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RESUMEN

ABSTRACT

El presente trabajo expone un acercamiento teórico y empírico a la teoría de la ponderación del 
alemán Robert Alexy. Por medio del análisis de un caso práctico se explica a breves rasgos sus 
tesis para la resolución de conflictos entre principios. Se presentarán críticas a la ponderación 
motivadas fundamentalmente por la carga subjetiva que implica asignarle peso a un principio en 
sacrificio de otro. Por último, se reseñará la alternativa a la ponderación presentada por el autor 
Leandro Vergara por medio de su tesis del desarrollo de los derechos. En suma, el presente 
artículo postula un análisis acompañado de elementos críticos a la ponderación como método 
jurisprudencial de resolución de casos difíciles.
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The present work exposes a theoretical and empirical approach to the theory of the weighing of 
the German Robert Alexy. by means of the analysis of a practical case, the thesis of Alexy for the 
resolution of the conflict between principles is explained briefly. criticisms will be presented to 
the weighing motivated fundamentally by the subjective burden that implies assigning weight to 
one principle in sacrifice of another. Finally, we will review the alternative to the weighing 
presented by the author Leandro Vergara through his thesis on the development of rights. In 
short, this article proposes an analysis accompanied by critical elements to the weighing as a 
jurisprudential method of solving difficult cases.
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después de la Segunda Guerra Mundial, el 
Estado de derecho constitucional generó un 
cambio de escenario sustancial en la resolu-
ción de conflictos, se rompe con el paradigma 
positivista y se retoma la concepción iusnatu-
ralista (en su vertiente racionalista) del dere-
cho, que lo concibe unido a los principios mo-
rales. Este salto implica que el juzgador puede 
usar estas normas para la resolución de con-
flictos, especialmente aquellos denominados 
casos difíciles.

En el derecho contractual también se evi-
dencia este fenómeno, incorporando una se-
rie de principios que derivan de la libertad e 
igualdad, ellos son: la autonomía de la volun-
tad, la buena fe, la conservación del contrato, 
la equivalencia de las prestaciones, la confian-
za, la razonabilidad, la prohibición del abuso 
del derecho y el orden público.

El jurista Alemán Robert Alexy propuso el 
método de la ponderación, por medio del cual 
y, teniedo como base una fórmula de pesos, es 
posible (en los casos que impliquen conflic-
tos entre dos principios), evaluar la relación 
que se establece entre el grado de lesión de un 
principio y el grado de satisfacción del otro. 
La teoría jurídica que adhiere a este sistema se 
ha denominado neoconstitucionalismo. Esta 
corriente ha impregnado la cultura jurídica 
de Alemania, España, Italia y algunos países 
latinoamericanos, pero también ha ganado un 
gran número detractores (Manfredi, 2014).

Ponderación aplicada al caso ANVISA – 
NEEcbb

Las terapias de células madre constituyen 
hoy en día, una esperanza para la curación de 
numerosas enfermedades. El conflicto a ana-
lizar se presentó entre la Agencia Nacional de 
Vigilancia Sanitaria de brasil ANVISA y la 
NEcbb (New England cord blood bank) de 
Massachussets, Estados Unidos. ciudadanos 
brasileños celebraron contratos con la com-
pañía estadounidense para la preservación de 
células madre con el propósito de un futuro 
uso terapéutico. Según el laboratorio estadou-
nidense, en brasil no existía un sistema eficaz 
para dicho propósito, por lo que se hacía ne-
cesario remitir la sangre extraída del cordón 
umbilical a Estados Unidos.

El conflicto se generó cuando ANVISA obs-
taculizó (mediante la aplicación de un tributo 
o sellado) la recolección y transporte de las 
células madres provenientes de cordón um-
bilical de brasileños a otro país, aduciendo la 
relevancia pública del objeto del contrato que, 
extrapolaría los límites de la libertad indivi-
dual. Por su parte, para la Vigilancia Sanitaria 
y Epidemiológica y la Salud del Trabajador de 
brasil, el acto de la ANVISA estaba legitima-
do por la Ley 10.205 o Ley de Sangre, que se 
rige por los siguientes principios y directrices:

Se prohíbe la donación o exportación de 
sangre, componentes y hemoderivados, ex-
cepto en casos de solidaridad internacional 
o cuando haya excedentes en las necesidades 
nacionales en productos acabados, o por in-
dicación médica con finalidad de elucidación 
diagnóstica, o aún en los acuerdos autoriza-
dos por el órgano gestor del SINASAN para 
procesamiento u obtención de derivados por 
medio de alta tecnología, no accesible o dispo-
nible en el país (Art. 14.XII.1°) (brasil, Poder 
Legislativo, 2001)1.

Es decir, desde la publicación de la ley se 
encontraba gravado (y por tanto limitado) el 
envío de sangre de cordón umbilical y placen-
tario hacia el exterior, con el objetivo de alma-
cenar células madre en bancos públicos o pri-
vados instalados fuera del territorio nacional 
brasileño, a menos que se tratara de uno de los 
casos de excepción.

iNTRodUCCióN

ANTECEdENTES

1. Texto original Lei 10.205. Art. 14.XII.1°. É vedada a doação ou exportação de sangue, componentes e hemoderivados, exceto em 
casos de solidariedade internacional ou quando houver excedentes nas necessidades nacionais em produtos acabados, ou por indicação 
médica com finalidade de elucidação diagnóstica, ou ainda nos acordos autorizados pelo órgão gestor do SINASAN para processamento 
ou obtenção de derivados por meio de alta tecnologia, não acessível ou disponível no País.
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de acuerdo con Alexy las decisiones judi-
ciales deben ser justas y razonables, sobre la 
base de discursos racionales. El autor incor-
pora la teoría del discurso conceptualizada 
como una teoría procedimental de la prácti-
ca racional. Presupone que una proposición 
sería verdadera solamente si se deriva de un 
discurso racional, en ese caso sería una teoría 
procesal de corrección práctica.

En este contexto y, con base en los ante-
cedentes del caso, se haría necesaria la ins-
titucionalización de un sistema jurídico que 
superpone, prima facie, los fundamentos sus-
tanciales presentados. Para el caso presenta-
do, consideramos que el empleo del método 
de la ponderación permitiría resolver la co-
lisión entre la libertad de contratar y la pre-
servación del patrimonio genético brasileño.

de este modo y siguiendo a Alexy, corres-
ponde explicar brevemente el método de la 
ponderación:

El núcleo de la ponderación consiste en una 
relación que se denomina ley de la pondera-
ción y que se puede formular de la siguien-
te manera: cuando mayor sea el grado de no 
satisfacción o restricción de uno de los prin-
cipios, tanto mayor deberá ser el grado de la 
importancia de la satisfacción del otro. La 
fórmula diferencial permite reconocer que el 
peso concreto de un principio es un peso rela-
tivo. Ello es posible, porque esta fórmula de-
termina el peso concreto como la diferencia 
entre la intensidad de la intervención en este 
principio (Pi) y la importancia concreta del 
principio contrario (Pj) (Alexy, 1997). (p.56).

La ponderación supone la verificación de 
los siguientes puntos: a) subprincipio de ido-
neidad o de adecuación, que significa que la 
elección del principio con mayor peso debe 
hacerse de forma adecuada. b) subprincipio 
de necesidad, que implica que la elección del 
principio se ha hecho de un modo que resulta 
la mejor alternativa posible, entre varias y c) 
principio de proporcionalidad en sentido es-
tricto que supone que, las ventajas de la reali-
zación de un principio superan las desventa-
jas del sacrificio del otro.

En el caso que nos ocupa, el Tribunal ar-
guyó:

[...] la inexistencia de ofensa al interés públi-
co, una vez que de acuerdo con la Resolución 
153/2004 de la ANVISA la regla es el descarte 
del cordón umbilical después del parto, no se 
vislumbra así la utilidad de la sangre a la po-
blación nacional (Apelación en orden de segu-
ridad, 2007).

Es decir, no encontró razones para que, la 
alegada preservación del patrimonio genéti-
co brasileño (soberanía, seguridad nacional, 
interés público) reclamada por ANVISA, tu-
viera tal peso, que hiciera jurídicamente jus-
tificable el sacrificio de la libertad de contra-
tación, en este caso, para el envío de la sangre 
con células madre, a un laboratorio fuera del 
país.

La ley de la ponderación “alexyana” señala 
que cuanto mayor es el grado de la no satis-
facción o afectación de los principios, tanto 
mayor debe ser la importancia de la satisfac-
ción del otro (Vergara, 2016). de esa manera 
se justifica, según la tesis de Alexy, el sacrifi-
cio de un principio (derecho) por otro en un 
caso concreto, pues es imposible establecer 
una jerarquización de principios de manera 
abstracta.

Según (Vergara, 2016)

[…] la ponderación alexyana es una fórmula 
que se concreta en tres variables: 1) el grado de 
afectación de los principios en el caso concreto; 
2) el peso abstracto de los principios relevantes; 
y 3) la seguridad de las apreciaciones empíri-
cas. Alexy, además, le atribuye a la afectación 
de los principios un determinado valor numéri-
co, una medida de peso. La divide de acuerdo a 
cómo se percibe la carga: leve, media o intensa 
(p.9).

Ahora, aplicando dichos valores a nuestro 
caso concreto, podemos establecer, primero, 
que el sellado impuesto por ANVISA para 
contratar con bancos de crioconservación ex-
tranjeros alcanzó el grado máximo de limita-
ción a la libertad de contratación. En la escala 
del modelo triádico, se podría decir que la ac-
titud de la Agencia consistió en la más seria 
de las interferencias, traducida por el sellado 
o no satisfacción de dicho principio.

ANáliSiS dE lA dECiSióN dEl CASo 
BAjo lA TEoRíA dE poNdERACióN dE 

AlExy

ApliCACióN dEl MéTodo dE 
poNdERACióN Al CASo CoNCRETo
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En el segundo lugar, evaluando la impor-
tancia de la satisfacción del principio de la 
supremacía pública, de la salud pública, de la 
seguridad nacional y de la integridad del pa-
trimonio genético brasileño (berumen cam-
pos, 2015). Se pone de relieve que se trata de 
conceptos abiertos. Se refiere únicamente a 
las cuestiones vinculadas a la soberanía de los 
países, que, desde hace mucho, por lo menos 
desde la década de los ochenta, no tienen el 
mismo significado, principalmente por la glo-
balización y la apertura de las fronteras.

En este sentido, se considera lo que sería, 
en el modelo triádico, la interferencia de los 
contratos en cuestión con los principios co-
lisionados por ANVISA. Una interferencia a 
la salud que podría considerarse grave sería, 
por ejemplo, la aparición de una epidemia a 
nivel nacional. Ilustrativamente, situaciones 
de ese tipo constituirían una interferencia a la 
salud pública que justificaría la afectación de 
derechos (como la libertad de contratar) por 
parte de ANVISA o cualquier otra institución 
pública de la forma en que lo hizo en el caso 
analizado.

dicho de otra manera, el envío de sangre de 
cordón umbilical hacia el exterior (por medio 
de un contrato) no estaría incluido en el grado 
grave del modelo triádico, concluyendo que, o 
está en el grado leve o moderado de interfe-
rencia en el principio de seguridad jurídica.

Finalmente, el último paso definido por 
Alexy sería determinar si la importancia del 
principio satisfecho, justifica, a su vez, el sa-
crificio o la no satisfacción del otro principio 
(Fernandes de Azevedo Souza, 2010). Sobre 
este punto no se hace necesario ahondar más.

Aparentemente, el uso de la teoría y método 
de ponderación de Alexy permitió solucionar 
el conflicto que representa la colisión de prin-
cipios dentro de casos concretos, sin embargo, 
esta fórmula, a nuestro juicio, presenta ele-
mentos que le dotan de un alto grado de sub-
jetividad.

Realizando un nuevo análisis del caso, está 
claro que la libertad de contratación ha sido 
seriamente afectada por el gravamen impues-
to por ANVISA. Asumamos que en brasil 
existen instituciones que permiten la criocon-
servación y el manejo de células madres, pero 

que los contratos con laboratorios extranjeros 
han provocado que la demanda por laborato-
rios nacionales disminuyera ostensiblemente. 
Por lo tanto, la contratación del servicio en el 
extranjero no afectaría el patrimonio genético 
brasileño, sino el desarrollo de la biotecnolo-
gía en el país. En este caso un juez no esta-
ría del todo desacertado si considerara grave 
la afectación del segundo principio, lo que no 
quita veracidad al análisis previo.

Según la ponderación de Alexy es necesario 
otorgarle un valor matemático (20, 21, 22) al 
grado de satisfacción de un principio y de le-
sión de otro, pero esa cuantificación se realiza 
de acuerdo con los valores morales de los que 
juzgan, luego el resultado no sería muy dife-
rente al que se obtiene preguntando directa-
mente qué principio se considera que debe 
prevalecer. (beade, 2011).

La teoría de Alexy es considerada como el 
desarrollo en el plano jurídico del concepto 
económico “óptimo de Pareto”. Pero si se ana-
liza el modelo económico en el cual se obtie-
ne toda la mejoría que se puede lograr para 
un individuo sin que se afecte la situación de 
otro; queda claro que no sucede lo mismo con 
el método de Alexy, en el cual la prevalencia 
de un principio justifica el sacrificio o la le-
sión de otro, por consiguiente, no se trataría 
de una situación calificable como óptima.

En este sentido Gorra señala que:

Lo que podemos advertir es que dependerá de 
la subjetivad y arbitrariedad del juez o tribu-
nal a cargo de la ponderación, el de considerar 
que determinadas expresiones pueden llegar a 
no a ser violatorias del derecho fundamental a 
la personalidad. A pesar de esta observación, 
Alexy considera que esto no implica irracionali-
dad por parte de la ponderación. Lo que explica 
Alexy es que basta con la justificabilidad de las 
premisas para demostrar la racionalidad y ob-
jetividad. Con ello la ponderación se erige como 
una forma de argumentación jurídica (Gorra, 
s.f).

Los juicios de valor no son ni serán concre-
ciones matemáticas, no adquieren rango de 
constante, sino que se trata de variables que 
dependerán del sujeto que las emite. En el con-
texto de los valores, la incógnita no es el peso 
matemático del valor, sino las posiciones re-
lativas de las entidades a las que le asignamos 
la cualidad de valor. Por tanto, en el proceso 

CRíTiCA Al MéTodo
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lo único que se obtiene es la percepción del 
valor que se analiza. El resultado del proceso 
depende en única instancia de la valoración 
moral de los jueces ya que no existe ninguna 
forma determinar una jerarquía que no sea la 
ponderación del que juzga. (beade, 2011).

como alternativa a la ponderación (Verga-
ra, 2016) propone:

Entonces, mejor que postular una derrota, 
corresponde aludir a un supuesto de desplaza-
miento por inaplicabilidad. La aplicación de 
un sistema normativo coherente y bien estruc-
turado no sufre derrotas, sólo aplica la norma 
correcta al caso concreto. No hay en esto medios 
y fines. La utilización de una regla no implica 
un costo ni una derrota de la regla que no se 
aplicó. (p.6).

En el caso previamente descrito esta solu-
ción es factible, por cuanto se puede partir 
de la premisa de que nunca estuvo compro-
metida la seguridad nacional o la herencia 
genética brasileña, por lo tanto, nunca hubo 
colisión con la libertad de contratación. Pero 
en el caso supuesto, ¿cómo se establece el 
desplazamiento por inaplicabilidad? A nues-
tro juicio, nuevamente se presenta la dificul-
tad que supone la aplicación de los juicios de 
valor provenientes del bagaje de creencias y 
conocimientos de quien juzga.

En todo caso, la propuesta de Vergara supo-
ne construir reglas a partir de los principios, 
de manera que, una vez obtenidas dichas re-
glas y aplicadas al caso concreto, el uso de la 
una no trae como consecuencia la derrota de 
la otra, sino que simplemente la última no 
fue aplicable. cuestión que supondría alcan-
zar un argumento que asuma la corrección, 
es decir, una interpretación que supere epis-
temológicamente el razonamiento del cos-
to-beneficio (Vergara, 2016) que es, en defini-
tiva, la tesis de Alexy.

El establecimiento del Estado constitucio-
nal supuso una derrota al iuspositivismo en 
su versión más ortodoxa e implicó el retorno 
a las tesis del iusnaturalismo que consideran 
que los principios forman parte del derecho y 
que, como norma jurídica, son perfectamente 
aplicable por los jueces a la hora de adminis-
trar justicia.

La inclusión de los principios dentro del 
concepto de derecho, supone que estos pue-
dan ser considerados como normas que, sin 
embargo, de gozar de igual jerarquía, pueden 
colisionar en casos concretos, dejando al juez 
la labor de determinar en aquellos casos di-
fíciles cuál principio debe primar por sobre 
el otro.

Para responder a la solución de los denomi-
nados casos difíciles en los que se ven enfren-
tados dos principios, el jurista alemán Robert 
Alexy ha propuesto su denominada teoría y 
método de ponderación, que supone que, por 
medio de la asignación de pesos a los princi-
pios, es posible determinar, en el caso concre-
to, cuál de ellos debe ser sacrificado para la 
satisfacción del otro.

A pesar de que las tesis de Alexy han encon-
trado una gran acogida en la jurisprudencia 
internacional, también han sido objeto de crí-
ticas en el sentido que, a pesar de que, a pri-
mera vista, pareciera tratarse de un método 
lógico matemático, la asignación de pesos a 
los principios en conflicto, obedece en último 
caso a la apreciación subjetiva del juzgador.

En el caso analizado, los principios en con-
flicto eran la libertad de contratación y el pa-
trimonio genético (interés público). Aplicado 
a dicha colisión el método de Alexy, resulta 
derrotado el segundo, pues el destino de la 
sangre de cordón no utilizada era el ser des-
echada, por lo cual, el peso del patrimonio ge-
nético cede ante la libertad de contratación.

A propósito de las críticas de las que han 
sido objeto las tesis de Alexy, el autor Lean-
dro Vergara, sugiere reemplazar la pondera-
ción (por lo que significa sacrificar un prin-
cipio por otro) por el desarrollo de derechos, 
es decir, a partir de los principios se podrían 
construir reglas, cuestión que superaría el 
riesgo de colisión, pues las reglas no colisio-
nan entre sí, sino que, para el caso concreto, 
una es aplicable y la otra no.CoNClUSioNES
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