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¿A qué se refiere la fórmula “deber de fundar razonadamente la sentencia”?
Justo Ramos Arrúa (Paraguay)
Sumario: la presente ponencia se refiere a la exigencia constitucional de fundar racionalmente las sentencias judiciales. A este respecto, existe una tendencia relativamente reciente que sostiene la sustitución del método tradicional de subsunción de la norma al caso concreto, por el método de la ponderación de los valores o derechos en juego, como método de fundamentación de la sentencia. El método de la ponderación ha sido propuesto, sobre todo, para la resolución de cuestiones constitucionales en que entran en colisión derechos de rango constitucional, y entre los cuales, el Juez constitucional debe decir cuál de ellos habrá que privilegiar en ese caso concreto. A partir de la utilización de la ponderación para casos constitucionales, se propone, expresa o veladamente, la conveniencia de sustituir la subsunción por la ponderación de valores en juego, no solo ya para los casos constitucionales, sino para todo caso judicial. Ello proviene de la identificación del paradigma positivista (alegadamente desfasado) con la subsunción, como método de fundamentación judicial, y su aparente enfrentamiento con el llamado nuevo paradigma neo constitucionalista o post-positivista de la ponderación de derechos o valores en juego. La ponencia busca determinar, dentro de los límites de espacio y tiempo impuestos por la naturaleza del trabajo, si estos métodos son realmente incompatibles, o debe más bien optarse por uno de ellos según la naturaleza del caso a ser resuelto.
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Casi todos los ordenamientos constitucionales incluyen la exigencia de que las sentencias judiciales deban estar fundadas en la Constitución y la Ley. Y no solo deben estar fundadas en el Derecho positivo, sino deben estarlo “razonadamente”; es decir, la fundamentación debe respetar ciertas reglas o métodos de razonamiento que tratarán de ser explicados en esta intervención. Por tanto, la fundamentación que se exige de las sentencias tiene doble sentido; en primer lugar, las sentencias deben estar fundadas en el Derecho  Positivo; en segundo lugar, las sentencias deben estar fundadas racionalmente. Estos dos aspectos de la fundamentación son complementarios y deben concurrir en la sentencia para que ésta sea válida. En otras palabras, la sentencia que no esté racionalmente fundada en el Derecho Positivo, adolece de nulidad. De ahí que el entendimiento claro de los alcances de la exigencia de fundamentación racional sea de vital importancia para todos los operadores del sistema judicial.
Origen histórico del deber de fundar las sentencias judiciales:

Antes de la Revolución Francesa, bajo el contexto del sistema monárquico-absolutista, la función de dirimir los conflictos era vista como un poder delegado del Rey a los Magistrados, que no eran más que representantes del Rey  que actuaban por delegación suya. Como los poderes del Rey eran ilimitados, no había necesidad de fundar las decisiones judiciales que éste, o sus delegados, tomaran. En Francia, incluso se advertía a los jueces que se cuidaran de explicar las razones por las que tomaban sus decisiones
. La soberanía era entendida como atributo del poder del Estado que no aceptaba límites, y las exigencias de fundamentación de las decisiones tomadas, entre ellas, las judiciales, eran vistas como limitaciones inaceptables a un poder naturalmente absoluto; esto es, carente de límites. Esta visión tan extrema del poder tuvo una explicación histórica: la Edad Moderna se caracterizó por la lucha de los Estados por consolidar el poder secular, e independizarlo del poder espiritual de la Iglesia. Por ello, el Estado se aseguró de ratificar, una y otra vez, la calidad suprema e ilimitada de su poder. Las sentencias judiciales, como manifestación del poder soberano del Estado, también debían verse rodeadas de la fortaleza propia que se atribuía a las demás manifestaciones del poder estatal. En este contexto, era impensable exigir a los jueces que fundaran sus decisiones, y menos aún, subordinar la validez de tales sentencias al cumplimiento de una fundamentación racional.

Este orden de cosas varió radicalmente con la Revolución Francesa, que significó un cambio notable de paradigma. Los ideales de la Revolución devolvían el poder soberano al pueblo; la soberanía se ejercía, antes que nada, mediante el poder legislativo. La función de legislar era entendida como la única productora de Derecho; las funciones de ejecutar las leyes mediante disposiciones generales o de aplicarlas a los casos concretos, mediante sentencias judiciales, no eran entendidas como funciones productoras del Derecho. La función jurisdiccional era entendida como la simple actuación de la voluntad del legislador en el caso concreto. La función de interpretación de la Ley consistía en desentrañar la intención del legislador, que era el representante electo del pueblo soberano.

La gran confianza depositada en el órgano legislativo, contrastaba con las serias limitaciones que se imponía a los jueces en el ejercicio de sus funciones, sobre todo cuando se trataba de causas penales. En el sistema continental europeo, esto tiene una explicación histórica muy clara; los jueces habían sido aliados de la monarquía absolutista recientemente derrocada. Pero también había una razón sistémica: el verdadero soberano era el pueblo, y los integrantes del órgano legislativo, sus legítimos representantes. Los jueces no eran elegidos directamente por el pueblo, por lo que no era delegados del verdadero soberano. Como consecuencia, la función judicial solo podía consistir en hacer cumplir la decisión del legislador, en los casos concretos sometidos a su decisión. La decisión del legislador se materializaba en los textos legales, y las sentencias solo podían fundarse en el Derecho Positivo vigente en el momento en que ocurrieron los hechos objeto de juzgamiento.

Así, de una carencia absoluta de limitaciones a la hora de dictar sentencia, los jueces pasan a quedar limitados por el Derecho Positivo, el que inicialmente se vio identificado con el texto legal; ahora, los jueces deben fundar sus decisiones en el Derecho Positivo, deben proyectar la idea de que están actuando la voluntad del legislador soberano en los casos concretos que deciden. El esquema del razonamiento judicial basado en el Derecho Positivo debe partir necesariamente del texto de la ley, que es dictado a priori y en términos generales; pasando por el análisis de los hechos comprobados en juicio, para, de la combinación del texto legal y los hechos del caso, deducir una conclusión, que estará fundada en los hechos del caso y en el Derecho aplicable. Así, la fundamentación de la sentencia podía reducirse, al menos teóricamente, en un silogismo judicial en que la premisa mayor estaba constituida por la norma, general y abstracta; la premisa menor, por el caso concreto, y la conclusión, por la decisión judicial. Con este esquema, se esperaba que los jueces partieran siempre de la ley para resolver los litigios, y que los justiciables entendieran concretamente las razones que habían inducido a los jueces a decidir de la manera en que lo hicieron. Con ello se lograban muchas cosas; dentro del proceso, se posibilitaba la apelación, pues al conocer los justiciables las razones que fundaban la resolución del Juez, podían criticarlas razonadamente y, con ello, solicitar su revocación ante un Tribunal superior; fuera del proceso, hacía posible que el pueblo supiera cómo y porqué tomaban los jueces las decisiones que tomaban, y exponía tales decisiones a la crítica y control social. 

Si la función del legislador era dictar la ley, la función de los jueces era aplicarla a los casos concretos. Esta aplicación de la ley se realizaba mediante una operación lógica llamada subsunción. La subsunción consiste, pues, en la operación lógica mediante la cual se compara una previsión general y abstracta con un caso concreto, a fin de determinar si el caso concreto reúne o no los elementos de la previsión general y abstracta. Por un lado, el texto de la ley describe una situación de hecho, y a esa situación de hecho, le imputa consecuencias jurídicas. La subsunción consiste en la comparación de la hipótesis de hecho contenida en la norma legal con el caso concreto, a fin de determinar si el caso concreto se halla o no encuadrado en la hipótesis legal; si la respuesta es afirmativa, el Juez imputará a la conducta de las partes las consecuencias legalmente previstas para ese caso; en caso negativo, no lo hará. Para que la sentencia estuviera debidamente fundada en el Derecho Positivo, el Juez debía explicar cómo y porqué el caso concreto se hallaba encuadrado en la previsión general y abstracta contenido en el texto de la Ley. Así, la sentencia resultante de este proceso no era vista como producto de la decisión voluntarista personal del Juez, sino como la actuación de la voluntad del legislador soberano en ese caso concreto. La pretensión decimonónica de aplicar el método de las ciencias exactas a las ciencias sociales, y por extensión, al saber jurídico, hizo que se presentara el silogismo deductivo propio de la lógica formal como el esquema de justificación de la decisión judicial. 

Este esquema de fundamentación judicial, aparentemente completo y perfecto, se ratificó y profundizó posteriormente con el positivismo normativista, que sostenía la separación tajante de la función de producción con la función de aplicación del Derecho; la separación tajante de la Moral respecto del Derecho, el culto al texto de la ley como expresión de la voluntad general. La separación de la Moral respecto del Derecho llevó a negar que la validez del Derecho pudiera fundarse en su conformidad con otro orden normativo superior o ajeno al mismo sistema jurídico normativo, como podría considerase al Derecho Natural. Esta sería la propuesta fundamental del Positivismo Jurídico, que tuvo en Kelsen a su más notable representante, hasta la Segunda Guerra Mundial. 

Los horrores de la segunda Guerra Mundial hicieron replantearse a los juristas el problema del Derecho injusto y si, la decisión judicial basada en el Derecho Nazi, por citar el ejemplo más extremo, era una decisión fundada en Derecho válido. El problema de la separación entre el Derecho y la Moral aparece nuevamente, esta vez como tema del famoso debate entre Herbert Hart, jurista británico, y Ronald Dworkin, de origen norteamericano.
Debate Hart-Dworkin. El método de la ponderación de principios. 

El debate entre Hart y Dworkin acaparó la atención de los filósofos del Derecho durante la segunda mitad del siglo XX. Este debate abarcó temas como la señalada separación entre la Moral y el Derecho, la existencia de Principios que integran el Derecho pero que tienen origen, contenido y naturaleza Moral; el problema de la existencia o no de una única respuesta correcta a cada caso controvertido, la creencia en la llamada plenitud hermética del orden jurídico y la admisibilidad de la discrecionalidad judicial. En todas estas cuestiones, los citados juristas tienen posiciones aparentemente contrarias a irreconciliables. 

Herbert Hart aparece, junto con Kelsen, como el máximo representante del positivismo jurídico durante el siglo XX
. En su obra “El concepto del Derecho”, sostiene la separación tajante del Derecho respecto de la Moral; y que el Derecho está integrado por reglas de dos clases: 1) las reglas primaras, que son las reglas de conducta, y 2) las reglas secundarias, cuyo propósito es regular la creación, modificación, aplicación y sirven para identificar las reglas primarias. Entre las reglas secundarias se destaca la regla de reconocimiento, que es la regla o conjunto de ellas que establece el criterio para definir si una regla dada, forma o no parte del sistema jurídico. La separación tajante entre el Derecho y la Moral no significa que el Juez no pueda echar mano a argumentos morales o políticos para fundar una decisión; por ello, el mismo autor califica su positivismo como “suave”. Toda norma jurídica tiene un núcleo duro y una zona de penumbra; el núcleo duro está constituido por la gama de casos que caen indudablemente en su órbita de aplicación, mientras que las zonas de penumbra están dadas por los casos en que la norma es de aplicación dudosa u opinable. La vaguedad no es, por tanto, un defecto intrínseco del texto legal, sino una situación que se presenta cuando pretendemos determinar si una norma es o no aplicable a un caso dado. Hart sostiene que esta “textura abierta” de la norma es hasta deseable, pues posibilita al Juez fundar su decisión en consideraciones éticas o políticas que no serían admisibles en los casos fáciles o rutinarios que, para Hart, constituyen la gran mayoría de los casos judiciales. La separación tajante del Derecho respecto de la Moral impone al Jurista una tarea descriptiva del sistema jurídico que sea axiológicamente neutral; esto no significa que no pueda criticarse o intentar reformar el Derecho injusto, pero el Derecho así construido, sigue siendo Derecho válido.  Al separar la Moral del Derecho, Hart sostiene que el criterio para determinar si una norma integra o no el sistema jurídica está proporcionado por una norma o serie de normas del mismo sistema, que él llama “regla de reconocimiento”; por tanto, la determinación de si una norma integra o no el sistema jurídico no depende de factores externos al Derecho, como criterios de Justicia u otros valores éticos, sino del cumplimiento de una regla integrante del mismo sistema y que sirve para identificar las normas integrantes de ese mismo sistema. Hart se refiere aquí al sistema de producción derivada de normas jurídicas, que atiende al procedimiento seguido para su dictamiento, más que a su contenido normativo. En cuanto al problema de la única solución correcta, Hart rechaza esta tesis, sobre todo para los llamados “casos difíciles”, en los cuales el Juez cuenta con discrecionalidad para resolverlos, incluso apelando a materiales fuera del sistema jurídico, como valores éticos o criterios de conveniencia política.

Si Hart representa el Positivismo de fines del Siglo XX, Dworkin representa el no-positivismo y, para algunos, hasta el iusnaturalismo de la misma época, como reacción a las tendencias realistas y sociológicas norteamericanas, y al positivismo normativista representado por Kelsen y Hart. Dworkin rechaza la separación tajante entre la Moral y el Derecho, propuesta por Hart; también critica la idea de que el Derecho esté integrado exclusivamente por reglas; más bien, sostiene la existencia de “principios”; estos principios tienen naturaleza y contenido moral, no obstante lo cual, integran igualmente el Derecho. Si nos atenemos exclusivamente a las reglas, por supuesto que habrá casos no previstos por la legislación (casos difíciles), pero estos casos deben ser resueltos por los principios, con los cuales se cierra el orden jurídico. Estos principios proporcionan la respuesta a cualquier  caso judicial posible, con lo que Dworkin sostiene que, ante cada caso dado, solo existe una única respuesta correcta. Esta conclusión lo lleva a negar la discrecionalidad judicial sostenida por Hart. Así, para los casos fáciles o rutinarios, la aplicación de las reglas jurídicas bastará para dar solución al caso, pero para los casos difíciles el Juez debe fundar su decisión en principios que tienen naturaleza moral y modo de aplicación distinta. Mientras las reglas se conciben en un esquema de “todo o nada”, los principios pueden ser aplicados de manera creciente o progresiva
. Las reglas regulan directamente el caso concreto, mientras que los principios señalan valores morales que deben guiar la decisión judicial en los casos difíciles. Dworkin acusa a Hart de olvidarse de los principios, mientras que él mismo admite en su sistema, tanto a las reglas como a los principios. Dworkin no propone la sustitución de las reglas por los principios, sino se limita a reservarlos para los casos difíciles. Hasta aquí, tanto el positivismo normativista como el realismo proponen la subsunción, y la función del silogismo deductivo como método de fundamentación de las decisiones judiciales. Ahora, Dworkin propone la ponderación como medio alternativo (pues no desplaza totalmente a la subsunción) de fundar una decisión judicial. La ponderación consiste en la contrastación de los principios o valores que entran en colisión en un caso concreto, entre los cuales el Juez debe optar por uno de ellos. Las reglas directamente aplicables al caso siguen el modelo de la subsunción pero cuando se trata de principios que entran en conflicto en el caso concreto, estos deben ser sopesados en el contexto de las circunstancias concretas para determinar cuál de ellos debe prevalecer. Esa decisión no afecta la validez ni la posibilidad de prevalencia del principio que salió derrotado en ese caso, y que podría resultar vencedor sobre el mismo principio contrario en otro caso, con circunstancias diferentes. Por tanto, los principios no tienen un valor específico o propio que sea determinable a priori y con independencia del principio frente al cual deba ser ponderado; más bien, adquieren peso relativo dependiendo del caso concreto y del principio frente al cual deben ser ponderados. Un caso frecuentemente citado como ejemplo es el del enfrentamiento del derecho de libertad de prensa e información frente al de intimidad o derecho a la vida privada. Ante la pregunta de cuál de ellos debe prevalecer, no puede darse una respuesta a priori, sino dependerá de las circunstancias del caso, del grado de afectación que sufriría el derecho o principio derrotado y de la utilidad o beneficio social resultante de hacer prevalecer el principio contrario. Por tanto, para justificar una decisión judicial tomada sobre la base de principios, el método de razonamiento ya no es el lógico deductivo, como ocurre con las reglas, sino el método de la ponderación de principios en pugna. Como se irá viendo, los ejemplos en que se debe recurrir a la ponderación siempre o casi siempre son extraídos de casos constitucionales en que las alta cortes constitucionales debe examinar la validez de una norma infraconstitucional o de una práctica social frente a los derechos de rango constitucional.

Las críticas de Dworkin hicieron a Hart repensar su teoría, la que sufrió algunas modificaciones que se vieron reflejadas en un trabajo publicado de manera póstuma, y que se denomina “Postcirptum”. Allí Hart admite que su teoría omitió indebidamente el estudio de los principios o contenidos éticos que pueden ser aplicados en el Derecho. No obstante, insistió en que estos valores éticos recogidos en principios, no forman parte del Derecho, aunque pueden ser aplicados por el Juez en los casos difíciles. También reconoció que su “regla de reconocimiento”, que es la regla o conjunto de ellas que proporcionan los criterios para identificar las reglas primarias o normas jurídicas que imponen conductas a los ciudadanos, pude incluir restricciones morales sustanciales, como los derechos de rango constitucional propios de los sistemas constitucionales rígidos, como el norteamericano, y que tienen indudable origen jusnaturalista. 
La crisis de a subsunción. Los post-positivistas.
La ponderación de principios o valores en juego como modo de justificar las decisiones judiciales será desarrollada y ampliada especialmente por Alexy y Atienza. Por otro lado, la irrupción de este método de justificación no pretendía desplazar definitivamente a la subsunción como el método tradicional de justificación de decisiones judiciales
. Sin embargo, varias voces se levantaron contra el método de la subsunción, con su esquema lógico deductivo. La primera crítica que se le dirigía consistía en que la subsunción no permitía, realmente, la justificación de razones para la decisión; la conclusión se desprendía ineludiblemente de las premisas, sin que hubiera lugar a fundamentación o argumentación alguna. Además, el método de la subsunción no explica cómo se forman las premisas. Tampoco refleja la realidad del análisis judicial de los casos concretos, pues según la teoría del silogismo, el Juez parte de la norma general y abstracta; pero en la realidad del análisis de los casos judiciales, el Juez parte de los hechos o afirmaciones fácticas que son proporcionados por las partes para luego, una vez fijados los hechos, seleccionar la norma aplicable; quizás la descripción más realista sostenga que las premisas se construyen simultáneamente y no siguiendo un orden cronológico. Se acusa al silogismo deductivo de haber quitado protagonismo al Juez y de presentarlo como un aplicador mecánico de la Ley, desconociendo la tarea creadora del Derecho de los fallos judiciales e infravalorando, o hasta desconfiando, de la tarea interpretativa.

Críticas tan certeras no lograron, sin embargo, desterrar al silogismo judicial, pero han señalado la creciente importancia de la argumentación jurídica, como actividad consistente en persuadir de la racionalidad de ciertas decisiones jurídicas, pero sin pretender erigirse en un método de descubrimiento de una verdad absoluta o indiscutible. El silogismo deductivo se relaciona con la lógica formal, cuyas conclusiones normalmente van investidas de infalibilidad casi matemática; la argumentación, por el contrario, busca persuadir o convencer respecto a una decisión que se considera mejor o más útil que otra, igualmente posible. Con la deducción se procura la corrección formal del razonamiento, mientras que con la argumentación se busca proporcionar razones que justifiquen una decisión como la mejor, en las circunstancias dadas. 

Durante la segunda mitad del siglo XX los autores que se dedicaron a la justificación de la decisión judicial hablaron de justificación interna y externa de la sentencia: la justificación interna es de carácter exclusivamente lógico deductivo, y la justificación externa se refiere a la construcción de las premisas. En la primera, el Juez debe aplicar las reglas de la lógica formal y el silogismo, mientras que en la segunda, se echa mano de la argumentación para proporcionar razones que justifiquen la selección de la norma aplicable, su interpretación, así como la fijación  de los hechos probados en el litigio. Como se ve, la deducción y la argumentación no se excluyen necesariamente, sino se complementan. Las reglas de la lógica formal siguen siendo necesarias, sobre todo como sistema de control de la corrección formal del razonamiento del Juez por los órganos de Alzada. 

Aquí es necesario efectuar una advertencia oportuna: el esquema de justificación de la decisión judicial guarda frecuentemente relación con la concepción del Derecho que tengamos. El modelo del silogismo deductivo y de la subsunción guarda coherencia con la concepción positivista del Derecho; esta concepción ve al Derecho como un sistema normativo ya dado, preexistente al Juez; aquí, la función del Juez consiste en verificar si los hechos confirmados en el proceso se subsumen o no en el supuesto de hecho de la norma para, en caso afirmativo, imputarle las consecuencias previstas en ella. Otra concepción, llamada “post positivista” por Atienza
, ve en el Derecho no solo una realidad dada e impuesta verticalmente por la autoridad, sino también y fundamentalmente,  una práctica social consistente en la toma constante de decisiones que tienden a lograr unos valores determinados y que requieren argumentación, previa o posterior, para ser eficaces. La función del juez ya no es la de aplicar el sistema normativo preexistente, sino la de sopesar los valores o derechos en juego, haciendo prevalecer a alguno sobre el otro, y argumentar exponiendo las razones de la opción preferida. Esta concepción vuelve a enlazar el Derecho con la Moral y otorga un valor central a la argumentación. Como se ve, rechaza la creencia en una única respuesta correcta, admitiendo así la discrecionalidad judicial; pero esa discrecionalidad no es sinónimo de arbitrariedad, pues debe ir acompañada de razones. Por otro lado, prioriza los valores jurídicos por sobre la autoridad del Derecho Positivo. Este “post positivismo” también se conoce como “constitucionalismo” o “neo constitucionalismo”, y da cuenta de la incorporación de los derechos fundamentales en las constituciones rígidas, las que dejan de ser cartas políticas para convertirse en fuente primaria del Derecho Positivo, con rango superior a la legislación ordinaria. Con este fenómeno, los juristas ya no necesitan echar mano de un jusnaturalismo trascendente, superior y externo al Derecho vigente, sino les basta con recurrir a las Constituciones, pobladas de derechos fundamentales originadas en las doctrinas jusnaturalistas. 
La ponderación y los tribuales constitucionales.
El marcado énfasis que da el neo-constitucionalismo a los derechos de rango constitucional los conduce a identificar los contenidos éticos imprescindibles para el Derecho con los derechos fundamentales; la supremacía e intangibilidad de los derechos fundamentales ha llevado a priorizar los contenidos éticos sobre las normas vigentes. Por supuesto, si los contenidos éticos del Derecho están dados por los derechos fundamentales, y éstos tienen rango constitucional, deben prevalecer sobre la legislación ordinaria, y esa es la decisión acertada. También, cuando estamos frente a una colisión entre derechos de rango constitucional, no cabe duda de que el Juez debe optar por uno de ellos, el que prevalecerá sobre el otro, sin que esa prevalencia implique derogación o supresión general del derecho constitucional derrotado en ese caso. Pero esos no son casos ordinarios, ni siquiera parece que se trate del tipo de casos que caen bajo la competencia de los jueces ordinarios, sino del Juez constitucional. Se entiende por “Juez constitucional” el magistrado encargado de efectuar el control de constitucionalidad, trátese de un control concentrado o difuso, con efecto erga omnes o inter partes. También está claro que la supremacía constitucional hace comprensible que los derechos fundamentales, a los que algunos neo constitucionalistas consideran contenidos éticos del Derecho, tengan prevalencia sobre la legislación infra constitucional.  

Hasta aquí hemos visto que el enfrentamiento entre la subsunción y la ponderación es más aparente que real. También vimos que la subsunción se relaciona frecuentemente con el positivismo normativista y el realismo sociológico, pero la ponderación con el llamado post-positivismo. Este post-positivismo critica el vaciamiento ético del Derecho producido por el positivismo normativista, pero estos contenidos éticos, cuya incorporación proponen, están representados por los derechos fundamentales. La positivización a nivel constitucional de los derechos fundamentales logra la incorporación de contenidos ético al derecho Positivo exigida por los post-positivistas y libera al jurista de la necesidad de recurrir al Derecho Natural, cuando los derechos fundados en la dignidad humana se hallan ya positivizados.
Conclusiones:
La ponderación de valores o, más concretamente, de derechos fundamentales que entran en colisión resulta un método recomendable cuando se hallan en pugna derechos del mismo rango, en particular, de rango constitucional. 

Como se entiende de inmediato,  cuando entran en juego derechos de rango constitucional, estos deben prevalecer sobre la legislación infraconstitucional, pero el control de constitucionalidad es función encomendada, al menos en la mayoría de los países europeos, a tribunales especiales con competencia para expulsar del ordenamiento jurídico a la norma declarada inconstitucional, para lo cual deberán interpretar el sentido y alcance de los derechos fundamentales. 

La ponderación como método de fundamentación de la decisión judicial cobra valor principalmente cuando colisionan derechos de rango constitucional, por lo que debe ser aplicado a los casos constitucionales, y siempre y cuando se trate de casos de los llamados “difíciles”
. 

Habrá casos constitucionales que no presenten la complejidad ni la colisión de valores para cuya resolución fue pensado el método de la ponderación. Para estos casos, y para los casos llamados “fáciles”, la subsunción sigue siendo el método indicado; tal como lo recuerda Hart, los casos fáciles representan la gran mayoría de los casos resueltos por los tribunales ordinarios, por lo que mal puede afirmarse que la subsunción sea un método anacrónico o desfasado para nuestros tiempos. 
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