radas €n ca-
nto no exis-

istado, y en-
> en proteger
mentales de
~ual pone li
ites para su

-ar todasy
hos fund?
s, €5 decth
stado:
estabﬂlzda‘;
lltados/h.
gntos so.to
» Prescﬂ

o

hen

cto de las cargas de argumentacigp,

e
Este aSPI i6n de prioridad condicj XPresa |
relaci6 _ icionad, ala unjy :
jad 9 nlae fecto, la regla que afirma la prece denr:isauclit:nte dela peorzzl;;l;.
ant ]

6N ‘ ias C no solam ,
don d circunstancias ente es v4]; iante p e
- adas ida par j €N deter-
m gaque até tEkiCs liz;iin;iiisraf?s €N que ambosp prianecli €as0 concretq
S'T-sio ar bajo las m : Stancias C, en tapgg o Pios vuelyan 4
o l<:i feridas at caso, que justifiquen ung deciSi(’)exclis tfan razones
n di €rente
Ambe® 2 licacién necesaria
Jacion de impic€ del g ya.
5 cionada resultante de la afectacion de un Principio po
4 estatuir una regla aplicable al caso que siry, de rPe I Otro, no se
osos idénticos O analogos en el futuro. Precedente para
ca

in embargo, es posible que el grado de afectacig .
a?glzal al grado de la importancia de satisfaccign éoerll Sreinucri‘p}i);mf;pm
Je contrapone. Cuando no se pueda dgterminar cual de los prin%i eize
contrapuestos €s el que debe tener prioridad sobre el otro en un Ic)asg
concreto, se abre el &mbito de discrecionalidad para la toma de decisio-

nes correspondiente al legislador ™.

v. LIMITES MATERIALES DE LA PONDERACION

La problemdtica de la teoria de la ponderacion consiste en que ella se /
enfrenta a limites de tipo material y de tipo epistémico..Ambos.limites
constituyen puntos de referencia para las objeciones dirigidas en contra
de ella por los escépticos de la ponderacidn, especificamente las afirma-
ciones en torno a que, por un lado, la ponderacién es un procedimiento
irracional, subjetivo, retorico y que, por otro, la ponderacion constituye
una amenaza para el Estado de derecho. Alexy, en su Epilogo a la teoria
de los derechos fundamentales, sostiene que estos limites expresan dos
ideas contradictorias entre si: «Lo demasiado excesivo y lo demasiado
poco»2, En las secciones subsiguientes se defenderé la siguiente tesis:
Mientras que los limites materiales de la ponderacion se enc1.1ent.1‘.an f}{e’
12 de su estructura interna y estén referidos mas bien a l.a} ]us’aﬁgac_lon
®terna de las premisas a ser incorporadas en la ponderacior, los 11rm’§s-
ffmtémicos de la ponderacién se encuentran dgnj:ro de ia estr;g-‘tcl;r:od_
“Hzlr?tgila misma y se corresponden con los limites 1‘11: Chporsoge tipo em-

umano, el cual nos permite valorar y Juzgar

\

10 !
P.2 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, p. 493; Id., Teoria de 1a 4784
65. L
; nstitucional ¥
fundamentales»;

mentacién juridica,

1
j“ﬁsdicc?;:? ’ d(i(r?ereCho constitucional y derecho
PP.5 Idinaria», pp. 57 y ss.; Id., «Epilogo a

uzO Y$s., 547 y ss. d

’ PP 511 y 55
» «Epilogo a la teorfa de los derechos

fund amentales”
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3
trico v hechos de tipo normativo'?. En consecuengcjy 1 (’\M o o f
Eéria uZ\ método racional para,la .aplicacién de norma a‘,1 2 poy ‘é‘*& 1 &5}7 'cf?;"ﬁjd
imitado tinicamente por los limites @@E@%‘;ﬁ“%ﬁ | ‘Mlaol@% 1o *
S o g o sy g
/ 1. La objecion de irracionalidad T f:sc%%ﬁﬁose y PC
e
La objecién de irraciopalidad constituye la critica mgg P"ztﬂes d‘e a-(,r}ri
deracién y contra la teoria de’z los principios. Esta objecig, Steal, P baob] 5%, y
de fundamento para la.s c%emas crltl.ca.s/que acusan ala pop, dse e Sl?? o 1% oﬂah
un procedimiento subjetivo (la objecién de subjetividad) Serrﬂméndeg uf‘uow g
retérica que enmascara decisiones arbitrarias (objecié urg N L it
incluso de ser un procedimiento a través del cual Sm 05
des inconmensurables (objecion de;?cgnmsumm Pgn Thagnp, gl 25 €
medida que se pueda responder-satisfactoriamente a la objecirée“"'?nh Haberﬂ‘coﬂ
cionalidad, se podra demostrar la falsedad de las criticas deriva dgs(iie i e“ﬁﬁ'cﬂar e
«La racionalidad de la ponderacion no es condicién suficien N Nicomuna esC
refutacién de las otras objeciones; pero ella es, en todo caso uneapm? dos " de va
cién necesaria para esto» ', A tongi | cond?f:; fican
5 :
Asimismo, las consecuencias de la irracionalidad de la pondergg, 1:::ieen]tan hacid
serian devastadoras para la teorfa de los principios. En efecto, silapy { = Los derect
deracién se demostrara como irracional, la teoria de los principiosqe{ = deellos debe
define a los derechos fundamentales como mandatos de optimizaiy,| = los grados €r
entraria en crisis y con ella el principio de proporcionalidad quepr{  encuentran €
definicién se deriva de la definicién de principio. de ella. Esto
principios) te
1.1. Los principios como valores y la irracionalidad W“derméf}
de la ponderacién: la critica de Jiirgen Habermas “nacconcren
—_— . Lonellg
Jiirgen Habermas dirige su critica no solamente contra la ponde® i dipiog roc
cién como procedimiento racional de aplicacién de normas con Caritoa 0T valoy
de principio, sino también contra la teoria que sirve de ﬁmdamlfl 8 . dameny
la ponderacion, es decir, la teoria de los principios. Ensu cnglczfons Qatrl}o fung
mas diserta sobre la legitimidad de las decisiones del Tribun ot “er g
cional alemén. Habermas, a diferencia de lo que sus.tgnta BgelTﬂbunal
sostiene que el peligro para la legitimidad -de isiones aradit i igu.:l]
Constitucional alem4n no se éncuentra en el cambio 4¢P g,
o ‘O
4 a
el dererp s, % Sondice con aquello que Dwosky entiends como 21 Efi‘z‘n’”ﬁ"ﬂ i t‘:ﬂ{
Cada actor 'en lap réccn'cca ]urlc_ilca, a diferencia de ofro® fenorn[:\eitido (o} exjgido d:f la Pr.éc?:'- 81‘1
verdad o certezs ge cierta entiende que aquello que sea 'I:ie i nicamente por Ymposiaoﬂm \
la pyactica consiste en sssnlgoposmlones que her_len sent! oentar en tormo ap ectoafgeyﬁ j::x\aﬁ
Cf R. DWORKIN, Law’s Em irey‘(’;fo’arée I?In dllfc‘;tﬁrsh%narg;ggs p.13. Critic “315&2, pp \%mﬁ&'ﬁn
ue: A. MARMOR, Int ’;t ,» Oxtord, Hart Pu & H' + publis . teﬂ‘w Igq
R A7 , Interpr, at:o(t’and Legal Theory, Oxford, atales>’r pp- 7y st o ‘oztetf‘” 4 th,
5 Unfoary e omsteuceifn de los derechos fundamet ) de1as® o ge ¥ w Y,
. a juridicoexplica, con ayuda de un mod€® = £etad® o Iy En‘
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111 La positividad de las normas y la debilidad de Jos valores

abermas entiende a los principios como
ide:tliﬁcan con los pyeceptos éticos desarrollac;/oaslo;gi' &?}‘:fgs que se
Nicolai Hartmann. Dichos preceptos éticos son pasibles de ¢ acller
dos en una escala de importancia, ellos constituyen por enclser ordena-
concreto de valores. Los derechos fundamentales (principiose) g?szii?

Jores jusﬁficgn decisiones val(.)fativas. Dichas decisiones valorativa
orientan hacia una «ponderacion de bienes» 116, S se

Los derechos fundamentales como valores suponen que cad

de ellos debe ser concretizado de la mejor manera posible.q Sin eml?alrln:
los grados en los que dicha optimizacién deberé ser cumplida nogsé
encuentran en la norma-valor-principio en si, sino que se hallan fuera
de ella. Esto significa que la ponderacién de bienes juridicos (valores-
principios) tendria una naturaleza teleolégica, es decir, se trata de una
ponderacién orientada a fines. Todo esto apunta, segiin Habermas, a
una concretizacién de valores en un caso especifico'”’.

~ Conello se hace clara la postura de Habermas: La teoria de los prin-

cipios reconstruye a los principios juridicos (derechos fundamentales)

como valores. Esto trae consigo que la interpretacion de los derechos

fundamentales se oriente a fines externos a ellos. Las normas de de-
techo fundamental, reconstruidas como principios-valores pierden su
@récter deontolégico para asumir un carécter teleol6gico.

inatarios sin excepcion y por
xpectativas generah-
hay que entenderlos

_ «Las normas validas obligan a sus dest
igual, a practicar un comportamiento que cumple e
zadas de comportamiento, mientras que los valores
como preferencias intersubjetivamente compartidas»**.

Lo ) . " z el marco
3 valore suponen una jerarquizacion de preferencias en e
Jores y su grado

eu
N grupo humano determinado. Con ello, los va

\ -
p. 264. El paradig-

normaﬁvam
los 4o

Eacticidad y validez,
Rﬁ?i\odelo, pueden entenderse y réa
de derecho.

‘ente tienen asignadas». Cfr. ]. HABE
Oslndlca entonces cémo, en el marco de
g e fundamentales y los principios del Estado
o E;h;g;, Facticidad y validez, pp. 278, 281y 55-
118 o P .

bid, p. 358

Juridj
os Co
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penden del contexto social en ¢] que se

Por otro lado, las normas solo pueden ser entendid, :1; rec()noCi
binario: «valido-invélido». Las normas, a diferencia g 1on u Send-“-
pueden ser relativizadas en funcion a preferencias, eg d S Valgr,

ecir ellOre
o no valen. v

Sl
«Los valores fijan relagiones de preferencia que djc on

dos bienes son més atractivos que otros; de ahi que nuEstr%ue dete%

a los enunciados valorativos los considera grados» 11, asenﬁ,ni%

importancia de

Mientras que los valores, debido a su naturaleza te]
den entrar en colision, y de hecho esa es su naturaleza ep yy, "
plural, las normas no pueden entrar en contradiccién, e]lag debsg?edad

tener una relacion coherente entre si.

Las diferencias entre normas y valores se reflejan a su vez g
ma en que ellas se aplican. La determinacion de la correccign d: e |
conducta especifica es definida de manera distinta por los valoresuna :
por las normas. Dicha divergencia se debe a que los valores determinx |
qué es lo bueno para mi o para el grupo de personas que comparte
estructura valorativa; las normas por el contrario determinan qué e
lo bueno para todos en el marco de un sistema juridico vigente, inde
pendientemente de que yo o el grupo de personas al que pertenez
compartamos la idea de «lo bueno» instituido por la norma. Estoesl
esencia del derecho positivo segtiin Habermas'®.

En tanto y en cuanto la jurisdiccion constitucional asuma la ideade
que los derechos fundamentales se pueden reconstruir como principie
(valores), ella se transforma en una instancia autoritaria. La reconstru¢
cién de los derechos fundamentales como principios-valf)r les qu
su caracter deontolégico. Al perder su caracter deontologico, P1era€ﬂ
fuerza vinculante, por lo que la aplicacién de principios esta gu]etie‘n ’
escala de valores que el aplicador del derecho tenga a bien aplicar
interpretacion.

e01(')gica

jctef
: i rar card
«Pues si en caso de colisién todas las razones pueden cob o5 018

de argumentos concernientes a fines, desaparecen €S0 e
con la comprensién deontolégica de las normas y prancP
quedan introducidos en el discurso juridico»'*

I3 mto
© bid Je hace falta}lﬂ"—l:ile I
Se podria objetar a esto que a la distincién de HABERMAS '€ juridic? yeﬁf‘if.al

. icl a

que KELSEN consideraba como transcendental en la definicién de norfrir;iente per ‘iter{;n@
tratadistas contemporaneos consideran atin parte necesaria pero ne 51: ngaf )
derecho. Este elemento es el de la coercién. No basta que las normas : :
de d;term:lnar el tipo de «idea de lo bueno» a todos los integrantfrsario Jas 1O
Za sobre 210 1o, debe tener la capacidad de ser impuesta. Por el conn este pu! ?adebe i

recen del elemento de la coercién. La definicién de HABERMAS €1 = /y;genc'”, o
o por lo menos no es clara, ya que para que un sistema normativo tebn% ad d° ol
validez y si tiene validez, las normas que lo conforman tienen la post™!
Cfr. KeLSEN, Teorfa pura del derecho, pp- 35y ss.

121 HABERMASG Fartiridad s oinlidam — 2729 i




= o o

racionalidad de |, ponderacién 113
jlo los derechos fundamentales ¢
ello

fi OMO principios ge debilitan
con convertirse en juicios sobre valores Sujetos a i3 Subjetividad qe]
gand &% ridico.
p ador ju
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opé

La irracionalidad de la ponderacién
1.1.2.

ecto de la critica de Habe
| segundo asp

s juridicos como mandatos de

rmas a la reco
jos princiPio?)

nstruccién de

ad del. mgtodo ara su
ecificamente en contra de 1a p
Eplicacién' =

onderacion. Una vez los
mentales sean entendidos co
derech0S

MO principios-valor, 1a de-
ion de qué principio tendrd prioridad en e] Caso concreto, se da
inacio

£ de un procedimiento subjetvo ¢ imaciong]. ,
a traves ﬁerecﬁo fundamental poseen un caracter deontolé-
Las nofmai segin Habermas, no pueden ser aplicadas a través de

ico, y POr tan ,c;,l Segun Habermas, estas normas tienen una estructura
una P_Onggialc(;oqﬁe no podrian ser aplicadas en funcién a preferencias
binaria,

.-ularistas derivadas del caso concreto. Los derec_llqsl__fgnda_mgntﬁ_
el i idez abstracta v general O una vali-
Jes, como normas, tienen una validez ab vg ]
/
déz caso por caso.
—

«Los valores han de ser puestos de caso a caso en ulnafrietlacucagt:r?g;
itorio con los demas valores. Y porque para ello fa an rios
o tranSIt(irlo nderacion o sopesamiento de valores se efecttia o bie
aacionalesc’iisacrrt);ional o arbitraria, o bien de forma no reflexiva, es decir,
e forma

]

(0] I i nstruccion de los
Por estas azones, Habermas sostlene.qu.e }a reco ori lica. /
derechos fundamentales como Va.ll OIeS'pnIlCIPilO y Stu Pots €110r apl Cia
Te V esariamen omar
16 vé derac1on lle a w ar decisio
C10n a traves de la pon ’

e e 1 caso concretoyno
nes irracionales en i6n a fines que estan tuera del cas
Wﬁmmn.a gumentos normativos.

iti bermas a la
En palabras de Alexy, los dos aspectos dela C;;ttlg-a de Ha
Ponderacién se sintetizan en el siguiente argum

s marse v
. an al transfor
mero se debilit an )i
re fundamentales pri desaparecer
en rﬁgﬁfj:tis gléogpﬁnﬁzacién y luego aBmenazan con P
. 1
: 2 ] » .
vordgine de la ponderacion irracional

> uesta a Jiirgen
12, Racionalidad a través de graduacion. Una resp
Habermgs

. i-
tos de optim
® . . O manda . ik te
La critica de Habermas a los princip1os C}?;Isla en la tesis consisten
bnyaa ponderacién de los mismos sé

%

leS», P' 512.
fundamenta
? Alnxy, «Epilogo a la teorfa de los derechos

€ Optimizacidn Pasibles de ser /
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{dicos y los valores son una mismga Cosa

e . OTes T By
en que los p&l%sclia),—azJHabe rmas al ‘Frrbll.ﬁir%i%sélnmlclonal‘ aleménEsQ
sentido, la crl teoria de los valores qué dicho lribuna estarfa ag, ' & |
orienta hacia la te fallos. Sin embargo, dicha critica es ANACTEnjcy ™ |
do para_re%ut:;1 Tué’onstitucional aleménlga renunciado a] ConCEpto'ya l

u ” . .
qu; ﬁldenvalores desde los afios setenta o Qo |
orde : ficacion que realiza Habermas de los principios comg l

La identtiic la ética de valores de Scheller y p, ., 2 |

timizacién con o . ,
g::lzsl: ?nczgncién de fundamentar la §u]9]eftrlv1<;1ad viioratlva que affé“t; |
a todo intento de preferir a un principlo ente a otro en un g, ny

creto. En efecto, la ética de valores elaborada },901(':1 Max1 Schelle.r y K}:
colai Hartmann buscaba establecer una ]erarqulg € valores Objefiy,
cerrada. Habermas cree ver la misma estructura detras de los pringy] |
como mandatos de optimizacion y ponder’acmn. Ciertamente |5 Critie i
de Habermas, en lo que respecta a .la.teorla de los valores de Schelle, |
y Hartman, es acertada. Si los principios como mandatos de Optimiz.
cién tuviesen una estructura de valor, entonces Habermas estari ey |,
correcto. Sin embargo, baséndonos en la distincion entre reglas y prin.
cipios, vemos que los principios son un tipo de norma vy, como tales,
tienen un carécter deontolégico. Habermas tendria que demostrar que
los principios no se pueden distinguir de las reglas juridicas Y que por
ello los principios son simplemente valores. Por tanto, la critica de Hz-
bermas, en este sentido, no es acertada. ]

En lo que respecta a la pérdida de vinculatoriedad de los derechas
fundamentales reconstruidos como principios, se tiene que dejar cons
tancia que dicha tesis se corresponde con una concepcion positivista
del derechp. Habermas entiende, en consecuencia, al sistema juridico
como un sistema compuesto exclusivamente de reglas. Ello significariz
que las normas no podrian ser cumplidas en grados distintos y que 1
mismas solo podrian ser aplicadas a través de un procedimiento sub-

suntivo. En consecuencia, se tendrian que saber de antemano todas 1%

qe

e HTPOSIIe cSaTeEer T oS PAL2 ponderar Esto spore |
afectacién en principi nalmente grados de cumplimiento o

ios. 05
0s. En contra de esta critica se puede argumen .

3 um
damentales si son pasibles de seT Centzl

8rados. Esta afirmacién se fun daﬂ‘uey

12¢
178 é-FOI}SO DA SILVA, Grllnf’rprl'u. .

turd
por

pd

cio1

crit
cio

sul
sid

pre

2.1



S derechy

dejar cons |,
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ta€
dades

Zacronalda [ . 7 .
damentar racionalmente los distintg en la capac
de fun S grados en que un p idad

(derechO fundamental) puede ser satisfecho o afectado

«Md4s bien vale afirmar que la justificabi;
ue no se la pueda equiparar a la dem ::t‘;’lhdad —a pesar del hecho de

; i i ., abilidad Bewei \
lica racionalidad y con esto objetivid ( eweisbarkeit)— im-
dad y arbitrariedad» ', Jetividad, que est4 ubicada entre ?s:glllr:'\l.

En conclusion, la racionalidad de la ponderac _
rura. Es decir, la raClOﬂalida,d._de_l_a_p_Qﬁd racién reside en'suestruc-
' de \

ponderacién, de la férmula del peso V. dem

- —

5. Laobjecién del decisionismo sybjetivo

La objecién de subjetividad puede ser deducid :
cién de irracionalidad. Empﬁﬁmxﬁ;;;mgﬂ\z 22’15 —

crit ' i6n. 1.os/
criterios que erpplean los operadores juridicos provier?egnr%‘:rsaipf)%eljﬁ%
cios y concepciones personales. La ponderacién es por ello necesaria-
mente irracional, ya que ella simplemente sirve para comparar juicios
subjetivos sobre bienes colectivos o individuales que el juzgado con-
sidere en el caso concreto como dignos de protecciéon o como pasibles
de ser limitados. Todo ello hace a la ponderacion peligrosa y por tanto

prescindible.

21. La prescindibilidad del principio de proporcionalidad en sentido
estricto. La critica de Bernhard Schlink |

Schlink, al igual que Habermas, sostiene que la ponderacién o
proporcionalidad en sentido estricto es un procedimiento irracional.
Schlink ve en la ponderacién un recurso innecesario y peligroso para
la fundamentacién de limites a los derechos fundamentales. Es peligro-

S0 porque i do de subjetividad al juez constitucional,
porque permite un alto grado ] ]ales aa la Eonda-

quien podria introducir juicios y prejuicios person d:
Mentacion de la intensidad de intervencién o para la fundamentacion
de la importancia del motivo que subyace ala limitacion.

ionali 15 estricto es solo la subjetivi-
«En el test de prOPOI’CIOI“ahdald en Sentldofectiva. Las operaciones de

dad del aplicador la de, al final, ser e .

qui pueic, 2 ’ ionalidad en
evaluacién y ponderacién requeridas por el test de Proggf:cli(;?orﬁsta» by
sentido estricto pueden ser logradas, solamente en form

—_
7 .13
1 ALEXY, «La construccién de los derechos fundamentales», P er Klassischen Grund-

rech ® B, SCHLINK, «Freiheit durch Eingriffsabwehr - Rekonst;uktlon ., «Der Grundsatz der
Ve 2nktion, en EuGRZ, 11 (1984), pp- 457468, 462, cfr-2
tismigigkeit», pp- 460y ss.




.. serfa prescindible por

a on(:leraCléF1 i g qQue ¢
cionalida pe e medios restlgci;li\;l Oc? }i,of;%es const; l Xay. |
de propor resuelve 2 traVES_de Jos subpri] pl'd e adecuac-c,l(’na]e" |
deseados S€ T ) " 1 principio de p;oporc10111a idad solq EStal9“y ? |
- 1 razonabilidad del me_C!IO para alcanzar el fin desna Q%S |
}? rincipios cién y de necesidad. ead("asi |
P ] is, Schlink recurre a la distipg;, |
on6stico Y juicios de valoralc:.l(;)n(.i Lfﬁs juicios dg lorn o |
*o son enunciados que expresan ufn? reat al ¢ ttLua; dichog ]'Uionﬁsti. |
robardn como verdaderos o falsos €n € uturo. Por gf o, %y |
comp n decisiones €n las cuales se faVOrec: iy |

o e o 5 S So
los juicios valorativo - basad |
i otra. Tales decisiones asadas en valores g |
magnitud frente no Poc,

ser ni falsas ni verdaderas. Tanto los Juictos de pronGstico, cepcti |
n pueden ser opt1m1zados. A través de evaly, Oly |

juicios de valoracio .
de lo ocurrido en el presente y en el pasado Ong |

empiricas respecto o
den elaborar predicciones acertadas para e! futuro. A través de| COII:% |
miento de las consecuencias de las valoraciones y su relacién cop ogcx- |

Qs |

valoraciones, se incrementa la posibilidad de que dichas valoracigp, |
se comprueben como acertadas. Sin embargo, los juicios de pmnésﬁn&s ‘
al basarse en comprobaciones empiricas sobre la realidad present:o ’
pasada, son objetivos; mientras que los juicios de valoracion, al basa,
en su aceptacién, son subjetivos y arbitrarios.

«Los pronosticos se comprueban 0 no se comprueban como acer
dos, si ellos son acertados o no, depende de la realidad. Las valoraciong
se demuestran o no se demuestran en tanto ellas sean aceptadas o rechs-
zadas, dicha aceptacién o rechazo significa que otro también las acepteo
desestime» %, d

Para Schlink el principio de proporcionalidad esté constituido in-
camente por juicios de prondstico, que se comprueban en la realidid
frcg;rréinte los subpr mClPiOS, de adecuacion y necesidad se dejan recors
én sentido ;}:tlri?;_ie/p’w néstico. La Ponde.racién 0 proporcionalida
to necesariamente s %r}e una naturaleza de juicio valorativo'y por &

e ‘;1 0. Por ello el principio de proporcienal{da
principio no n ece lf a(Iinente aljuicio de adecuacion.y necesidad, did?
ya que con ellos Srace Va,lo_l'aFlones ni de ponderaciones adiciona®
si bien el juicio dg lerde Qb)etlvl.dad 130 "Asimismo, Schlink sostiene 4
portante en la ,uripropormqnahdad en sentido estricto juega W1 !
vel tedrico, a mjvelsprr; czfnma. del Tribunal Constitucional Feder?!? #

Segtin Schlink I;l f; tco dlChF’ .Principio es irrelevante’. "

K,.€LIactor decisionista y subjetivo.de lap0n49’3§g

entrafia un pelj
e dici
peligro adicional, 1. ponderacién_o pro orci

. { 'én Id‘,
Rdlir Verhiltnismagigkeit», p. 455. Cfr. aqul mﬁ:]l(ﬁo“"
ekonstruktion der klassischen Grundrechts

¥ B, SCHLINK
«Freiheit d o “Der Grundsatz
p. 462, urch E11'1gr1ffsabWehr _
130
SCHLINK, «Der Grunds

1 "
PIEROTH/ScHLINK, St R = der Verhiltnismagigkeit», p. 458.

atsrecht IJ, P- 70 (nt. 304)




o solamente seria un Organo de v alops
. M - 3 . C

jad de ]a relacién medio-fin, Sino que, tambig, :

Ji rar 1as razones en que se basg e] e » €staria f

s . giSlador

v : ] Constitucional serig Para tom
| Tribuna 1ajuezypa

A;iceionalidad de las leyes ™. Por ello, Ia gg\crlteeraeggxlm?&tém e

1 principio de . :
a estructura del princip Proporciona]
giesiurso politico. 2lidad y ser confinada a]

«La jurisdiccion constitucional ng e

politica, sino su contraparte dotada de legiti 4 parte constitutiva de la
: 133
plas» .

En conclusion, Schlink excluye-a-la-
roporcionalidad por su alto grado_de
momento de evaluar la proporcionalida

fundamentales. Segun Schlink, los argumentos que son empl]

inar dicha proporcionalidad ' Son empleados para
determinar d proporcl en sentido estricto no son hallados
por el juez, sino mas bien inventados, siendo subjetivos en lugar de ser
objetivos'*.

En contra del modelo planteado por Schlink se puede objetar que
los subprincipios de adecuacién y de necesidad no son suficientes para
fundamentar la prioridad de un derecho fundamental frente a otro en
los denominados «casos dificiles». El modelo requiere de un caso que
sea pasible de ser resuelto empleando reglas. Respecto a los denomi-
nados «casos dificiles», Schlink sostiene que se debe garantizar una
posicién minima a los derechos fundamentales'®. Asi, por ejemplo, en
intervenciones al derecho a la libertad de expresién que no se puedan
resolver a través de los juicios de adecuacion y de necesidad, se debe de
buscar establecer como tercer paso la garantia de una posicion min_ir_na
de dicho derecho fundamental y del derecho fundamental que justifica
- laintervencién. El establecimiento de la posicion minimg se re?hza en

cada uno de los derechos fundamentales contrapuestos, Sin real}za; una
ponderacién entre los mismos. En este extremo es llamativa la 51mihtuc%
fntye la garantfa de una posicién minima con la ;cseéor]%)a absl?el;ctli daedggtr:a
t:m(,io esencial de los derechos fundamentales™. e ?Cmdo redeter-

orfa, los derechos fundamentales cuentan con un conte predet

; i nido
Minado e jnafectable que es indisponible. Si s afectase dicho conte

: ; : hlink, al soste-
O Micleo, el derecho fundamental perderia su sentido. E)Cs dlerechos fun-

fer que se debe de garantizar una posicién minima de
\

132 . . . .
s ?;‘B{LINK’ «Der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit>

tl Berlinl Duaner & H

Penderacién-del-princip; d
subjetividad e irrilevagé?a aei
d de una afectacion a derechos

p. 462.

™ g umblot, 1976, p- 144
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118 Jorge Alexander Po

rtocarrero Quispe

exactamente el mismo postulag

damentales en colisién, adopta : .
]a teoria absoluta del contenido esencial. Sin e O que)
Mbay o Og

’ ((es

sores de _ _
Ssies:?ionable el hecho de si €s posible c.ietermma.r una posicién g
cho fundamental minima O un cgnterllsl;:lo esencial absoluto sjy, re derg.
a la realizacion de una pondeljac16n» 7 Al recurrir a la idea g lec“frir
cién minima Schlink busca evitar realizar una ponderacién. 3] o Pog;.
que en lugar de una ponderac16n, es decir, en lugar de deter Otign,
funcién a las circunstancias del caso concreto gual de los dos i ‘"}f.en
contrapuestos tiene prioridad, se debe determinar el contenidg ESCIPI.OS

uestos antes de volver a aplica, :?t

absoluto de los principios contrap .
de necesidad. Después de aplicado el test de necesidad se g3},

de los contenidos esenciales a

Cst

bsolutos es el que tendréd priorida?:n“ﬁl
¢l

caso. Esto hace evidente que en el modelo de Schlink lo que ocyy
un traslado del test de ponderacién al test de necesidad %, Ciertamee &
este postulado hace evidente una contradiccién en la argumentagt'e'
de Schlink. Si se realiza a nivel del test de necesidad una comparacig

entre contenidos esenciales absolutos ya no estariamos hablandg deg?\

juicio de prondstico, sino también, como ocurre en los «casos dificiles,
’

de una decisién valorativa sobre los contenidos esenciales absolutos ge

los derechos fundamentales contrapuestos.

En lo que concierne a la supuesta jirracionalidad de la ponderacién
basta con remitirnos a los argumentos planteados para responder a la
objecién de irracionalidad de Habermas, ya que en realidad los argu-
mentos esgrimidos por Schlink se refieren a la inexistencia de criterios o
pardmetros racionales para ponderar, lo cual significaria que la ponde-
racién es un procedimiento decisionista y arbitrario.

«Si no fuera posible realizar juicios racionales acerca de, primero, la

intensidad de la interferencia, segundo, el grado de importancia, y, terce-
ro, la relacién existente entre uno y otro principio, las objeciones elevadas
por Habermas y Schlink estarian justificadas»'¥.

Como se argumento lineas arriba, la racionalidad de la ponderacién
se deriva de su estructura. Schlink tendria que demostrar al igual que
Habermas, que la estructura de la ponderacién no permite elaborar jui
cios racionales respecto a las intensidades de intervencién y 1a imPo
tancia de satisfaccién del principio que justifica la intervencion. Tanto
Schlink como Habermas no han abordado este punto.

2.2. decisionismo ponderativo y su escasa relevancia.

La critica de Juan A. Garcia Amado

dimiento ponderativo giran esencialmente en torno a Q’na/

137 AFONSO DA S
® Did, pe 1 03. ILVA, Grundrechte und gesetzgeberische Spielrdume, p- 132.
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Las objeciones realizadas por el profesor Garcia A;@d@%
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mo, asi COomo en Sui p a int

del g:ri s fundamenta]. Para fyng

de

Wl mentay
fa Amado elabora ]ag Siguienteg tesis:
Garc

2.1. Ladependencia metodolégica
2.2.1.

Garcia Amado sostiene que e] r

€sultado ge la Ponderacig
de la interpretacién clasica
e

N depende
de las NOormag,

\% fa sus
erdaderamente g'ul
Se deja] d obre lo que . Errsones
j argumentar s : sus el
. ejl ] rgzones y valoraciones que determinan su Iy
decisiones: las
: 41
interpretativas» 141,

i a conocida ob-
duce la critica de Garcia Amado hacia la y
Esto recon 2 A
jecién de subjetividad de la ponderac

223. Ig tesis de la reduccion

ia y de la tesis de
. . dependencia y ¢ alitativa
. ’ l6gica de la . iferencia cu .
A partir de la Hls me;%dgedilce queno .eXIStesid (1:omo entre dec.lsi?{
laap arlencia, Garcfa Amilre reglas y Prina-plcisagl derecho ordinario'*.
; cuantitafiva alt%tllun?of:;l y decisiones a nive
118S a nivel constituc

: 0.
ftica», p. 25
. rtes. Una cri .

El A .Cio de pondel‘aCIOH y sus pa 1 parienda son Clertirsg:

“ Garcfa AMADO, «El jui la tesis de la a levantes entre:

: bgi icamente relevantes entre:

o Dl dencia metodolégica );netodoléglcame;e legislacién ordina
. = dehla dgli)fzr;encias cualitativas y les y casos

implica que no hay

. 'ona
&to im isiones de casos constituci
%) Prj Cipios y reglas; b) Decisi

fax. Chr. ihig.
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Segun la reconstruccién de la teoria de los princip;, Pr
egu{; Amado, s puede reducir NOIMas a pringjp; Presen,
quil}ria diferencia entre el dereC};‘;] ,Cotns tltuClon;.ﬂ el gor lo
e lsE onsecuencia, todos los cONtictos normatjyog Seriap 10 gy |
o rllucionados mediante la por}deya_czlo.n. !Egto eXpresa |, -pasible"’&i
ser SO s repla juridica hay un principio juridico. En este . e desdﬁ |
o e st redcdas o e e
reduccién planteada por Garcla Amado Berla correct,

22.4. Latrivialidad del principio de proporcionalidad |

Garcia Amado dirige sus objeciones no solamente ¢y ¢

,péncrgfaﬁah‘(principio de proporciona.lid.ad. en sentido egpg :) e
que también las dirige en contra del principio de propord(’nalid;;"“

1
!
|
|
' i decir, se opone también al test de 5 ey |
sentido amplio, es decit, s&€ OpO : de |
est de necesidad. Su tesis principal se reflere. ala dependenci, qu:y\.a] |
We proporcionalidad en sentldc? amplio de intexpretl |
ciones previas y de subsuncioqes. Seggn quaa Arr}ado, tanto ] |
de adecuacién y el test de necesidad evidencian la misma dependeng,
metodoldgica, la cual también se presenta en el procedimiento g, pon
deracién. El resalta ademds que estas tres caracteristicas dela Propordy
nalidad (adecuacién, necesidad y proporcionalidad en sentido estrict
carecen de autonomia operativa y que —en un cierto sentido— seriy
triviales y prescindibles. El argumenta que los pesos o valores numé.
cos que son aplicados en cada «caracteristica» (es decir aquello quew
a ser «ponderado») o el resultado de su aplicacién (el «peso» resultan
te) estan influidos por consideraciones preconcebidas y particulares. Lo
que los tribunales en realidad hacen es recurrir a estas consideraciones
preconcebidas, es decir que dependen de opiniones y valoraciones p
pias de cada tribunal %,

Para fundamentar esta posicién, Garcia Amado analiza cada uno de
los subprincipios del principio de proporcionalidad. El autor pla®
inicialmente la tesis de que el test de adecuacién es un tipo de prueb
descarte, dado que en su opinién el tribunal se concentra en descar?
todos aquellos argumentos que difieran de su decisi6n previamente :

mgda, Ga.ma Amado afirma que, segun esta tesis, una decision es
mas convincente,

=

«cuanto ma . ) 0 quee
S convincentes sean esos argumentos mediante 0 de

tribunal justifica e] 4 . rincip
e . p
contrapeso» 14, Scarte de otros posibles candidatos @ P |

Adem ' . . it

i €mas, Garcia Amado Sostiene que el test de nece Consdjsr |
Mmplemente en una by delas

- usqueda de alternafivas, que?legendﬁ'/

' Ibid., pp. 251
144 Ibld, pp260 Y ss.
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?n 0, sino que ademds existe upg Cantidad indef
cipantes POTETICIA €5.qUe A Su vez '
sobre 1as alternativas posibles. OP1ni

nderacién i
«La po 1O €S SINo una valoracigp u
inaceptable como su contraria, Pues no que puede ser aceptable o

P ; es epj ;
valoracién preferida por el Tribunal, Ep, oégf :g;m €8, SIno practica: es la
min,

dos magnitudes, ml y M2, que un sujeto S . 08, la relacién entre
porcionada, otro sujeto S’ puede verla o fai
cionada. Todo depende de dos factores: ; "mamente despropor-

de m' y m? ii) las alternativas que sepan o quieran p]
organizar la interrelacién entre ! Y m?»145 Plantearse a la hora de

Finalmente, Garcia Amado critica al princing —
en sentido estricto. El autor sostiene que IID; g-ggrlroleiialzir%wcmnahdad
a la ponderaci6én no es otra cosa sino un ropaje retéric(z)n qlllee subyace
en realidad un procedimiento clésico de aplicacién de no?ma contiene
ficamente a la subsuncion. Garcia Amado fundamenta esta afsj;;ffgg;
mediante dos tesis, propiamente la tesis de la apariencia y la tesis de la
intercambiabilidad. La primera tesis postula que no existe diferencia
alguna entre la ponderacién y la subsuncién y que la ponderacién por
tanto solo es una reconstruccién de la subsuncién que le subyace, la cual
no es una apariencia sino que es una verdadera construccién indepen-
diente. Mediante la tesis de la intercambiabilidad Garcia Amado busca,
partiendo de la tesis de la apariencia, reemplazar al modelo pondera-
tivo mediante el modelo subsuntivo; tanto en el proceso de toma de
decisiones a nivel constitucional como a nivel del derecho ordinario'*.
Con ello, Garcia Amado se muestra como un convencido «escéptico de

la ponderacién».

Basandose en las cuatro tesis expuestas, Garcia Amado sostiene la
existencia de una dicotomia estricta entre el modelo de la ponderacion,
el cual, segtin él, reconstruye a las normas constitucionales y a 1.a,s ori
dinarias como principios ponderables, y el modelo de la su.bsunClgn, ©
cual entiende a la totalidad del sistema juridico como un s1sten£1i iza;
do en reglas aplicables mediante subsuncién'?. El mismo se ? doe ue
la segunda arista de esta dicotomia, especificamente gl g aa 1?car
entiende que la subsuncion es el tinico método correcto para ap
Normas 48,

\

S Ibid pp- 274

Ly . y SS-
146 o
Cfr. ibid., pp. 292 y ss
W . 7} . . . SS. Cfr
Ibid., pp. itica», pp- 323 ¥ 8

" Canth A Al juicio de ponderaciény S5 paer;iz}l%n: I Sentencia del Tt

tambi.én Id, « (',Ponderac,ién o simples subsunciones? Com Palestra del Tribunal Constituciona,

: ?znshtudonal Espaiiol 72/2007, de 25de abril de 2007», en
007)' PD. 629-A77 A?3 v ss.




