de la ponderación, es relacionándola con reglas y casos 
genéricos; esta, sería la teoría de Alexy, Moreso y Pietro Sanchís. En 
este caso, a pesar que se reconoce que el punto de partida es el caso 
concreto en el que se presenta la colisión de principios, se pretende 
que las razones invocadas para justificar el mayor peso de un 
principio frente a otro no se limiten únicamente al caso y que puedan 
extenderse a otros casos que compartan las mismas propiedades 
relevantes con el caso particular sujeto a examen. Los partidarios del 
universalismo en la ponderación, consideran que el propósito último 
de esta, es crear un conjunto de reglas que articulen casos genéricos 
a soluciones, lo que permitiría en el futuro resolver casos parecidos 
mediante un procedimiento subsuntivo. La ponderación, en el sentido 
universalista, sería un procedimiento que permitiría ir decantando y 
delimitando las condiciones de aplicación de cada principio (Martínez 
Zorrilla, 2007: 180). Habría que señalar que la posición universalista 
de la ponderación no es incompatible con la tesis de que la solución 
que se proponga para el conflicto de principios puede variar según 
las circunstancias. Así, si en las circunstancias C1 debe aplicarse 
el principio P1; y en las circunstancias C2 debe aplicarse P2; debe 
entenderse desde la perspectiva universalista que C1 y C2 no son 
las condiciones específicas del caso particular sino un conjunto de 
“propiedades definitorias de casos genéricos” (Martínez Zorrilla, 
2007: 181).

2.3. Modelos de ponderación

En relación con el segundo asunto, debe anotarse que el más 
reconocido de los modelos de ponderación, según la concepción 
universalista, es el propuesto por Alexy, quien considera que los 
conflictos entre principios se resuelven estableciendo una relación 
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de precedencia condicionada, la cual puede esquematizarse de la 
siguiente manera:

(P1PP2) C o (P2PP1) C

La precedencia condicionada indica simplemente las condiciones o 
circunstancias bajo las cuales un principio precede a otro y no que uno 
de los derechos sea superior al otro o que siempre un determinado 
principio debe preceder a otro, pues bajo otras condiciones la 
precedencia puede solucionarse de manera inversa (Alexy, 2002: 92). 
Esta relación de precedencia da origen a una regla que tiene a <C> 
como supuesto de hecho, y a <R> como la consecuencia establecida 
por el principio que tiene prelación y que puede simbolizarse de la 
siguiente manera: 

C → R

La anterior regla, resultado de la ponderación, Alexy la denomina 
“normas adscrita” (Alexy, 2002: 70), que de alguna manera se integran 
a la Constitución a través del principio constitucional correspondiente; 
y permiten aplicar la regla ulteriormente siempre y cuando el juez se 
encuentre ante circunstancias parecidas, de la misma manera que 
cualquier regla positiva. 

Ante las críticas al modelo de ponderación sugerido por Alexy, se 
han propuestos modelos alternativos, como aquellos que proponen 
considerar la ponderación como un paso previo a la subsunción. 
Según esta propuesta la ponderación constituiría un procedimiento 
que permite el tránsito de las normas que tienen la estructura de 
principio -como aquellas que establecen derechos fundamentales- y 
que se caracterizan por ser pautas con las “condiciones de aplicación 
abiertas” a reglas, que constituyen pautas con las “condiciones de 
aplicación clausuradas” (Moreso, 2007: 91).
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Las etapas de este modelo serían las siguientes: la primera consiste 
en delimitar el problema normativo o el universo del discurso que 
permite reducir el ámbito de las acciones humanas que se estudian. 
Por ejemplo, en el famoso caso Titanic, tantas veces citado por 
Alexy, en el que se ventila el conflicto entre la libertad de expresión 
y el honor, en razón a que una revista satírica llamó a un oficial 
parapléjico “asesino nato”; y en otra “tullido”; y en edición posterior 
“tullido”; el universo del discurso aglutinaría las acciones relativas a la 
información de los medios de comunicación que afectan a las personas. 
En la segunda etapa se identifican las pautas, prima facie, aplicables 
al ámbito de las acciones delimitadas, que en este caso serían los 
principios que garantizan la libertad de expresión y el honor de las 
personas. En la tercera etapa se identifican los casos paradigmáticos 
(reales o hipotéticos) que reconstruyen adecuadamente el ámbito 
normativo de las acciones seleccionadas en la primera etapa. En este 
caso serían los casos que hayan tratado el tema relacionado con la 
libertad de información y el honor. En la cuarta etapa se determinan 
las propiedades relevantes del universo del discurso; por ejemplo, que 
la noticia no sea injuriosa, que sea veraz, etc. Finalmente, en la quinta 
etapa se formulan las reglas que resuelven de manera unívoca todos 
los casos que caen en ese universo del discurso.

2.4. Principio de proporcionalidad

En relación con el tercer asunto, tanto en la jurisprudencia como 
en la doctrina se han ido decantado ciertas exigencias o reglas que 
permiten valorar el resultado de la ponderación como correcto, y que 
usualmente se asocian al denominado “principio de proporcionalidad” 
que se descompone en tres subprincipios: idoneidad (o adecuación), 
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. 
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Los subprincipios de idoneidad y necesidad no tienen nada que 
ver con la proporcionalidad sino con las posibilidades fácticas del 
mandato de optimización. El principio de idoneidad o adecuación 
busca que el sacrificio producido en un derecho sea adecuado para 
preservar otro, o un bien garantizado constitucionalmente; por su 
parte, el principio de necesidad establece que ese sacrificio que se 
considera adecuado sea el necesario, esto es, que no haya posibilidad 
de otra medida menos lesiva para preservar el otro derecho u otro 
bien garantizado constitucionalmente (Moreso, 2009: 83). Estos 
dos subprincipios buscan evitar que se produzcan intervenciones 
inadecuadas e innecesarias en los derechos fundamentales. Alexy 
sostiene que se trata del óptimo de Pareto que, como bien se recuerda, 
afirma que un cambio en una situación (económica) es eficiente si con 
él se beneficia a alguno, sin perjudicar a otro. Finalmente el principio 
de proporcionalidad, en sentido estricto se refiere a la optimización 
de las posibilidades jurídicas que es donde opera la ponderación o 
balanceo, (Alexy, 2007: 17).

La llamada “ley de la ponderación”, que constituye el núcleo de 
esta, es desarrollo del tercer subprincipio de la proporcionalidad o 
de la proporcionalidad en sentido estricto; y puede enunciarse de la 
siguiente manera: “a mayor grado de afectación o restricción de un 
principio, mayor debe ser el grado de la importancia de la satisfacción 
de otro” (2007: 18). Según Alexy, de esta ley de la ponderación se 
deriva la estructura de esta, aunque para Bernal, en su última versión 
la estructura de la ponderación, está compuesta por tres elementos: 
la ley de la ponderación, la fórmula del peso y las cargas de la 
argumentación (Bernal, 2009: 28). En todo caso, Alexy ha distinguido 
en la ponderación tres fases: La primera busca definir, de manera 
precisa, el grado de no satisfacción o afectación del primer principio. 
La segunda señala la importancia de la satisfacción del principio 
incompatible o en pugna con el primero. Finalmente, en la tercera 
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se indaga si la importancia de la satisfacción del segundo principio 
justifica la restricción o no satisfacción del principio afectado (Alexy, 
2007: 18).

Si se utiliza <Pi> para expresar deónticamente el principio cuya 
vulneración se examina; debido a su no satisfacción o restricción, se 
tiene que la intensidad de la intervención en Pi se puede expresar como 
<IPi>. Las intervenciones en los principios siempre son concretas. 
Este carácter concreto de IPi se expresa agregando <C> que denotaría 
las circunstancias del caso relevantes para la decisión, con lo que 
tenemos que el primer objeto de valoración como l, m o g es <IPiC>; no 
obstante, como se trata de la intensidad de la intervención IPiC, podría 
expresarse de manera más corta y simple <li> simbolizando <I> la 
intensidad de la intervención; e <i>, el principio; con lo que “IPiC”=“Ii”. 

El peso abstracto de Pi se expresa como <GPi>; es el que se le 
asigna a Pi en relación con otros principios independientemente de las 
circunstancias concretas; por ejemplo, podría decirse que el derecho 
a la vida tiene mucho más peso abstracto que el del libre desarrollo 
de la personalidad. Si se quiere denotar el carácter abstracto, puede 
adicionarse la letra <A>, con lo que la denominación completa del 
peso abstracto es <GPiA>, y su versión corta sería <Gi>, la cual solo 
tiene importancia cuando los pesos abstractos difieren; cuando el 
peso abstracto de los principios en colisión es el mismo, se neutralizan 
mutuamente y esta variable puede eliminarse de la ponderación; en 
este caso el primer enunciado de la ley de la ponderación se restringe 
únicamente a la intensidad de la intervención <Ii> (Alexy, 2007: 27-
29). 

La “importancia de la satisfacción” del otro principio que puede 
denominarse <Pj>, se determina por los efectos que sobre <Pj> tenga 
la omisión o la no ejecución de la medida de intervención en <Pi>. 
Si se utiliza la letra W para denotar la importancia, y C para señalar 
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la importancia concreta, se tiene <WPjC>; pero como el concepto de 
importancia concreta de Pj es idéntico al de intensidad, el correlato 
de <IPiC> es <IPjC>, y de nuevo puede remplazarse la denominación 
“IPjC” por “Ij”.

Como puede observarse, el primero y el segundo paso de la 
ponderación tienen el mismo propósito, de determinar la importancia 
de los principios en colisión. El tercer paso debe poner en relación 
los dos pasos o las dos valoraciones anteriores. Para ello es necesario 
mostrar que no son inconmensurables; esto es, que hay algo en común 
que permite ponerlos en relación. Una cosa que debe tenerse en cuenta 
es que no se trata de una comparación directa de dos objetos -como 
cuando se comparan manzanas con peras-, sino de una comparación 
indirecta del significado de valoraciones desde la perspectiva de la 
Constitución. Además de lo anterior, debe admitirse la posibilidad de 
una escala artificial que permita fijar grados para valorar las pérdidas 
y ganancias desde la perspectiva de los derechos fundamentales, que 
para Alexy podría estar representada por la escala tríadica que vimos 
anteriormente (Alexy, 2007: 33).	  

Si se admiten las dos tesis anteriores debe aceptarse la 
conmensurabilidad, y de esta manera puede llevarse a cabo el tercer 
paso de la ponderación. Existen tres posibilidades en la que las 
intervención en “Pi” es más intensa que la intervención en “Pj”, que se 
simbolizarían de la siguiente manera:

(a) “Ii:g, Ij:l” 

(b) “Ii:g, Ij:m” 

(c) “Ii:m, lj:l”

En los casos anteriores “Pi” tiene precedencia condicionada frente 
a “Pj”; y podría simbolizarse:
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 “(PiPPj) C” 

Frente a estos casos de primacía condicionada de Pi, son correlativos 
tres casos de primacía de Pj, que podemos simbolizar de la siguiente 
manera: 

(a) “Ii:l, Ij:g”

(b) “Ii:m, Ij:g”

(c) “Ii:l, Ij:m” 

En estos casos adquiere validez la relación de preferencia 
condicionada:

 “(PiPPj) C” 

Finalmente, existirían tres posibles situaciones de empate: 

(a) “Ii:l, Ij:l” 

(b) “Ii:m, Ij:m” 

(c) “Ii: g, Ij: g” 

Por su parte la fórmula del peso busca establecer una relación de 
precedencia condicionada entre los principios <Pi> y <Pj> para un 
caso concreto. Se pueden relacionar <Ii> y <Ij> con ayuda de una serie 
aritmética o geométrica. En el primer caso se tiene que la fórmula 
diferencial expresa el peso de un principio bajo las circunstancias del 
caso concreto, esto es, su peso concreto; se representa de la siguiente 
manera: 

“Gi,j = Ii – Ij”. 

Es importante no confundir <Gi,j> con <G1>. Esta última representa 
el peso abstracto de Pi, mientras que la primera expresa su peso 
concreto o su peso en las circunstancias concretas del caso; por eso de 
manera más compleja se puede simbolizar (Alexy, 2007: 35-36):
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“Gi,jC” 

Según la fórmula diferencial, el peso concreto es igual a la diferencia 
entre la intensidad de la intervención en <Pi> y la importancia 
concreta de <Pj>, que es correlativa a la intensidad de la intervención 
hipotética en <Pj> mediante la omisión o no intervención en <Pi>. De 
esta fórmula se desprende que el peso concreto de un principio es un 
peso relativo; por tanto, el “peso concreto de <Pi> es relativo a <Pj>” 
(Alexy, 2007: 36). 

Si asignamos los valores numéricos l (1), m (2) y g (3) a la escala 
triádica obtenemos el siguiente resultado en los casos en que “Pi” 
tiene precedencia condicionada frente a “Pj”; esto es, en “(PiPPj)C”. 
Recordemos que en estos casos (a) “Ii:g, Ij:l”; (b) “Ii:g, Ij:m”; (c) “Ii:m, 
lj:l” con lo que <Gi,j> que es igual a <Ii – Ij> adquiere los siguientes 
valores positivos: 

(a) g,l = 3-1=2 

(b) g,m =3-2=1 

(c) m,l = 2–1=1. 

En los casos de “(PiPPj)C”, esto es, cuando se da: (a) “Ii:l, Ij:g”; (b) 
“Ii:m, Ij:g” y (c) “Ii:l, Ij:m”, tenemos: 

(a) I,g = 1-3 = -2 

(b) m,g = 2-3= -1 

(c) l,m = 1-2= -1 

Finalmente, cuando se dan situaciones de empate: (a) “Ii:l, Ij:l” 
(b) “Ii:m, Ij:m” (c) “Ii: g, Ij: g” el peso concreto y relativo de Pi es cero 
(Alexy, 2007: 36-37)
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En el segundo caso, cuando se toma una serie geométrica los valores 
se modifican en 1, 2 y 4. En este caso el peso concreto de Pi se define 
mediante una fórmula de cociente que Alexy denomina la fórmula del 
peso:

Gi,j = Ii/lj

En los casos en que “Pi” tiene precedencia condicionada frente a 
“Pj”, Gi,j se adquiere los siguientes valores positivos: 

(a) g,l = 4/1=4 

(b) g,m =4/2=2 

(c) m,l = 2/1=2

En los casos de primacía de “Pj” tenemos el peso concreto de “Pi” es:

 I,g = 1/4= ¼

m,g = 2/4= 1/2 

l,m = 1/2= ½

Finalmente, cuando se dan situaciones de empate el peso concreto y 
relativo de Pi es uno (Alexy, 2007: 38-39). Alexy sostiene que también 
puede usarse un modelo triádico doble. En este caso la secuencia 
aritmética aumenta hasta la serie 1-9; y la geométrica de 2-2 (8); sin 
embargo, este modelo de escala deviene muy complejo (Alexy, 2007: 
40)

El tercer par de variables a tener en cuenta en la fórmula del peso, 
tienen que ver con el grado de certeza que se tiene sobre las premisas 
empíricas que fundamentan la intervención y que, según Alexy, dan 
origen a una segunda ley “epistémica” de la ponderación, la cual 
establece que “cuanto mayor sea una intervención en un derecho 
fundamental, tanto mayor deberá ser la certeza de las premisas que 
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fundamentan la intervención” (2007: 44). Para este par de variables 
también es aconsejable utilizar una escala tríadica de grados 
epistémicos, que en este caso corresponderían a cierto o seguro (s), 
plausible (p) o no evidentemente falso (e); y es posible referirse a la 
seguridad de los presupuestos empíricos que se relacionan con la no 
realización de “Pi” y la realización de “Pj” utilizando “SPiC” o “Si” y 
“SPjC” o “Sj”. En este caso la seguridad de las apreciaciones empíricas 
puede dárselas los siguientes valores cuantitativos: cierto (1), plausible 
(1/2) y no evidentemente falso (1/4).

De acuerdo con lo anterior, se tiene que la formula completa del 
peso es: 

GPi,jC= IPiC . GPiA . SPiC / WPjC . GPJA . SPjC

Esta fórmula, en su forma simplificada, puede expresarse como: 

GPi,J = Ii . Gi .Si / Ij . Gj. Sj 

Esta fórmula señala que el peso concreto del principio “Pi”, en 
relación con el principio “Pj” en determinado caso, es igual al producto 
de la importancia del principio “Pi”, su peso abstracto y la seguridad 
de las apreciaciones empíricas relativas a su importancia, dividido 
entre el producto de la importancia de “Pj”, su peso abstracto y la 
seguridad de las apreciaciones empíricas relativas a su importancia. Si 
se sustituyen las variables por valores numéricos, es posible hallar el 
“peso concreto de “Pi” en relación con “Pj” en el caso concreto. Cuando 
el peso concreto de “Pi” en relación con “Pj” es mayor que el “peso 
concreto” de “Pj” en relación con “Pi”, se decide el caso de acuerdo con 
“Pi”; si es lo contrario, entonces el caso debe decidirse de conformidad 
con “Pj”. Suponiendo que “Pi” constituye el respaldo de N1 que prohíbe 
“X”, y que “Pj” es el fundamento de N2 que ordena “X” de acuerdo con 
la primera suposición, debe prohibirse “X”; y en el segundo caso debe 
ordenarse (Bernal, 2009: 32).
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La carga de la argumentación opera cuando el peso concreto de los 
principio en colisión es igual y, por tanto, la fórmula del peso da como 
resultado un empate; en este caso GPi,jC = GPj,iC. Según Bernal, Alexy 
parece proponer dos formas contradictorias de resolver los empates. 
En la Teoría de los Derechos fundamentales da la sensación de 
sostener que el desempate debe hacerse favoreciendo los argumentos 
que privilegien la libertad y la igualdad jurídica; por el contrario, en el 
epílogo de la misma obra, escrito quince años después, sostendría que 
los empates deben favorecer a la democracia. Por tanto, en el primer 
caso la ley se declara desproporcionada; y en el segundo, no.

2.5. Objeciones a la racionalidad de la ponderación

Uno de los problemas que suscita la fórmula del peso es el de si 
contamos con criterios objetivos para determinar el valor de las 
variables que la componen. Este problema afecta directamente la 
cuestión de la racionalidad de la ponderación. En relación con el primer 
grupo de variables, esto es, el grado de importancia de los principios 
en colisión, puede admitirse que existen casos fáciles y casos difíciles. 
En los primeros, las premisas normativas y fácticas que deben tenerse 
en cuenta para determinar la importancia de un principio, son 
susceptibles de un consenso generalizable. Como cuando se sostiene 
que es grave ofensa al honor el que una revista satírica llamé “tullido” a 
un tetrapléjico, por lo que debería atribuírsele un valor de “4”, mientras 
que tal acción contribuye muy poco al desarrollo de la libertad de 
expresión, por lo que podría calificársele con “1”. En los casos difíciles 
estas premisas son inciertas; tal es el de las transfusiones de sangre 
forzosas, y la libertad religiosa para algunas creencias religiosas. 
En este caso debe tenerse en cuenta que no es lo mismo este hecho 
para un Testigo de Jehová que para un ciudadano común y corriente, 
o, incluso, alguien que tenga otra creencia religiosa. En este caso, la 
graduación de la importancia del principio de libertad religiosa exige 
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que previamente se haya asumido un punto de vista; y este no es 
controlable por la fórmula del peso sino por apreciaciones particulares 
e intersubjetivas del juez que rozan con sus precomprensiones sobre 
la moral crítica y la ideología política (Bernal, 2009). 

 Es también evidente que el juez goza de un margen de deliberación 
a la hora de determinar el peso abstracto de los principios, que 
siempre depende de la posición filosófica y moral que tenga respecto 
de la Constitución; esto es, siempre depende de una teoría sustancial 
de la Constitución. A pesar de ello, podemos toparnos con casos 
relativamente fáciles, como aquel en que están en juego el derecho 
a la vida, los principios relacionados con la dignidad humana o la 
democracia; entonces es razonable que se le otorgue un mayor 
peso cuando se enfrentan a otros principios. No obstante, en la 
determinación del peso abstracto de los principios los casos fáciles 
son la excepción; la regla general son los casos difíciles en los que el 
juez tiene un margen de deliberación amplio. Si el juez defiende una 
teoría sustancial de la Constitución de corte individualista, de seguro 
le otorgará un peso abstracto mayor a la libertad; si es comunitarista, 
priorizará los bienes colectivos (Bernal, 2009). 

También pueden identificarse ciertos inconvenientes relativos a 
la seguridad de las premisas empíricas relativas a la importancia de 
los principios que tienen que ver, por ejemplo, con el conocimiento 
limitado que tiene el juez respecto de la fiabilidad de todas las 
apreciaciones, que le impide tener claridad sobre el valor que deba 
atribuírsele a cada una de esas premisas (Bernal, 2009).

Según Moreso, dado que los pesos abstractos de los principios son 
independientes del contexto en que se usan, sería necesario tener una 
“escala de ordenación abstracta de los derechos”, lo que no parece 
posible (2007: 86) También resulta problemática la diferencia entre 
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interferencias leves, moderadas y graves. Estas escalas son plausibles 
cuando se trata de propiedades claramente definidas que permiten el 
uso de conceptos métricos, pero en el ámbito de la ponderación solo 
se disponen de razones en favor y en contra; por ello solo se puede 
hacer uso de conceptos clasificatorios (Moreso, 2007: 88).

Lo primero que debe reconocerse es que efectivamente la 
ponderación no puede suprimir las apreciaciones subjetivas del juez, 
como es imposible hacerlo en cualquier campo de las ciencias sociales; 
pero de ello no puede derivarse que en el juicio de ponderación 
opere única y exclusivamente en la subjetividad del juez. La perfecta 
objetividad es un ideal inalcanzable en el ámbito deóntico y axiológico, 
pues no existe el sistema normativo que pueda prever todas las 
posibles soluciones a los problemas futuros y de antemano resolverlos 
objetivamente; tal sistema no es posible ni deseable. Por otra parte, 
la vaguedad y textura abierta del lenguaje de los principios producen 
indeterminación normativa. Como bien lo señala Bernal, también en 
el procedimiento de la subsunción hay un margen para la deliberación 
dentro del cual se filtran subjetividad y dentro de ella el juez tiene 
campo para deliberar y realizar las más diversas apreciaciones 
normativas y empíricas (2009: 24-26).

2.6. Consideraciones finales

Una concepción racionalista de la ponderación, en su versión 
particularista o universalista, tiene que resolver tres cuestiones 
básicas. La primera tiene que ver con la cuestión del lugar y los 
límites de la racionalidad en la ponderación. La segunda apunta al 
problema de la inclusión de la moral en los textos constitucionales y 
el de la justificación racional de los juicios éticos que nos remite a los 
problemas metaéticos ineludibles en la ponderación de principios. 
Y, la tercera, a la estructura de la ponderación. Solo si se puede dar 
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cuenta de las anteriores cuestiones, se puede admitir la ponderación 
como procedimiento racional, adecuado y legítimo para resolver los 
conflictos constitucionales entre principios.
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3. ENFOQUE 
RETÓRICO DE LA 
ARGUMENTACIÓN 
JURÍDICA Y DE LA 
PONDERACIÓN 
CONSTITUCIONAL 

Introducción

El juicio de ponderación constitucional involucra, principalmente, 
una serie de razonamientos que buscan justificar una elección 
o decisión. Si se desea sostener la concepción racionalista de la 
ponderación y refutar la tesis que sostiene que tanto el proceso como 
el resultado del balanceo de principios constitucionales están guiados 
por la pura subjetividad del juez, debe resolverse la cuestión de los 
tipos de razonamiento que están presentes al momento de sopesar 
dos principios incompatibles, lo que nos conduce a plantear el antiguo 
problema del uso de la dialéctica (tópica) y la retórica (técnicas y clases 
de argumentos) en el proceso de fundamentación de las premisas 
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normativas y valorativas usadas en el ámbito de la argumentación no 
necesaria o persuasiva. 

3.1. Razonamiento analítico y dialéctico

Empecemos señalando que el primer estudio sistemático sobre el 
razonamiento y las operaciones lógicas del pensamiento fue realizado 
por Aristóteles, quien distinguió entre razonamiento analítico y 
razonamiento dialéctico, y quien dedicó gran parte de su obra al 
estudio de la tópica –que es una parte de la dialéctica- y de las técnicas 
de argumentación persuasiva (retórica).

Según Aristóteles, el razonamiento analítico se caracteriza, en 
primer lugar, porque privilegia la validez formal frente a la validez 
material y tiene un carácter formal; por ello poco importa la verdad 
o falsedad de las premisas, o el contenido de ellas para la validez 
lógica del razonamiento; lo importante es que se cumpla con las 
reglas formales de inferencia; ahora bien, es claro que solo podrá 
considerarse verdadera si las premisas también lo son, pero el hecho 
de que aquella sea falsa no le quita el carácter de razonamiento a la 
inferencia (Coplestón, 1999: 288). En segundo lugar, esta forma de 
razonar se caracteriza porque las premisas involucran una pretensión 
de verdad o veracidad que se trasmite a la conclusión. Los argumentos 
analíticos conducen a conclusiones ciertas e incuestionables, que 
únicamente pueden evaluarse como verdaderas o falsas. Si la 
inferencia que permite arribar a la conclusión se apoya en premisas 
verdaderas, estamos ante una conclusión verdadera; de lo contrario, 
ante una falsa. El razonamiento analítico transfiere, en ese sentido, la 
necesidad y veracidad de las premisas a la conclusión: de suerte que 
si se parte de premisas necesarias y se respetan las reglas válidas de 
inferencias se llega igualmente a conclusiones necesarias: “A es igual a 
B” y “B es igual a C”; entonces, necesariamente debe concluirse que “A 
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es igual a C”. En tercer lugar, el razonamiento analítico se caracteriza 
por su propósito demostrativo. Las premisas usadas en esta forma de 
argumentar tienen carácter de juicios apodícticos; esto es, premisas 
que no admiten contradicciones y que conducen a conclusiones 
incuestionables, a cuya convicción y certeza se arriba por la necesidad 
lógica y por la verdad de las inferencias. Usualmente las conclusiones 
a las que se arriba mediante este tipo de razonamiento involucran un 
conocimiento sobre la realidad, especialmente sobre las causas de los 
fenómenos; de allí su conexión con los razonamientos matemáticos y 
científicos. La demostración de que algo en el universo no puede ser 
de otra manera sino de la forma en que se infiere (necesidad) es lo 
que nos convence y hace que se admita como cierta e incuestionable 
la conclusión. En cuarto lugar, el razonamiento demostrativo se 
distingue por el carácter impersonal y objetivo de las premisas que 
lo componen, y de la conclusión, que no dependen de la voluntad o 
querer de la persona que los emite; así, si digo:

A es igual a B y
B es igual a C,

necesariamente debe concluirse que
A es igual a C.

En este caso la conclusión no depende de las preferencias personales 
o de la subjetividad de quien elabora el razonamiento, aun cuando quien 
lo produzca prefiera otra conclusión; pero en este caso el resultado se 
impone incuestionablemente si se admiten las reglas de inferencias 
(Perelman, 1997: 20). En quinto lugar, el razonamiento analítico se 
diferencia por el tipo de lenguaje usado en las premisas que tienen 
carácter descriptivo o indicativo; esto es, indican o informan sobre la 
realidad y los objetos; no dicen cómo deben ser (lenguaje prescriptivo) 
o como quisiera alguien que fueran (lenguaje expresivo), sino como son 
(lenguaje descriptivo) y cómo se revelan en la realidad fenoménica. El 
razonamiento analítico, formal y demostrativo tiene la particularidad 
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de que sus enunciados se expresan en juicios universales “todos los S 
son P”, particular: “algún S es P”; o singular: “S es P” que nos dan una 
información sobre el mundo exterior que puede ser valorada como 
verdadera o falsa. Si las premisas son verdaderas y la inferencia respeta 
las reglas de validez, estamos ante una conclusión verdadera, como ya 
se ha señalado. Finalmente, el razonamiento analítico se caracteriza 
porque tiene como paradigma al silogismo, que según Aristóteles 
constituye el ideal de razonamiento analítico-deductivo en el que, 
partiendo de una premisa general, se llega a conclusiones específicas:

Premisa mayor: “Todos los S son P”
Premisa menor: “A es S”

Conclusión: “A es P”
Hay que advertir, sin embargo, que además del razonamiento 

deductivo encontramos el inductivo, que representa una operación 
inversa, en la que, partiendo de premisas particulares, se llega a 
conclusiones de carácter general. 

Contrario al razonamiento analítico, el dialéctico se distingue 
porque, en primer lugar, exige validez formal y validez material. No 
privilegia solo la forma, sino también el contenido; por consiguiente, 
las razones dadas no solo deben gozar de validez formal (coherentes, 
consistentes, compatibles, etc.), si no que su contenido debe gozar de 
cierta aceptación. En segundo lugar, por su pretensión de verosimilitud 
o plausibilidad, debido a que las premisas usadas y la conclusión a 
las que se arriba en un razonamiento dialectico no se valoran como 
verdaderas o falsas sino como verosímiles, creíbles o plausibles, como 
es el caso de las opiniones, valores o lugares comunes, que requieren 
una aceptación general de la mayoría de los ciudadanos o de la mayoría 
de los sabios, filósofos o especialistas en la materia; por ello se aceptan 
como argumentos válidos para fundamentar las decisiones o justificar 
las acciones. En tercer lugar, el razonamiento dialéctico se caracteriza 
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por el propósito persuasivo de los argumentos; de allí su utilidad en 
las deliberaciones y controversias. El propósito de un razonamiento 
dialéctico no es el de demostrar la verdad de una afirmación, sino 
persuadir y convencer, por medio de argumentos creíbles y plausibles, 
de la bondad o de la justicia de las premisas que se defienden, criticar 
los argumentos adversarios y obtener la adhesión a sus tesis (Perelman, 
1994). En este sentido, mientras la demostración opera sobre lo que 
es evidente, la persuasión lo hace sobre lo que no lo es; esto es, sobre 
lo que se considera probable, creíble, verosímil o razonable. Su ámbito 
de aplicación no puede ser el razonamiento científico y matemático, 
sino el de las ciencias sociales, la filosofía moral, la política y el derecho. 
En cuarto lugar, el razonamiento dialéctico remite a lo personal e 
intersubjetivo. La deliberación presupone no solo argumentos que se 
contraponen sino la necesidad de elegir o decidir respecto de la tesis 
plausible. La elección o decisión introduce el elemento personal en 
este tipo de razonamiento, pues aquellas siempre dependen de quien 
hace la elección o toma la decisión, que puede elegir o decidir en un 
sentido o en otro, o incluso abstenerse de hacerlo. No obstante, si bien 
lo subjetivo desempeña un papel incuestionable, este no es suficiente 
para admitir una conclusión dialéctica como válida; se requiere el 
consenso del auditorio; y ello presupone la intersubjetividad. En sexto 
lugar, el razonamiento dialéctico presupone el uso de al menos una 
premisa o proposición normativa del tipo “si es S debe ser P”, que, a 
diferencia de las proposiciones descriptivas, no dicen como son las 
cosas sino como deben ser. Finalmente, según Aristóteles, esta forma de 
razonamiento tiene como paradigma el entimema. Este razonamiento 
posee la misma estructura del silogismo analítico y formal, pero se 
diferencia porque las premisas tienen carácter de verosimilitud o 
plausibilidad, y porque una de las premisas, o la conclusión, no se 
expresa de manera deliberada. 
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3.2. Tópica, retórica y razonamiento jurídico

La dialéctica, aunque no es lo mismo, está emparentada con la 
retórica griega; esto significa, que fue concebida en la antigüedad 
como técnica (techne) que permitía discutir sobre lo que es preferible, 
plausible o razonable, que constituyó el antiguo arte de saber persuadir 
y convencer. La argumentación retórica, a diferencia de la lógica formal, 
no estudiaba las inducciones o deducciones formalmente correctas 
que tienen propósito demostrativo y carácter apodíctico; estudiaba las 
argumentaciones que pretenden ganar la adhesión del auditorio. La 
retórica es, entonces, el arte (ars) del discurso persuasivo que procura 
obrar sobre los hombres por medio de la razón (logos) y que funciona 
en la fase previa a la toma de una decisión (Perelman, 1997: 12). 

El ocaso de la retórica antigua acaece cuando su dominio es reducido 
a la clasificación de las formas de adornar el estilo (retórica clásica), 
perdiendo todo nexo con la filosofía que venía dada por la dialéctica 
(Perelman, 1997: 16). En ello también intervino la concepción de la 
razón y del razonamiento, que se originó en Descartes y que influyó 
para que los lógicos y teóricos del conocimiento moderno se olvidaran 
o soslayaran la retórica y, en general, los estudios sobre las técnicas 
discursivas que permitían la deliberación y la argumentación con fines 
persuasivos (Perelman, 1994: 30). Al considerar falso lo inverosímil 
el pensamiento cartesiano, se impuso como criterio de lo racional 
“la evidencia”, teniéndose solo por racional las demostraciones 
que, partiendo de ideas claras y pruebas apodícticas, condujeran a 
conclusiones verdaderas e incuestionables (razonamiento analítico-
formal) (Perelman, 1994: 31). Los trabajos de Perelman, que aparecen 
a mitad del siglo XX, constituyen una ruptura con el modelo de razón 
y de razonamiento cartesiano, recuperando el sentido originario de 
la retórica griega como técnica del discurso persuasivo, que debe 
diferenciarse del demostrativo. 
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Las investigaciones de Viehweg conducen a distinguir entre lo 
apodíctico y lo dialéctico. La primera forma de razonar es propia del 
campo de la verdad y de la demostración; mientras que la segunda 
se ocupa en lo meramente opinable (1991:34). Frente a la idea 
de que el único razonamiento válido lo constituía el axiomático 
y la lógica deductiva, Viehweg contrapone la tópica y la ubica en la 
esfera de la dialéctica. La tópica es una técnica orientada a resolver 
problemas. Y problema es todo asunto que admite varias respuestas 
pero una única solución. Ahora bien, cuando el problema constituye 
una cuestión acuciante e ineludible, se denomina aporía (Viehweg, 
1991: 49-50). En cuanto a la forma de pensamiento problemático, la 
tópica se opondría al pensamiento sistemático o deductivo propio de 
las ciencias naturales y de las matemáticas. Cuando el acento se pone 
en el sistema, es este el que selecciona los problemas; pero cuando el 
acento se pone en el problema, como en la tópica, es el problema el 
que selecciona el sistema o los sistemas (Viehweg, 1991: 51). La tópica 
resuelve el problema mediante el arte de la invención, a través del cual 
se obtienen datos que permiten saber cómo hay que comportarse ante 
tal situación; para ello son importante la presencia de los denominados 
“lugares comunes” que permiten hallar las premisas que solucionan el 
problema y que tienen a su favor una presunción de plausibilidad o 
razonabilidad; ello es, impone una carga de argumentación a quien los 
cuestiona (Viehweg, 1991: 55)

Al no constituir el derecho (jurisprudencia) una disciplina 
sistematizable, debe entenderse como una disciplina tópica que se 
orienta a la discusión y solución de problemas concreto cuya aporía 
fundamental lo constituiría la cuestión de lo justo aquí y ahora. Por su 
parte, el redescubrimiento de las antiguas técnicas de retórica muestra 
la insuficiencia de la lógica formal en la solución de las controversias 
judiciales, pues estas no se desarrollan en torno de problemas 
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lógicos formales, sino a través de argumentaciones dialécticas. Así las 
cosas, podemos colegir que el razonamiento jurídico y, por ende, el 
proceso de ponderación constitucional, en su estructura y propósito 
participaría de la argumentación dialéctica (tópica) y retórica. No 
obstante lo anterior, no puede creerse que el razonamiento analítico 
no juegue ningún papel en el proceso de ponderación constitucional. 
Unos aspectos básicos del proceso de ponderación constitucional 
tienen que ver con el establecimiento y fundamentación de la(s) 
premisa(s) empírica(s) relativas a la importancia de los principios en 
colisión, que exige el respeto por los principios de la lógica formal y 
la reglas de inferencia del razonamiento analítico. Pero en todo caso, 
en la ponderación judicial de principios constitucionales, como en 
cualquier razonamiento judicial, de lo que se trata es de valorar tesis 
y argumentos contrapuestos para decidir aquella que se considera 
más plausible o razonable dentro del marco axiológico y normativo 
que provee un documento constitucional. Un juicio de ponderación 
constitucional lo que permite es proveer de la mejor justificación, 
una decisión constitucional; y esta mejor justificación no puede 
soslayar el papel que en ella puedan jugar las técnicas y estructuras 
argumentativas que se desarrollaron en los estudios sobre tópica, 
retórica y dialéctica. 

3.3. Esquema mínimo de argumentación en la ponderación 
constitucional

Un esquema mínimo de argumentación que bien podría ser tenido 
en cuenta en la justificación de las premisas en el juicio de ponderación 
constitucional, es el propuesto por Toulmin. Según este, muchos son 
los contextos en los que se produce la argumentación; no obstante, 
existen elementos comunes presentes en todos los argumentos. El 
primero de ellos es la afirmación o pretensión (Toulmin, 2007: 132) 
que expresa el punto de vista de alguien (el proponente) dirigido a 
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otro (oponente). Tomemos como ejemplo el caso sobre el tabaco que 
estudió el Tribunal Constitucional alemán (BVerfGE 95), según el cual 
se decide (afirma) que “los productores de tabaco tienen el deber 
de advertir sobre los riesgos que sobre la salud tiene el fumar”. Esta 
afirmación tiene que apoyarse en razones o datos (Toulmin, 2007: 
133) relevantes y suficientes que justifiquen la afirmación, que para 
este caso puede ser “que los estudios científicos han demostrado que 
fumar produce cáncer y enfermedades cardiovasculares”. Con todo y 
ello, puede ser necesario justificar el paso de las razones a la pretensión; 
es decir, pedir que se explique qué tienen que ver los datos que se dan 
con la afirmación. En este caso corresponde al Tribunal Constitucional 
ofrecer una garantía; esto es, una regla, principio o enunciado general 
que muestre cómo de los datos se pasa a la afirmación o pretensión 
(Toulmin, 2007: 134); en este caso podría ser: “el deber que tienen las 
autoridades de proteger a la población frente a los diversos riesgos 
para su salud”. Observemos que a diferencia de las razones que son 
hechos, las garantías son leyes o reglas que permiten o autorizan el 
paso de unos enunciados a otros; o si se quiere, puede considerarse 
que las razones o datos nos remiten a cuestiones de hecho, mientras 
que las garantías, a cuestiones de derecho (Toulmin, 2007: 136). Ahora 
bien, puede suceder que las garantías no sean suficientes porque se 
cuestione su validez o porque existen otras igualmente válidas que se 
oponen. Se podría alegar que el derecho a la libertad de profesión y 
oficio podría verse afectado con ese deber, con lo que sería necesario 
un respaldo que muestra la autoridad o la fuente en que se apoya la 
garantía; o que la garantía invocada es superior a las del oponente. 
En el caso en examen es evidente que la vida y la salud cobran mucha 
más importancia que las actividades económicas; con lo que se puede 
concluir que la intensidad de la intervención en el derecho a la libertad 
de profesión y oficio, es leve; mientras que la razón que justifica la 
intervención (la vida y la salud) es grave. 
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Finalmente, debe tenerse en cuenta que mientras en el ámbito 
de la argumentación analítica o demostrativa la conclusión de un 
razonamiento se impone, como ya hemos visto, de forma necesaria, en 
el ámbito del razonamiento dialéctico no; en este las razones, la garantía 
y el respaldo cumplen el papel más débil, expresado usualmente 
mediante “calificativos o matizadores modales” (razonablemente, 
presumiblemente, etc.) o que el apoyo que se le ha brindado a la 
pretensión sea solo bajo ciertas circunstancias, de manera que bajo 
circunstancias excepcionales, que Toulmin denomina “condiciones 
de excepción o de refutación”, puede verse debilitada la fuerza de los 
argumentos (2007: 137); por ello es también de suma importancia 
tener en cuenta el uso de las técnicas y las clases de argumentos que 
la retórica moderna ha estudiado y que nos permiten no solo tener 
buenos y eficaces razonamientos sino descubrir cuando estamos en 
presencia de una falacia argumentativa. 
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4. TÉCNICAS 
ARGUMENTATIVAS 
Y USO DE LOS 
ARGUMENTOS EN 
LA JURISPRUDENCIA 
CONSTITUCIONAL 

Introducción
Existen múltiples tipologías sobre las técnicas y clases de 

argumentos (Toulmin, Van Eemeren, Watson, etc.); en este trabajo 
retomamos la propuesta de Perelman, según la cual los argumentos 
se presentan con la forma de una asociación (nexo) o con la de una 
disociación. Con la primera forma el nexo posibilita transferir a la 
conclusión, la adhesión acordada a las premisas; con la segunda se 
persigue separar elementos que han sido ligados previamente uno con 
otro por conducto de un lenguaje o tradición reconocida. Perelman 
distingue tres tipos de nexos: los cuasilógicos o cuasimatemáticos, los 
argumentos fundados sobre la estructura de lo real, y los argumentos 
que fundan la estructura de lo real. 
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4.1. Argumentos cuasilógicos y cuasimatemáticos

Los primeros se denominan así porque se aproximan al 
pensamiento lógico formal o matemático; y en su utilización parece 
que se pretendiera reducir la realidad a un esquema de pensamiento 
lógico formal, o matemático; no obstante difieren de estos, porque 
en los argumentos cuasilógicos no se realiza una deducción formal y 
presuponen más bien una adhesión a la tesis de naturaleza no formal 
(Perelman, 1997: 77). El uso de este tipo de razonamiento, es de gran 
importancia en la argumentación jurídica y, por supuesto, en el juicio 
de ponderación constitucional.

El argumento de incompatibilidad es, sin lugar a dudas, uno de 
los más recurridos en el campo de la argumentación jurídica cuando 
se presentan conflictos entre normas de esta clase (antinomias en 
abstracto o en concreto), debido a que en esencia la solución a este 
tipo de conflictos pasa por mostrar que determinadas tesis, reglas, 
principio o interpretaciones son portadoras de incompatibilidad, 
o no son coherentes con otras reglas, principios o valores. El juicio 
de ponderación es, sin lugar a dudas, un juicio de incompatibilidad 
en el que dos tesis o interpretaciones luchan por imponerse una 
clase de ellas como más plausible, razonable o coherente con el 
sistema de principios y valores de un determinado sistema jurídico 
constitucionalizado. Sobre ello volveremos en el próximo capítulo. 

En un sistema formal la contradicción entre dos enunciados (i) “A = 
A” y (ii) “A = ~A” hace que el sistema sea incoherente y no cumpla con 
su razón de ser; por ello es necesario que se escoja una de dos: (i) A = A 
o (ii) A = ~ A. Cuando se trata de argumentaciones que hacen uso de un 
lenguaje ordinario o natural, no podemos hablar de contradicción sino 
de incompatibilidad, pues la primera actúa en todos los casos y por 
ello tiene carácter universal (lógico formal), mientras que la segunda 
solo se produce en una situación dada y específica (Perelman, 1994: 
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306-308). Presentar las proposiciones como contradictorias, esto es, 
como si una fuese la negación de la otra, equivale a mostrarla como 
si formaran parte de un sistema formalizado; mientras que exponer 
la incompatibilidad de dos premisas es revelar la existencia de 
ciertas circunstancias que exigen la elección entre dos tesis presentes 
(Perelman, 1994:315).

Según Perelman, las técnicas que permiten presentar enunciados 
como incompatibles, y las que buscan restablecer esa compatibilidad, 
se encuentran dentro de las más importantes de toda la argumentación 
(1994: 315). El argumento de incompatibilidad busca mostrar que 
una tesis, principio o regla defendida está en conflicto con una tesis, 
principio o regla afirmada anteriormente o admitida generalmente, y 
a la cual tanto el orador como todos los demás miembros del grupo, 
presumiblemente adhieren. En este caso es preferible escoger o 
indicar la tesis, principio, regla, premisa o argumento que se piensa 
seguir en caso de conflicto, que abandonar una de las dos, restringir su 
alcance o introducir una excepción (Perelman, 1997: 82-83). 

La incompatibilidad no surge del hecho que dos normas o 
afirmaciones resulten insolidarias, sino que la afirmación en torno 
a que una regla es incompatible con las condiciones o con las 
consecuencias de su afirmación o aplicación; es el caso de la llamada 
autofagia. La forma más célebre de autofagia es la retorsión, en la 
que existe una incompatibilidad entre el acto que arremete contra la 
regla y los principios que fundamentan tal ataque, produciendo una 
autofagia evidente. En la retorsión la acción realiza lo que las palabras 
niegan; o lo contrario, la acción niega lo que las palabras afirman 
(Perelman, 1994: 318-319), como cuando alguien interrumpe una 
celebración para señalar que el acto que se sigue a continuación no 
está en la programación, y alguien le hace caer en cuenta al interruptor, 
que su interrupción tampoco se encontraba en la programación 
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(Perelman, 1997: 85-86). Otra forma de autofagia es la autoinclusión, 
en la que se aplica la regla al enunciado mismo, como cuando los 
positivistas sostienen que toda proposición significativa es analítica 
o es experimental, pero al preguntárseles por el tipo de proposición 
que acaban de sostener, no pueden responder si esta es analítica o 
experimental, porque no es ni lo uno ni lo otro. En la argumentación 
de incompatibilidad, la apelación al ridículo cumple un papel especial, 
pues quien hace el ridículo se expone a ser sancionado por la risa. 
Una afirmación es ridícula si entra en conflicto con una regla o una 
opinión fijada sin una justificación razonable, o si va en contra de la 
lógica o de la experiencia. El ridículo cumple aquí una función análoga 
a la que desempeña en la demostración formal el razonamiento por 
reducción al absurdo (Perelman, 1994: 324). Finalmente, debería 
señalarse que la figura de la ironía acaso sea la expresión más fiel de 
este modo de argumentación; consiste en tratar de dar a entender lo 
contrario de lo que se dice. El uso de la ironía presupone que no se 
dude de las opiniones del auditorio, así como de los conocimientos 
complementarios sobre los hechos y normas; y es mucho más eficaz si 
está dirigida a un grupo delimitado (Perelman, 1994: 325).

También es de gran utilidad en el razonamiento jurídico el argumento 
cuasilógico que busca la identificación de diversos elementos que son 
objetos del discurso, para hacerlos intercambiables dentro del curso 
de la argumentación. Los procedimientos de identificación pueden 
pretender una identidad completa entre los elementos cotejados, 
o pueden buscar solo una identificación parcial. El procedimiento 
más usado de identificación completa tiene que ver con el uso de 
definiciones; mediante estas se quiere identificar el definiens (la 
definición) con el definiendum (el término que se define) y tratar como 
intercambiable el término definido y la expresión que lo define. Las 
más importantes formas de definición son la normativa, en la que se 
prescribe el uso de un término; la descriptiva, que se limita a reflejar el 



53

Yezid Carrillo De la Rosa

uso normal de una expresión en un contexto dado; la de condensación, 
que muestra los elementos esenciales de la definición descriptiva y 
de la definición compleja que combina las tres formas de definiciones 
anteriores (Perelman, 1994: 328-29). 

Para quienes están acostumbrados a trabajar con significados 
unívocos, como los lógicos, las definiciones no formales pueden 
ser consideradas arbitrarias, debido a la presencia de vaguedades, 
ambigüedades e indeterminaciones propias del lenguaje humano 
ordinario, que están precedidas de intensas discusiones sobre el uso 
de las palabras (Perelman, 1997: 90). A diferencia de los lenguajes 
formales, en los que los términos tienen el significado que su autor 
les ha atribuido, en el lenguaje natural, con excepción de los términos 
técnicos, el significado y sentido de las palabras son el resultado de 
valoraciones y clasificaciones previas que requieren justificaciones 
adicionales; de allí el carácter argumentativo de la definición, como en el 
caso de expresiones que son tratadas como equivalentes en diferentes 
lenguas naturales, o que pueden ser definidas de diversas maneras, 
ya por el uso, ora porque han sido acotadas por el mismo autor. Este 
carácter argumentativo de las definiciones aparece siempre bajo un 
doble aspecto estrechamente entrelazado. Por una parte, se requiere 
argumentos para justificar las definiciones; por otra, las definiciones 
son argumentos. Esta doble dimensión se pone de presente cuando nos 
hallamos en presencia de expresiones de lenguaje natural que acogen 
variados significados, esto es, definiciones múltiples que constituyen 
elementos sucesivos de una definición descriptiva, definiciones 
descriptivas opuestas e incompletas, definiciones normativas o de 
condensación incompatible; en todos estos casos es necesario elegir 
(Perelman, 1994: 331-33).

El análisis conduce a las mismas consecuencias argumentativas 
de la definición. La argumentación por el análisis busca hacer 
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que ciertas expresiones puedan considerarse intercambiables, 
conduciendo al auditorio a que acepte determinada interpretación y 
excluya las incompatibles. El análisis asumido desde los presupuestos 
del formalismo supondría que, establecida la igualdad entre dos 
expresiones, estas pueden sustituirse en un juicio analítico sin afectar 
el valor de verdad de los términos; pero ello solo es posible en una 
lengua o lenguaje formalizado. La filosofía analítica consideró que 
esta era la tarea de los filósofos; y para ello distinguió tres niveles de 
análisis: material, formal y filosófico o direccional. Según Perelman, 
el análisis que tiene un propósito argumentativo es de carácter 
direccional; esto es, opera en una dirección con el fin de obtener la 
adhesión del interlocutor. A través del análisis direccional se reduce una 
expresión compleja a sus últimos elementos constitutivos (Perelman, 
1997: 93). El análisis es uno de los argumentos más explotados en la 
justificación de las premisas del discurso jurídico, especialmente en la 
simplificación del contenido de los derechos (vida, libertad, igualdad, 
etc.) y las instituciones jurídicas básicas (familia, Estado, contrato, 
etc.).

La argumentación cuasilógica de definición o análisis, puede 
conducir a tautologías aparentes que desde la lógica formal aparecerían 
como argumentación débil; no así en el lenguaje ordinario en el que 
aparecen como portadoras de contenido (Perelman, 1997: 93) y 
requieren interpretación. En las tautologías aparentes se utiliza una 
identidad aparente entre dos términos que en realidad no lo son, y por 
ello el enunciado suscita interés; en la práctica, estas proposiciones, 
aunque tautológicas, incitan a la distinción entre los términos; ejemplo 
de esta tautología aparente son las expresiones “la ley es la ley” o 
“un padre es un padre”, en las cuales una palabra se usa en sentido 
propio y otra en un sentido figurado (Perelman, 1994: 336-38). No 
obstante, si bien este modo de argumentación tiene mucha utilidad 
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en la argumentación moral y en la política, en el ámbito jurídico tiene 
muy poca eficacia y utilidad 

Una forma de argumentación cuasilógica que ha tenido una gran 
acogida en el razonamiento jurídico la constituye el argumento de 
la regla de justicia, según el cual, se debe tratar en forma idéntica a 
seres o situaciones que hacen parte de una misma categoría. En una 
demostración formal se supone que los objetos a los cuales se aplica 
esta regla de equivalencia son intercambiables o idénticos, pero ello no 
sucede con la argumentación persuasiva; en este caso nos encontramos 
siempre en presencia de una identificación parcial debido a que los 
objetos difieren siempre en algún aspecto, dando lugar a debates para 
precisar que rasgos deben tenerse en cuenta como esenciales y cuáles 
como superficiales o no esenciales a la hora de administrar justicia; y 
ello dependerá siempre del fin perseguido (Perelman, 1997: 95). La 
regla de justicia está conectada con el principio de inercia, que supone 
racional tratar de manera igual a seres idénticos, a menos que existan 
razones de peso para tratarlos de manera desigual (Perelman, 1994: 
340). El principio de inercia puede relacionarse a su vez, con el de 
igualdad ante la ley, que es expresión de la regla de justicia formal, 
según la cual, seres de una misma categoría esencial deben ser 
tratados de la misma manera. Puede también entenderse el uso del 
precedente como una aplicación de la regla de justicia, que presupone 
que es razonable actuar de la misma manera en que se ha procedido 
en situaciones análogas, si no existen razones fuertes para cambiar 
(Perelman, 1997: 96). 

Emparentado con la regla de justicia se halla el argumento de 
reciprocidad que asimila entre sí a dos situaciones o seres que son 
semejantes o equiparables; por ello puede considerarse una aplicación 
de la regla de justicia; pero en este caso se trata de una aplicación 
indirecta, en la medida en que se requiere mostrar que los términos 
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correlativos en una relación deben ser tratados de igual manera, 
porque entre ellos existe una simetría esencial (Perelman, 1997: 96). 
En la lógica formal los términos A y B de una relación R puede invertirse 
si entre ellos existe simetría; en la argumentación no formal si se logra 
mostrar que se pueden asimilar los términos entre sí, se puede aplicar 
la regla de justicia que exige tratamiento igual (Perelman, 1994: 340); 
ejemplo: “lo que es bueno aprender es bueno transmitir”. 

Dentro de esta clasificación de las técnicas argumentativas Perelman 
incluye una serie de argumentos que podríamos denominar mejor 
argumentos cuasimatemáticos por la cercanía que muestran con el 
razonamiento matemático. Entre los más útiles a la argumentación 
jurídica deben relatarse el argumento de transitividad, inclusión, 
división, comparación y sacrificio.

La transitividad es la propiedad formal de algunas relaciones, que 
permite pasar de la afirmación de que existe una relación entre los 
términos A y B, y entre los términos B y C, a la conclusión de que también 
existe esa relación entre A y C. En la lógica formal esta transitividad no 
plantea dudas, pero cuando hay lugar a esta nos hallamos delante de 
un argumento con estructura cuasilógica, como cuando se afirma que 
“los amigos de mis amigos son mis amigos”; esta transitividad puede 
ser contradicha (Perelman, 1994: 352-53). 

En la argumentación por inclusión pueden distinguirse dos tipos o 
grupos de argumentos. Los que se limitan a señalar la inclusión de las 
partes en un todo y los que se valen de la división del todo en partes 
y de las relaciones que entre ellas se establecen. Estos argumentos se 
concentran en las relaciones que permiten una especie de comparación 
cuasimatemática o cuantitativa entre el todo y las partes; de allí 
que se limite a confrontar el todo con una de las partes, sin atribuir 
características concretas a alguna de estas, o al conjunto. Ejemplo de 
este tipo de argumentación es aquella que afirma que “lo que vale para 
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el todo vale para las partes” o “lo que no le está permitido al todo no 
le está permitido a las partes” o “quien puede lo más puede lo menos” 
(Perelman, 1994: 359). Obviamente, estos argumentos siempre 
pueden ser contradichos. 

El argumento de división del todo en sus partes se apoya en la 
idea de que “el todo” es el resultante de la suma de sus partes. Los 
argumentos de división se usan en muchas ocasiones para probar la 
existencia de una totalidad, pero usualmente se utilizan para probar o 
no la existencia de las partes, razonando por exclusión. En el Derecho 
es usual la apelación al argumento a “pari y a contrario”; en ambos, de 
lo que se trata es de mirar si es posible o no aplicar a una especie del 
mismo género, lo que se emplea para una en particular. En el primero 
se afirma la identificación en las dos especies (identificación), mientras 
que en el segundo ocurre todo lo contrario (división) (Perelman, 1994: 
374). 

Finalmente, debe señalarse la importancia de los argumentos de 
comparación y sacrificio que constituye la base justificativa del principio 
de proporcionalidad y del juicio de ponderación constitucional. En el 
primero se confrontan varios objetos para evaluarlos unos con otros, 
lo que es perfectamente posible en un sistema formalizado en el que 
el patrón de medida es neutro e invariable. No obstante, ello no es 
tan evidente cuando se argumenta con lenguaje natural en el que no 
aparece el término de comparación determinado ni una medida ni 
escala previa. En este caso el poder argumentativo de este tipo de 
razonamiento radica más en su capacidad para impresionar, que para 
informar; y su efecto persuasivo gravita en la ilusión que transmiten 
al presentar la relación entre acontecimientos, cosas o personas, bajo 
la correlación con una medida o un peso (Perelman, 1997: 107-09). 
Ahora bien, muy frecuentemente la comparación es el resultado de un 
sacrificio; en este se trata de mostrar que lo que se gana es mucho mejor 
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que lo que se pierde o se entrega; que el costo que se está dispuesto 
a pagar o sufrir, se justifica por la objeción de cierto resultado. Esta 
argumentación es muy común en los sistemas de intercambio, como 
el trueque, venta o alquiler de servicio (Perelman, 1994: 383-384); y 
puede agregarse en la ponderación de principios constitucionales.

4.2. Argumentos fundados en la estructura de lo real

Entre los argumentos fundados en la estructura de lo real que 
interesan al razonamiento persuasivo y a la argumentación jurídica, 
encontramos los que establecen enlaces de sucesión y los que establecen 
nexos de coexistencia. En estos se establece una secuencia entre lo que 
se afirma en las premisas y lo que se concluye, como la relación causa-
efecto, medio-fin, anterior-posterior; en este caso se ponen en relación 
fenómenos del mismo rango; en la argumentación que se apoya en 
nexos de coexistencia, la premisa y la conclusión relaciona términos 
de categoría desigual (Perelman, 1997: 112), como, por ejemplo, en 
el vínculo que une a un ser humano con sus actos, o al miembro de un 
grupo con este.

En los enlaces de sucesión la argumentación puede orientarse hacia 
mostrar el nexo causal entre dos acontecimientos sucesivos dados, 
a la existencia de una causa o motivo que haya podido originarlo, o 
al efecto o consecuencia que debe resultar de ello (Perelman, 1994: 
405). Con este tipo de argumento se pretende evaluar un acto, 
hecho o acontecimiento (causa) por sus consecuencias favorables 
o desfavorables (Perelman, 1994: 409). El más importante de estos 
argumentos, según Perelman, es el pragmático, que reduce el valor de 
la causa a sus consecuencias (Perelman, 1994; 115-16).

En el ámbito de la naturaleza se concluye la existencia de un efecto 
“X”, derivado de una causa “Y”, por ejemplo: “hace mal tiempo; luego 
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lloverá” (argumentación por la causa); o se concluye la existencia de 
una causa “Y” por la constatación del efecto “X”. “si hay cenizas es 
porque hubo fuego” (argumentación por el efecto) (Plantin, 2001: 69-
70). En el ámbito de las acciones y asuntos humanos se puede prever 
o concluir sobre la producción de una consecuencia favorable “X”, si se 
da determinada acción “Y”. “Si votamos esta ley tendremos este efecto 
positivo en la economía” (argumento pragmático); se puede prever o 
concluir sobre la producción de una consecuencia negativa “Z” si se 
da determinada acción “Y”. “Si votamos esta ley tendrá este efecto 
negativo en el empleo” (argumento por el efecto perverso); o se puede 
justificar una decisión “A” y mostrarla como necesaria e inexorable 
debido a determinada causa “B”, a la que se le atribuye. “No soy yo; 
es la ley la que te condena” (argumento determinista) (Plantin, 2001: 
71-2). 

El nexo causal puede ser visto, debido a la intervención del 
elemento intencional, como relación de medio a fin. En este caso puede 
suceder que la consecuencia producida sea interpretada de manera 
opuesta al fin que se perseguía con el medio, o que el fin perseguido 
sea diametralmente opuesto a las consecuencias que el hecho (medio) 
produce. Puede también acontecer que los medios se transformen en 
fines, o viceversa.

La relación medio-fin está en la base del argumento de derroche, 
como cuando se afirma que para evitar el derroche de esfuerzo en 
la búsqueda de un fin se seguirá actuando de la misma manera o en 
el mismo sentido (Perelman, 1997: 117-20); y del argumento de la 
dirección, en el que este se orienta a un fin por medio de varias etapas; 
para ello mostrará los diversos eslabones intermedios o fines parciales 
que deben alcanzarse para obtener el fin último perseguido; en este 
caso se partirá de una tesis “A”, y se pasará por “B” y “C” para llegar 
a “D” (Perelman, 1994: 434-5). El argumento de superación procede 
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de manera inversa al de dirección; este insta a ir siempre más lejos, 
sin que se vislumbre un término en la dirección de la argumentación. 
No se trata de realizar un objetivo o alcanzar un fin sino de continuar, 
superar o trascender indefinidamente en cierta dirección sin un 
objetivo bien definido (Perelman, 1994: 443-4).

En los enlaces de coexistencia, a diferencia de los nexos de sucesión, 
el orden temporal no tiene un papel relevante ni une fenómenos de la 
misma naturaleza, sino de distinta jerarquía; uno de ellos se interpreta 
como manifestación del otro; es el caso del enlace de coexistencia que 
aproxima la esencia a sus manifestaciones (acto), o la persona y sus 
actos, sus juicios y sus obras; de ahí la importancia de la noción de 
persona humana (Perelman, 1994: 451). Entre los argumentos más 
utilizados en el razonamiento persuasivo y la argumentación jurídica 
se encuentran el de autoridad o argumentum ad vericumdiam, el de 
ruptura y freno, el individuo-grupo y el ad hominem. 

 El argumento de autoridad o argumentum ad vericumdiam sirve 
para justificar el escogimiento de una tesis o una conducta por razón 
del prestigio que la sustenta. Aunque en una época fue muy combatido, 
debido a su uso abusivo en contra de la ciencia, hoy es frecuente su uso 
cuando se carece de prueba demostrativa (Perelman, 1994: 470). En 
este caso, cuando hay lugar a controversia, lo que se discute no es la 
validez del argumento de autoridad, sino la autoridad invocada como 
sustento de la tesis. Como autoridad puede ser invocada una persona 
o una determinada clase de hombres (autoridad del legislador o 
de un tribunal), una teoría o una noción. El conflicto entre diversas 
autoridades requiere un criterio que puede ser el de competencia o el 
de tradición, antigüedad o universalidad (Perelman, 1997: 130).

Es muy importante distinguir en este tipo de argumentación la 
autoridad mostrada o manifestada directamente y la autoridad citada. 
Cuando la autoridad recae sobre quien argumenta, un elemento a 
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considerar es la credibilidad y la reputación de quien sostiene un 
argumento; no es lo mismo que un hombre de reconocidas cualidades 
morales hable sobre las virtudes, que alguien que no las tiene; o lo 
contrario, no es lo mismo que un reconocido delincuente hable sobre 
las actividades criminales, que quien no lo ha sido. Las mismas palabras 
pueden tener un efecto diferente según quien las pronuncie. Sostiene 
Perelman que “El orador, en efecto, ha de inspirar confianza: sin ella 
el discurso no merece crédito” (Perelman, 1994: 490). En el caso que 
la autoridad recaiga en autoridad citada, habría que distinguir entre 
los locutores infalibles que tienen acceso a la información de manera 
privilegiada como el caso del testigo, y las fuentes autorizadas como 
los expertos en determinada materia (Plantin, 2001: 145-48).

En el uso de los argumentos de autoridad hay que tener en cuenta 
varias cosas en relación con las fuentes. En primer lugar, estas deben 
ser citadas, lo que contribuye a darle confiabilidad a la premisa y, 
también, permite que el lector, oyente u oponente pueda hallar y 
verificar la información (Plantin, 2001Weston, 2003: 56); en segundo 
lugar, deben ser cualificadas y legitimadas para hacer las afirmaciones 
que hacen (Weston, 2003: 57); en tercer lugar, deben ser imparciales 
e independientes (Weston, 2003: 61); en cuarto lugar, hay que tener 
en cuenta que si no existe acuerdo sobre la premisa usada por los 
expertos, no se puede confiar en la fuente; por ello es importante 
comprobar la fuente; de existir diferencias entre dos fuentes (dos 
expertos) sobre un mismo asunto, como dos físicos (Einstein y Bohr) 
o dos filósofos (Habermas y Gadamer), entonces la apelación a la 
autoridad es inadecuada, pues para ellos no hay autoridad (Weston, 
2003: 63).

Cuando se puede disponer de un medio para probar la verdad o 
establecer un hecho como indiscutible, las calidades de quien lo afirma 
no afectan en nada el estatus de la afirmación; pero cuando se considera 
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que hay incompatibilidad entre lo que creemos de la persona y lo que 
pensamos del acto, se puede hacer uso de la técnica argumentativa 
de ruptura o freno, dependiendo del propósito argumentativo que se 
tenga. Si lo que se quiere es separar el acto de la persona y demostrar 
su corrección, plausibilidad con independencia del autor, resulta 
bastante útil y eficaz la técnica de ruptura que permite separar el acto 
de la persona, y trata este como verdad o hecho indiscutido; en este 
caso quien sostiene un argumento que contraría la experiencia o la 
naturaleza se expone a perder su prestigio (Perelman, 1994: 479); 
por el contrario, si lo que se busca es poner al autor a salvo de sus 
actos, se puede apelar a un argumento de freno. A diferencia de las 
de ruptura, las técnicas de freno procuran limitar el efecto de un acto 
sobre la imagen de la persona. Una de esas técnicas es la del prejuicio o 
prevención, que pretende mantener la imagen de la persona contra los 
actos que parecen en principio contradecirlos (Perelman, 1997: 131). 

Habría que señalar también que la conexión entre la persona y sus 
actos puede ocasionar otros nexos de coexistencia como el que se 
da entre el grupo y el individuo; y así como la persona se manifiesta 
por medio de sus actos, los grupos se expresan mediante sus 
miembros, permitiendo que la autoridad de uno de ellos se transfiera 
a sus miembros y viceversas, de suerte que la argumentación de un 
individuo puede, en un momento determinado, comprometer al 
grupo, o al contrario. En este caso, la interacción entre individuo y 
grupo puede usarse para valorar o devaluar a uno u otro. Ej. se usan 
los errores de algunos individuos (abogados o médicos) para devaluar 
al grupo (gremio de los abogados o médicos) o para poner en dudas 
ciertas actuaciones; también puede suceder que el pertenecer al grupo 
(gremio de los abogados o médico) haga que se valorice a alguien, o 
que el prestigio del grupo influya en la aceptación y propagación de las 
opiniones de un individuo (Perelman, 1994: 494-5). 
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Finalmente, debe señalarse que el orador corre siempre el 
riesgo de que el oyente lo relacione con el discurso o con las 
premisas que defiende. Se produce una argumentación sobre la 
persona o ad hominem cuando lo que se cuestiona no es la verdad 
o legitimidad de la aserción sino a la persona que las produce. En 
este caso usualmente se pone en contradicción a la persona consigo 
misma, mostrando la incompatibilidad entre lo que se sostiene 
actualmente y las consecuencias que se desprenden de los principios 
(morales o intelectuales) que el orador defiende. La contradicción e 
incompatibilidad puede darse en primer lugar, entre lo que el orador 
sostuvo anteriormente y lo que defiende ahora. 

Cuando una misma persona en tiempos distintos produce 
afirmaciones distintas y discordantes en relación con un tema o 
problema, se producirá una incompatibilidad si se toma su vida como 
un todo, esto es, como si todas sus afirmaciones integraran un sistema 
único; por el contrario, desaparecerá si se asume o se estudia su vida 
en periodos que no forman un todo entre sí (Perelman, 1994: 315). En 
segundo lugar, entre su sistema de creencias o de pensamiento y una 
premisa aceptada; en este caso quien incurre en una incompatibilidad 
tiene que rechazar la premisa incompatible, o modificar su sistema 
de creencias. En tercer lugar, entre las premisas aceptadas y los 
actos realizados. Ejemplo alguien puede sostener que se deben 
prohibir las corridas de toro porque en ellas se matan esos animales 
absurdamente; el oponente puede argüir que también el carnicero 
mata a los animales absurdamente. Finalmente, la incompatibilidad 
puede producirse entre lo que demanda u ordena que otros hagan, y lo 
que el agente o proponente realiza. Como puede observarse, en la base 
del argumento ad hominem se encuentra un argumento cuasilógico de 
incompatibilidad. 
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Para Perelman, los enlaces de coexistencia pueden acercarse a los 
simbólicos, los cuales instauran una relación de participación entre el 
símbolo y lo que este evoca, entre el símbolo y lo que este simboliza; 
una bandera puede simbolizar a la patria, o la cruz al cristianismo 
(Perelman, 1994: 508-509). Baste con decir sobre estos argumentos 
que se caracterizan, primero, por la naturaleza casi mágica o irracional 
del enlace, pues en este el símbolo y lo simbolizado no forman parte de 
un mismo plano de la realidad, pero se tratan y se integran en una misma 
realidad mítica y especulativa, de la que participan recíprocamente, 
como puede ser la integración que realizable en un mismo plano, de 
Adán o Elías, como prefiguración de Jesús. Segundo, porque el símbolo 
es más concreto y flexible que lo simbolizado, por lo que se impone 
con una presencia que no tendría lo evocado (Perelman, 1994: 508-9). 

Es importante tener en cuenta que el enlace simbólico no es 
convencional ni está basado en la estructura de lo real universalmente 
conocida; de allí que su eficacia en la argumentación está supeditada 
a que el oyente o auditorio esté iniciado en el significado del símbolo. 

Por su parte, la doble jerarquía enuncia implícitamente la idea de 
proporcionalidad o al menos un nexo de término a término, aunque 
en muchos casos el enlace se reduce a una correlación. Las jerarquías 
pueden ser cuantitativas o cualitativas, pero estas últimas son las que 
más importan a la argumentación persuasiva (Perelman, 1994: 516-7) 
y son de gran utilidad en la argumentación jurídica y la ponderación 
de principios constitucionales. También pueden hallarse jerarquías 
combinadas, como aquellas en las que un término es cuantitativo y 
otro cualitativo (Perelman, 1994: 527). La doble jerarquía se encuentra 
en la base de ciertas técnicas de amplificación, y el argumento a 
fortiori constituye una aplicación básica de este tipo de argumentos 
(Perelman, 1994: 524-5). 
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4.3. Argumentos que fundan la estructura de lo real

Tres son los argumentos que fundan la estructura de lo real: el 
ejemplo, la ilustración y el modelo. No obstante, haremos alusión a la 
analogía por su cercanía con esta forma de argumentar. 

Con el ejemplo se pretende hacer una generalización con base en 
un caso particular, como en un procedimiento inductivo; supone que 
es posible dar con regularidades o reglas particulares que pueden 
concretarse en un ejemplo. En el ámbito de la ciencia, a partir de la 
confirmación de varios casos particulares se extraen generalizaciones 
que se expresan en teorías o leyes. En el derecho, el uso del precedente 
cumple la función de ejemplo (Perelman, 1994: 536-7). Ahora bien, la 
argumentación por el ejemplo puede tener como propósito no pasar 
de un caso particular a una regla, sino de un caso particular a otro caso 
particular, sin enunciar ninguna regla, lo que no quiere decir que no 
exista la regla; solo que no se enuncia (Perelman, 1994: 539).

En esta forma de manera de argumentar, primero es importante 
tener presente, que el caso particular que sirve de ejemplo, no debe 
tomarse como si fuera único e irrepetible, sino como la expresión de 
una regularidad que permite generalizar. Segundo, que pueda usarse 
más de un ejemplo, y que estos sean ciertos y fiables. El caso particular 
que se toma de ejemplo ha de tener carácter indiscutible, esto es, debe 
disfrutar de la calidad de hecho. Tercero, que los ejemplos usados sean 
muestra representativa de la regla o máxima que se quiere extraer. 
Cuarto, tener presente que casi siempre hay contraejemplos, y que 
estos constituyen excepciones a la generalidad de la regla que obliga 
a matizar o atenuar la generalización de los ejemplos (Weston, 2003: 
34-46).

A diferencia de la argumentación por el ejemplo, el caso particular 
en el argumento de ilustración no busca fundamentar una regla, sino 
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reforzar la adhesión a otra ya admitida, sea porque la esclarece o 
porque aumenta su presencia en la conciencia; por ello, a diferencia del 
ejemplo en el cual el caso particular debe ser indiscutible, la ilustración 
puede ser dudosa con tal que impresione la imaginación que atraiga 
al oyente (Perelman, 1994: 546-7). Es usual el tránsito del ejemplo a 
la ilustración; en ese caso, los primeros ejemplos pretenden justificar 
o dar credibilidad a una regla para luego ilustrarla o clarificarla 
(Perelman, 1997: 146). 

Ahora bien, un caso particular puede servir no solo para justificar 
(ejemplo) o reforzar la adhesión (ilustración) a una regla general; 
puede, además, servir de modelo para imitar, como ideal, lo que puede 
incitar a otros en la acción. Esta forma de argumentar supone que la 
acción que sirve de modelo goza de cierto prestigio, y este puede recaer 
en una persona o grupo, pues es el valor o autoridad de la persona o 
grupo, reconocido de antemano, la que justifica que se estimule un 
comportamiento particular. El modelo no solo indica la conducta que 
se debe seguir; sirve, ademas de prenda de garantía de que una acción 
o conducta acogida va a ser aceptada o valorizada (Perelman, 1994: 
554-6). Por otra parte, sucede que en ocasiones existen conductas que 
consideramos no dignas de imitarse, de las cuales cada vez se quiere 
diferenciar. Perelman señala que en ocasiones el inferior imita al 
superior y tiende cada vez a parecérsele más; es natural que el superior 
considere que el inferior vulgariza su conducta, y que por ello cada vez 
tienda a diferenciarse más de este (Perelman, 1997: 149); pasamos 
así del modelo al anti-modelo, según el cual basta con atribuirle una 
conducta al anti-modelo para tratar de diferenciarse de él; si en el 
modelo el criterio básico es la imitación, en este es la diferenciación 
(Perelman, 1994: 561).

En esta clasificación debe hacerse alusión a la analogía, la cual 
constituye una forma de argumentar que permite no establecer la 
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igualdad sino la semejanza entre dos relaciones, que puede expresarse 
en la formula “A es a B” (tema de la analogía) como “C es a D” (foro de la 
analogía) (Perelman, 1997: 171). Como vemos, se trata de la asimilación 
de una relación a otra, que tiene el propósito de aclarar, estructurar y 
evaluar el tema a partir de lo que se sabe del foro, que proviene de 
un dominio heterogéneo (Perelman, 1994: 571) y se supone es más 
conocido o es más que el tema de la analogía (Perelman, 1997: 153-4). 
Los argumentos por analogía toman un caso o ejemplo específico para 
pasar a otro caso específico que se toma como semejante en muchos 
aspectos específicos (Weston, 2003:47). Atienza señala que la analogía, 
para ser tal, debe cumplir con las siguientes condiciones. Primero, que 
el foro sea mejor conocido que el tema de la analogía para que pueda 
aclarar o determinar el valor del tema; segundo, que entre tema y foro 
se dé una relación de asimetría que impida que de la afirmación “A es a 
B” como “C es a D”, pueda llegarse a la afirmación inversa, esto es, que 
“C es a D” como “B es a A”, pues no se trata en la analogía, como en las 
matemáticas, de una operación de proporcionalidad; tercero, que el 
tema y el foro pertenezcan a dominios diferentes, pues de lo contrario 
estaríamos delante de un ejemplo o de una ilustración; y, finalmente, 
que la relación de semejanza se establezca entre estructuras y no entre 
términos (Atienza,2004: 59).

4.4. Falacias argumentativas

En el estudio de las técnicas y clases de argumentos es importante 
hacer alusión a las falacias. Para comenzar señalemos que cuando 
las premisas de un razonamiento son falsas, estamos en presencia 
de un razonamiento valido, pero falso. Una falacia, por el contrario, 
es un error de razonamiento, aun cuando lo que se afirme en cada 
una de las premisas sea verdadero; en este caso el razonamiento, 
a pesar de ser persuasivo, de manera sicológica, fracasa porque 
las premisas no implican la conclusión (Copi, 2001: 125-6). Como 



68

Argumentación y ponderación de principios constitucionales.

corolario de lo anterior, podríamos señalar entonces que una falacia 
“es un razonamiento sicológicamente persuasivo, pero lógicamente 
defectuoso” (Comesaña, 1998). A renglón seguido debemos anotar 
que no existe una clasificación de las falacias universalmente 
aceptada, y que en ocasiones argumentos que resultan falaces en un 
contexto pueden ser muy sólidos en otro (Gómez, 1993: 14), pero 
tradicionalmente se dividen en formales y no formales. En este trabajo 
estudiamos únicamente las segundas, que comúnmente se dividen en 
falacias de atinencia y falacias de ambigüedad, debido a la importancia 
que tienen para el razonamiento persuasivo y para la argumentación 
jurídica. 

Las falacias de atinencia se producen cuando el argumento se 
fundamenta en premisas de las cuales no se puede inferir válidamente 
la conclusión; por ello no pueden establecer de manera adecuada 
la verdad (Copi, 2001:127). Entre las más usuales encontramos la 
apelación a la ignorancia, también llamada argumento por la ignorancia. 
Este se ampara en la incapacidad de responder el adversario debido 
a su presunta ignorancia sobre la verdad o falsedad de lo que se 
afirma; puede presentarse de dos maneras (Comesaña, 1998: 58). En 
la primera forma se justifica la verdad de una premisa, apoyándose en 
que no se ha probado su falsedad:

“No se ha demostrado que A es falsa;
entonces,

A es verdadera”.
En la segunda forma, se justifica la falsedad de una premisa porque 

no se ha probado la verdad:

“No se ha demostrado que A es verdadera;
entonces,

A es falsa”.
Variantes de esta forma de argumentación son aquellas que apelan 

al desconocimiento o ignorancia en torno de las consecuencias de 
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determinados actos nuestros para demandar su no realización, como en 
el caso de los avances científicos, en el que comúnmente se argumenta 
sobre las consecuencias que tienen determinadas investigaciones 
sobre la naturaleza humana (Copi,2001: 128) y aquella que invierte 
la carga de la prueba, trasladándole al adversario la responsabilidad 
de probar la verdad de lo que uno afirma, cuando en realidad la regla 
es que incumbe la carga de la prueba al que afirma; no al que niega 
(probat qui dicit, non qui negat) (García, 2000: 263). 

Esta forma de razonar en determinados contextos argumentativos 
pierde el carácter de falacia y se considera una forma valida de 
razonamiento. Por ejemplo, cuando ante la falta de evidencia, que 
prueben la suficiente culpabilidad del acusado, se prefiere absolverlo 
(presunción de inocencia).

“No se ha demostrado que A es culpable;
luego,

A es inocente”.
En general casi todas las presunciones contribuyen a la aceptación 

de una premisa sobre la base de que aún no se ha demostrado su 
falsedad, o invirtiendo la carga de la prueba, dados determinados 
elementos. Entre las más importantes hallamos las presunciones del 
hombre, que sirven tanto de punto de partida como de llegada de un 
razonamiento; y las presunciones legales, que son establecidas por la 
ley o la jurisprudencia y se clasifican en juris tantum y admiten prueba 
en contrario, y juris et de jure, que no la admite (Perelman, 1997: 48).

La apelación inapropiada a la autoridad es otra forma de falacia de 
atinencia. Recordemos que el argumento que apela a la autoridad es 
apropiado cuando para justificar la aceptación de el argumento se cita 
la opinión de una autoridad o de un experto en el asunto; no obstante, 
cuando se hace una apelación inapropiada a la autoridad, esto es, a 
alguien que no tiene la legitimidad en la materia que se discute, se 
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incurre en la falacia ad veracundiam. Así, si estoy discutiendo sobre 
un asunto moral, la opinión de un científico no parece apropiada; en 
cambio sí es apropiada la de un filósofo o moralista reconocido. En 
general se incurre en apelación inapropiada a la autoridad o falacia 
ad veracundiam (Comesaña, 1998: 63), cuando la fuente citada no es 
de autoridad legítima en el asunto que se discute; cuando se discute 
sobre premisas o tesis de expertos sobre los cuales no existe otra 
autoridad; cuando se usan premisas sobre las que los expertos no 
están de acuerdo y se apela a una autoridad en su apoyo; cuando se 
usa a la autoridad de un dominio del conocimiento en otro dominio, 
como cuando se usa una premisa de la ciencia para discutir un asunto 
de carácter religioso o moral, y viceversa. 

La falacia de pregunta compleja se produce cuando al formular una 
pregunta se presupone la verdad de una conclusión que está implícita 
en el interrogante. 

“¿Por qué piensa usted que hay tanto descontento con su política económica?”
o

“¿Desde cuándo usted dejó de golpear a su esposa?”
En los anteriores ejemplos la respuesta supone la verdad de 

lo que implícitamente se afirma. En esta falacia realmente no hay 
una pregunta sino varias confundidas en un solo interrogante; 
responderlas negativa o positivamente supone, en el fondo, responder 
otras preguntas no formuladas.

La falacia ad hominem se caracteriza porque no va dirigida al 
argumento que se quiere criticar o a la conclusión que se desea negar, 
sino a la persona que formula el argumento. En este caso, en lugar de 
intentar refutar las afirmaciones de un adversario, lo que se busca es 
descalificarlo personalmente. Dos son las formas en que se presenta 
este tipo de falacias (Copi, 2001: 132-4). En la primera no se critican 
las tesis sino los atributos del adversario. Quien comete esta falacia 
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usualmente sostiene que una afirmación es falsa o no debe aceptarse 
como válida debido a los atributos, la imagen moral o el carácter 
personal de quien la emite (Argumento ad hominem abusivo). Por 
ejemplo: 

“Como valorar positivamente las tesis filosóficas de Heidegger, si 
este colaboró con los nazis”

En la segunda forma no se critica la tesis sino el sistema de 
creencias del adversario. Quien incurre en esta falacia sostiene que 
una afirmación es falsa, o no debe aceptarse como válida, debido a 
que entra en contradicción o incompatibilidad con las circunstancia 
especiales en que se encuentra quien la defiende (Argumento ad 
hominem circunstancial). En este caso puede sostenerse que “X” debe 
aceptar el argumento “Y”, a menos que quiera entrar en contradicción 
con la tesis “Z” defendida por su partido político o por su comunidad 
religiosa. 

La falacia de accidente y la de accidente inverso surgen del mal uso 
de las generalizaciones; en especial cuando aplicamos, de manera 
inapropiada, las generalizaciones a los casos individuales (falacia de 
accidente); también se incurre en falacia cuando se hace a la inversa 
y se aplica un principio que es válido para un caso particular como si 
lo fuera general (Falacia de accidente inverso). En la primera, se pasa 
precipitada o descuidadamente de una generalización al caso particular; 
en el accidente inverso se pasa precipitada o descuidadamente a una 
generalización (Copi, 2001: 135-6). Ejemplo del primero es: 

“Como todos los jóvenes, este también es un inmaduro”
Ejemplo del segundo es: 

“X” pertenece a un partido político de izquierda y ha mentido; “Z” 
pertenece a un partido político de derecha y también ha mentido, 
luego te digo que todos los políticos son unos mentirosos.
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La falacia de causa falsa se comete cuando se atribuye una causa 
que no está probada o que es artificial o quimérica, a una consecuencia 
(Copi, 2001: 136-7), como por ejemplo: cuando se afirma que un 
evento es causado por otro, simplemente porque aquel sigue a este 
cronológicamente. Evidentemente es condición necesaria para 
tomarlo como causa, que sea anterior al que se considera causado o 
consecuencia, pero no suficiente. O puede suceder que se afirme que 
un evento es causa de otro porque se presentan juntos regularmente; 
en este caso debe tenerse en cuenta que dos eventos que se presenten 
al mismo tiempo pueden estar desconectados entre sí, o pudiendo ser 
efecto de un tercer acontecimiento. 

Se incurre en una falacia de petición de principio cuando se supone 
en la argumentación la verdad de lo que se quiere probar; esto es, se 
postula como premisa admitida que la conclusión que se busca sea 
aceptada por el auditorio del oponente, pues en una de las premisas 
se encuentra de manera implícita la conclusión. Copi sostiene que 
esta falacia no es error lógico, puesto que en realidad las premisas si 
son atinentes respecto de la conclusión; y que lo que sucede es que la 
prueban de manera débil (2001:137). Para Perelman el error proviene 
del desconocimiento del auditorio; de allí que el orador no debe partir 
de premisas que no gocen de la aceptación del auditorio, sino de tesis 
admitidas por aquellos a quienes se dirige; y evitar la llamada petición 
de principio (Perelman, 1997: 39-40), pues es posible que lo que 
constituya una petición de principio para un auditorio no lo sea para 
otro (Gómez, 1993: 24). 

La petición de principio puede producirse cuando se utiliza como 
premisa lo mismo que se afirma en la conclusión, o algo cuya verdad 
depende de ella.

“A, por tanto A”
“El opio produce sueño porque es somnífero



73

Yezid Carrillo De la Rosa

¿Por qué es somnífero?
Porque induce al sueño”

Cuando se utiliza como premisa algo cuya verdad no está probada.

“Todos los perversos serán castigados en esta vida o en la otra
X es perverso y no ha sido castigado en este mundo

luego será castigado en el otro.”
Es famoso el razonamiento de Aristóteles, muy criticado por Galileo:

“La naturaleza de las cosas pesadas es tender al centro del mundo; y de las 
livianas, alejarse de él; la experiencia nos hace ver que las cosas pesadas tienden 

al centro de la tierra; y las livianas se alejan de él, luego el centro de la tierra es el 
centro del mundo”

En el anterior razonamiento hay una petición de principio porque: 
¿Cómo supo Aristóteles que las cosas pesadas tienden al centro del 
mundo si no supone que el centro de la tierra es el centro del mundo? 
Por otra parte, la conclusión: “la tierra es el centro del mundo” está 
presupuestada en las dos primeras premisas. Este es un razonamiento 
válido pero circular.

La falacia ad populum, apela a la emoción, remplazando las 
evidencias y argumentos racionales por el lenguaje expresivo propio 
de los propagandistas y demagogos.

“Cuando las razones son débiles, los afectos son los que gobiernan” 
(Gibert)

Esta falacia también se usa para justificar la verdad de una 
premisa sobre la base de que todo el mundo o la mayoría de un grupo 
determinado cree que es verdadera.

“Como todo el mundo cree que P
Entonces,

se concluye P
La falacia ad misericordiam o apelación a la piedad, es un caso especial 

de apelación a la emoción. En este caso se sostiene que una premisa es 
verdadera, apoyándose exclusivamente en las circunstancias difíciles 
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o penosas en las que se encuentra quien la sostiene, o la persona en 
relación a la cual se sostiene (Comesaña, 1998: 78).

La falacia ad baculum o de apelación a la fuerza, pretende que 
alguien acepte un argumento o premisa, apelando a la amenaza o uso 
de la fuerza. Esta forma de falacia no siempre aparece de bulto sino de 
manera sutil.

Finalmente, conclusión inatinente que Copi sugiere, es la de que es 
algo así como el caso genérico porque todas las falacias de atinencia 
se podrían ubicar dentro de este tipo de falacia, excepto la de petición 
de principio. No obstante, en sentido específico, se comete esta falacia 
cuando el argumento que sirve para fundamentar otra está dirigido a 
probar diferente; y por ello queda en evidencia que el argumento no 
prueba la conclusión. 

En las falacias de ambigüedad el error no se encuentra en el 
encadenamiento de las premisas sino en el uso del lenguaje. Hay 
que recordar que la ambigüedad y vaguedad son propiedades de 
los lenguajes naturales que constituyen el sustrato común de los 
razonamientos persuasivos; que está ausente en los lenguajes 
formalizados. Las falacias de ambigüedad se cometen cuando el 
argumento contiene palabras o frases ambiguas, cuyos significados se 
modifican en el desarrollo del argumento.

Es el caso de la falacia de equívoco, en la que al menos uno de los 
términos empleados en el razonamiento es usado más de una vez y 
con significados distintos. Cuando el equívoco es obvio y absurdo, 
generalmente está asociado a un chiste; y en este caso cumple papel 
relevante en la argumentación, como en A través del espejo de Lewis 
Carroll, en el que abundan equivocaciones graciosas y originales (Copi, 
2001: 152). Un ejemplo de falacia de equívoco podría ser el siguiente:
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La muerte es el fin de la vida;
el fin de todo en el universo es florecer

luego,
la muerte es el florecimiento de la vida

En el anterior razonamiento se identifica una falacia de equívoco, 
porque, como se ve, la palabra “fin” está siendo usada con dos 
significados distinto. Hay situaciones en las que el equívoco es más 
difícil de detectar, como en el caso siguiente:

“Todos los actos prescritos por la ley son obligatorios,
la no realización de un acto obligatorio debe ser rechazado

luego,
la no realización de un acto prescrito por la ley debe ser desaprobado”

(Hamblin)
En la primera premisa: “prescrito por la ley” y “obligatorio” se 

identifican; pero el sentido de “obligatorio en la segunda premisa es 
mucho más amplio que el de “moralmente obligatorio”

 La anfibología se presenta cuando un enunciado puede interpretarse 
como verdadero o como falso, en cuyo caso no es un término sino una 
frase o premisa completa la que es ambigua, vaga e indeterminada, 
debido a la construcción gramatical. En la anfibología, la ambigüedad 
que hace falaz el argumento se presenta cuando se usan las premisas 
según la interpretación verdadera, y se concluye apelando a la 
interpretación que lo hace falso.

“Si Creso va a la guerra contra Ciro, destruirá un poderoso reino”
(Oráculo de Delfos)

La narración antigua cuenta que el imperio destruido fue el de 
Creso y no el de Ciro. 

Se comete la falacia de acento cuando la modificación del significado 
surge como consecuencia del cambio de énfasis en una palabra, o en 
una de sus partes.

“No debemos hablar mal de nuestros amigos”
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La anterior frase puede significar, según el acento, que se haga en 
una parte o en las palabras, al menos lo siguiente: que no se debe hablar 
mal de nadie y menos de nuestros amigos, o que se puede hablar mal 
de quien no sea amigo.

Se incurre en una falacia de composición cuando se atribuyen las 
propiedades que corresponden a las partes de un todo a este. Como 
cuando se considera que si cada jugador está listo para el partido, el 
equipo también lo está; o cuando se le atribuyen las propiedades de los 
elementos individuales de una colección a la colección o totalidad que 
agrupa los elementos; por ejemplo, no puede colegirse válidamente 
que como un autobús consume más gasolina que un automóvil, la 
totalidad de los autobuses consumen más gasolina que la totalidad 
de los automóviles, porque puede que haya más automóviles que 
autobuses.

Por el contrario, la falacia de división procede en el sentido inverso 
a la anterior; se incurre en ella cuando se le atribuye a cada una de las 
partes un atributo del todo, como cuando se afirma:

“Lo que es verdad para el todo es verdad para cada una de sus partes,
en consecuencia,

si una máquina es pesada alguna de sus partes ha de serlo”

4.6. El uso de los argumentos en el juicio de ponderación

Si bien la argumentación jurídica tiene su especificidad, debido a las 
condiciones restrictivas que delimitan su desarrollo (ley, precedente, 
dogmática), comparte muchos aspectos con la argumentación 
persuasiva en general, especialmente en lo referente a las técnicas y 
el uso de los argumentos persuasivos que se vieron anteriormente 
y que tiene como propósito proveer al auditorio y al interlocutor de 
argumentos fundamentados racionalmente. Una revisión crítica a 
la forma en que se usan los argumentos en nuestra jurisprudencia 
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constitucional, podría ayudarnos a valorar la importancia del uso de las 
técnicas retóricas y dialécticas en la fundamentación de las decisiones 
que surgen del proceso de ponderación de principios constitucionales. 
Veamos a continuación cómo estos argumentos fueron usados en una 
de las sentencias más polémicas de la Corte Constitucional colombiana, 
la C-355-06 que dio respuesta a la demanda de inconstitucionalidad 
que presentaron Mónica del Pilar Roa López y otros contra los arts. 
122, 123, 124 y 32, numeral 7, de la ley 599 del 2000 (Código Penal). 

La demanda inicia planteando un problema de incompatibilidad 
entre las reglas acusadas y ciertos principios constitucionales. 
Observemos la argumentación de la demandante Mónica Roa: 

“La decisión de una mujer de interrumpir un embarazo no deseado, 
decisión que tiene que ver con la integridad de la mujer, es un asunto 
que solo le concierne a quien decide sobre su propio cuerpo. Así 
las cosas, penalizar esta conducta no es coherente con la doctrina 
del núcleo esencial al derecho al libre desarrollo de la personalidad 
y autonomía como máxima expresión de la dignidad humana. En 
otras palabras, al considerar a la persona autónoma y libre, como lo 
preceptúa la Constitución, se hacen inviables todas aquellas normas 
en donde el legislador desconoce la condición mínima del ser humano 
como ser capaz de decidir sobre su propio rumbo y opción de vida.” 
(Subrayado fuera del texto) (Corte Constitucional, sentencia C-355-
06).

Igual sucede con la argumentación de Pablo Jaramillo Valencia:

“El derecho a la vida, a la salud, a la integridad, deben ser analizados 
por separado para encontrar las posibles incompatibilidades de la 
norma demandada con los derechos fundamentales constitucionales 
amparados. Es evidente que en circunstancias de aborto como el peligro 
inminente para la vida de la madre, la ley no puede despersonalizar a 
la mujer hasta el punto de considerar que es necesario conservar la 
vida del nasciturus en perjuicio de otra, pues no es menos que decretar 
de oficio la pena de muerte para la mujer en estado de embarazo. Una 
legislación que no permita despenalizar el aborto en esta circunstancia 
es claramente violatoria del derecho fundamental a la vida.
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“La prohibición de aborto cuando este configura peligro inminente 
para la vida de la madre, se traduce en una contradicción lógica que no 
puede tener acogida en el ordenamiento constitucional colombiano” 
(Subrayado fuera del texto) (Corte Constitucional, sentencia C-355-
06).

Obviamente, como en toda argumentación dialéctica también 
se encontrarán argumentaciones que intenten restablecer la 
compatibilidad entre dos principios, o entre una regla y un principio 
como en el caso de la sentencia señalada. Ejemplo de ello son los 
argumentos invocados por la Conferencia Episcopal de Colombia 
que en contraposición a la postura anterior considera que no existe 
imcompatibilidad entre la legislación que penaliza el aborto y los 
valores de la Constitución: 

“….debemos proclamar absolutamente que ninguna de estas razones 
puede jamás dar derecho, objetiva ni subjetivamente, para disponer de 
la vida de los demás, ni siquiera en sus comienzos; ni siquiera el padre o 
la madre, pueden ponerse en su lugar, aunque se halle todavía en estado 
de embrión; ni él mismo, en su edad madura, tendrá derecho a escoger 
el suicidio. La vida es el más importante derecho fundamental que no 
debe ponerse en la balanza con otros inconvenientes, aparentemente 
más graves.

(…) 

El derecho a la vida es el primer derecho, el fundamental, que precede 
y condiciona a todos los demás y debe ser protegido sin ningún límite 
ni discriminación. Por tanto, ni la madre ni los poderes públicos tienen 
ningún derecho sobre la nueva vida.” (Corte Constitucional, sentencia 
C-355-06)

Luego de resolver los asuntos previos, la Corte entra a resolver el 
asunto de fondo. Para ello, lo primero que hace es precisar los alcances 
del término vida, y cuestionarse por las implicaciones que esa noción 
tiene para las potestades legislativas; pero se encuentra con que la 
vida es un concepto complejo, que supone definiciones múltiples 
(definiciones descriptivas opuestas e incompletas, definiciones 
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normativas o de condensación incompatible) que exige elegir; por ello 
la Corte opta por una definición normativa:

“Desde esta perspectiva, plurinormativa y plurifuncional, cabe 
establecer una distinción entre la vida como un bien constitucionalmente 
protegido y el derecho a la vida como un derecho subjetivo de carácter 
fundamental.” (Subrayado fuera del texto) (Corte Constitucional, 
sentencia C-355-06)

Y es esta definición la que le permite establecer y justificar la 
primera premisa de su razonamiento. Premisa que se podría enunciar 
de la siguiente manera: 

Premisa 1: “La vida es un valor y un derecho fundamental”. 

Pero si observamos bien, esta definición de vida que propone la Corte 
es además una regla que ella infiere mediante una argumentación; por 
el ejemplo, tomando las disposiciones constitucionales como casos 
particulares. Veamos el argumento:

“Así, el Preámbulo contempla la vida como uno de los valores que 
pretende asegurar el ordenamiento constitucional; el artículo segundo 
señala que las autoridades de la República están instituidas para 
proteger la vida de todas las personas residentes en Colombia; y el 
artículo once consigna que “el derecho a la vida es inviolable”, amén 
de otras referencias constitucionales. De esta múltiple consagración 
normativa se desprende también la pluralidad funcional de la vida 
en la Carta de 1991, pues tiene el carácter de un valor y de derecho 
fundamental”. (Subrayado fuera del texto) (Corte Constitucional, 
sentencia C-355-06).

Pero no solo se justifica la definición de vida mediante la 
argumentación por el ejemplo; además hace uso del argumento de 
autoridad. 

“Desde esta perspectiva, plurinormativa y plurifuncional, cabe 
establecer una distinción entre la vida como un bien constitucionalmente 
protegido y el derecho a la vida como un derecho subjetivo de 
carácter fundamental. (…) Distinción que ha sido reconocida por la 
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jurisprudencia constitucional” (Subrayado fuera del texto) (Corte 
Constitucional, sentencia C-355-06).

Los anteriores argumentos permiten a la Corte no solo inferir la 
definición de vida sino una segunda premisa que podríamos enunciar, 
de la siguiente manera: 

Premisa 2: “La Constitución de 1991 exige la protección general 
de la vida y, por tanto, existe una obligación en cabeza de todas las 
autoridades, especialmente para el legislador, de proteger la vida 
según sus posibilidades jurídicas y fácticas”.

Y que justifica mediante un argumento que se apoya en el nexo 
entre el grupo y sus miembros; en este caso en el nexo que hay entre 
los poderes públicos y el poder legislativo, y un argumento afortiori 
(de inclusión), según el cual si todos los poderes públicos tienen la 
obligación de proteger la vida, con mucha más razón se impone ese 
deber al poder legislativo. 

“Este deber de protección de la vida como valor constitucional 
trasciende del plano meramente axiológico al normativo; y se 
constituye como mandato constitucional en una obligación positiva o 
un principio de acción, según el cual todas las autoridades del Estado, 
sin excepción, en la medida de sus posibilidades jurídicas y materiales, 
deben realizar todas las conductas relacionadas con sus funciones 
constitucionales y legales con el propósito de lograr las condiciones 
para el desarrollo efectivo de la vida humana. (…) En esa medida el 
Poder Legislativo, dada la relevancia de sus funciones dentro de un 
Estado Social y democrático de derecho, es uno de los principales 
destinatarios del deber de protección y está obligado a la adopción de 
disposiciones legislativas con el propósito de salvaguardar la vida de 
los asociados.”

Del establecimiento de las dos premisas anteriores, la Corte infiere 
una tercera. 

Premisa 3: “El Legislador puede establecer cualquier disposición 
legislativa para proteger la vida, desde aquellas que tienen el carácter 
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prestacional, hasta disposiciones de tipo penales; pero ello no quiere 
decir que esté justificada cualquier medida y que debe tener siempre 
en cuenta que la penalización de las conductas opera siempre como 
última ratio” 

La Corte justifica la anterior premisa, apelando a un argumento de 
ilustración que constituyen casos particulares que buscan reforzar 
la adhesión a la regla ya admitida, según la cual el legislador puede 
escoger cualquier disposición legislativa para proteger la vida; y 
a la Corte corresponde valorar si esa medida está justificada, a un 
argumento de autoridad. 

“Sobre el punto por ejemplo, para el delito de genocidio, el legislador 
consideró una pena mayor que para el de homicidio, en razón a los 
bienes jurídicos que cada uno de estos en particular protege. Además, 
respecto de este tipo penal, cabe recordar, que el legislador había 
considerado para el actor “…que actúe dentro del marco de la ley…”, 
expresión que la Corte declaró inexequible en sentencia C-177 de 2001.

(…)

De otro lado, el legislador ha expedido normas del Código Penal que 
consagran ciertos motivos a considerar por parte del juez penal en 
cada caso, aun tratándose del conocimiento de atentados contra la 
vida, a fin de poder disponer tanto la ausencia de responsabilidad, 
como el caso de quien obre en legítima defensa, o los que incluyen 
circunstancias de menor punibilidad. También ha tipificado delitos 
como la muerte y abandono de hijo, fruto de acceso carnal violento, 
abusivo o de inseminación artificial no consentida, con penas menores 
a las del homicidio.

Al respecto de los tipos penales mencionados, la Corte, en sentencia 
C-013 de 1997, al conocer de una demanda de inconstitucionalidad 
contra tales disposiciones, por cuanto en criterio del demandante esas 
conductas se sancionan con penas “irrisorias”, las encontró ajustadas 
a la Constitución.

(…)

Cabe recordar que de manera reiterada la jurisprudencia ha sostenido 
que el recurso a la penalización de conductas solamente debe operar 
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como ultima ratio, cuando las demás medidas no resulten efectivamente 
conducentes para lograr la protección adecuada de un bien jurídico” 
(Subrayado fuera del texto) (Corte Constitucional, Sentencia C-355-06)

Establecidas estas tres premisas, la Corte entra a evaluar una 
segunda cuestión que tiene que ver con la relación que hay entre la 
definición de vida y de nasciturus; especialmente para determinar si 
el nasciturus es o no persona humana o, si se quiere, si la noción de 
persona humana incluye la de nasciturus. Para ello lo primero que 
hace la Corte es retomar la premisa 1 que ya ha sido fundamentada 
y admitida, y lo reformula mediante un argumento a contrario para 
establecer una nueva premisa que podría enunciarse de la siguiente 
manera:

 Premisa 4. “El derecho a la vida pertenece únicamente a la persona 
humana, mientras que la protección de la vida se predica de quienes 
no han alcanzado esta condición.” 

Cita: 

“Ahora bien. Dentro del ordenamiento constitucional la vida tiene 
diferentes tratamientos normativos, pudiendo distinguirse el derecho 
a la vida consagrado en el artículo 11 constitucional, de la vida como 
bien jurídico protegido por la Constitución. El derecho a la vida 
supone la titularidad para su ejercicio; y dicha titularidad, como la de 
todos los derechos, está restringida a la persona humana, mientras 
que la protección de la vida se predica incluso respecto de quienes 
no han alcanzado esta condición.” (Subrayado fuera del texto)(Corte 
Constitucional, sentencia 355-06).

A continuación la Corte se dedica a justificar, apoyada en argumentos 
de autoridad y de ilustración, una quinta premisa que no se enuncia 
pero que se presupone: 

Premisa 5: “El nasciturus no es persona humana y, por tanto, no 
es titular de derechos, entre ellos, el derecho a la vida, pero es vida 
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humana en formación y por ello merece protección de todas las 
autoridades.” 

Se cita: 

“En relación con esta distinción cabe recordar que, por ejemplo, en 
la sentencia C-133 de 1994, la Corte Constitucional no reconoció 
expresamente al nasciturus el carácter de persona humana y titular del 
derecho a la vida. Al respecto resultan ilustradores algunos apartes de 
esta decisión.

(…)

A la luz de los anteriores argumentos, puede concluirse que para la 
Corte Constitucional el fundamento de la prohibición del aborto radicó 
en el deber de protección del Estado colombiano a la vida en gestación, 
y no en el carácter de persona humana del nasciturus en tal calidad 
titular del derecho a la vida.

Posteriormente, al ocuparse nuevamente en el análisis de 
constitucionalidad del tipo penal de aborto, mediante sentencia 
C-013 de 1997, la Corte Constitucional tampoco reconoció de manera 
expresa el carácter de persona humana del nasciturus; pero sí utilizó 
un lenguaje más específico sobre la protección a la vida.” (Subrayado 
fuera del texto) (Corte Constitucional, sentencia C-355-06)

 La Corte evita discutir la cuestión de cuándo inicia la vida humana; 
de sus argumentos se infiere que para ello no hay una autoridad 
última, en la medida en que no existe un acuerdo sobre las premisas 
básicas usadas por los expertos; por tanto, no es posible invocar, según 
la Corte Constitucional, la autoridad de la ciencia, la moral o la religión 
para solucionar el asunto. 

“…el momento exacto a partir del cual se inicia la vida humana es un 
problema al cual se han dado varias respuestas, no solo desde distintas 
perspectivas como la genética, la médica, la religiosa, o la moral, entre 
otras, sino también en virtud de los diversos criterios expuestos por 
cada uno de los respectivos especialistas,…” (C-355-06).

Para salir de este impase, la Corte Constitucional se limita a proponer 
un argumento de definición de nasciturus como vida en formación o 
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gestación que le resulta útil y eficaz en la medida en que le permite 
hacer intercambiable la noción de nasciturus por otros significados 
que cumplen el mismo propósito argumentativo: 

“…más allá de la discusión de si el nasciturus es persona y en esa calidad 
titular de derechos fundamentales, es una vida humana en gestación, 
y como tal el Estado colombiano tiene un claro deber de protección 
que se deriva, como antes se dijo, de numerosas disposiciones 
constitucionales.” (C-355-06). 

Y más adelante:

“Deber de protección que tiene un alcance amplio, pues no solo significa 
la asunción por parte del Estado de medidas de carácter prestacional, 
tomadas a favor de la madre gestante pero orientadas en definitiva 
a proteger la vida de quien se encuentra en proceso de formación…” 
(Subrayado fuera del texto)

(…)

“…determinar en cada caso específico la extensión, el tipo y la 
modalidad de la protección a la vida del que está por nacer corresponde 
al legislador,…” (Subrayado fuera del texto) (Sentencia C-355-06)

Si el nasciturus fuera considerado persona humana debería 
inferirise que es sujeto de derechos y que el primero de estos es la 
vida; por tanto, no parece coherente con el sistema de valores y 
principios de la Carta, justificar la despenalización del aborto, porque 
hay que considerar que este interrumpe la vida de alguien que es 
persona y sujeto de derechos y, en consecuencia, debería afirmarse 
que existe compatibilidad entre la penalización absoluta del aborto 
y el ordenamiento jurídico colombiano. Eso es evidente en la misma 
argumentación de la Corte Constitucional: 

“Algunos intervinientes sostienen que de conformidad con el 
derecho internacional de los derechos humanos, y en especial, de los 
instrumentos internacionales sobre la materia incorporados en el 
bloque de constitucionalidad, el nasciturus es titular del derecho a la 
vida y que, por lo tanto, a la luz de estos instrumentos internacionales 
existe la obligación estatal de adoptar medidas de carácter legislativo 
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que penalicen el aborto bajo cualquier circunstancia.” (Sentencia 
C-355-06)

Sin embargo, la Corte Constitucional, luego de hacer una 
interpretación de los tratados internacionales, no admite la anterior 
premisa y, haciendo uso de un argumento de incompatibilidad, llega a 
una conclusión contraria: 

“Así las cosas, resulta claro entonces que este instrumento 
internacional, ratificado por Colombia y que forma parte del bloque 
de constitucionalidad, que trata sobre sujetos de especial protección 
constitucional de acuerdo con el artículo 44 de nuestra Carta, tampoco 
consigna expresamente que el nasciturus es una persona humana y, 
bajo de dicho estatus, titular del derecho a la vida.

(…)

…bajo ninguna de las posibilidades interpretativas antes reseñadas 
puede llegar a afirmarse que el derecho a la vida del nasciturus o el 
deber de adoptar medidas legislativas por parte del Estado, sea de 
naturaleza absoluta, como sostienen algunos de los intervinientes.

(…)

En conclusión, de las distintas disposiciones del derecho 
internacional de los derechos humanos que hacen parte del bloque de 
constitucionalidad, no se desprende un deber de protección absoluto e 
incondicional de la vida en gestación;… (Sentencia C- 355-06) 

La anterior conclusión se ve reforzada, como ya lo habíamos 
señalado, por la tesis según la cual la propia Corte Constitucional, en 
ninguna de sus sentencias anteriores que han tratado el mismo tema, 
ha sostenido la premisa de que el nasciturus sea persona humana. 
En este caso el argumento de la regla de justicia impone que las 
cosas iguales se traten como igual, a menos que existan razones que 
justifiquen el cambio de postura. Según la Corte: 

“A la luz de los anteriores argumentos, puede concluirse que para la 
Corte el fundamento de la prohibición del aborto radicó en el deber 
de protección del Estado colombiano a la vida en gestación y no en el 
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carácter de persona humana del nasciturus, y en tal calidad titular del 
derecho a la vida. 

“Posteriormente, al ocuparse nuevamente en el análisis de 
constitucionalidad del tipo penal de aborto, mediante sentencia C-013 
de 1997, dicha Corte tampoco reconoció de manera expresa el carácter 
de persona humana del nasciturus, pero si utilizó un lenguaje más 
específico sobre la protección a la vida.” (Sentencia C-355-06)

Ahora bien, el nasciturus es vida, no persona humana; pero una 
especie de vida en menor grado que exige protección aunque no en 
la misma intensidad en que se le puede otorgar al niño o al adulto. 
Para justificar la anterior tesis la Corte hace uso de un argumento 
cuasilógico de división (a contrario): 

“…,la vida y el derecho a la vida son fenómenos diferentes. La vida 
humana transcurre en distintas etapas y se manifiesta de diferentes 
formas, las que a su vez tienen una protección jurídica distinta. El 
ordenamiento jurídico, si bien es verdad que otorga protección al 
nasciturus, no la otorga en el mismo grado e intensidad que a la persona 
humana. Tanto es ello así, que en la mayor parte de las legislaciones es 
mayor la sanción penal para el infanticidio o el homicidio que para el 
aborto. Es decir, el bien jurídico tutelado no es idéntico en estos casos 
y, por ello, la trascendencia jurídica de la ofensa social determina un 
grado de reproche diferente y una pena proporcionalmente distinta.” 
(Subrayado fuera del texto) (Sentencia C-355-06).

Este razonamiento en cadena propuesto por la Corte Constitucional, 
compuesto de cinco premisas, le permite establecer una primera tesis 
según la cual:

Tesis 1. Si bien el nasciturus no es persona humana y, por 
consiguiente no es titular de un derecho a la vida, es vida humana 
en formación y, por ello, merece protección de todas las autoridades, 
en especial del poder legislativo, quien puede hacer uso de una serie 
de medidas; pero debe escoger aquellas que sean compatibles con 
el ordenamiento constitucional y, en especial, con ciertos derechos 
constitucionales, teniendo en cuenta que la penalización de las 
conductas debe operar siempre como última ratio. 
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A continuación la referida Corte se plantea el problema del alcance 
la (i) libertad configuradora del legislador en materia penal y sus 
límites frente al (ii) derecho de autodeterminación reproductiva, (iii) 
la dignidad humana, (iv) el libre desarrollo de la personalidad, (v) el 
derecho a la salud de las mujeres, (vi) el bloque de constitucionalidad 
y (vii) el principio de proporcionalidad y razonabilidad.

En relación con los (i) límites de la potestad legisladora en materia 
penal, la respuesta a la cuestión la encuentra la Corte Constitucional 
en una premisa fijada con anticipación por la propia jurisprudencia 
constitucional, que la mentada Corte justifica apoyada en argumentos 
de autoridad. 

Premisa 6. Si bien el legislador goza de amplia potestad para 
determinar qué conductas han de ser consideradas punibles, este 
poder tiene sus límites en los tratados internacionales, los principios 
y valores constitucionales y los derechos de las personas. 

Los argumentos de autoridad usados por la Corte Constitucional, 
son los siguientes: 

“Sin embargo, como también lo ha reiterado la Corte, el legislador 
no cuenta con una discrecionalidad absoluta para definir los tipos 
delictivos, por cuanto encuentra claros límites en los principios y 
valores constitucionales, así como en los derechos constitucionales de 
las personas. En la sentencia C-420 de 2002 la Corte consideró:…

(…)

“También, en la sentencia C-939 de 2002 la Corte sostuvo sobre este 
punto:…

(…)

“En la misma sentencia C-939 de 2002, también la Corte precisó el 
poder punitivo del Estado durante los estados de excepción. Advirtió, 
que si bien el legislador ordinario….

(…)
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“En resumen, corresponde al legislador la decisión de adoptar 
disposiciones penales para la protección de bienes de rango 
constitucional, como la vida; sin embargo, los derechos fundamentales 
y los principios constitucionales se erigen en límites a esa potestad de 
configuración,….” (Corte Constitucional, sentencia C-355-2006)

En la cuestión relativa al alcance los (ii) derechos sexuales y 
reproductivos en cabeza de la mujer, la Corte hace uso de argumentos 
como aquel en que toma como casos una serie de disposiciones 
establecidas en la Constitución política de 1991 y en múltiples tratados 
internacionales; y con fundamento en ellos establece la siguiente 
premisa: 

Premisa 7. Los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres 
son derechos humanos que deben ser garantizados en todos los 
estados democráticos; no obstante, de las normas constitucionales 
e internacionales no se deriva una prohibición expresa al legislador 
nacional que le impida adoptar normas penales en relación con el 
aborto.

Argumentos por el ejemplo:

“En este orden de ideas, la Constitución de 1991 dejó expresa su 
voluntad de reconocer y enaltecer los derechos de las mujeres y de 
vigorizar en gran medida su salvaguarda, protegiéndolos de manera 
efectiva y reforzada.

(…)

“En 1968, en la Primera Conferencia Mundial de Derechos Humanos 
convocada en Teherán, se reconoció la importancia de los derechos 
de las mujeres, y se reconoció por primera vez el derecho humano 
fundamental de los padres ‘a determinar libremente el número de 
hijos y los intervalos entre los nacimientos’.

“Cuatro años después, la Asamblea General de las Naciones Unidas 
estableció el año 1975 como el Año Internacional de la Mujer, se 
convocó una conferencia mundial en México dedicada a mejorar la 
condición de la mujer, y se estableció la década de 1975-1985 como 
Decenio de la Mujer de las Naciones Unidas.
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“Otras dos conferencias mundiales fueron convocadas durante el 
Decenio de la Mujer, la de Copenhague en 1980 y la de Nairobi en 1985 
para comprobar y evaluar los resultados del Decenio de la Mujer de las 
Naciones Unidas.

“Pero la que marcó un hito fundamental para los derechos de las 
mujeres fue la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos de 
Viena en 1993, al declarar que ‘los derechos humanos de la mujer y 
la niña, son parte inalienable e indivisible de los derechos humanos 
universales’…

(…)

“Posteriormente, en la Conferencia Mundial sobre Población y 
Desarrollo de El Cairo en 1994, en el documento de programa de 
acción, se puso un gran énfasis en los derechos humanos de la mujer, 
y se reconoce que los derechos reproductivos son una categoría 
de derechos humanos que ya han sido reconocidos en tratados 
internacionales y que incluyen el derecho fundamental de todas las 
personas a ‘decidir libremente el número y el espaciamiento de hijos 
y a disponer de la información, la educación y los medios necesarios 
para poder hacerlo’.

(…)

“La cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer (Plataforma de Beijing), 
confirma los derechos reproductivos establecidos en el Programa de 
Acción de El Cairo.

(…)

“Cabe recordar, que además de la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales 
y Culturales, y la Convención Americana de Derechos Humanos, la 
protección de los derechos de la mujer latinoamericana tiene soporte 
especial en la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas 
de Discriminación contra la Mujer –CEDAW-…” (Subrayado fuera del 
texto) (Corte Constitucional, sentencia C-355-06)

Establecida la premisa anterior, la Corte entra a estudiar el 
alcance del (iii) principio de la dignidad humana y su relación con las 
potestades del legislador en materia penal; y para ello hace uso de los 
siguientes argumentos de análisis direccional: 
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“La Corte ha entendido que el enunciado normativo “dignidad 
humana”, desempeña tres roles distintos: (i) es un principio fundante 
del ordenamiento jurídico y en este sentido tiene una dimensión 
axiológica como valor constitucional, (ii) es un principio constitucional 
y (iii) tiene el carácter de derecho fundamental autónomo.

(…)

“…En relación con el plano valorativo o axiológico, esta Corporación 
ha sostenido reiteradamente que la dignidad humana es el principio 
fundante del ordenamiento jurídico y constituye el presupuesto 
esencial de la consagración y efectividad de todo el sistema de derechos 
y garantías de la Constitución.

(…)

“A pesar de su distinta naturaleza funcional, las normas deducidas del 
enunciado normativo dignidad humana -el principio constitucional 
de dignidad humana y el derecho fundamental a la dignidad humana- 
coinciden en cuanto al ámbito de conductas protegidas. En efecto, 
ha sostenido esta Corporación que en aquellos casos en los cuales se 
emplea argumentativamente la dignidad humana como un criterio 
relevante para decidir, se entiende que esta protege: (i) la autonomía 
o posibilidad de diseñar un plan vital y de determinarse según 
sus características (vivir como se quiere), (ii) ciertas condiciones 
materiales concretas de existencia (vivir bien), (iii) la intangibilidad de 
los bienes no patrimoniales, integridad física e integridad moral (vivir 
sin humillaciones)

(…)

“Integra la noción jurídica de dignidad humana (en el ámbito de la 
autonomía individual), la libertad de elección de un plan de vida 
concreto en el marco de las condiciones sociales en las que el individuo 
se desarrolle.

(…)

(…)

“Así mismo integra la noción jurídica de dignidad humana (en el 
ámbito de las condiciones materiales de existencia), la posibilidad 
real y efectiva de gozar de ciertos bienes y de ciertos servicios que 
le permiten a todo ser humano funcionar en la sociedad según sus 
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especiales condiciones y calidades, bajo la lógica de la inclusión y de la 
posibilidad real de desarrollar un papel activo en la sociedad. 

(…)

“El tercer ámbito también aparece teñido por esta nueva interpretación; 
es así como integra la noción jurídica de dignidad humana (en el 
ámbito de la intangibilidad de los bienes inmateriales de la persona 
concretamente su integridad física y su integridad moral), la 
posibilidad de que toda persona pueda mantenerse socialmente 
activa.” (Subrayado fuera del texto) (Corte Constitucional, Sentencia 
C-355-2006).

La Corte infiere una nueva premisa que complementa la anterior:

Premisa 8. El ámbito de protección de la dignidad humana de la 
mujer incluye las decisiones relacionadas con la posibilidad de elección 
de su plan de vida, entre las que se incluye la autonomía reproductiva 
y su intangibilidad moral que constituye un límite a la libertad de 
configuración del legislador en materia penal, que le impediría 
considerar a la mujer como simple instrumento de reproducción de la 
especie humana. 

Y que es justificada a partir de otra cadena de análisis: 

“La dignidad humana asegura de esta manera una esfera de autonomía 
y de integridad moral que debe ser respetada por los poderes públicos 
y por los particulares. Respecto de la mujer, el ámbito de protección de 
su dignidad humana incluye las decisiones relacionadas con su plan de 
vida, entre las que se incluye la autonomía reproductiva, al igual que 
la garantía de su intangibilidad moral, que tendría manifestaciones 
concretas en la prohibición de asignarle roles de género estigmatizantes, 
o infringirle sufrimientos morales deliberados.

(…)

En tal medida, el legislador al adoptar normas de carácter penal, no 
puede desconocer que la mujer es un ser humano plenamente digno; 
por tanto debe tratarla como tal en lugar de considerarla y convertirla 
en simple instrumento de reproducción de la especie humana, o de 
imponerle en ciertos casos, contra su voluntad, servir de herramienta 
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efectivamente útil para procrear (subrayado fuera del texto, Corte 
Constitucional, sentencia C-355-2006) 

El siguiente asunto, (iv) libre desarrollo de la personalidad, es 
abordado por la Corte, haciendo uso de argumentos de definición, de 
análisis y de autoridad.

Argumento de definición:

“Como ha afirmado la Corte Constitucional este derecho condensa 
la libertad in nuce, “porque cualquier tipo de libertad se reduce 
finalmente a ella”. Se trata por lo tanto del derecho a la libertad general 
de actuación,…” (Subrayado fuera del texto, Corte Constitucional. 
Sentencia C-355-2006). 

Argumentos de análisis:

“…comprende no solo los específicos derechos de libertad consagrados 
por la Constitución (libertad de cultos, de conciencia, de expresión 
e información, libertad de escoger profesión u oficio, libertades 
económicas, etc.) sino también el ámbito de autonomía individual no 
protegido por ninguno de estos derechos…” (Corte Constitucional, 
sentencia C-355-2006).

Y más adelante: 

“A lo largo del tiempo, la jurisprudencia constitucional ha identificado 
un ámbito de conductas protegidas por el derecho al libre desarrollo 
de la personalidad, entre las que cabe mencionar por su importancia 
para el caso objeto de examen, los que se enuncian a continuación.

“La libertad de toda persona de optar sin coacción alguna de escoger su 
estado civil, y entre otras opciones decidir entre contraer matrimonio, 
vivir en unión libre o permanecer en soltería. 

“El derecho a ser madre, o, en otros términos, la consideración de 
la maternidad como una “opción de vida” que corresponde al fuero 
interno de cada mujer…

(…)

“El derecho a la identidad personal, del que se desprenden entre otros: 
(i) el derecho a un nombre como expresión de la individualidad. (…) 
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(ii) El derecho a la libre opción sexual. (…) (iii) el derecho a decidir 
sobre la apariencia personal,…

(…)

“Además, en virtud de la autonomía de toda persona para tomar 
decisiones relativas a su salud,…” (Corte Constitucional, sentencia 
C-355-2006).

Argumento de autoridad:
“Finalmente, cabe señalar que la jurisprudencia constitucional también 
ha señalado, de manera reiterada, que el derecho al libre desarrollo de 
la personalidad es un claro límite a la potestad de configuración del 
legislador no solamente en materia penal sino en general en el ejercicio 
de su potestad sancionatoria.” (Corte Constitucional, sentencia C-355-
2006).

El quinto asunto, (v) el derecho a la salud, la Corte lo aborda 
apelando a argumentos de análisis y de división (a contrario) que le 
permiten distinguir entre la salud como bien y el derecho a la salud:

“Por un lado se trata de un bien constitucionalmente protegido que 
justifica la adopción estatal de medidas para su defensa y deberes 
en cabeza de los particulares, pero simultáneamente es un derecho 
constitucional con múltiples contenidos y un servicio público a cargo 
del Estado” (Corte Constitucional, sentencia C-355-06).

Entre el derecho a la salud física y el derecho a la salud mental:
“…Y, como la persona conforma un todo integral y completo, que 
incorpora tanto los aspectos puramente materiales, físicos y biológicos 
como los de orden espiritual, mental y síquico, para que su vida 
corresponda verdaderamente a la dignidad humana, deben confluir 
todos esos factores como esenciales en cuanto contribuyen a configurar 
el conjunto del individuo.

En efecto, el derecho a la salud comprende no solo la salud física sino 
también la mental…”(Corte Constitucional, sentencia C-355-2006).

Entre el derecho a la salud en el hombre y el derecho a la salud en 
las mujeres que engloba, a diferencia del anterior, el derecho a la salud 
reproductiva:
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“Ahora bien, el derecho a la salud es un derecho integral que incluye 
el concepto de salud mental y física; y además, en el caso de las 
mujeres, se extiende a su salud reproductiva, íntimamente ligada a la 
ocurrencia del aborto espontáneo o provocado, casos en los cuales, por 
múltiples circunstancias, puede estar en peligro la vida de la madre o 
ser necesario un tratamiento para recuperar su función reproductiva” 
(Corte Constitucional, sentencia C-355-2006).

Este derecho a la salud reproductiva aparece además reforzado 
mediante argumentos de autoridad y de ilustración como los 
siguientes: 

“El derecho a la salud reproductiva ha sido considerado por esta 
Corporación. Por ejemplo, en la sentencia T-437 de 1993,…

(…)

“Igualmente, al respecto de la recuperación de la función reproductiva 
como parte del derecho a salud de la mujer, entre otro caso, la Corte 
protegió a una mujer…”(Corte Constitucional, sentencia C-355-2006).

De todas las anteriores argumentaciones la Corte infiere la siguiente 
premisa:

Premisa 9. La salud es un bien constitucional que puede ser 
objeto de protección a través de medidas legislativas de carácter 
penal y un derecho de defensa que se constituye en un límite poder 
de configuración del legislador impidiendo la adopción de medidas 
que restrinjan desproporcionadamente el derecho a la salud y que 
está directamente relacionado con la libertad y la dignidad humana 
garantizándole una esfera de libertad para tomar las decisiones que 
considere pertinentes en relación con su salud.

Esta premisa la justifica la Corte Constitucional mediante 
argumentos de división: 

“Por su parte, el derecho constitucional a la salud, además de su 
contenido prestacional, también tiene el carácter de un derecho de 
defensa frente a injerencias estatales o de terceros que lo amenacen o 
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vulneren. Esta faceta del derecho a la salud, como derecho de defensa 
o libertad negativa está estrechamente ligado con el deber de los 
individuos de procurar el cuidado integral de la salud”

Argumento de análisis: 

“Dentro del ámbito de protección de la autonomía en materia de salud 
se incluyen distintos derechos de profunda relevancia para el caso 
objeto de estudio, entre los que cabe destacar el derecho a planear la 
propia familia, el derecho a estar libre de interferencias en la toma de 
decisiones reproductivas y el derecho a estar libre de todas las formas 
de violencia y coerción que afecten la salud sexual y reproductiva. A 
continuación se hará una breve exposición del contenido de cada uno 
de estos derechos”

Al abordar el asunto relativo a la libertad de configuración del 
legislador en materia penal y el (vi) bloque de constitucionalidad, la 
Corte Constitucional se remite al uso de argumentos que invocan su 
propia autoridad, para sostener que:

Premisa10. “Los tratados en materia de derechos humanos 
constituyen un claro límite a las potestades legislativas en materia 
penal”. 

Argumentos de autoridad:

“El bloque de constitucionalidad constituye también un límite a la 
libertad de configuración del Legislador en materia penal, así lo 
reconoció expresamente esta Corporación en la sentencia C-205 de 
2003:…

(…)

“Pero al margen de esta distinción, los tratados internacionales de 
derechos humanos, que según la jurisprudencia constitucional están 
incorporados al bloque de constitucionalidad, constituyen un claro 
límite a la potestad de configuración del legislador en materia penal,…” 
(Corte Constitucional, Sentencia C-355-2006).

Finalmente, la Corte entra a estudiar los límites a la potestad 
configuradora del legislador frente al principio de proporcionalidad 
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y razonabilidad. La conclusión a la que llega la Corte es que si bien 
el legislador goza de amplio poder para elegir entre las distintas 
medidas que considere adecuadas para proteger bienes de relevancia 
constitucional, sin embargo, esa potestad está sometida a varios límites 
constitucionales, especialmente, al principio de proporcionalidad. 

Argumento de autoridad:

“En numerosas decisiones la Corte Constitucional ha afirmado que 
el Legislador cuenta con un amplio margen para establecer las 
conductas punibles y determinar sus sanciones; sin embargo, también 
ha indicado que el poder punitivo cuenta con límites en esa labor, 
tales como el de respetar los derechos constitucionales y atender los 
principios de proporcionalidad y razonabilidad. Sobre este extremo 
resulta pertinente transcribir in extenso la sentencia C-070 de 1996.

(…)

“En el mismo sentido, sostuvo esta Corporación en la sentencia C-205 
de 2003

(…)

“De lo anterior resulta, que el legislador puede elegir entre las 
distintas medidas a su alcance, aquellas que considere más adecuadas 
para la protección de los bienes de relevancia constitucional, y que 
en ejercicio de tal potestad de configuración puede decidir adoptar 
disposiciones legislativas de carácter penal que sancionen las 
conductas que amenacen o vulneren el bien protegido, trátese de un 
valor, principio o derecho fundamental. No obstante, dicha potestad de 
configuración está sujeta a diversos límites constitucionales, y en este 
sentido el principio de proporcionalidad actúa como un límite en dos 
direcciones…” (Corte Constitucional, Sentencia C-355-2006)

De las anteriores premisas se puede extraer la siguiente tesis que, 
si bien no se halla explícitamente formulada en el texto, se infiere de 
sus razonamientos:

Tesis 2. El legislador goza de amplia potestad para determinar 
las conductas que han de ser consideradas punibles; no obstante, 
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en el caso del aborto, este poder tiene sus límites en los tratados 
internacionales en materia de derechos humanos, los principios y 
valores constitucionales y los derechos de las personas, especialmente 
los sexuales y reproductivos de las mujeres, el principio de la dignidad 
humana, que le impediría considerar a la mujer como un simple 
instrumento de reproducción de la especie humana, el derecho al libre 
desarrollo de la personalidad y el derecho a la salud que le impediría 
adoptar medidas que restrinjan desproporcionadamente el derecho 
a la salud o interfieran con la esfera de libertad mínima para tomar 
las decisiones que considere pertinentes en relación con su salud y el 
principio de proporcionalidad y razonabilidad.

Establecida la anterior tesis, la Corte Constitucional estudia la 
problemática del aborto a partir de un análisis de derecho comparado. 
Este estudio le permite a dicha Corte inferir varias premisas. Así, 
sostiene la que:

Premisa 11: “La tendencia de las legislaciones sobre el aborto, en 
la mayoría de los países occidentales, es la adopción de regulaciones 
más permisivas; y la de la Corte Constitucional y de los tribunales 
constitucionales es a ponderar los intereses en juego, que en este caso 
son la vida en gestación y los derechos de la mujer embarazada.”

La anterior premisa es fundamentada por la Corte, haciendo uso de 
un argumento de ilustración, como se puede observar a continuación: 

“Al margen de las razones que ocasionaron un cambio de tal magnitud, 
a finales de los años 90 la mayoría de los países de Europa Occidental 
y los estados de la Unión Americana habían introducido legislaciones 
bastante permisivas en la materia. En América Latina la legislación 
sobre el aborto también es bastante dispar; así, mientras algunos países 
como Argentina, México, Bolivia y Cuba establecen en su legislación 
penal eventos en los cuales la interrupción del embarazo no es delito, 
al igual que ocho estados brasileños, otros países establecen una 
prohibición total del aborto, entre los que se cuentan Chile, Costa Rica, 
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Ecuador, El Salvador, Guatemala y Honduras, donde la prohibición es 
absoluta.” (Corte Constitucional, Sentencia C-355-2006) 

Y de argumentos por el ejemplo:

“A título meramente ilustrativo, cabe mencionar aquí las decisiones de 
la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos de 1973, del Tribunal 
Constitucional alemán de 1975 y 1985, y del Tribunal Constitucional 
español de 1985, sin que con ello trate de hacer una descripción del 
derecho constitucional vigente en estos tres países ni de la respectiva 
evolución jurisprudencial.

(…)

“Se tiene, entonces, que cuando los tribunales constitucionales han 
debido abordar la constitucionalidad de la interrupción del embarazo 
han coincidido en la necesidad de ponderar los intereses en juego, que 
en determinados eventos pueden colisionar, por una parte la vida en 
gestación, bien que goza de relevancia constitucional y en esa medida 
debe ser objeto de protección, y por otra parte los derechos de la mujer 
embarazada.” (Corte Constitucional, Sentencia C-355-2006).

Finalmente, la Corte Constitucional aborda el examen del caso. Para 
ello inicialmente reformula las premisas anteriores y al confrontarlas 
con la situación concreta extrae una tercera tesis que podríamos 
enunciar de la siguiente manera: 

Tesis 3: la Constitución reconoce la vida del nasciturus como un 
bien constitucional relevante cuya protección está a cargo del Estado 
y el legislador, quien dentro de todas las medidas posibles puede 
adoptar aquellas que considere adecuadas a ese fin; no obstante, 
estas decisiones puedan ser objeto de control judicial si resultan 
ostensiblemente desproporcionadas o irrazonables, especialmente 
cuando se optan por regulaciones que pueden afectar potencialmente 
la dignidad y la libertad individuales, como en el caso de las medidas 
de carácter penal. En el caso colombiano el legislador decidió, para 
proteger la vida en gestación, penalizar el aborto en todos los casos, 
estableciendo una preeminencia absoluta de uno de los bienes 
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jurídicos en conflicto (vida del nasciturus), y el sacrificio total de todos 
los derechos de la mujer embarazada, lo que viola el principio de 
proporcionalidad.

La Corte Constitucional justifica la anterior tesis, apelando a una 
argumentación de incompatibilidad según la cual no es admisible 
en los ordenamientos constitucionales que tienen gran contenido 
axiológico, como la Constitución Política de Colombia, que se establezca 
la preeminencia de un valor sobre otro, que es lo que sucede cuando el 
legislador penaliza el aborto en todos los casos, dándole preeminencia 
a la vida en gestación y reduciendo a la mujer a un mero instrumento 
de reproducción, desconociendo completamente su dignidad; para que 
ello no suceda, esto es, para que no se dé una incompatibilidad entre 
la regla aceptada y la propuesta, hay que introducir unas excepciones; 
por ello la Corte Constitucional introduce una nueva premisa: 

Premisa 12. Determinar las hipótesis normativas, en cuyo caso no 
resulta razonable exigirle a la mujer que continúe con el embarazo a 
costa del total sacrificio de sus derechos fundamentales, es también 
labor que debe desarrollar el legislador o, el juez constitucional ante la 
pasividad de este, para impedir que se afecten derechos fundamentales 
de la mujer embarazada. 

La Corte pudo haber actuado como simple legislador negativo 
y optado por una premisa mucho más deferente con el legislador 
político, como la siguiente:

Premisa 12A. “Determinar las hipótesis normativas en cuyo caso 
no resulta razonable exigirle a la mujer que continúe con el embarazo 
a costa del total sacrificio de sus derechos fundamentales, es también 
una labor que debe desarrollar el legislador”.

Y a continuación declarar inexequible el artículo que penaliza 
el aborto en todas las circunstancias, con lo que también impedía 
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que se vulneraran los derechos de las mujeres embarazadas; puede 
suponerse sin embargo, que la Corte Constitucional no quiso dejar 
sin protección la vida en gestación; pero pudo también dar un plazo 
prudente al legislador para que estableciera las hipótesis normativas 
razonables y excepcionales en que la mujer puede interrumpir su 
embarazo. Lo cierto es que lo que hizo la referida Corte fue proponer 
una premisa que la justificase como un legislador positivo. Que 
esa competencia sea o no compatible con los principios, valores y 
reglas constitucionales es tarea que excede el marco metodológico 
y teórico de este trabajo; correspondería a otro tipo de indagación 
y especialmente a quienes compartan o a quienes no compartan la 
posición de la Corte Constitucional hacerlo; pero para ello es menester 
invocar argumentos racionales que justifiquen la tesis contraria. 

A continuación la misma Corte, haciendo uso de una argumentación 
de incompatibilidad, se da a la tarea de determinar las hipótesis 
normativas excepcionales en las que resulta desproporcionado 
penalizar el aborto y en las que, por el contrario, la interrupción del 
embarazo debe considerarse compatible con las reglas, principios y 
valores constitucionales. De la argumentación por incompatibilidad de 
la citada Corte, se infiere la siguiente premisa que, sumada a todas las 
anteriores, tiene como propósito justificar la decisión constitucional:

Premisa 13: Resulta claramente desproporcionado penalizar el 
aborto en el caso del embarazo que no es producto de la libre decisión 
consentida de la mujer, sino producto de conductas arbitrarias que 
desconocen su autonomía; por tanto, cuando el embarazo sea forzado, 
el derecho al libre desarrollo de la mujer y su dignidad tiene mayor 
peso que el valor constitucionalmente protegido, que en este caso es la 
vida del nasciturus. También en los eventos en los cuales la salud (física 
o mental) y la vida de la mujer gestante se encuentran amenazadas, 
resulta excesivo exigir el sacrificio de la vida formada por el de la 
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vida en formación. El Estado no puede exigirle a un particular que 
ofrende sus derechos en beneficios de terceros o del interés general. 
Finalmente, en los casos en que la vida del feto es inviable debido a 
la existencia de malformaciones certificadas médicamente, exigirle a 
la mujer gestante llevar a término el embarazo es someterla a tratos 
crueles, inhumanos y degradantes que afectan su dignidad humana.
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5. FUNDAMENTOS 
EPISTEMOLÓGICOS DE 
LA RAZÓN PRÁCTICA Y 
LA ARGUMENTACIÓN 
JURÍDICA

Introducción

Este apartado aborda el problema del lugar de la razón práctica 
en la argumentación justificativa y en el razonamiento jurídico. Para 
ello, primeramente, mostraremos las diferentes formas en que puede 
ser usado el concepto de racionalidad, centrándonos en la distinción 
entre racionalidad teórica y racionalidad práctica, para luego registrar 
el lugar que el concepto de razón práctica tiene en las diversas teorías 
epistemológicas y el razonamiento jurídico 

5.1. Concepciones de la racionalidad 

De todos es conocido que el término “racionalidad” es complejo 
y ambiguo. Puede significar muchas cosas y puede tener los más 
variados usos. Con él se puede identificar una facultad (razón), calificar 
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la realidad o aludir a un método; en fin. Hoy es un lugar común admitir 
que no existe un modelo único de racionalidad y que al menos es 
posible distinguir entre varias expresiones de ella; por ejemplo, entre 
racionalidad con arreglo a fines (racionalidad formal-instrumental) 
y racionalidad con arreglo a valores. Según la primera, la acción se 
realiza como un medio para alcanzar un fin racionalmente ponderado. 
La racionalidad en este caso se refiere a fines que se constituyen en 
medios para otros fines; por ello puede ser vista como una racionalidad 
relativa. Según la segunda, la acción está motivada por los valores 
o convicciones que la justifican, o por valores que se prefieren y se 
persiguen independientemente de las consecuencias que sobrevengan 
como resultado de su realización; por ello puede considerarse como 
una racionalidad absoluta, incondicional, a diferencia de la primera 
que exige sopesar racionalmente los medios, fines y consecuencias 
que condicionan la acción (Segura, 2003: 18-20). Estas dos formas de 
racionalidad no se encuentran necesariamente en conflicto, pues el 
agente puede realizar la acción porque es buena en sí misma y, a la vez, 
como una acción calculada para alcanzar algún fin; pero, en ocasiones, 
estas dos formas de racionalidad se hallan en conflicto, como cuando 
para alcanzar un fin debo realizar una acción que considero incorrecta. 
Es posible también que el conflicto se presente entre fines rivales o 
entre acciones correctas que compitan entre sí (MacCormick, 1990: 
10-11). 

También puede usarse el término racionalidad en un sentido 
descriptivo, como cuando se usa para “explicar” las razones por 
las cuales un individuo toma unas decisiones o decide actuar de 
determinada manera o para predecir las decisiones o las actuaciones 
posibles del agente en el futuro; o en un sentido crítico, para evaluar 
decisiones o acciones de un agente; esto es, para atribuirle un valor 
positivo o negativo (Calvo, 2003: 40).
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En la teoría social ha sido común distinguir entre racionalidad 
y razonabilidad, adscribiendo la primera noción al ámbito de las 
ciencias naturales, las matemáticas y la lógica formal; y reservando 
la segunda para el ámbito de las ciencias sociales y la ética, campo 
en el cual es necesario realizar valoraciones. A diferencia del mundo 
científico en donde los individuos actúan racionalmente, en el mundo 
de la vida cotidiana las personas actúan guiados por la sensatez, 
esto es, razonablemente. El mundo de la vida es el espacio en el 
que los individuos articulan sus acciones a las reglas socialmente 
aceptadas; a partir de ellas solucionan, razonablemente, problemas 
típicos y realizan elecciones entre los medios permitidos según las 
finalidades que persigan. Por el contrario, el mundo científico es el 
de la racionalidad que permite la construcción de ciertos modelos 
específicos sobre la sociedad por parte del científico y con ciertos 
fines metodológicos (Ritzer, 1999: 507).

En la actualidad, la clasificación más aceptada sobre la racionalidad, 
tiene su origen en Kant, quien distinguió dos usos de la razón. Uno 
teórico, orientado a la reflexión sobre la realidad fáctica o natural 
(razón pura teórica), y otro práctico, orientado a la reflexión sobre 
la realidad metafísica o moral (razón pura práctica). Actualmente 
la mayoría de los autores se refiere a una u otra como racionalidad 
teórica y racionalidad práctica. En este trabajo se acogerá esta última 
clasificación. A continuación intentaremos precisar el significado que 
se le atribuirá a cada uno de estos conceptos.

5.2. Racionalidad teórica y práctica

La racionalidad teórica permite la elaboración de proposiciones 
que encierran un conocimiento acerca del universo físico, las cuales 
suponen que es posible la producción de juicios sobre la naturaleza 
y la realidad empírica, susceptible de verificarse como verdaderos o 
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probables; estos juicios tienen carácter apodíctico; y su demostración 
permite la formulación de leyes o teorías ciertas e infalibles. Según 
Kant, el interrogante que justifica el uso de la razón pura teórica es 
¿qué puedo conocer?; por ello su dominio lo constituyen las ciencias 
formales o axiomatizadas como las matemáticas o el de las ciencias 
físicas o naturales, cuya quintaescencia son las matemáticas. Por el 
contrario, la racionalidad práctica produce enunciados que encierran 
un saber sobre el mundo metafísico; y por ello se expresa en juicios 
aporéticos que permiten la formulación de directivas (normas), 
interpretaciones, valoraciones, consejos, máximas, lugares comunes, 
definiciones, etc., que no pueden valorarse como verdaderas. Según 
Kant, el interrogante que guía el uso de la razón práctica es ¿qué debo 
hacer? Por ello su dominio es el de la moral y el de todo aquello en el 
que aparezcan las valoraciones éticas como el de las ciencias humanas 
y sociales. Los problemas de la racionalidad práctica, a diferencia de 
los problemas de la racionalidad teórica suponen la producción de 
argumentaciones no susceptibles de valorarse como verdaderas o 
falsas sino como correctas, buenas, adecuadas, etc.

Siendo el campo de las ciencias físico-matemáticas el de la 
racionalidad teórica, su lenguaje es el descriptivo; cuando se usa la 
racionalidad con fines teóricos se pretende describir la realidad 
física; y es esa descripción la que permite decir cómo “es” la realidad 
que se investiga o estudia. El conocimiento científico se expresa 
en descripciones que explican cómo funciona y cuáles son las 
regularidades o constantes a las que están sometidos los fenómenos. 
Por medio de los enunciados o proposiciones descriptivas transmitimos 
información sobre la realidad o sobre un hecho. Si la información es 
cierta (verificación) o no falseada (contrastación), la valoramos como 
verdadera; de lo contrario, decimos que es falsa. 
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El lenguaje de la razón práctica, en cambio, si bien puede involucrar 
descripciones lo hace como un medio para alcanzar los fines prácticos 
que se propone; en el anterior sentido, lo que caracteriza la razón 
práctica es la centralidad y relevancia del lenguaje normativo o 
prescriptivo que se valoran no como las descripciones sino por su 
coherencia y consistencia con determinados valores, principios, 
doctrinas o argumentos morales, políticos, jurídicos o sociales. Por 
ejemplo un sociólogo puede describir un hecho social cualquiera 
(el narcotráfico), pero si lo hace es para interpretarlo y proponer 
posible(s) alternativa(s) de solución (normas o medidas sociales) 
que le permitan alcanzar los fines sociales que se propone y que son 
adecuados a ciertos valores o principios (libertad, seguridad, dignidad) 
o doctrinas. De la misma manera, un juez puede describir las normas 
de la Constitución que considera relevantes para solucionar un caso 
(lenguaje descriptivo), pero ello no es más que un paso previo para 
alcanzar los fines prácticos que tienen las normas jurídicas; si quiere 
solucionar el problema debe interpretar las normas y elegir una 
alternativa de solución. 

5.3.	 Discurso explicativo y justificativo

De lo anterior se infiere que las argumentaciones propias del campo 
de la racionalidad teórica tienen un propósito explicativo y predictivo. 
El discurso explicativo quiere dar cuenta de las causas de ciertos 
hechos o fenómenos de la realidad, como en el caso de las teorías o 
conjeturas, en el campo de las ciencias naturales (o en el campo de las 
ciencias sociales y humanas, usualmente con poco o ningún acierto) 
que intentan determinar las causas que inciden o incidieron en la 
producción de ciertos fenómenos, y que permiten predecirlo en el 
futuro. Por el contrario, las argumentaciones propias del campo de la 
racionalidad práctica tienen un propósito persuasivo y justificativo. 
El discurso justificativo no pretende informarnos sobre causas, sino 
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aportarnos razones para mostrar la bondad de un concepto, idea, 
decisión o acción, como en el caso del discurso filosófico, político, 
moral, económico o jurídico. Así, decir que determinado juez tomó 
su decisión debido a determinadas creencias, es enunciar una razón 
explicativa; en cambio, afirmar que el juez se basó en determinada 
norma para su decisión, es invocar una razón justificativa. La distinción 
entre justificar y explicar es crucial en el estudio de la racionalidad 
jurídica y la argumentación judicial, debido a que, en esencia, el 
discurso jurídico es una especie del discurso justificativo. 

No se quiere decir que el discurso explicativo no tenga cabida en el 
jurídico. Con frecuencia, en el curso de la argumentación el hablante 
pasa del discurso normativo al discurso descriptivo, como cuando 
argumenta sobre los hechos en una demanda y luego lo hace sobre 
las normas o sus pretensiones; no obstante, el discurso descriptivo 
y explicativo queda insertado dentro del discurso práctico, que no 
tiene otra pretensión que la de justificar la decisión jurídica final. 
Ilustremos un poco más lo anterior. En un proceso judicial encontramos 
discusiones relativa a los hechos, que se expresan haciendo uso de 
proposiciones descriptivas del tipo “S es P” (A es arrendatario de B) y 
que deben ser probadas, racional o empíricamente, haciendo uso de 
razonamientos analíticos; si estos respetan las reglas de inferencias 
y parten de premisas verdaderas, deben conducir a conclusiones 
ciertas sobre la veracidad o falsedad de los hechos narrados. Pero 
también, en los procesos judiciales, hallamos desacuerdos sobre la 
interpretación de normas y valores que fundamentan las pretensiones 
de la demanda y que exigen no ser probadas, porque ello es imposible, 
sino justificadas con arreglo a la razón práctica y a la dialéctica. 
Estos desacuerdos se expresan en un lenguaje que incluye al menos 
una proposición normativa del tipo “si es S debe ser P”. Como puede 
observarse, el concepto de razón práctica que usamos en este trabajo 
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rebasa los límites del razonamiento moral kantiano, para identificarse 
con toda forma de razonamiento que reflexione sobre un problema no-
teórico, metafísico, cuyos objetos se caracterizan porque no preexisten 
al sujeto, sino porque son construidos y mediados por el lenguaje. 

A veces tienden a confundirse los conceptos de contexto de 
descubrimiento y contexto de justificación, con el discurso explicativo 
y justificativo; por lo que es importante aclarar la confusión si la 
hubiere. El contexto de descubrimiento no nos remite al campo de la 
lógica sino al de la sociología; y usualmente se usa para hacer alusión 
al ámbito externo en el que se genera y desarrolla el conocimiento 
científico, una teoría cualquiera o las razones por las cuales se ha 
desarrollado determinada acción, tal y como las estudia el sociólogo 
o historiador. El contexto de justificación hace alusión al ámbito 
interno de las teorías y a los procedimientos lógicos y argumentativos 
desarrollados por una disciplina cualquiera que permiten validar 
como cierta o razonable determinada teoría o conclusión. 

El análisis que se interesa por los motivos o causas reales (históricas, 
económicas, políticas, culturales o sociales) que influyeron en la 
aparición de cierto conocimiento científico, caería en el dominio del 
contexto de descubrimiento; por ejemplo, la influencia que la guerra 
ha tenido en el desarrollo de la física atómica; el estudio que, apoyado 
en instrumentos lógicos y metodológicos, analiza la validez de los 
argumentos y teorías de la física atómica, caería en el contexto de 
justificación. En el ámbito de la argumentación jurídica los estudios 
que se interesan por saber las condiciones sociales en la que cierto 
conocimiento o teoría del Derecho ha sido elaborada o determinada 
decisión tomada atendería al contexto de descubrimiento de esta; 
en cambio, aquellos estudios que analizan la consistencia de algunas 
teorías jurídicas o la coherencia de las razones argüidas y la decisión con 
las normas invocadas, se interesarían por el contexto de justificación. 
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Ahora bien, tanto en el contexto de descubrimiento como en el de 
justificación, puede usarse el discurso descriptivo como el prescriptivo. 
Puede, por ejemplo, describirse las causas que indujeron a un juez 
a adoptar cierta decisión (discurso explicativo-descriptivo); pero 
igualmente puede prescribirse algunos cambios en el campo de la 
práctica jurídica para mejorarla (discurso justificativo-prescriptivo); 
en este caso estamos en el contexto de descubrimiento y, como se 
ve, puede utilizarse tanto de un discurso como del otro. Igual puede 
suceder en el contexto de justificación, en el que puede describirse 
cuáles fueron las normas y argumentos que invocó el juez para 
tomar su decisión, o puede prescribirse cómo el juez debe tomar 
su decisión. La diferenciación entre el contexto de descubrimiento 
y el de justificación ayuda a entender las diversas perspectivas de 
investigación acerca del razonamiento jurídico. El campo de estudio 
de las ciencias sociales sobre la argumentación jurídica se ubicaría en 
el contexto de descubrimiento, y se correspondería con los estudios 
empíricos sobre el mismo, mientras que en el contexto de justificación 
se incluirían los estudios analíticos y normativos que constituirían el 
ámbito propio de las teorías de la argumentación y del razonamiento 
jurídico actual.

5.4. Fundamentos epistemológicos de la razón práctica 

Durante mucho tiempo, bajo el paradigma positivista y 
neopositivista, se identificó el concepto de racionalidad con el de 
cientificidad. Circunstancias históricas que se vivieron con las dos 
guerras mundiales del siglo XX y el mismo desarrollo del pensamiento 
científico exigirán replantear el paradigma positivista dominante en 
el ámbito de las ciencias sociales. Las teorías epistemológicas que se 
desarrollaron en el siglo XX señalarán los límites de la racionalidad 
defendida por el positivismo (racionalidad teórica) en el análisis de 
los problemas que exigen valoraciones. Especialmente destacaremos 
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en este trabajo los aportes de la hermenéutica filosófica de Gadamer, 
la teoría de la acción comunicativa de Habermas y los estudios sobre 
el lenguaje de Wittgenstein en el ámbito ingles.

Por su parte, Gadamer hace del fenómeno lingüístico el eje central 
del análisis de la comprensión (interpretación), proponiendo la razón 
práctica como una racionalidad alternativa a la del positivismo. Su 
propuesta inicia problematizando la especificidad de las ciencias del 
espíritu respecto de las ciencias de la naturaleza, proponiendo una 
racionalidad alternativa a la científica positivista: ((a) la racionalidad 
de la física clásica (nacida de la primera revolución científica de Galileo 
y Descartes, y absolutizada por el positivismo) y (b) la racionalidad de 
la física relativista, indeterminista y cuántica, (surgida de la revolución 
que se opera en los supuestos y los conceptos fundamentales de la 
física en el siglo XX) y a la concepción del historicismo, (que pretendía 
hallar un método y una racionalidad propia que les permitiera elevar 
sus quehaceres y sus producciones cognoscitivas al rango de ciencia). 
En consecuencia, frente a la razón analítica y técnico-instrumental, 
el procedimiento axiomático y la búsqueda de la objetividad que 
reivindican el positivismo y el historicismo, la hermenéutica filosófica 
propone la razón práctica, que se expresa en una lógica de la pregunta 
y respuesta (en el sentido socrático–platónico), que tiene como 
fundamento el diálogo y el lenguaje (Berti, 1994:, 40-48).

Los estudios de Gadamer cuestionan la exigencia de un método 
propio para las ciencias del espíritu que garantice la validez de su 
conocimiento y la cientificidad de las mismas. Su planteamiento está 
encaminado a demostrar que el pretendido carácter científico de las 
disciplinas del espíritu o las ciencias sociales no puede comprenderse 
desde la idea de ciencia moderna (Gadamer, 1995: 15); para ello se 
requiere recuperar la antigua tradición humanista que fue desplazada 
por el predominio del método de las ciencias exactas. Gadamer afirma 
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que, la decadencia de la tradición humanística tiene su origen en la 
estetización y subjetivación que Kant lleva a cabo de los conceptos 
fundamentales del humanismo, específicamente, los relacionados con 
la facultad del juicio y del gusto, a los que, en la tradición humanista, 
se les había atribuido función cognoscitiva (Grondin, 1999: 160), pero 
a quien Kant les niega valor cognoscitivo. La subjetivación kantiana 
del concepto de gusto conduce a la estetización y subjetivación de la 
facultad del juicio, negándole, por consiguiente, validez a cualquier 
conocimiento que no fuera producido por las ciencias naturales, y 
constriñendo las ciencias del espíritu a afirmarse en los principios 
metodológicos que proponen la ciencia moderna (Gadamer, 1995: 
38). En consecuencia, la superación de la estetización será un objetivo 
necesario en la búsqueda de una concepción adecuada del tipo de 
conocimiento que opera en las ciencias del espíritu, y del intento de 
formulación de una hermenéutica de las ciencias del espíritu (Grondin, 
1999: 161).

El punto de partida será el develamiento que Heidegger hizo de la 
estructura ontológica de la circularidad hermenéutica, que afirma la 
existencia del prejuicio en el acto de entender (Gadamer, 1995: 261), lo 
que implica que toda interpretación de un texto (escrito, pensamiento, 
situación social, etc.) supone la existencia de una base previa de 
prejuicios o precomprensiones, conscientes o inconscientes, que son 
producto de la temporalidad del estar ahí; esto es, de la historicidad, 
y sin la cual no puede operarse la comprensión, ni puede haber 
ningún tipo de conocimiento. El intérprete pregunta al texto desde 
sus preconceptos y prejuicios tradicionales; en el anterior sentido la 
relación que la hermenéutica filosófica establece entre intérprete y 
texto es una relación mediada por la precomprensión, sin la cual es 
imposible la comprensión.
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Gadamer critica la actitud desdeñosa que frente al prejuicio tuvo la 
modernidad ilustrada y el positivismo, recuperando la tradición y la 
autoridad como fuentes primigenias de los prejuicios y de la verdad. 
La ilustración concibe la autoridad como sumisión y abdicación de la 
razón; según Gadamer ella es conocimiento y reconocimiento que se 
manifiesta de muchas formas, una de las cuales es la tradición (1995: 
263). La historicidad no es una limitación tal y como lo entendió el 
historicismo y el positivismo -que pretendió eliminar nuestros 
prejuicios en el proceso de conocer, a fin de hacer hablar a todas las 
cosas liberadas de toda subjetividad-, sino una categoría o principio 
hermenéutico. Frente a la historia de la trasmisión no somos libres, no 
hay posibilidad de elección, estamos sometidos a ella, de tal suerte 
que nuestra conciencia no puede mostrarse autónoma. Al tratar de 
entender algo, lo hacemos dentro del horizonte que nos delimita la 
conciencia de la historia de la trasmisión, sin que exista posibilidad 
de cuestionar los límites que ella establece. El poder de la historia no 
depende de que sea reconocido o no; ella sigue ejerciendo su influencia 
a pesar de creer que estamos por encima de ella (Grondin, 1999: 169). 
En el acto de comprender el presente y el pasado se hallan en continua 
mediación, por lo que la comprensión no puede hacerse por fuera 
de la tradición; la historia tiene un significado hermenéutico, por lo 
que la comprensión siempre es, en su esencia, un fenómeno histórico 
(Gadamer, 1995: 274). 

La tesis básica de la hermenéutica sitúa como eje central del análisis 
de la comprensión, el fenómeno lingüístico, pues el lenguaje es la forma 
primordial de circulación de todo conocimiento. En consecuencia, la 
experiencia de lo real es primordialmente una experiencia lingüística 
que permite tratar los fenómenos como textos que, a su vez, deben 
ser interpretados (comprendidos). Sin embargo el comprender remite 
al diálogo, a la dialéctica en el sentido antiguo platónico-socrático, en 
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el que la pregunta no es una simple interrogación del texto, sino la 
pregunta para la cual el texto es respuesta. Esta afirmación sugiere 
que la primera pregunta del intérprete no es por el texto sino por la 
pregunta. En el anterior sentido un texto es objeto de interpretación 
en la medida en que propone una respuesta a una posible pregunta de 
un intérprete, por lo que comprender un texto, encontrar el sentido 
de una frase, implica comprender esa pregunta (Gadamer, 1995: 351 
y ss.). 

A diferencia de lo que creyó el positivismo, la pregunta determina 
por anticipado la perspectiva del comprender; por ello lo fundamental 
no es suprimir las expectativas del sentido implícito en nuestras 
preguntas, sino darle preeminencia para que los textos que se 
pretenden comprender puedan responder a ellas (Grondin, 1999: 
169). Como se observa, el fenómeno lingüístico aparece como el eje 
central de la comprensión debido a que ella acaece siempre mediada 
por el lenguaje (diálogo) y a que comprender es interpretar, pero la 
interpretación tiene lugar en el marco de un diálogo de preguntas y 
respuestas que remite a un lenguaje, lenguaje que le ha sido legado al 
intérprete por la tradición; es por ello que Gadamer sostiene que el ser 
al que se puede entender es, lenguaje (Grondin, 1999: 170). 

Esta equivalencia entre diálogo y lenguaje constituye un ataque 
a la lógica proposicional, pues contrario a esta la hermenéutica 
sostiene que el lenguaje no se realiza en proposiciones sino como 
diálogo. La lógica proposicional concibe la oración como una unidad 
de sentido autosuficiente; para la hermenéutica toda proposición está 
inscrita dentro de un contexto dialógico del cual obtiene su sentido; 
por consiguiente, la comprensión del lenguaje excede la operación 
intelectual de la cual se pueda derivar un contenido de pensamiento 
objetivable; y exige tomar en consideración que este es el resultado de 
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una tradición, es decir, de un diálogo en el que se funden el presente y 
el pasado (Grondin, 1999: 172).

Gadamer concibe la actividad cognitiva desligada de las exigencias 
de neutralidad e imparcialidad prescritas por las tendencias que 
defienden el concepto objetivo de conocimiento y el esquema de 
separación sujeto-objeto. No puede existir objetividad porque el sujeto 
está involucrado tanto como el texto en el acto mismo de comprender; 
su papel es activo y creativo en el proceso de interpretación. La idea 
de círculo hermenéutico presupone la disolución de la separación del 
objeto y el sujeto; y presupone, más bien, el constante intercambio y 
fusión de horizontes entre productor, texto e intérprete. En el proceso 
de comprensión, la actitud inicial del intérprete es la de dejarse decir 
algo del texto, pero el intérprete lleva una precomprensión que surge 
de sus pre-juicios, de la tradición y que constituyen anticipaciones de 
sentido que pueden o no ser confirmadas.

Debe no pensarse como Gadamer en el sentido que la comprensión 
es algo puramente subjetivo; en ella también hay elementos 
objetivos que constituyen los preconceptos y precomprensiones 
de la comprensión, de los que no se puede escapar, los cuales están 
limitados por la temporalidad tanto del objeto como del sujeto. Es esta 
distancia temporal, la que permite que se desechen los preconceptos 
inadecuados y que afloren aquellos que permiten comprender el 
objeto en su significatividad. En el anterior sentido, la comprensión es 
siempre al mismo tiempo objetiva y subjetiva; el intérprete entra en el 
horizonte de la comprensión, fusiona su horizonte con el texto, no lo 
reproduce sino que lo conforma, lo rehace desde sus precomprensiones 
(Kaufmann, 1999: 99). La rehabilitación de la razón práctica por la 
hermenéutica filosófica quizás haya dado sus mejores frutos en el 
ámbito del derecho constitucional alemán, con Hesse y Müller. 
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En el ámbito inglés, resaltan las investigaciones sobre el lenguaje, de 
Wittgenstein, quien señala que este no tiene como función primordial 
describir el mundo. El lenguaje no funciona de un solo modo; y no 
siempre tiene como función primordial transmitir información 
(Wittgenstein, 1988: 249). No existe “el lenguaje” a secas, sino una 
variedad de juegos de lenguaje que no podemos evadir y que están 
interconectados con nuestra forma de vida (Wittgenstein, 1988:39). 
Y así como los utensilios de una caja de herramientas pueden tener 
diversos usos, las palabras pueden tener diversas funciones y 
aplicaciones (Wittgenstein, 1988: 27), una de ellas es la de describir 
la realidad y darnos información sobre ella. Por tanto, si se quiere 
entender el significado de un término, debe comprenderse cómo 
funciona o cómo se usa en uno de esos juegos (Wittgenstein, 1988:38). 

Si se quiere saber qué significa una palabra, hay que confirmar el 
uso o empleo que de ella se hace dentro de un juego de lenguaje, pues 
el significado de una expresión está dado por el uso que hacemos de 
ella en la práctica (Wittgenstein, 1984: 99), debido a que un mismo 
término puede usarse con distintos propósitos; y no es posible 
adscribirle una única función común a todas las palabras. Ahora 
bien, para Wittgenstein los juegos del lenguaje no son racionales ni 
irracionales; están allí como nuestra vida. No es posible aseverar 
entonces que la razón explique, fundamente, justifique o gobierne 
los juegos del lenguaje, pues esta afirmación solo es entendible en el 
marco de un juego del lenguaje dentro del cual el término razón está 
siendo utilizado y dentro del cual debe ser entendido (Peña, 1994: 
168). 

La teoría clásica de la racionalidad, tanto en Descartes como en 
Kant, supuso que la razón valía en sí y por sí, y que gozaba de cierta 
autonomía en relación con la experiencia o el contexto. Su función es la 
de ordenar, mediante enunciados racionales, los fenómenos acaecidos 
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en el mundo objetivo, que a su vez estaban dotados de una estructura 
racional (Peña, 1994: 190). Wittgenstein considera, por el contrario, 
que la racionalidad está subordinada a los diversos juegos del lenguaje, 
lo cual indicaría que no hay una única forma de racionalidad sino 
diversas expresiones de ella (Peña, 1994: 192-3).

Los juegos del lenguaje hacen parte de las actividades regladas; por 
tanto, el concepto de juego del lenguaje remite al concepto de regla y 
de falta, o de comportamientos lingüísticos correctos o incorrectos; 
pero también la noción de juego de lenguaje nos remite, como ya lo 
señalamos, a la noción de forma de vida que supone que en la base de 
los diversos juegos del lenguaje existen ciertas convicciones comunes 
que conforman un sistema y que nos permiten una representación 
del mundo (Alexy, 2007: 67). La teoría de Wittgenstein es sumamente 
importante en la aparición de las teorías que defienden la tesis de un 
discurso práctico racional en la medida en que muestran que el uso 
descriptivo y explicativo del lenguaje es uno entre muchos posibles, no 
el único y auténtico; por tanto, no hay razones para reducir el lenguaje 
normativo al lenguaje descriptivo, o considerar al primero inferior al 
segundo, y que los juegos del lenguaje y, por tanto, el discurso moral y 
evaluativo está guiado por reglas (Alexy, 2007: 68).

Habermas también se opone al objetivismo positivista, que 
reivindica una ciencia social neutral y que al concebir la acción social 
según el modelo atomista y causal, desconoce el mundo simbólico 
y cotidiano. Esta preeminencia del objetivismo metodológico en 
las ciencias sociales, y el afán de positivización y formalización que 
conlleva, conduce a un olvido del mundo de la vida y de las fuentes de 
comunicación cotidianas. 

La distinción entre racionalidad (acción) instrumental que orienta 
la aplicación de los conocimientos de las ciencias empírico-analíticas 
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en el mundo vital (estrategias, técnicas o tecnologías) y racionalidad 
(acción) comunicativa que orienta la aplicación de los conocimientos 
que surgen del mundo cotidiano y simbólico, y que presuponen la 
comunicación, resultan esclarecedoras, pues ambas serían categorías 
constitutivas del mundo de la vida; la primera del mundo objetivo y la 
segunda del mundo social.

La epistemología positivista que Habermas identifica con el 
paradigma de la conciencia y que tiene como presupuesto la 
separación entre el sujeto y el objeto priorizando la racionalidad 
(instrumental) y desconociendo la racionalidad comunicativa, 
únicamente puede dar cuenta de una dimensión del mundo de la vida, 
la del mundo objetivo y natural (físico), pero no del mundo social, 
simbólico y cultural (metafísico); de allí que considere indispensable 
sustituir el paradigma de la filosofía de la conciencia, para dar paso a 
la dimensión intersubjetiva del conocimiento, lo que exigiría el paso 
de una racionalidad centrada subjetivamente, a una racionalidad 
intersubjetiva, discursiva o comunicativa.

Este giro lingüístico exige replantear no solo el concepto de razón; 
también el de verdad, especialmente en relación con las teorías 
metafísicas que consideran que los valores y las normas se pueden 
tratar de la misma manera que los hechos reales y por ello susceptible 
de un discurso veraz y las teorías positivistas que distinguen entre 
valores y hechos, pero que consideran solo al discurso que versa sobre 
estos últimos, racional y susceptible de verdad. En contraposición a 
estos modelos, Habermas propone la teoría consensual que sostiene 
que la verdad se apoya en razones y no en experiencias del mundo; 
en consecuencia, no pertenece a los hechos o a los objetos sino a los 
enunciados; y que la verdad es intersubjetiva, esto es, que surge en 
el marco del diálogo y la crítica, presuponiendo siempre el consenso 
racional (Atienza, 2004: 150). 
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Este modelo consensual de la verdad supone una situación ideal 
de habla caracterizada porque todos los que participan del diálogo 
tienen igualdad de oportunidad para argumentar y criticar la validez 
de los otros argumentos y un tipo de racionalidad distinto del modelo 
de racionalidad instrumental: la racionalidad comunicativa. El diálogo 
y la crítica en el marco de la racionalidad discursiva permiten alcanzar 
consensos racionales que tengan en cuenta principalmente los 
intereses comunes, y no tanto los particulares o subjetivos. Esta tesis 
vale tanto para el discurso científico (teórico) como para el discurso 
moral, político o jurídico (práctico) (Atienza, 2004: 151). 

Habermas sostiene que las proposiciones normativas pueden ser 
fundamentadas de la misma manera que las proposiciones empíricas; 
no obstante, en un sentido específico, estos últimos no serían 
verdaderos o falsos, sino correctos o incorrectos (Alexy, 2007: 111). En 
el análisis de estos dos tipos de discursos es importante la distinción 
entre actos de habla constativos, como cuando se niega, afirma o narra 
algo y cuya pretensión de validez es la de verdad, y actos de habla 
regulativos que surgen en el ámbito del discurso práctico o normativo, 
en el que la pretensión de validez es la de corrección (Alexy, 2007: 
116). 

Los aportes más importantes de Habermas a la racionalidad y a la 
argumentación jurídica tienen que ver con el análisis de las condiciones 
trascendentales o presupuestos universales que permiten el ejercicio 
de la razón intersubjetiva y que se corresponden con los presupuestos 
universales de la comunicación (pragmática-formal), pues solo se 
puede llegar a un consenso racionalmente fundado en una situación 
ideal de diálogo que, según Habermas, debe satisfacer las siguientes 
condiciones o reglas: 

(i) Todo el que pueda hablar puede participar del discurso.



120

Argumentación y ponderación de principios constitucionales.

(ii) Todos pueden expresar sus deseos, actitudes y necesidades, hacer 
aseveraciones en el discurso o cuestionar cualquier aseveración 

(iii) Nadie puede impedir que alguien ejerza los anteriores derechos 
mediante ningún tipo de coerción

Las anteriores reglas describen las suposiciones que los 
participantes tienen cuando participan de una situación de diálogo 
en el que intentan convencer a los demás participantes mediante 
argumentos, y permiten evaluar las discusiones en la vida cotidiana y 
la racionalidad de los consensos (Feteris, 2007: 111).

5.3. Consideraciones finales: razón práctica y 
argumentación jurídica

De lo dicho anteriormente puede inferirse la semejanza que hay 
entre el razonamiento (argumentación jurídica) y el razonamiento 
práctico; no obstante, la historia del razonamiento jurídico muestra 
que han existido teorías que han negado el carácter racional de la 
argumentación jurídica y/o la justificación de las decisiones judiciales, 
y que otras, aun admitiendo que es un proceso gobernado por la razón, 
han defendido para esta un modelo de racionalidad más cercano al de 
las ciencias naturales o físico-matemática. En cualquiera de los dos 
casos se niega que la razón o racionalidad práctica pueda cumplir 
un papel significativo en la justificación racional de las decisiones 
judiciales. 

Hasta la primera mitad del siglo XX, estos dos enfoques dominaron 
el escenario intelectual en relación con el razonamiento judicial. 
El positivismo teórico (formalista y antiformalista) sostuvo que el 
razonamiento jurídico debía guiarse por el razonamiento teórico- 
analítico, que le permitía al juez actuar de manera impersonal y objetiva 
en la aplicación del derecho (ley), garantizando de esta forma uno de 
los postulados de la justicia legal según el Estado liberal de derecho: 
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la imparcialidad y la predictibilidad de las decisiones judiciales. El 
problema de la interpretación y justificación de los fallos para esta 
perspectiva no se encontraba en el objeto sino en el método jurídico 
(científico) que permitiera al juez hallar la única respuesta correcta 
para el caso judicial. El positivismo teórico creyó que era posible 
hallar ese método y, por ello, todas sus investigaciones se orientaron 
a dar con este. 

El positivismo kelseniano y el realismo jurídico sostuvieron una 
tesis escéptica y voluntarista que niega que pueda darse con un 
método que permita hallar una respuesta correcta o que existan 
argumentos racionales en el campo de las valoraciones que permitan 
justificar racionalmente una decisión judicial. Estas corrientes 
consideran que los problemas relativos a los juicios de valores caen en 
la esfera de lo irracional y subjetivo, por lo que no es posible prescribir 
al juez un método o procedimiento racional para hallar la respuesta 
o decisión judicial correcta. No obstante estas dos suposiciones van 
a ser replanteadas por las nuevas corrientes de la epistemología, 
a la que ya hicimos alusión, y las circunstancias históricas que se 
experimentaron en la primera mitad del siglo XX (Ausschwitz y los 
juicios de Núremberg). 

Después de Núremberg entra en crisis las tesis positivistas según 
la cual el único Derecho valido y aplicable era el creado por el Estado 
(Perelman 1997a: 97). La doctrina que identificaba el Derecho 
con la ley, y que de alguna manera justificaba los hechos acaecidos 
en Auschwitz, va a ser insostenible. Radbruch afirmará que una ley 
extremadamente injusta no es derecho (Perelman, 1997a: 104). 
La nueva concepción del Derecho después de 1945 reconocerá la 
existencia de principios de justicia, que aunque no estén contenidos 
en una legislación expresa, tienen la misma o mayor fuerza normativa 
que la norma que emana de la voluntad del legislador (Perelman, 
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1997a: 96-7). De suerte que cada vez será mayor la invocación de 
principios generales del Derecho que ningún texto formula dentro del 
proceso judicial, y el reconocimiento de estos por parte de los jueces 
y altas cortes (Perelman, 1997a: 100). En adelante la expectativa de 
protección y certeza estará ligada a la idea de aceptabilidad sustancial 
y de Estado social y constitucional de derecho en el que al juez no le 
basta con ejecutar un razonamiento teórico-analítico o decidir según 
su voluntad o discrecionalidad, pues ya no puede motivar la sentencia 
como antes, apoyándose solo en razones de autoridad (Derecho 
positivo o juez); además de ello, es necesario justificar moralmente 
la elección de la premisa normativa, con fundamento en la cual se 
decide el caso, así como ponderar y balancear argumentos; y ello exige 
siempre apelar a otro modelo de razonamiento: retórico o dialógico. 
Un hecho notable será la importancia que a partir de entonces se 
le otorgó al uso de los principios generales del derecho, máximas y 
tópicos jurídicos en el razonamiento judicial continental, y no solo en 
la doctrina sino en el derecho de los jueces. 

Los estudios de Perelman, como se sugirió anteriormente, constatan 
que no es la lógica formal ni el razonamiento analítico-teórico los 
que permiten la solución de las controversias jurídicas o morales, ni 
estas giran en torno de problemas lógico formales; que el derecho se 
elabora a través de controversias y argumentaciones dialécticas, y 
que las decisiones judiciales no tienen carácter necesario, como en el 
razonamiento analítico; por tanto, el paso de las premisas a la decisión 
no tienen este carácter, pues la decisión presupone la posibilidad de 
decidir en uno u otro sentido. En las controversias judiciales, por el 
contrario, las razones que se exponen, tratan como en los diálogos 
platónicos, de criticar y refutar los argumentos de la contraparte, 
mostrando que no son relevantes, oportunos o justos (Perelman, 
1994). Lo que sugiere Perelman es que para que una decisión se 
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entienda que se halla conforme al derecho, debe motivarse; pero 
la motivación no muestra un conjunto de premisas de la cuales se 
deduce una conclusión lógica, sino un conjunto de argumentaciones 
que buscan justificar una decisión. La decisión jurídica no se deduce 
necesariamente e impersonalmente de las premisas como una 
conclusión lógica; en ella siempre se pone en juego la integridad 
y responsabilidad de quien decide; si fuese impersonal, siempre 
la decisión sería la misma cualquiera que fueran los valores o la 
personalidad del juez. La decisión a la que llega el juez después de 
su razonamiento, es siempre personal (Perleman, 1997: 18-20). Alexy 
sostendrá posteriormente que la jurisprudencia y, en particular, la 
argumentación jurídica versan sobre cuestiones prácticas, pues ambas 
presuponen corrección de enunciados normativos y, por tanto, ambos 
son portadores de una pretensión de corrección; de allí que deba 
considerarse el discurso jurídico como un caso especial del discurso 
práctico general (Alexy, 1997: 35)
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6. LAS REGLAS DE LA 
RAZÓN PRÁCTICA

Introducción

Los trabajos de Gadamer, Wittgenstein y Habermas hicieron 
insostenible la noción de racionalidad defendida por el positivismo, e 
influyeron para que se replanteara el lugar de la racionalidad práctica 
en la argumentación no demostrativa. Perelman, desde el enfoque 
retórico, y Alexy desde la perspectiva dialógica propondrán un modelo 
alternativo a la racionalidad analítico-instrumental. En este texto 
nos centraremos en el modelo de Alexy, que él denomina teoría del 
discurso racional, y que formula una serie de principios (consistencia, 
eficacia, comprobabilidad, coherencia, generalidad y sinceridad) y un 
sistema de reglas de la razón práctica que expresan los ideales y reglas 
implícitas en la cultura y los valores de la modernidad. Estas reglas se 
agrupan en: reglas fundamentales, reglas de la razón, reglas sobre la 
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carga de la argumentación, reglas sobre la forma de los argumentos, 
reglas de fundamentación y reglas de transición. Su estudio es de suma 
importancia para todas las formas de argumentación jurídica debido 
a que el discurso jurídico, a pesar de su especificidad, presupone la 
aplicación de todas estas reglas en la fundamentación de las decisiones 
de los jueces. En consecuencia, un juicio de ponderación constitucional 
no puede construirse al margen de las reglas de la razón práctica 
que constituye el sustrato que rige nuestra comunicación y nuestros 
acuerdos prácticos más básicos en nuestra vida cotidiana. 

6.1. Las reglas fundamentales

Las reglas fundamentales constituyen condición básica para la 
comunicación lingüística humana en general. Estas son: regla de no 
contradicción (1.1.), regla de la pretensión de sinceridad (1.2.), regla de 
univocidad o de uso común del lenguaje (1.3.), regla de universabilidad 
(1.4.). 

(1.1) Los hablantes no deben contradecirse a sí mismo.

(1.2) El hablante solo debe afirmar aquello que él mismo cree.

(1.3) Si uno de los participantes atribuye un predicado “X” a un 
objeto “Z”, y existe otro objeto que tiene las mismas cualidades o 
atributos de ”Z”, debe estar presto a aplicar el predicado “X” a ese 
nuevo objeto.

(1.4) Distintos participantes no pueden utilizar una misma locución 
con significados diferentes. 

(1.1) Nos remite al principio general de no contradicción de la 
lógica clásica, a la lógica deóntica, aplicable tanto al discurso científico 
o moral y al argumento de incompatibilidad perelmaniano. (1.2) Trata 
de asegurar la sinceridad en la discusión racional y es fundamento de 
toda comunicación lingüística. (1.3) Presupone estar dispuesto a actuar 
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siempre coherentemente (Alexy, 2007a: 185- 7) y guarda relación con 
el principio de la regla de justicia y reciprocidad de Perelman. Esta regla 
cuando se aplica a situaciones que involucren valoraciones, requiere 
otra complementaria que se deriva del principio de universalidad de 
Hare, quien sostiene que: 

 (1.3’) El participante en el diálogo racional solo puede afirmar 
en una situación dada aquellos juicios de valor o de deber que esté 
dispuesto a invocar en todos los casos que guarden parecido o que 
sean equiparables en los aspectos relevantes (Alexy, 2007a: 187). 

Finalmente, (1.4) busca que las expresiones que se utilizan en el 
marco de la discusión racional no se usen de manera que signifiquen 
cosas diferentes para uno y para otro hablante. Esta regla nos remite 
al argumento de definición que propone Perelman. 

6.2. Las reglas de la razón

Las reglas de la razón definen las condiciones de racionalidad 
del discurso (Alexy, 2007a:190). La primera regla o “regla de 
fundamentación general”, puede enunciarse de la siguiente manera: 

(2) “Quien participa de un discurso debe estar dispuesto a dar 
razones cuando se le pide que fundamente lo que afirma, a menos 
que pueda dar razones que justifiquen su negativa o su rechazo a una 
fundamentación”. 

La anterior regla supone que los discursos prácticos tienen como 
propósito justificar una aserción apoyados en razones, pues quien 
afirma algo no busca informar a sus interlocutores de lo que él cree, 
sino persuadirlos respecto de su corrección. No obstante, la pretensión 
de fundamentabilidad no establece que el hablante deba dar una razón 
justificativa en todo momento y frente a cualquiera (Alexy, 2007a:188).
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Podría decirse que, en realidad, las reglas de la razón constituyen una 
sola regla, “la regla general de fundamentación” (Alexy, 2007a:158), 
subdividida en tres que se identifican con los presupuestos pragmático-
formales habermasianos; Alexy los enuncia de la siguiente manera:

(1.1) Principio de igualdad de las partes. Afirma que quien pueda 
hablar puede tomar parte en la discusión. 

(1.2) Principio de universalidad. Según el cual (a) todo participante 
puede problematizar cualquier aserción, (b) todo participante puede 
introducir cualquier aserción en el discurso y (c) cualquier participante 
puede expresar sus deseos, opiniones y necesidades.

(1.3) Principio de no coerción. Que afirma que a ningún hablante 
puede impedírsele ejercer los anteriores derechos mediante la 
coerción interna o externa al discurso. 

(2.1) Presupone que quien intenta fundamentar una aserción 
en el marco de un diálogo racional, está dispuesto a aceptar a su 
interlocutor y a cualquier otro como parte en la fundamentación. 
(2.2) Debe distinguirse del principio de universabilidad que habíamos 
señalado anteriormente, el cual tiene que ver, con la posibilidad de 
generalizar el argumento a un objeto que cumpla con los atributos de 
otro o que sea igual o equiparable; este principio, en cambio, pretende 
garantizar la libertad de discusión; tiene que ver con la posibilidad de 
un discurso abierto a todos. (2.3.) Es condición de posibilidad de las 
dos anteriores. 

6.3. Reglas sobre la carga de la argumentación

Las reglas sobre la carga de la argumentación tienen como propósito 
facilitar esta y tienen principalmente un carácter técnico. Para Alexy 
estas reglas se justifican casi de forma intuitiva (Atienza, 2004: 158) 
y operan cuando en el marco del diálogo racional surgen dudas o 
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cuestionamientos en relación con una aserción. Estas reglas pueden 
enunciarse de la siguiente manera (Alexy, 2007a:191-3):

(3.1) Si un hablante pretende o quiere tratar a una persona de 
manera distinta que a otra, está obligado a justificarlo 

(3.2) Quien ataca una proposición o una norma que no es objeto de 
la discusión, debe dar una razón para ello.

(3.3) Si un hablante ha invocado un argumento, solo está obligado 
a proponer o dar más razones o argumentos en caso de que existan 
contra-argumentos.

(3.4) Quien introduce en el discurso una aserción sobre sus deseos, 
opiniones o necesidades que no se considere relevante en relación con 
el problema discutido, debe, si se le pide, justificar o fundamentar por 
qué introdujo tal afirmación. 

(3.1) Incorpora una presunción en favor de la igualdad y por ello 
guarda relación con el principio de generalizabilidad o universabilidad. 
(3.2) Sostiene que si se ataca una regla o una norma que se considera 
o presupone verdadera o valida por la comunidad de hablantes, debe 
fundamentarse o dar razones de por qué se debe desconocer la norma 
y acatar otra. (3.3) Trata de fijar los límites al deber de dar razones; si 
ello no fuese así al interlocutor se le acabarían pronto los argumentos. 
(3.4) Permite a los hablantes introducir, en cualquier momento de la 
discusión, las aseveraciones o acotaciones que consideren pertinentes 
sobre sus deseos, opiniones y necesidades. No obstante, prohíbe la 
irrelevancia, pues puede suceder que un participante introduzca un 
comentario que no guarde relación alguna con el problema relevante 
discutido. En este caso no es necesario excluir de plano tal comentario, 
si solo se dan de manera esporádica y no tienen como objeto perjudicar 
u obstaculizar la discusión.
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6.4. Reglas sobre las forma de los argumentos

Las reglas sobre la forma de los argumentos (Alexy, 2007a:193) 
sostienen que existe un modo básico de justificación:

(4) G= razones
 R= regla
 ______________________________

 N= enunciado normativo singular

Y existen cuatro subformas que permiten la justificación de un 
enunciado normativo singular (N). La primera de ellas consiste 
en hacer referencia a una regla (R) válida; la otra en señalar sus 
consecuencias (F). En el primer caso debe presuponerse la existencia 
de un enunciado de hecho que describe las condiciones de aplicación 
de la regla (T), que puede significar las características de una persona, 
de una acción o de un objeto, la existencia de un determinado estado 
de cosas o un acontecimiento. 

(4.1) T = supuesto de hecho (Tatsache) 
 R 
 ______________________________ 
 N 

En el segundo caso, debe presuponerse igualmente la existencia de 
una regla que dice que la producción de determinada consecuencia es 
buena u obligatoria. 

(4.2) F = consecuencia (Folge) 

 R
 ______________________________

 N
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Las discusiones en torno de si <T> es verdadero o <F> se desarrollan 
en el marco de un discurso teórico; no así las discusiones en torno de 
<R> caso en el cual hay que justificar la regla que se usa. 

La tercera y la cuarta subforma se usan cuando es necesario 
justificar a <R>. En este caso se puede justificar <R>, aduciendo otra 
regla <R’> o aseveración acerca de las consecuencia de la regla <Fr>.

(4.3) Fr
 R’
 ______________________________ 
 R
También se puede justificar una regla, exponiendo otra <R’> que 

contenga una condición <T’> que debe ser satisfecha.

(4.4) T’
 R’
 ______________________________ 
 R 
Ahora bien, diferentes reglas pueden conducir a resultados diferentes 

e inconsistentes, no solo cuando los argumentos involucrados son de 
la misma forma sino también cuando pertenecen a formas diferentes; 
en esos casos hay que hacer uso de las reglas de prioridad. Estas 
reglas pueden establecer que otras determinadas tienen prioridad o 
preferencia <P> sobre otras en todas las circunstancias: 

(4.5) Ri PRk y R’iPR’k

O puede suceder que otras reglas de prioridad prescriban que ciertas 
reglas tienen prioridad sobre varias únicamente bajo determinadas 
circunstancias: 

(4.6) (Ri PRk)C y (R’iPR’k)C
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Estas reglas de prioridad se justifican a su vez según lo señalado en 
los puntos (4.3) y (4.4). 

6.5. Las reglas de fundamentación

Las reglas de fundamentación establecen ciertas características de 
la argumentación práctica, y regulan la manera como se pueden llevar 
a cabo estas (Atienza, 2004: 160). El primer grupo de estas reglas se 
puede enunciar de la siguiente manera (Alexy, 2007a:198-200):

(5.1.1) Si el hablante está de acuerdo con las consecuencias que una 
regla establece para otra persona, debe igualmente aceptar dicha regla 
cuando sea él quien se encuentre en la misma situación de aquella 
persona.

(5.1.2) Las consecuencias de cada regla deben poder ser aceptadas 
por todos. 

(3.3.3) Toda regla debe poder enseñarse en forma abierta y general.

(5.1.1) Si el hablante está de acuerdo con las consecuencias que una 
regla establece para otra persona, debe igualmente aceptar dicha regla 
cuando sea él quien se encuentre en la misma situación de aquella 
persona.

(5.1.2) Las consecuencias de cada regla deben poder ser aceptadas 
por todos. 

(3.3.3) Toda regla debe poder enseñarse en forma abierta y general.

(5.1.1) Se extrae directamente del principio de prescriptividad de 
Hare, (5.1.2) del principio de universabilidad o generalizabilidad de 
Habermas y (5.1.3) del principio de posibilidad de enseñanza universal 
de Baier. No obstante, este subgrupo de reglas, no es aún prenda de 
garantía de que se logrará un acuerdo racional, a menos que las reglas 
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morales que sirven de fundamento o base al hablante pasen la prueba 
de su génesis histórico-crítica y su formación histórico-individual.

(5.2.1) Las normas morales que sirven de fundamento a las 
opiniones morales de un hablante deben poder pasar la prueba 
de su génesis histórico-crítica, lo que no se logra si (i) aunque 
originariamente se pudo justificar racionalmente, posteriormente ha 
perdido su justificación, o (ii) si originariamente no se pudo justificar 
racionalmente y actualmente tampoco.

(5.2.2) Las normas morales que sirven de fundamento a las 
opiniones morales de un hablante deben poder pasar la prueba de su 
génesis histórico-individual, lo que sucede si se ha establecido sobre 
la base de “condiciones de socialización no justificables”.

Alexy reconoce que no es del todo claro el concepto de “condiciones 
de sociabilización no justificables”; simplemente se limita a señalar 
que estas tienen que ver con todas aquellas condiciones que conducen 
a que el interesado no esté dispuesto a, o no pueda tomar parte en el 
diálogo (Alexy, 2007a: 200) .

La última regla de justificación puede enunciarse de la siguiente 
manera: 

(5.3) En toda discusión racional, que involucra argumentos 
prácticos, deben respetarse los límites de la realizabilidad; ello es, que 
los resultados que se obtengan como parte del acuerdo racional deban 
poder ser llevados a la práctica.

6.6. Las reglas de transición

La regla de transición presupone que en el desarrollo de la 
argumentación práctica es posible que surjan problemas que no 
pueden ser resueltos por medio del discurso práctico, sea porque se 
trate de una cuestión puramente fáctica (hechos), o de problemas 
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lingüísticos (comunicativos); en estos casos se hace necesario poder 
pasar a otras formas de discurso, distintas a la argumentación práctica 
(Alexy, 2007a:201) 

(6.1) Cualquier hablante y en cualquier momento puede hacer una 
transición a un discurso teórico (empírico).

(6.2) Cualquier hablante y en cualquier momento puede hacer una 
transición a un discurso de análisis del lenguaje (lingüístico-analítico)

(6.3) Cualquier hablante y en cualquier momento puede hacer una 
transición a un discurso de teoría del discurso.

6.7. Consideraciones finales

Si hacemos una reconstrucción de las anteriores reglas con 
fundamento en el principio que desarrollamos tenemos (Feteris, 
2007: 161):

Primer nivel de 
racionalidad

Segundo nivel de 
racionalidad: principios 

de la razón práctica 

Tercer nivel de la racionalidad: 
reglas de la razón práctica 

Idea general de 
racionalidad práctica

Consistencia: (1.1),(1.3), (1.3’), (4.5), (4.6) y (6.2) 

Eficiencia: (1.4), (2), (3.2), (3.3), (3.4), (4.2), (4.3), (6.2) 
y (6.3) 

Comprobabilidad:
(1.3), (1.3’), (1.4), (2) (2.1), (2.2), (2.3), 
(3.1), (3.2), (3.4), (4.1 a 4.6), (5.1.1), (5.2.1), 
(5.2.2), (6.1) y (6.2)

Coherencia: (2), (2.1 a 2.3), (3.1). (3.2) y (3.4), (5.1.1.), 
(5.2.1), (5.2.2) y (6.1) 

Generalidad: (1.3), (1.3’), (2.1), (2.2), (3.1) (5.1.1), (5.1.2), 
(5.1.3)

Sinceridad: (1.2) y (2.3)
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7. ENFOQUE 
DIALÓGICO DE LA 
ARGUMENTACIÓN 
JURÍDICA 

Introducción

Una de las debilidades de la teoría del discurso tiene que ver con 
que el seguimiento de sus reglas no garantiza que pueda alcanzarse 
un acuerdo en cada cuestión práctica que se discute, o que si llegase 
a concretarse este sea definitivo o irrevocable; ello se debe a que las 
reglas del discurso no pueden cumplirse sino de manera parcial; a que 
estas reglas no establecen todos los pasos de la argumentación y a que 
esta argumentación debe partir siempre de concepciones normativas 
de los participantes mudables, y circunscritas históricamente 
(Alexy, 2007a:201). Estas limitaciones del discurso práctico general 
justifican la existencia del discurso que tenga carácter vinculante 
como el jurídico. El derecho resulta justificado en su dimensión 
normativamente, debido a que su existencia permite que aumente 
la posibilidad de resolver las cuestiones prácticas y, en su dimensión 
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coactiva, por cuanto sus normas pueden imponerse aun a aquellos que 
no están dispuestos a seguirlas (Atienza, 2004: 163).

7.1. Teoría del discurso racional

El enfoque dialógico de la argumentación jurídica sostiene que el 
discurso jurídico discute acerca de problemas prácticos; y que estas 
discusiones involucran, al igual que el discurso práctico, una pretensión 
de corrección; por ello debe considerarse un caso especial del 
discurso práctico general (Alexy, 2007a: 35); pero a diferencia de este 
último, la argumentación jurídica tiene lugar dentro de determinadas 
condiciones de restricción, pues las proposiciones normativo-jurídicas 
que se discuten deben ser fundamentadas racionalmente dentro de 
las limitaciones que establecen la Constitución, la ley, el precedente y 
la dogmática jurídica, lo que lo hace especial frente a otros modos de 
argumentación (Alexy, 2007a: 206-7). 

El enfoque dialógico sostiene que la teoría del discurso racional 
es la teoría estándar del procedimiento práctico-racional. Para la 
teoría del discurso racional las discusiones en torno de problemas 
prácticos (morales, políticos y jurídicos) están mediadas por procesos 
comunicativos o de diálogos racionales. Este modelo del discurso 
racional tiene como base normativa la libertad, la igualdad y la 
racionalidad, según la cual el objetivo es convencer y no manipular 
a la otra parte; y en la que los participantes se ponen de acuerdo en 
adoptar unas reglas básicas que facilitan el desarrollo de la discusión 
dentro del marco de racionalidad. La noción de racionalidad juega 
un papel central en el modelo, debido a la importancia que ella tiene 
para el estilo y la forma de vida occidental; por tanto, la racionalidad 
del resultado (decisión o consenso) garantiza su aceptabilidad y 
legitimidad; de la misma manera, quien se comporta o actúa por fuera 
de los cánones de la racionalidad, viola uno de los postulados básicos 
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de la vida social; así, la argumentación que excluye o suprime persona o 
argumentos (excepto por razones pragmáticas que deben justificarse) 
no puede considerarse racional; y las justificaciones que se obtengan 
de ellas deben tenerse por defectuosas (Alexy, 2002a: 40).

No obstante, el modelo del discurso racional trae consigo tres 
problemas: el de saber dónde se originan las reglas y principios que 
guían la discusión racional (justificación); el de saber si el modelo 
tiene aplicabilidad en las discusiones cotidianas (aplicación) y el de 
saber si el modelo permite alcanzar un consenso definitivo. (Aarnio, 
1995: 74). Frente al primer asunto el enfoque dialógico advierte que 
el modelo del discurso racional no es un modelo real sino contra-
fáctico; no describe a seres reales sino ideales y, por consiguiente, no 
presupone que en la realidad los hombres actúen siempre de manera 
racional. Lo que el modelo pone de presente son los ideales de hoy, 
implícitos en la cultura, que sirven solo de criterio para evaluar y 
criticar un estado de cosas existente (Aarnio, 1995: 75).

El enfoque dialógico no presupone la existencia de una comunidad 
jurídica que comparta la totalidad de las reglas que rigen al discurso 
racional. El papel de ella es más bien teórico; se limita a justificar o 
criticar las diversas alternativas de argumentación. Aarnio distingue la 
comunidad jurídica real (comunidad jurídica I), compuesta por seres 
humanos concretos, que al comportarse como egoístas racionales 
defienden intereses y ocultan todo tipo de razones, de la comunidad 
jurídica ideal (comunidad jurídica II), cuyos miembros se adhieren a 
la racionalidad discursiva (Aarnio, 1990: 33). Ahora bien, el que se 
siga el modelo del discurso racional no presupone que al interior de 
la comunidad jurídica II se pueda dar un proceso de unificación de las 
interpretaciones; por el contrario, lo más normal es que el discurso 
racional produzca, frente a un problema, más de una respuesta bien 
fundamentada. 
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El modelo, por tanto, no garantiza una respuesta única ni el 
consenso definitivo; lo que garantiza son respuestas bien fundadas, 
plausibles y razonadas (Aarnio, 1995: 76); y ello porque en el discurso 
jurídico las elecciones decisivas son portadoras de cargas valorativas 
(elección de fuentes, inferencias por analogías o a contrario). Siempre 
subsiste la posibilidad que dentro del auditorio se presente división 
en la elección de la solución correcta; en tal caso se hace necesario 
recurrir al principio de la mayoría (Aarnio, 1987: 116); pero ello no 
significa que esa elección pueda considerarse como la única respuesta 
correcta, sino como la mejor respuesta posible por el momento (Aarnio, 
1990: 34-5).

7.2. Justificación interna y externa de la argumentación 
jurídica

La tesis central de Alexy es que tanto el sistema jurídico como las 
normas jurídicas individuales, entre las que se hallan las decisiones 
jurídicas, tienen necesariamente una pretensión de ser correctas 
(toda decisión judicial pretende siempre aplicar correctamente 
el derecho). Esta pretensión de corrección envuelve a su vez una 
pretensión de justificabilidad que facilita la crítica y la presentación de 
buenos y mejores argumentos y contraargumentos; y una pretensión 
de generalizabilidad que supone que quien justifica acepta como igual 
a su interlocutor y excluye la coerción como instrumento persuasivo 
(Alexy: 1998: 130-1).

La anterior característica nos conecta con un rasgo esencial de 
la argumentación jurídica: los discursos jurídicos buscan justificar 
un tipo especial de enunciados normativos, las decisiones jurídicas. 
Alexy distingue al respecto dos formas de justificación: la interna y la 
externa. La forma más simple de justificación interna tiene la siguiente 
estructura:
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(1) (x) (x → ORx)

(2) Ta

(3) ORa (1), (2)

En donde <x> (cuantificador universal) simboliza una variable del 
individuo que puede abarcar tanto a las personas naturales como 
jurídicas; <a> una constante del individuo; <T> un predicado que 
representa el supuesto de hecho; <O> un operador deóntico y <R> un 
predicado en que expresa lo que tiene que hacer el destinatario de la 
norma (Alexy, 2007a: 214-6). En esta estructura, la premisa (1) es una 
norma universal, la (2) constituye una descripción de las condiciones 
fácticas que permiten aplicar las consecuencias establecidas en la 
norma y la (3) el enunciado normativo particular (decisión). Ejemplo:

(1)	 El Estado tiene el deber de proteger los bienes constitucional-
mente relevantes. 

(2)	 La Constitución reconoce la vida del nasciturus como un bien 
constitucional relevante. 

(3)	 Luego, el Estado debe proteger la vida del nasciturus 

Esta estructura es viable en los casos fáciles; no así en los casos 
difíciles. Por ejemplo, (i) cuando la norma contiene diversas 
propiedades alternativas en el supuesto de hecho, (ii) cuando para 
su aplicación se requieren otras normas jurídicas que extiendan, 
aclaren o limiten su sentido, (iii) cuando la norma conduce a diversas 
consecuencias jurídicas, o (iv) cuando las expresiones usadas dentro 
de la norma permiten diversas interpretaciones (Alexy, 2007a: 216). 
En los casos anteriores hay que apelar a una forma más general de 
justificación interna. 

(1)	 (x) (Tx → ORx)
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(2)	 (x) (M1x → Tx)

(3)	 (x) (M2x → M1x)

(4)	 (x) (Sx → Mnx)

(5)	 (x) Sa

(6)	 ORa

La justificación externa tiene que ver con la forma como justificamos 
las premisas usadas en la justificación interna. Estas premisas 
pueden ser de tres clases: (i) las reglas de derecho positivo, que se 
justifican, mostrando que son válidas de acuerdo con los criterios del 
ordenamiento jurídico,(ii) los enunciados empíricos, que se pueden 
fundamentar, apoyándose en los métodos de las ciencias empíricas 
y (iii) las máximas de presunción racional o las reglas procesales 
de la carga de la prueba, y premisas que no son reglas de derecho 
positivo ni enunciados normativos, y cuya fundamentación requiere la 
argumentación jurídica (Alexy, 2007a: 222-3).

Alexy distingue seis grupos de reglas y formas de justificación 
externa (i) de interpretación (ley), (ii) de argumentación dogmática, 
(iii) del uso de los precedentes, (iv) de la argumentación práctica 
general (razón), que ya fue desarrollada (v) de la argumentación 
empírica, que no es examinada por Alexy, y (vi) las formas especiales 
de argumentos jurídicos especiales: el argumento en contrario, la 
analogía y la reducción al absurdo.

Aarnio, al igual que Alexy, distingue en el proceso de justificación 
un aspecto interno que se interesa por la estructura lógica de la 
argumentación jurídica, y que en este caso se asimila al modelo 
silogístico aristotélico. Si bien este modelo no da cuenta de la forma 
como se llega a la solución, hoy es admitido que toda decisión jurídica 
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puede, ex post facto, representarse bajo la forma de un silogismo en 
el que la primera premisa constituye la base normativa; la segunda 
describe un hecho (enunciado descriptivo) y la decisión, que se infiere 
lógicamente de las dos anteriores (Aarnio, 1990: 21). En los casos 
difíciles se hace necesario justificar la elección de la primera premisa 
del silogismo práctico, pues siempre cabe la pregunta por qué se eligió 
N(x) y no N (z). En este caso se requiere realizar una justificación 
externa que para Aarnio tiene la forma de un diálogo que se guía por 
los estándares de argumentación racional.

7.3. Predecibilidad y racionalidad de las decisiones 
jurídicas

La argumentación jurídica se expresa a través de un discurso que 
es portador de la autoridad del poder social; de allí la importancia que 
el auditorio (ciudadanos) le otorga al control que pueda ejercitarse 
sobre el resultado de la interpretación jurídica. Los significados que se 
les atribuyen a las normas jurídicas no solo tienen importancia para 
quien emite el texto (legislador) o para el intérprete, sino también para 
la comunidad jurídica (auditorio); por ello el intérprete solo puede 
sentirse satisfecho cuando el resultado goce de cierta aceptabilidad 
general (Aarnio, 1987: 114). 

El auditorio, del que hace parte el ciudadano, aspira a la máxima 
protección jurídica (Aarnio, 1995: 30), que se traduce en ausencia de 
arbitrariedad en la decisión final (Aarnio, 1991: 26); y ello es posible 
solo si: (i) se respetan los criterios de racionalidad que permiten 
cierto grado de certeza y predecibilidad de las decisiones jurídicas 
(forma) y si (ii) la decisión final goza de cierta aceptabilidad sustancial 
(materia) (Aarnio, 1995: 36). La aceptabilidad sustancial supone que la 
solución está acorde con las leyes (presunción de legalidad) y, además, 
no contradice la moralidad social (presunción de plausibilidad o 



144

Argumentación y ponderación de principios constitucionales.

razonabilidad). En este último sentido la aceptabilidad presupondría 
que la decisión está de acuerdo con la moral y el derecho (Aarnio, 
1995: 37). 

De lo anterior se infiere que el juez debe procurar que su decisión sea 
aceptada por la comunidad jurídica después de considerar el problema 
racionalmente, pues el auditorio jurídico aspira a una decisión jurídica 
que sea tanto predecible (racional) como aceptable (razonable) (Aarnio, 
1987: 116). Predecibilidad (forma) y aceptabilidad (contenido) se 
encuentran articuladas; la primera hace énfasis en la racionalidad; la 
segunda enfatiza la legalidad y moralidad. En consecuencia, la forma 
(el razonamiento) debe producir un contenido (razones) que pueda 
valorarse y aceptarse como moralmente correcto (Aarnio, 1991: 27). 

La idea de que se deben argumentar (dar razones) y justificar las 
decisiones judiciales (ausencia de arbitrariedad), se encuentra ligada 
a la noción de Estado de Derecho (Aarnio, 1990: 25). En la versión 
formalista o liberal, la ausencia de arbitrariedad en las decisiones 
judiciales venía dada por la separación de poderes que le otorgaba a 
un órgano el poder de creación del derecho; a otro, su aplicación, la 
adopción de principios formales en el procedimiento discursivo que 
permitía el tratamiento objetivo del caso, la separación entre el discurso 
jurídico de la moral que estableció como único derecho aplicable la 
ley del Estado, y permitió la identificación de la idea de Derecho y de 
justicia (formal) con las normas (reglas) establecidas por el Estado 
y el modelo del razonamiento deductivo y silogístico (Aarnio, 1995: 
25). En el Estado social de derecho, por el contrario, la expectativa de 
protección y certeza está ligada a la idea de aceptabilidad sustancial. 
En este, al juez no le basta con ejecutar una operación silogística, 
pues ya no puede motivar la sentencia apoyándose solo en razones de 
autoridad (Derecho positivo); además de ello, es necesario justificar 
moralmente la elección de la premisa normativa, con fundamento en 
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la cual se decide el caso, así como ponderar y balancear argumentos; y 
ello exige siempre apelar a otro modelo de razonamiento que Aarnio 
identifica con la racionalidad discursiva habermasiana (1995: 40-1). 

En todo caso, según Aarnio, una decisión está justificada cuando 
existen argumentos que hagan legítimas y aceptables las decisiones 
que se toman al interior del Estado por sus diversos órganos 
(incluyendo a los jueces) o por el contrario, que permitan criticarlas. 
Una argumentación correcta es importante para las partes dentro de 
un proceso judicial, quienes pueden decidir si aceptan o reclaman 
la decisión, ante el mismo tribunal o ante los tribunales superiores 
y órganos de cierre, quienes pueden evaluar con más rigurosidad y 
seriedad los argumentos de sus inferiores. Las razones o argumentos 
usados en la justificación deben apoyarse en fuentes de derecho, que 
incluyen, tanto las fuentes o razones de autoridad (ley, precedente, 
etc.) como las fuentes o razones sustantivas (argumentos prácticos, 
históricos, doctrinales, etc.) (Aarnio, 1990: 28). 

7.4. Enfoque dialógico de MacCormick

El enfoque de MacCormick parte de la idea que el derecho no es 
una ciencia sino un arte práctico o una disciplina argumentativa. Esto 
es evidente en la respuesta a los problemas jurídicos cuya solución 
debe expresarse en proposiciones que deben parecer correctas, 
defendibles o concluyentes, y que exigen el uso de argumentos y 
contraargumentos. Ahora bien, la evaluación de la fuerza relativa de 
argumentos en conflicto casi siempre nos arroja un empate; entonces, 
“¿cómo puede decirse de alguno que sea el más fuerte?” (MacCormick, 
1999: 6). 

Lastimosamente la aceptación de las premisas usadas en la 
argumentación jurídica no se hace sobre la misma base de certeza 
que se tiene en el ámbito de los argumentos demostrativos, pues el 
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derecho solo puede aspirar a una especie de convicción compartida 
o intersubjetiva, que no tiene el mismo sentido que tiene la certeza 
que producen las demostraciones científicas (MacCormick, 1999: 7). 
Este carácter incierto de las proposiciones jurídicas contrasta con los 
ideales del Estado de Derecho que surge sobre la base de la ausencia de 
arbitrariedad. La idea de Estado de Derecho permite a los ciudadanos 
tener razonable certeza previa respecto de los estándares y reglas que 
servirán para juzgar su conducta (MacCormick, 1999: 8) La cuestión 
entonces es como hacer conciliable el carácter argumentable del 
Derecho con la ideología del Estado de Derecho. 

El carácter argumentable del derecho nos remite a la presencia 
de la dimensión retórica y persuasiva de la argumentación jurídica 
que ha sido puesta de presente por muchos autores que ven en la 
argumentación jurídica una forma de razonamiento práctico (Alexy) 
que debe someterse a las condiciones de racionalidad y razonabilidad 
de este último (MacCormicK, 1999: 9); o una forma de argumentación 
tópica (Viehweg) que hace uso de los lugares comunes (máximas, 
principios y presunciones) para la fundamentación de las reglas o 
premisa jurídicas (1999: 10), o que llaman la atención sobre el papel 
que juegan las precomprensiones en la elección razonable del método 
y las premisas de la argumentación jurídica (Esser), o que recalca 
que los argumentos están dirigidos a un auditorio (Perelman) y que 
el carácter persuasivo de un argumento es relativo a ese auditorio 
(1999:11). Sin embargo, el que un argumento sea lo suficientemente 
persuasivo no equivale necesariamente a que sea correcto para una 
teoría del razonamiento como justificación; lo importante no es que 
el argumento persuada a un auditorio en particular sino que pueda 
convencer a cualquier agente racional (auditorio universal). La 
importancia del uso de los argumentos retóricos en el razonamiento 
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jurídico se diluye si la “aceptabilidad racional de un argumento se 
reduce a su persuasividad de hecho” (1999:12). 

Las teorías procedimentales del razonamiento práctico (Habermas) 
ayudan a solucionar en parte las debilidades del enfoque retórico, en 
la medida en que exige para aceptar como valido un argumento, la 
superación tanto del test de universalización de las razones y el test 
de la situación ideal de habla (MacCormick, 1999: 13). Estas muestran 
en las que si bien los lugares comunes son necesarios como punto 
de partida del razonamiento jurídico, también pueden ser rebatidos 
en la argumentación; sin embargo, es evidente que si es cierto que 
la aproximación procedimental ayuda a limitar los sentimientos, 
no elimina completamente los instintos y las intuiciones subjetivas. 
(MacCormick, 1999:14). 

MacCormick observa que la retórica ni las teorías procedimentales 
permiten conciliar la aparente antinomia entre el derecho como 
aquello que es argumentable, y derecho (Estado de Derecho) como 
aquello que garantiza la seguridad y la estabilidad en la vida social. La 
sola razón práctica, en su versión retórica o dialógica, permite superar 
las limitaciones de la certeza. En la argumentación jurídica la idea de 
coherencia ayuda a mejorar los niveles de racionalidad y de certeza 
de la decisión judicial. Esta presupone que la solución ofrecida debe 
estar fundamentada en una proposición jurídica que esté acorde con 
el material (constituciones, tratados, leyes, precedentes, etc.) que 
sirve para guiar y justificar las decisiones, y que limitan el abanico 
de decisiones que los poderes públicos pueden tomar legítimamente 
(MacCormick, 1999: 16).

A pesar de todos los intentos (retóricos, procedimentales y 
jurídicos) por limitar la subjetividad, siempre habrá cabida para esta 
en el proceso de justificación de la decisión judicial, en la medida 
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en que las premisas normativas últimas no son el resultado de una 
cadena de razonamiento lógico. No obstante, ello no quiere decir que 
no se puedan invocar razones en favor de uno u otro principio; lo que 
sucede es que estas nunca tendrán carácter concluyente como en el 
ámbito demostrativo, y siempre harán alusión en últimas a nuestras 
preferencias (Atienza, 2004: 108). 

El enfoque dialógico de la argumentación jurídica de MacCormick 
no defiende un hiperracionalismo (Dworkin o Alexy) ni tampoco un 
escepcticismo (Kelsen); trata más bien de conciliar la razón práctica 
kantiana con el escepticismo humano. La cuestión entonces es saber 
qué significa justificar racionalmente una decisión jurídica que, como 
ya se insinuó, no es persuadir. MacCormick atribuye a la persuasión 
un sentido subjetivo; y a la justificación un sentido objetivo. La 
argumentación práctica general y la argumentación jurídica cumplen 
una función justificatoria aunque su finalidad sea la de persuadir, pues 
solo se puede persuadir si los argumentos están justificados; esto es, 
si están de acuerdo con las normas establecidas y los hechos vigentes 
(Atienza, 2004: 107). Justificar una decisión jurídica significa que se 
pueden dar razones que muestren que la decisión tomada está acorde 
con la justicia según el derecho (Atienza, 2005: 108).

MacCormick considera que en los casos rutinarios, el razonamiento 
deductivo es suficiente para que se entienda justificada la decisión 
judicial. En esta situación los hechos encajan en una norma que no es 
ambigua ni vaga. La afirmación de MacCormick es la siguiente: 

“…, some people have denied that legal reasoning is ever strictly 
deductive. If this denial is intended in the scrictest sense, implying that 
legal reasoninig is never,or cannot ever be,solely deductiveinform,then 
the denial is manifestly an demonstrably false.It is sometime possible 
to show conclusively that a given decision is llegaly justified by means 
of a purely deductive argument.” [“…algunas personas han negado que 
el razonamiento jurídico sea siempre estrictamente deductivo. Si esta 
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negación va en el sentido estricto, lo que implica que el razonamiento 
legal nunca es, o no puede ser nunca únicamente deductivo, entonces 
la negación es manifiestamente falsa. En algún momento es posible 
demostrar concluyentemente que una determinada decisión está 
legalmente justificada por medio de un argumento deductivo puro”. ] 
(MacCormick, 1995: 19)

En apoyo a su tesis, toma como ejemplo el caso “Daniels and Daniels 
v R. White and Sons and Tarbard” que primero describe (MacCormick, 
1995: 19-29) y luego expone mediante una serie de razonamientos de 
modus ponens (MacCormick, 1995: 30- 32) que se puede simbolizar de 
la siguiente manera: 

p → q

p

← q

En efecto una norma jurídica siempre puede simbolizarse mediante 
la proposición “si p, entonces q”, esto es, si se dan ciertos hechos 
entonces se produce cierta consecuencia jurídica; por ejemplo: “quien 
compra debe pagar el precio” o “si compras, entonces debes pagar el 
precio”. Si el significado de la regla “si p, entonces q” no es ambiguo 
ni vago, ni requiere aclaración alguna y su significado es claro en el 
contexto de aplicación, y los hechos <p> encajan incuestionablemente 
en el supuesto de aplicación genérico establecido en la norma, la 
decisión <q> se sigue o se infiere de manera impersonal y objetiva. 
Ahora bien, esta justificación deductiva encuentra sus límites en 
los casos no rutinarios o difíciles, según se trate de problemas de 
interpretación, de relevancia y de clasificación o calificación; en este 
caso se requiere una justificación de segundo orden. 

El problema de interpretación se produce cuando no hay claridad 
respecto de si la norma es aplicable a los hechos, como en el caso de 
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la Ley de Relaciones Raciales del Reino Unido de 1968 (the United 
Kingdom’s Race Relations Act 1968 prohibits discrimination ‘on the 
ground of colour, race, or ethnic or national origin’ in relation inter alia 
to the disposal of housing accommodation) según la cual se prohíbe la 
discriminación por razones de color, raza u origen étnico o nacional 
en materia de provisión de vivienda, entre otras cosas. En este caso 
es claro que la norma se aplica cuando alguien niega a otro vender o 
alquilar por razones étnicas, 

“but what if a local authority in selecting among applicants for council 
house applies a rule that only British subjects within the meaning 
of the British Nationality Act 1948 may be admitted to is housing 
list? Is that local authority committing a form of discrimination 
prohibited by the Act?” [Pero ¿qué pasa si una autoridad local, en la 
selección de los solicitantes de vivienda, aplica la regla de que solo los 
súbditos británicos, en el sentido de la ley de nacionalidad británica 
de 1948, pueden ser incluidos en la lista de vivienda?¿La autoridad 
está incurriendo en un acto de discriminación prohibido por la ley ] 
(MacCormick, 1995: 66). 

Una vez resueltos los problemas de interpretación, la decisión 
puede justificase deductivamente; pero la elección que se hizo entre 
dos interpretaciones no se puede justificar mediante una deducción 
(MacCormick, 1995: 67-68). 

Los problemas de relevancia se presentan cuando no existe norma 
aplicable a los hechos. MacCormick refiere el caso Donoghue vs 
Stevenson, en el que se cuestionaba la supuesta responsabilidad de 
un fabricante de una bebida que se hallaba en mal estado y ocasionó 
daños al consumidor. En este caso no existía un precedente aplicable 
aunque sí precedentes análogos que sirvieron para establecer una 
regla aplicable al caso (MacCormick, 1995: 69). 

Los problemas de clasificación o calificación aparecen cuando si bien 
no existe duda sobre la existencia de hechos primarios probados, se 
discute si los mismos integran o no un caso que pueda subsumirse en el 
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supuesto de hecho de la regla. Tal es el caso MacLennan vs MacLennan, 
en el que se discute si una mujer que ha quedado embarazada mediante 
inseminación artificial es culpable de adulterio (MacCormick, 1995: 
93). En este caso lo que se discute es si la inseminación artificial es una 
instancia de <p>. 

En los anteriores casos el juez debe aportar una justificación 
de segundo orden a su decisión. Esto exige mostrar que la decisión 
se deduce de una norma que tiene mejores consecuencias que otra 
(argumento consecuencialista); que la interpretación de la norma es 
consistente con los valores y principios morales generales (argumento 
de consistencia) y coherente con los principios generales legales 
(argumento de coherencia) (Feteris, 2007: 136). 

Un argumento puede ser consecuencialista, de dos maneras. Una 
primera forma se produce cuando el juez señala las consecuencias 
fácticas de la decisión. La segunda, cuando lo que se señala son las 
consecuencias lógicas de la regla (Feteris, 2007: 137). Ejemplo de la 
segunda forma de argumentación consecuencialista lo constituye el 
caso de Henderson vs John Stuar (Farms) Ltda. (1963 S.C. 245), en el que 
la hija y la viuda de un trabajador agrícola a quien un toro dio muerte, 
acusaban de negligencia al patrón por no proporcionar un ambiente 
seguro. La defensa sostuvo que el toro nunca había dado muestras 
de ser peligroso y que no podía haber responsabilidad por daños 
causados por animales domesticados (MacCormick, 1995: 142). Lord 
Hunter rechaza esa tesis, apelando a un argumento consecuencialista: 

“I realise that the foregoing observations bear some resemblance to 
one of the passsages in the opinión of lord cockburn, who was one 
of the majority in Fleeming v. Orr (1853) 15 D . 486, whose decision 
was afterwards reversed by the house of lords. (…) Other wise one 
would have to accept, inter alia, the proposition that a man might 
intentionally and with malice set his dog upon another, and defend 
himself successfully by maintainning that it had not attacked anyone 
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before, or that a farmer could knowwingly reléase a bull of breed 
notoriously unreliable into a field of ladies wearing scarlet coast, and, 
when as result of this incautions act the inevitable happened, be heard 
to assert that the animal had never previously gored a single person, 
male o female. (…) Counsel for the defender was constrained more 
than once during the debate to concede that the practical results of 
his argument might seem in certain respects unjust and even weird...I 
freely confess that I have no enthusiasm for arriving at weird results, 
particularly when theseseem to conflicto with well known principles 
of Scots law. [Me doy cuenta que las observaciones anteriores tienen 
cierto parecido con uno de los pasajes en la opinión de Lord Cockburn, 
que obtuvo la mayoría en Fleeming v. Orr (1853) 15 D. 486, cuya 
decisión se revirtió luego por la Cámara de los Lores. (…) De otro 
modo se tiene que aceptar, inter alia, la proposición de que un hombre 
puede lanzar su perro contra otro de forma intencional y maliciosa 
y defenderse, afirmando que este no había atacado antes a nadie; o 
que un ganadero puede soltar un toro de raza en un campo donde 
hay damas vestidas con chaquetas de color escarlata, y cuando, como 
resultado de este descuido suceda lo inevitable, afirme que el animal 
nunca había corneado a ninguna persona, hombre o mujer. (…) En el 
curso del debate el defensor se vio obligado aceptar que los resultados 
prácticos de sus argumentos podrían ser en ciertos aspectos injustos 
o nefastos… Yo confieso que no me entusiasma llegar a resultados 
nefastos; en particular cuando parecen oponerse a principios 
reconocidos por la ley escocesa (MacCormick, 1995: 142-3). 

Para justificar una decisión no basta con invocar argumentos 
consecuencialistas. También debe mostrarse que es coherente con los 
valores y principios legales generales incorporados al sistema jurídico. 
Esto último puede llevarse a cabo haciendo uso de los argumentos 
analógicos y basados en principios jurídicos. 

En el primer caso la decisión se justifica, mostrando que la norma 
usada es similar a otra aplicada a hechos similares anteriores; y 
que tanto la norma propuesta como la anterior se fundamentan en 
el mismo principio legal (MacCormicK, 2007: 192), como en el caso 
Stell vs Glasgow Iron and Steel Co Ltda. (1944 S. C. 237) (MacCormicK, 
2007: 161). En el segundo caso se puede justificar una decisión por su 
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coherencia con un principio jurídico aceptado, como en el caso Home 
Office vs Dorset Yacht Co. Ltd. ([1970] A. C. 1004) en el que se demanda 
a Home Office por los daños cometidos por un grupo de muchachos 
del reformatorio que se hallaban bajo la custodia (MacCormicK, 2007: 
158). En este caso los jueces decidieron a favor del demandante, 
formulando una nueva regla que se apoyaba en un principio que había 
sido usado en el caso Donoghue vs Stevenson: 

“It seems to me that this case ought to, and does, come within the 
Donoghue v. Stevenson principle unless there is some sufficient reason 
for not applying the principle to this case. ([1970] A. C. at p. 1054) [Esto 
parece un caso que debería estar dentro del principio de Donoghue vs 
Stevenson, a menos que haya alguna razón suficiente para no aplicar el 
principio a este caso. (MacCormicK, 2007: 159)

Puede haber situaciones en que se aplican dos o más principios 
jurídicos como en el caso White & Carter (Councils) Ltda. vs McGregor 
([1962] A. C. 413; [1962] S. C. [H. L.]I) (MacCormicK, 2007: 169). 

La consistencia indica que una regla se ajusta al cuerpo de normas 
jurídicas existentes y exige la interpretación de esa norma. Tal es el caso 
de Stell vs Glasgow Iron and Steel Co. Ltda. En este caso la demandante 
tuvo que mostrar que la norma era coherente con un principio general 
de derecho, y que no era inconsistente con la norma usada en un 
caso similar MacDonald vs David Macbrayne Ltda. ([1915]) S. C. 716) 
(MacCormicK, 2007: 220). 
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8. PROBLEMAS 
METAÉTICOS 
INELUDIBLES EN 
LA PONDERACIÓN 
DE PRINCIPIOS 
CONSTITUCIONALES

Introducción
Es un lugar común admitir que con G. More (Principia ethica) se 

inicia la reflexión contemporánea sobre la ética. Las discusiones 
metaéticas giran en torno de tres problemas. El primero es el de si 
los predicados o conceptos morales hacen referencia a propiedades 
reales de cosas; segundo, si los juicios morales son aptos para la verdad 
y la falsedad; y tercero, si podemos fundamentar racionalmente las 
proposiciones morales y nuestros juicios de valor. Los desarrollos más 
importante de la metaética han sido aglutinados bajo dos grandes 
corrientes: descriptivistas (o defincionistas) y no descriptivistas (o no 
definicionista). Acogeremos la primera clasificación, y a continuación 
haremos breve reseña de sus tendencias y aspectos más relevantes. 
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El descriptivismo trata a los juicios de valor como enunciados 
impersonales que no dependen de quien los emite, sino de hechos, 
de allí que sostenga que los términos éticos designan propiedades 
observables (realismo moral), y que los juicios de valor constituyen 
enunciados descriptivos de hechos que tienen un significado 
cognoscitivo y por ello pueden verificarse o contrastarse y valorarse 
como verdaderos o falsos. De lo anterior se infiere que los juicios 
de valor pueden ser justificados racionalmente, y esto permitiría un 
acuerdo racional sobre ellos (Nino, 1999: 355). Las más importantes 
teorías descriptivistas son el naturalismo y el intuicionismo.

En general al descriptivismo se le critica que si se identifica el 
significado de los términos y conceptos morales con hechos (empíricos 
o metafísicos, objetivos o subjetivos) no puede explicarse o se excluye 
la dimensión práctica de los juicios de valor que los conecta con la 
acción y la elección. Si decimos que algo es correcto esperamos que 
quien lo afirme actúe coherentemente con ello. (Nino, 1999, p. 362). Las 
teorías no descriptivistas priorizan la dimensión práctica del discurso 
moral. Para ellos los términos éticos no tienen exclusivamente un 
significado cognoscitivo porque no designan propiedades empíricas 
o metafísicas, objetivas o subjetivas y porque los juicios de valor no 
son ni principales ni únicamente descriptivos de ciertos hechos; por 
ello los juicios morales no pueden ser verdaderos o falsos porque no 
tienen como propósito transmitir una información sobre la realidad; 
su propósito no es cognoscitivo sino de otro tipo como el de influir 
en la conducta de la gente. Generalmente se asocia a un escepticismo 
sobre el papel que juega la racionalidad en materia ética. Las más 
importantes posiciones son el emotivismo y el prescriptivismo (Nino, 
1999, p.366).
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8.1. Naturalismo

Se designan así a aquellas teorías que sostienen que las expresiones 
normativas como “bueno” o “debido” se pueden definir a través 
de expresiones descriptivas, lo que supondría que los enunciados 
normativos pueden ser sustituidos por enunciados verificados 
empíricamente. Para los naturalista la tarea de la ética es traducir las 
expresiones normativas y valorativas en descriptivas (Alexy, 2007: 
52-53). En ocasiones se distingue entre naturalismo subjetivista y 
naturalismo objetivista.

El naturalismo subjetivista considera que los juicios de valor 
hacen referencia a sentimientos, actitudes o preferencias subjetivas 
de un individuo o del grupo social, que describen hechos sociológicos 
respecto de las preferencias de las personas, y por ello son verificables 
o contrastables. Los criterios de verdad o falsedad dependen de 
cada individuo o grupo social. Si “A” sostiene que “X” es bueno y “B” 
sostienen que “X” es malo, no hay desacuerdo entre ellos porque lo 
que se está afirmando es verdadero en relación a las preferencias o 
sentimientos de cada individuo o a las preferencias del grupo social. 
Los enunciados morales terminan siendo una especie de enunciados 
“autobiográficos”, que hablan sobre las preferencias subjetivas de los 
individuos. A este tipo de naturalismo se le critica que no permiten 
evidenciar los desacuerdos morales genuinos; y ello es contra-
intuitivo, porque la mayoría de las personas suponen que si existen 
estos desacuerdos morales (Nino, 1999, p. 356-357). 

El naturalismo objetivista supone que los juicios de valor describen 
hechos no subjetivos que son empíricamente verificables. Cuando el 
utilitarismo sostiene que lo “bueno” o lo “correcto” es lo que permite 
el incremento de la felicidad para el mayor número de personas 
defendería un naturalismo objetivista (Nino, 1999, p.357-358). 
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Moore sostiene que el naturalismo objetivista confunde el plano de 
los hechos con el plano de los valores (falacia naturalista). Según Moore, 
el naturalismo en cualquiera de sus variantes no refleja el significado 
correcto de los términos éticos, porque a pesar de que se puede estar 
de acuerdo con el significado o propiedad natural que se le asigne a 
un término ético, siempre cabe la posibilidad de cuestionar si eso que 
se designa es bueno (Nino, 1999, p.358); por ejemplo, si se sustituye 
“bueno” por “aquello a lo que aspira la mayoría” como lo propone el 
utilitarismo, suponiendo que se defina como “A” aquello a lo que la 
mayoría aspire, cabe preguntar siempre si “A” es también “bueno”. Lo 
anterior indica que cualquiera sea el significado o predicado que se le 
asigne a aquello que se designa como “bueno”, cabe siempre preguntar 
si en realidad es “bueno” (esto es lo que Moore designó como open-
question argument, o argumento de la cuestión abierta); porque en 
el caso que nos ocupa puede suceder que el significado de “bueno” 
no coincida con aquello a lo que aspire la mayoría. De lo anterior 
se deriva que la tesis definicionista del naturalismo no es válida 
(Alexy, 2007, p. 53). Por otra parte, el significado de las expresiones 
normativas y valorativas no coinciden, al menos no completamente, 
con el significado de las expresiones descriptivas, por lo que es forzoso 
concluir que el discurso moral no puede reducirse a un discurso 
empírico (Alexy, 2007, p. 55).

8.2. Intuicionismo

Los intuicionistas suponen que expresiones como “bueno” 
o “debido” expresan propiedades no-empíricas que no pueden 
reconocerse por los sentidos, sino por otra facultad (Alexy, 2007, p. 
55). Hay tres maneras de definir un concepto según Moore. De manera 
estipulativa, que consiste en asignar un significado a un término que 
no concuerda con su uso habitual, pero que cumple determinados 
propósitos en un contexto específico; por ejemplo, dentro de un 
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artículo o proyecto de investigación puede decirse que determinado 
término debe entenderse en un sentido específico. También se puede 
definir una expresión, apelando a la forma habitual en que se usa; 
esto es, de manera léxica, tal y como es definida en los diccionarios. 
Finalmente, puede definirse un concepto, ateniéndose a la “realidad” 
del objeto definido; pero ello exige que el objeto que se defina sea 
complejo (constituido por partes), como un caballo o un tigre, que está 
compuesto por varias propiedades simples. Para Moore, los objetos 
simples como el color amarillo son indefinibles; estas propiedades 
únicamente se pueden percibir. (Vargas, 2011, p.10-11). 

De lo anterior se infiere que los términos morales son indefinibles 
y expresan conceptos no analizables. El concepto “bueno” es 
indefinible. No se refiere a una propiedad compleja, ni tampoco a una 
propiedad natural simple; solo puede reconocerse o percibirse, pero 
no es susceptible de análisis; de la misma manera que es imposible 
analizarse o definirse la propiedad “amarillo”. No obstante, debe 
reconocerse que se puede dar una definición ostensible de amarillos 
(señalando diversos objetos amarillos); ello no es posible en el caso 
de “bueno”, porque no hace alusión a una propiedad natural. Mientras 
que lo amarillo puede captarse por medio de los sentidos, la “bondad” 
o lo “bueno”, no (Nino, 1999, p. 360). 

Para los intuicionistas las proposiciones normativas y los juicios de 
valor no describen hechos naturales, por ello no son susceptibles de 
verificación empírica (Nino, 1990: 360). No obstante, consideran que 
describen hechos de otro tipo; y por ello pueden ser evaluados como 
verdaderos o falsos mediante evidencias de algún otro tipo. La tesis 
que sostiene que los juicios morales tienen contenido de verdad se 
fundamenta en la creencia de Moore, en una facultad que denomina 
“intuición moral” o “sentido moral”, mediante la cual se pueden 
aprehender cualidades no-naturales como la “bondad” o lo “bueno”. 
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Moore defiende una teoría referencialista del significado que 
supone que el de una expresión es aquello que nombra o a lo que se 
refiere; por tanto, para que una expresión moral tenga significado es 
indispensable que tenga un referente moral (cualidad o propiedad no-
natural) apreciable mediante la intuición moral y a la cual se referían 
los conceptos morales (Vargas, 2010: 15).

8.3. Emotivismo

Representante de esta posición en el siglo XX fueron Ayer y 
Stevenson. Aunque sus tesis más importante habían sido expuestas 
por Berkeley y Hume. 

Ayer se interesa en principios por saber si era posible reducir 
los enunciados morales a enunciados empíricos como sostenían 
los utilitaristas, quienes consideraban posible definir los términos 
morales apelando a nociones como “felicidad” o “placer”; o los 
subjetivistas, que consideraban que los términos éticos aludían a 
sentimientos de aprobación o desaprobación respecto de ciertas 
acciones. Sin embargo, en los dos casos anteriores la reducción falla 
porque siempre es posible negar los juicios morales sin caer en auto-
contradicción (lo que no es posible en los juicios analíticos ni en los 
empíricos), lo que hace imposible probar la validez de los mismos, como 
cuando se afirma que “es incorrecto realizar la acción que produciría 
mayor grado de felicidad” (para el caso del utilitarismo) o cuando se 
afirma que “algunas acciones que usualmente son aprobadas no son 
correctas” (en el caso del subjetivismo). 

De lo anterior infiere Ayer que tanto el naturalismo objetivista 
como el subjetivista fallan porque ninguna de las dos posturas nos 
provee de criterios para establecer la validez de las afirmaciones 
(Madrid, 1997: 70). Al igual que los positivistas, Ayer distingue entre 
enunciados analíticos y empíricos y, como aquellos, no admite que 
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los juicios de valor puedan ser descriptivos; pero se diferencia de 
positivistas como Russell porque no considera que los juicios morales 
sean imperativos sino enunciados que intentan ofrecer una guía 
para la acción. Mientras que los enunciados descriptivos se limitan 
a indicar lo que hay, denotando ciertas características empíricas de 
los objetos, los enunciados evaluativos nos dicen lo que deberíamos 
hacer (Vargas, 2010: 21). Todo lo anterior conduce a Ayer, a sostener 
que los conceptos morales en realidad son “seudo-conceptos”, debido 
a que no solo son inanalizables sino que, además, su uso no agrega 
contenido fáctico alguno; si alguien sostiene que “x es bueno” y otro 
que “x es malo” no hay contradicción en la medida en que ninguno 
de los dos aporta información adicional sobre el mundo; simplemente 
expresan sentimientos, emociones o actitudes. 

En consecuencia, los enunciados morales no pueden considerarse 
significativos ni tienen valor de verdad. Primero, porque no se pueden 
traducir en enunciados empíricos (de la misma manera que un juicio 
empírico no puede contener una carga emotiva, los juicios morales 
genuinos no pueden ser empíricos); segundo, porque los conceptos 
morales tampoco pueden definirse en términos empíricos; y tercero, 
porque menos pueden considerarse enunciados analíticos, toda 
vez que, como ya lo hemos visto, es posible negar sin caer en auto-
contradicción un enunciado o definición moral. Ayer explica la inclusión 
y uso de este tipo de enunciados en nuestro lenguaje, por referencia a 
su carga emotiva. Los juicios evaluativo o morales, a diferencia de los 
juicios descriptivos (analíticos o empíricos), nos permiten transmitir 
nuestras emociones. (Vargas, 2010:22). 

Por su parte, Stevenson se interesa por varios asuntos relacionados 
con el lenguaje moral; el primero de ellos tiene que ver con los 
desacuerdos morales genuinos. Para ello distingue entre los 
desacuerdos sobre las creencias (significado descriptivo del enunciado 
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moral) y los desacuerdos sobre actitudes (significado emotivo del 
enunciado moral), debido a que en una controversia ética se puede 
estar de acuerdo en las creencias, pero tener actitudes divergentes o, 
viceversa, tener las mismas actitudes y diferir en cuanto a las creencias 
fáctica; así por ejemplo, se puede estar de acuerdo con que la pena 
de muerte disminuye la criminalidad (creencia) y disentir en que el 
Estado tenga el poder de privar a alguien de la vida (actitud) (Nino, 
1999, p. 363-364). 

Los desacuerdos sobre creencias se resuelven como los desacuerdos 
en la ciencia; no así los desacuerdos en las actitudes; de allí que 
únicamente en los desacuerdos sobre creencias se pueden dar razones 
en favor o en contra de una posición moral y no en los desacuerdos 
sobre las actitudes. En relación con estos últimos, lo que se puede es 
influir causalmente en la actitud, apelando a mecanismos no racionales 
como, por ejemplo, las definiciones persuasivas (Nino, 1999, p. 365). 

Según Stevenson, cuando alguien considera que una acción es 
correcta, en realidad lo que expresa es su actitud emocional positiva 
hacia esa acción. Si alguien sostiene (a) “esto es malo” significa 
“desapruebo esto; desapruébalo tú también”; si afirma (b) “debo hacer 
esto” debe entenderse que lo que dice es “desapruebo que deje esto sin 
hacer; desapruébalo tú también”; y si dice (c) “esto es bueno” significa 
“lo apruebo; apruébalo tú también”. En las tres definiciones anteriores 
encontramos un significado descriptivo del término analizado y un 
imperativo que expresa el significado emotivo (Alexy, 2007, p. 57). 
De lo anterior se puede inferir que para Stevenson los enunciados 
morales no se usan para proporcionar información sobre el mundo 
sino para influenciar en las acciones de los demás; esto es, no buscan 
describir los intereses de la gente sino cambiarlos o intensificarlos 
(Madrid, 1997: 72).



163

Yezid Carrillo De la Rosa

Un segundo problema que le interesa a Stevenson, es el de la relación 
entre lenguaje moral y acción. El emotivismo sostiene que los juicios 
morales tienen una dimensión práctica. Sirven esencialmente para 
expresar actitudes y provocarlas en otro; esto es, tienen un significado 
emotivo. No niega que los juicios morales pueden informarnos acerca 
de hechos, pero este no es su uso principal. Los términos morales 
nos remiten a la acción (Nino, 1999, p.364); en ese sentido existe una 
relación clara entre expresión valorativa y acción; el eje de la vida 
moral es el individuo y su subjetividad (Madrid, 1997: 74). Según 
Stevenson, los valores no hacen parte del “mobiliario del universo”; 
en consecuencia, los enunciados morales no describen ni indican, 
principalmente, hechos, ni se refieren a propiedades fácticas; de allí 
que no sean susceptible de valor de verdad. Las expresiones usadas 
en las proposiciones normativas no se limitan a designar algo; son 
instrumentos de influencia síquica; junto a la función cognoscitiva se 
les reconoce una emotiva, debido a que ellas principalmente expresan 
o provocan sentimientos y/o actitudes (Alexy, 2007, p. 56).

Finalmente, Stevenson niega que existan criterios objetivos o 
racionales que permitan distinguir los enunciados morales e intereses 
particulares, o entre moral individual y moral convencional, debido 
a que no podemos demostrar la existencia de un mundo de valores 
independiente de los sentimientos y actitudes particulares (Madrid, 
1997: 75).

Al emotivismo se le critica que atenta contra la propia moralidad, 
puesto que no hay manera de decidir racionalmente entre juicios 
morales contrarios e incompatibles, lo que es contra-evidente con lo 
que usualmente hacemos cuando defendemos nuestras convicciones. 
No obstante, la teoría de Stevenson aporta a los nuevos enfoques 
sobre el lenguaje y la argumentación moral, que el lenguaje moral 
no tiene como función primordial describir algo, como sostiene el 
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intuicionismo y el naturalismo; también sirve para la guía y orientación 
de comportamiento. Presuponen que las palabras significan por el uso 
que se tenga de ellas; en este caso, por la capacidad que tengan de 
desencadenar ciertos procesos sicológicos en oyentes o en el hablante 
(Alexy, 2007: 63).

8.4. Prescriptivismo

Esta teoría fue desarrollada por Hare, para quien los juicios 
morales tienen como función primordial orientar o guiar la conductas; 
y esto se produce haciendo uso de un lenguaje prescriptivo (Hare, 
1999: 18). Hare reconoce que todas las teorías metaéticas contienen 
afirmaciones plausibles. Así el naturalismo objetivista muestra que el 
análisis del lenguaje y los conceptos morales y su lógica nos ayudan a 
razonar correctamente sobre cuestiones morales y que las acciones 
poseen determinadas propiedades no naturales (superveniencia o 
consecuencialidad). El naturalismo subjetivista, por su parte nos 
enseña que cuando se hace un enunciado moral hay algo en las 
actitudes que el hablante cuenta. Los intuicionistas resaltaron el 
carácter no analítico de los principios morales y su consecuencialidad. 
Finalmente, los emotivistas señalaron que los enunciados morales no 
sirven únicamente para describir el mundo (Hare, 1999, 139-141).

Considera que los términos valorativos sirven para recomendar, 
aconsejar u orientar acciones y elecciones. Lo anterior no quiere decir 
que los enunciados morales no tengan relación con las propiedades de 
los objetos; todo lo contrario, las valoraciones dependen siempre de 
las propiedades fácticas de los objetos, pero ello no quiere decir que 
cuando se valoran los objetos se describen esas propiedades (Nino, 
1999: 367). 

Hare se interesa en dos términos valorativos: “bueno” y “debido”. El 
significado valorativo de la palabra “bueno”, que permite recomendar 
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algo; de su significado descriptivo, que permite las propiedades y 
relaciones con fundamento en el cual, algo es considerado como 
bueno. A diferencia del significado valorativo, el descriptivo puede 
cambiar con el hablante la situación y el objeto sobre los que se dice 
algo. Si alguien recomienda un carro como bueno, no es lo mismo que 
recomendar como bueno una forma de gobierno. Igual sucede con la 
palabra “debido”. (Alexy, 2007: 75) 

Hare sostiene que los juicios de valor son un tipo particular de 
juicios prescriptivos de los cuales se pueden deducir imperativos, sin 
que pueda considerarse que sean equivalentes; por ejemplo, del juicio 
de valor “no debes hacer x” se deduce en imperativo “¡no x!” (Nino, 
1999: 367). El imperativo se diferencia de los juicios de valor porque 
estos últimos son susceptibles de ser universalizados (prescripciones 
universalizables), lo que significa que quien suscribe un juicio moral 
adquiere el compromiso de aplicarlo a todas las situaciones en las que 
estén presentes las mismas propiedades fácticas relevantes para el 
enunciado moral en cuestión; ello no es así en los simples imperativos. 
En consecuencia, la posibilidad de universalizar los juicios de valor 
es una de las características más importantes del discurso moral y 
de su racionalidad; y es lo que permite distinguirlos de los simples 
imperativos.

Para Hare hay una similitud entre el razonamiento moral y 
el hipótetico-deductivo que propone Popper, según el cual el 
razonamiento científico parte de una hipótesis general y de un 
enunciado sobre ciertas condiciones iniciales de las cuales se 
deduce una predicción que debe ser comprobada empíricamente. 
El razonamiento moral debe partir según Hare de una hipótesis 
univerzalizable que bien podría ser: “todo los deudores deben ser 
sancionados” y de un enunciado acerca de las condiciones iniciales: 
“yo soy un deudor”, de la cual se deduce la prescripción particular “yo 
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debo ser sancionado”. Si se puede aceptar la prescripción particular, 
entonces se mantiene el juicio valorativo universal (Nino, 1999: 368).

Hare distingue en una oración entre “néustico” y “frástico”. El 
primero expresa el modo de asentir las oraciones o la forma como 
se usa la oración; por ejemplo, de manera indicativa (informar), 
o de forma imperativa (ordenar), etc. Por su parte, el frástico tiene 
que ver con la representación de un estado de cosas que puede ser 
común tanto a una orden como “X debe pagar el precio”, como a un 
enunciado indicativo: “X paga el precio”. A diferencia de Stevenson, 
Hare cree que en el ámbito moral puede haber relaciones lógicas 
entre prescripciones; así como también pueden darse razones, y no 
únicamente generar causas de actitudes. Según él, las relaciones lógicas 
entre las oraciones se dan en virtud de sus frásticos y no entre sus 
néusticos; (Nino, 1999: 369). Según el anterior análisis las órdenes y 
las aserciones tienen el mismo frástico y se diferencian en su néustico, 
de ello infiere Hare la imposibilidad de deducir imperativos o juicios 
de valor alguno a partir de enunciados descriptivos, debido a que las 
proposiciones descriptivas no contienen ningún néustico imperativo. 
La tesis del prescriptivismo conduce a negar la posibilidad de una 
deducción lógica de juicios morales a partir de afirmaciones sobre 
hechos (Alexy, 2007: 74)

8.5. Verdad y racionalidad en las proposiciones morales

Luego de haber hecho este recorrido por las principales corrientes 
metaéticas podemos hacer una reconstrucción de estas a partir de los 
tres problemas centrales que enunciamos al inicio. El de los juicios 
morales son aptos para la verdad y la falsedad (epistemológico), el de 
si los conceptos o predicados morales se refieren a propiedades reales 
(ontológico) y el de si es posible una fundamentación racional de las 
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proposiciones o enunciados racionales que nos permita dar cuenta de 
los desacuerdos morales (racionalidad). 

Corrientes Epistemológico Ontológico Racionalidad 
Naturalismo objetivista + + +
Naturalismo subjetivista + + -

Intuicionismo + - +
Emotivismo - - -

Prescriptivismo - - +

El naturalismo objetivista responde afirmativamente a las tres 
cuestiones. Recordemos que esta corriente sostiene que un predicado 
moral puede analizarse como si fuera un objeto natural y que los 
conceptos como “bueno” o “debido” pueden definirse a través de 
expresiones descriptivas y verificarse empíricamente; de allí que 
sea posible una fundamentación y un acuerdo racional de la misma 
manera en que pueden ser fundamentados y suscritos los enunciados 
de la ciencia. 

El naturalismo subjetivista responde positivo a la cuestión 
epistemológica y ontológica, y negativo a la cuestión de la racionalidad. 
Para esta corriente la afirmación “hacer x es correcto” significa 
que “yo apruebo x” o “el grupo social z aprueba x”. Los enunciados 
morales se refieren a propiedades reales de los seres humanos y, por 
consiguiente, los enunciados morales que describen estas propiedades 
son susceptibles de valorarse como verdaderos o falsos. Como lo 
habíamos señalado el naturalismo subjetivista sostiene que los 
enunciados morales hacen referencia a sentimientos o preferencias 
subjetivas de un individuo o del grupo social que pueden verificarse. 
En este caso, la verdad o falsedad depende de cada individuo o grupo 
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social. Y es precisamente ello lo que permite afirmar que no es posible 
una fundamentación o acuerdo racional, porque si alguien sostiene 
que “x es bueno”, y otro individuo que “x es malo”, en realidad no hay 
posibilidad de acuerdo porque cada uno puede mantenerse en su 
posición, sosteniendo que su juicio es verdadero en relación con sus 
preferencias o sentimientos, o del grupo social al que pertenece. 

El intuicionismo responde negativamente a la cuestión ontológica, y 
afirmativamente a la epistemológica y racional. Para los intuicionistas 
los términos morales expresan propiedades no-naturales que no 
pueden percibirse por los sentidos; por ello no puede afirmarse que 
los enunciados morales describan hechos naturales y en consecuencia 
no son susceptibles de verificación empírica; sin embargo, consideran 
que describen hechos de otro tipo que pueden ser valorados como 
verdaderos o falsos haciendo uso de una facultad que denomina 
“intuición moral” o “sentido moral” mediante la cual se pueden 
aprehender cualidades no-naturales como la “bondad” o lo “bueno”. 
Para los intuicionistas, de la misma manera que se puede sostener 
que un objeto es rojo sí y solo sí individuos normales en condiciones 
estándar percibirán X como rojo, se puede sostener que una acción 
X es buena o debida sí y solo sí los seres humanos, en condiciones 
ideales, aprobarían la realización de X. Cuando el intuicionismo asume 
como criterio la intuición de un solo individuo o grupo de personas, 
estamos en presencia de un naturalismo subjetivista. 

El emotivismo responde negativamente las tres cuestiones. 
Para ellos nuestros juicios de valor y enunciados morales son solo 
expresiones de nuestras emociones que carecen de significado. El 
emotivismo sostiene (a) que las proposiciones normativas o juicios de 
valor no describen o hacen alusión a hechos, o por lo menos no deben 
considerarse, primordialmente, enunciados descriptivos; (b) por ello 
no son susceptibles de ser evaluados como verdaderos o falsos, o si es 
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posible hacerlo no lo es en un sentido primario: (c) que los términos 
como “bueno” o “correcto” no hacen alusión a propiedades de sujetos 
u objeto alguno; en general los términos éticos no se refieren a 
unas propiedades naturales o no-naturales, sirven para comunicar 
actitudes emocionales, sean positivas o negativas, en consecuencia, 
no tienen una función cognoscitiva sino expresiva y emocional; (d) 
finalmente, que los predicados morales no describen propiedades 
de ningún tipo, expresan sentimientos o actitudes emocionales de 
quienes los emiten y, por tanto, las proposiciones normativas y los 
juicios de valor tienen como función principal ordenar o recomendar 
algo a alguien, expresar la actitud o las creencias de quien los 
formula, o influir en la actitud y acciones de la persona a quien se 
les formula. No podemos demostrar la existencia de un mundo de 
valores independiente de los sentimientos y actitudes particulares; 
es por ello que no existen criterios objetivos y racionales que permitan 
distinguir los enunciados morales de las preferencias subjetivas y en 
consecuencia, no hay manera de decidir racionalmente entre juicios 
morales contrarios e incompatibles.

El prescriptivismo responde negativamente a la cuestión 
epistemológica y ontológica y afirmativamente a la cuestión de la 
objetividad. Esta corriente cree que los conceptos morales tienen como 
función orientar las acciones y elecciones. No describe propiedades, 
por ello no son susceptible de verdad o falsedad, pero sí puede haber 
una fundamentación y un acuerdo racional sobre ellos. 

8.6. Constructivismo y objetivismo ético 

El constructivismo se opone al realismo moral que defienden 
las teorías descriptivistas. También rechaza al realismo moral que 
identifica el significado de los juicios morales con la descripción del 
mundo (hechos morales) y supone la existencia de hechos morales 
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externos que pueden ser descritos y que constituyen el fundamento 
último del discurso moral, de suerte que nuestros desacuerdos 
morales se reducen a una descripción correcta del universo de los 
hechos morales. El constructivismo se opone al realismo moral del 
naturalismo que sostiene que los hechos (morales) sobre los que se 
fundan los juicios valorativos son naturales, de suerte que “bueno” es 
lo que aprueba una serie de individuos. Los naturalistas creen que los 
hechos morales existen como una realidad empírica observable que 
se manifiesta en el hecho sicológico y/o sociológico que revela que 
una o algunas personas aprueban una conducta de lo cual se infiere la 
corrección o verdad del juicio moral. También se opone a las teorías 
descriptivistas no naturalistas como el intuicionismo que a pesar de 
no suscribir la idea de que los hechos morales son naturales cree que 
lo “bueno” o la “bondad” son categorías simples similares a la noción 
de “amarillo”, reconocibles mediante nuestra intuición. Mientras el 
naturalismo conduce a un relativismo moral, el intuicionismo a un 
dogmatismo ético. (García, 2009: 35) 

El constructivismo también se opone a las teorías metaéticas no 
descriptivistas como el emotivismo que considera que los juicios 
morales expresan sentimientos y emociones o como el prescriptivismo 
que sostiene que los juicios morales son órdenes o prescripciones. 
Según el constructivismo la reducción de los juicios morales a 
emociones u órdenes conduce al escepticismo y excluye la objetividad 
que es un presupuesto de la racionalidad del discurso moral y que nos 
permite diferenciar entre un asesinato y la preferencia por un helado 
(García, 2009: 35-36)

El constructivismo defiende un objetivismo moral sin realismo. Los 
comportamientos moralmente correctos son aquellos que elegirían 
seres humanos situados en determinadas condiciones ideales 
(imparcialidad, capacidad cognitiva y afectiva óptima, capacidad de 
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desprenderse de sus prejuicios). Según el constructivismo: para todo 
acto X: X es correcto s´´i y solo s sería elegido por seres humanos en 
condiciones ideales. La corrección de un acto se mide por la posibilidad 
que tiene de ser elegidos por seres humanos en condiciones ideales 
(Moreso, 2009: 102-103)

Es importante señalar que el constructivismo no es una teoría 
homogénea. Por lo menos puede distinguirse: el constructivismo que 
propone Rawls (Constructivismo ideal individualista), en el que es la 
reflexión individual, a partir de un procedimiento, el que determina el 
resultado al que llegaría el “procedimiento colectivo ideal” (elitismo 
moral), el enfoque habermasiano que fundamenta su constructivismo 
en el discurso real y que supone que la argumentación moral requiere 
de un esfuerzo cooperativo, y el propuesto por Nino que sostiene 
que el procedimiento democrático (Habermas) no puede excluir 
la reflexión individual (Rawls) (García, 2009: 37). Sin embargo, lo 
más relevante del constructivismo cual sea el enfoque que se escoja 
es que presupone desde el punto de vista metaético que no existen 
hechos morales ahí afuera (realismo moral), la moral no es algo que 
pre-existe, es algo que hacemos (construimos) de la misma manera 
que hacemos el derecho. Tanto el derecho como la moral tendrían un 
carácter artificial, no natural.

8.7. Consideraciones finales

Según Alexy, la ponderación exige un punto de vista común de la 
Constitución, supone la aceptación de dos tesis (Alexy, 2007: 32) que 
cree excluir las posiciones relativistas como el naturalismo (objetivistas 
o subjetivistas), que piensan que los hechos morales existen como 
hecho sicológico o sociológico y que, por tanto, la validez de nuestros 
juicios de valor dependen que una o algunas personas aprueben una 
conducta. En este caso no hay posibilidad de un punto de vista común 
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porque si A sostiene que “X” es bueno y B sostiene que “X” es malo, en 
realidad no hay desacuerdo entre ellos y cada uno estaría en lo correcto 
porque lo que se está afirmando es válido desde el punto de vista de 
cada uno o de las preferencias de un grupo social. La tesis de punto 
de vista común de la Constitución también excluye posiciones que 
conducen al subjetivismo o al dogmatismo ético como el intuicionismo 
que consideran que los términos o propiedades morales pueden ser 
reconocidos mediante la “intuición moral” o el “sentimiento moral”. 
Ante el hecho que diferentes personas experimentan evidencias 
diferentes, el intuicionismo no suministra un criterio objetivo que 
permita diferenciar las intuiciones correctas de las incorrectas. Ante la 
falta de este criterio, el intuicionismo llega a las mismas conclusiones 
que el subjetivismo ético (Alexy, 2007a, p. 56) porque no hay maneras 
de resolver las diferencias y cada uno se mantiene en suposición o al 
dogmatismo ético en el que se impone una voluntad, la más fuerte, 
sobre la otra. Igualmente se opone a las corrientes que conducen al 
escepticismo ético como las del positivismo lógico que considera que 
los juicios de valor carecen de sentido porque no son ni juicios empírico 
ni analítico, de suerte que un juicios como “matar es malo” puede 
negarse sin caer en contradicción. Lo anterior conduce a sostener 
a los positivistas lógicos que los enunciados morales son meros 
imperativos; no afirman nada que pueda ser demostrado o refutado. 
La tesis del punto de vista excluye también a aquellas concepciones 
como el emotivismo que considera que los juicios de valor expresan 
sentimientos y emociones o al prescriptivismo que sostiene que los 
juicios morales son órdenes o prescripciones. Si se reducen los juicios 
de valor a emociones u órdenes se llega al escepticismo y se excluye 
la posibilidad de un punto de vista común, no es posible un discurso 
racional sobre aquello que es válido desde el punto de vista de la 
Constitución independientemente de la subjetividad y la preferencia 
de los jueces.
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CONCLUSIONES 

Una concepción racionalista de la ponderación, en su versión 
particularista o universalista, tiene que resolver tres cuestiones 
básicas. La primera de ellas tiene que ver con la cuestión del lugar y 
los límites de la racionalidad en la ponderación. La segunda apunta al 
problema de la inclusión de la moral en los textos constitucionales y 
el de la justificación racional de los juicios éticos que nos remite a los 
problemas metaéticos ineludibles en la ponderación de principios y la 
tercera a la estructura de la ponderación. Solo si se puede dar cuenta 
de las anteriores cuestiones se puede admitir la ponderación como 
un procedimiento racional, adecuado y legítimo para resolver los 
conflictos constitucionales entre principios.

En relación al primer asunto baste decir que si se quiere sostener 
que el juicio de ponderación es racional hay que tener en cuenta el 
enfoque lógico y retórico del razonamiento jurídico (razonamiento 
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analítico y dialéctico), este ayuda a proponer un enfoque mínimo 
de la argumentación constitucional, y provee al juez constitucional 
de una serie de técnicas de argumentación que deben ser usadas 
en la ponderación de principios; de estas las más conocidas son 
las de Perelman aunque no las únicas (Argumentos cuasilógicos o 
cuasimatemáticos, los argumentos fundados sobre la estructura de lo 
real, y los argumentos que fundan la estructura de lo real).

No solo es importante el enfoque retórico sino también el enfoque 
dialógico de la argumentación jurídica que permite dar cuenta 
del razonamiento justificativo en la argumentación jurídica y la 
ponderación de los principios constitucionales. En ello es fundamental 
la distinción entre racionalidad teórica y racionalidad práctica. La 
teórica permite la elaboración de proposiciones que encierran un 
conocimiento acerca del universo físico, suponen que es posible 
la producción de juicios sobre la naturaleza y la realidad empírica 
susceptible de verificarse como verdadera o probable; estos juicios 
tienen carácter apodíctico y su demostración permite la formulación 
de leyes o teorías ciertas e infalibles. Según Kant, el interrogante que 
justifica el uso de la razón pura teórica es ¿qué puedo conocer?, por 
ello su dominio lo constituye las ciencias formales o axiomatizadas 
como la matemática o el de las ciencias físicas o naturales, cuya 
quintaescencia es la matemática. Por el contrario, la racionalidad 
práctica produce enunciados que encierran un saber sobre el mundo 
metafísico y por ello se expresa en juicios aporéticos que permiten la 
formulación de directivas (normas), interpretaciones, valoraciones, 
consejos, máximas, lugares comunes, definiciones, etc. y que no 
pueden valorarse como verdaderas. Según Kant, el interrogante 
que guía el uso de la razón práctica es ¿qué debo hacer? por ello su 
dominio es el de la moral y el de todo aquello en el aparezcan las 
valoraciones éticas como en las ciencias humanas y sociales. 
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Los problemas de la racionalidad práctica, a diferencia de los 
problemas de la racionalidad teórica suponen la producción de 
argumentaciones no susceptibles de valorarse como verdaderas 
o falsas sino como correcta o buenas. En ello el modelo de Alexy, 
que él denomina teoría del discurso racional, será importante. Este 
modelo no es un modelo real sino ideal y normativo, esto es, no 
trata de describir seres reales, ni presupone que los hombres actúen 
siempre de manera racional. El modelo intenta formular una serie 
de principios (consistencia, eficacia, comprobabilidad, coherencia, 
generalidad y sinceridad) y un sistema de reglas de la razón práctica 
que Alexy considera expresan los ideales y reglas implícitas en la 
cultura y los valores de la modernidad. Estas reglas se agrupa en: 
reglas fundamentales, reglas de la razón, reglas sobre la carga de la 
argumentación, reglas sobre la forma de los argumentos, reglas de 
fundamentación y reglas de transición. 

Ahora bien, el enfoque dialógico no puede limitarse únicamente al 
uso de las reglas de la razón práctica debido al carácter no vinculante 
de sus reglas. Alexy reconoce que una de las debilidades de la teoría 
del discurso radica en que su seguimiento no garantiza que pueda 
alcanzarse un acuerdo en cada cuestión práctica que se discute o que 
si llegase a concretarse este sea definitivo o irrevocable. Ello se debe a 
que las reglas del discurso no pueden cumplirse sino de manera parcial, 
que estas no establecen todos los pasos de la argumentación y que 
debe partir siempre de concepciones normativas de los participantes 
mudables y circunscritas históricamente (Alexy, 2007a:201). Debido 
a lo anterior, el discurso jurídico queda justificado en su dimensión 
normativa, debido a que su existencia permite que aumente la 
posibilidad de resolver las cuestiones prácticas, y en su dimensión 
coactiva, por cuanto sus normas pueden imponerse aun a aquellos que 
no están dispuestos a seguirlas (Atienza, 2004: 163). 
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La segunda cuestión parte del reconocimiento de que el análisis de 
los conflictos constitucionales actuales y la ponderación de principios 
solo es inteligible en el contexto del nuevo constitucionalismo o 
neoconstitucionalismo, que se encuentra asociado al surgimiento de 
un conjunto de textos que surgen luego de la segunda guerra mundial, 
especialmente por los años setenta del siglo XX, que contienen un 
conjunto de normas que ya no se limitan a determinar la estructura 
del Estado y las competencias de los poderes para la producción del 
derecho, sino que establecen criterios de carácter sustantivo o moral 
que instituyen derechos, principios, valores, bienes o fines (derechos 
fundamentales) que condicionan y, en ocasiones, limitan el ejercicio 
del poder al interior del Estado, en especial el del legislativo(Carbonell, 
2007: 9-11). Este reconocimiento de la inclusión de la moral en los 
textos constitucionales y del deber de justificación racional de los 
juicios éticos por parte del juez constitucional nos remite a un problema 
metaético ineludible. Las discusiones metaéticas giran en torno a tres 
problemas. El primero es el de si los predicados o conceptos morales 
hacen referencia a propiedades reales de cosas, segundo, si los juicios 
morales son aptos para la verdad y la falsedad y tercero si podemos 
fundamentar racionalmente las proposiciones morales y nuestros 
juicios de valor. Los desarrollos más importante de la metaética 
han sido aglutinados bajo dos grandes corrientes: descriptivistas (o 
defincionistas) y no descriptivistas (o no definicionista).

La tercera y última cuestión nos remite a la estructura de la 
ponderación que con la estructura de la ponderación. Al respecto hay 
que señalar que Alexy ha distinguido en la ponderación tres fases: La 
primera busca definir de manera precisa el grado de no satisfacción o 
afectación del primer principio. La segunda señala la importancia de 
la satisfacción del principio incompatible o en pugna con el primero. 
Finalmente, en la tercera se indaga si la importancia de la satisfacción 
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del segundo principio justifica la restricción o no satisfacción del 
principio afectado (Alexy, 2007: 18). En su última versión la estructura 
de la ponderación está compuesta por tres elementos: la ley de la 
ponderación, la fórmula del peso y las cargas de la argumentación 
(Bernal, 2009: 28). 
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