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Resumen: En el presente trabajo se realiza un anélisis de la ponderacion
atendiendo a sus dimensiones histdricas y tedricas. En esta direccion, se
abordan las particularidades de la configuracion de esta forma basica
de aplicacion del derecho en la jurisprudencia estadounidense y sus
directrices conceptuales mas relevantes.
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Abstract: In the present work, an analysis of the weighting is made taking
into account its historical and theoretical dimensions. In this direction,
the particularities of the configuration of this basic form of application
of the law in American jurisprudence and its most relevant conceptual
guidelines are addressed.

Keywords: weighting, principles, discretion, rationality, constitutionali-
zation of law.

Resumo: No presente trabalho €é realizada uma analise da ponderagao de
acordo com suas dimensoes histéricas e teéricas. Nesse sentido, sao
abordadas as particularidades da configuracdo dessa forma béasica de
aplicacao do direito na jurisprudéncia dos EUA e suas diretrizes concei-
tuais mais relevantes.

Palavras-chave: ponderacao, principios, discricao, racionalidade, consti-
tucionalizagdo do direito.

Résumé: Dans le présent travail, on fait une analyse de la pondération
en fonction de ses dimensions historiques et théoriques. Pour cela, on
aborde les particularités de la configuration de cette forme fondamentale
d'application du droit dans la jurisprudence américaine et ses directives
conceptuelles les plus pertinentes.

Mots clés: pondération, principes, discrétion, rationalité, constitutionna-
lisation du droit.
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I. Introduccion

La alusioén a la ponderacion es un ejercicio habitual en la
teoria juridica y en la practica judicial de los tiempos actuales.
No obstante, y a pesar de su reiterado uso por parte de los
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tribunales (tanto declarado como implicito), principalmente
ante conflictos que involucran derechos fundamentales, valores
o bienes constitucionales, se hace latente que aun el tema no
ha alcanzado la madurez tedrica que es posible apreciar res-
pecto a otras instituciones y conceptos integrantes de la ciencia
del derecho. Uno de los escollos que se elevan en este sentido
lo constituye la frecuente falta de organicidad analitica en los
estudios dedicados al tema. De inicio, se hace necesario dejar
sentado, siguiendo a MARTINEz ZORRILLA, que el andlisis de la pon-
deracion exige la diferenciacion de tres dimensiones teodricas,
a saber: a) una dimension estrictamente conceptual (qué se
entiende por ponderacion o en qué consiste este mecanismo
que llamamos ponderacion); b) una dimension metodologica
(como se lleva a cabo la ponderacion y cual es el resultado a
que ésta da lugar); y ¢) una dimension normativa (como debe
ponderarse o, en otras palabras, qué condiciones o criterios
deben satisfacerse a la hora de ponderar para que el resulta-
do del proceso pueda considerarse correcto o justificado.” El
presente trabajo se propone desarrollar, en sus lineas esencia-
les, los contenidos de las dimensiones a) y b).*

Resulta incontrovertible el hecho de que las disertaciones
sobre la ponderacion han encontrado en la teoria juridica con-
temporanea una ostensible carta de naturalizacion. A pesar de
la amplia bibliografia que acumula el tema, quedan ain puntos
de sombra, ajenos a cualquier vestigio de consenso doctrinal.
Un repaso somero del estado del arte al respecto arroja la confi-
guracion de los posicionamientos mas disimiles. Desde la acep-
tacion incondicional hasta la negacion absoluta, pasando por
un amplio catalogo de criterios matizados, la reflexion sobre la

3 Cfr. Marrinez ZorriLLA, David, “Alternativas a la ponderacion. El modelo de Susan L. Hur-

ley”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 86, Madrid, mayo-agosto de 2009,
pp. 119-120.

*Un primer acercamiento al tema en Gonzatez Monzon, Alejandro, Los principios generales

del Derecho: una manifestacion de la complejidad del fenémeno juridico, Editorial Leyer,
Bogota, 2018, pp. 272-274.
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ponderacion se ha convertido en un lugar comun a partir del
cual es posible concebir esquemas iusfilosoficos mas amplios,
generalmente vinculados con la teoria de las normas juridicas.
En efecto, la posibilidad y virtualidad de la ponderacion en los
esquemas teoricos depende de la aceptacion de la existencia
de los principios, lo que obviamente supone una particular
concepcion de las normas juridicas y, a su vez, una vision iusfi-
losofica especifica, alejada del positivismo formalista.

En términos generales, la ponderacion es definida como
una de las formas basicas de aplicacion de las normas, esto en
el entendido de que a través de ella se aplican los principios,
mientras que a través de la subsuncion se aplican las reglas.
No obstante, y mas alla de los contornos de la aplicacion del
derecho propiamente dicha, la ponderaciéon supone importan-
tes incidencias en lo relativo a la interpretacion y a la argu-
mentacion en sede juridica. Es por esta razén que su maxima
realizacion acontece en el ejercicio de la funcion jurisdiccional,
especialmente en las lides de las cortes supremas y las cortes
constitucionales, en cuya mision se inserta la interpretacion y
aplicacion de normas (de conjunto con el despliegue argumen-
tativo que esto entrana) que, como es el caso de los derechos
fundamentales, presentan un estructura principial.

Si bien la ponderacion cobra relevancia en todos los
escenarios en los que se haga necesaria la aplicacion de un
principio, en tanto estos no pueden ser asumidos, tal cual lo
son las reglas, como mandatos que se aplican a un caso con-
creto en términos de fodo o nada, sino como normas cuyas
posibilidades de realizacion dependen de la concurrencia de
determinadas circunstancias facticas y juridicas, lo que supone
una indiscutible gradacion en el extension de su contenido
(pueden cumplirse en diversos grados), es lo cierto que su
instrumentacion mas evidente tiene lugar en la solucion de
los episodios de colision principial, los que a su vez tienen en
el ambito constitucional su entorno natural. En dicho ambito
se impone la ponderacion tanto en los supuestos de coli-
sion entre dos (o mas) principios constitucionales, es decir,
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con regulaciéon en el texto constitucional, como en los predios
del control de constitucionalidad respecto a las disposiciones
normativas de jerarquia inferior que, potencialmente, restringen
o contravienen un bien juridico constitucionalmente tutelado.
En esta ultima dimension, el contexto en que se requiere de la
ponderacion, que no es otra cosa que un caso judicial, puede
asumir dos grandes vertientes en relacion con las diferencias
entre los modelos clasicos de jurisdiccion constitucional. Asi,
en los modelos de control concentrado, en los que las cortes
constitucionales tienen la preminencia en la determinacion de
la legitimidad constitucional respecto a las leyes u otras dispo-
siciones normativas inferiores, los resultados de la ponderacion
estaran referidos a casos en abstracto, esto es, a clases de casos.
En otro sentido, en los modelos de control difuso, en los que
todos los jueces pueden ejercer efectivamente el control de legi-
timidad constitucional, los resultados de la ponderacion, que ha
de tener lugar en una controversia entre dos partes procesales
bien definidas, estaran referidos a casos especificos, en los que
la mision del juez no es otra que la de resolver una controversia
particular.

De lo dicho es facil advertir que la ponderacion es expre-
siva de relevantes debates teoricos y de problematicas practicas
acuciantes. No es la ponderacion una de esas figuras cuyo desa-
rrollo ha quedado circunscrito por los muros de la academia.
Todo lo contrario. La dindmica actual de la interpretacion, la
aplicacion y la argumentacion del derecho, especificamente en
la jurisdiccion constitucional, tiene en la ponderacién uno de
sus espacios mas recurridos. Desde un prisma aun mas gene-
ral, es plausible sostener que existen vinculos estrechos entre
la ponderacion y la dinamica democratica, pues la primera
entrana, ademas de una nocion racional de los parametros inter-
pretativos, aplicativos y argumentativos respecto a las normas
constitucionales, ® la asuncién de un modelo de juez despegado

5 Cfr. Barax, Aharon, Purposive interpretation in Law, Princeton University Press, New

Jersey, 2005, pp. 3-60.
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del automatismo,® y la factibilidad de limitar las libertades y
los derechos fundamentales como uno de los requerimientos
de la sociedad politicamente organizada.

Como ha sefnalado Aharon Barak:

“(...) A nivel constitucional, la ponderaciéon permite la
existencia continua dentro de una democracia de prin-
cipios o valores en conflicto, al tiempo que reconoce su
inherente situacion de conflicto constitucional. A nivel
infraconstitucional, la ponderacién proporciona una
solucién que refleja los valores de la democracia y las
limitaciones que la democracia impone al poder de la
mayoria de restringir a los individuos y a las minorias
que habitan en ella (...).””

El profesor Robert ALexy también concibi6 esta correlacion,
tomando como epicentro el ya referido topico del control de
constitucionalidad:

“(...) La cuestion de la ponderacion es el principal
problema de la dimensién metodolégica del control
de constitucionalidad. El asunto central de su caracter
institucional puede formularse preguntando cémo se jus-
tifica el poder juridico de un tribunal constitucional para
invalidar actos del parlamento. Esta pregunta nos coloca
ante el eterno problema de la relacién entre el control de
constitucionalidad y la democracia (...).”®

Como ha sido descrito en reiteradas ocasiones por la doc-
trina, los textos constitucionales contemporaneos, no limitados a
fungir en exclusiva como fundamentos formales y procedimen-
tales de la produccion del derecho ordinario, contienen amplios

6 Apud Barak, Aharon, The judge in a Democracy, Princeton University Press, Princeton and

Oxford, New Jersey, 2008, pp. 164-174.

7 Barak, Aharon, Proporcionalidad. Los derechos fundamentales y sus restricciones, Traduc-

cion de Gonzalo Villa Rosas, Palestra Editores, Lima, 2017, p. 381.

8 ALexy, Robert, “La ponderacin, el control de constitucionalidad y la representacion”, en

ALexy, Robert, Ensayos sobre la teoria de los principios y el juicio de proporcionalidad, Coordi-
nacion de Gonzalo Villa Rosas, Editorial Palestra, Lima, 2019, p. 187.
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catilogos de principios, que irradian y condicionan el sentido
del resto de las normas que integran el ordenamiento juridico,
y que en su desarrollo aplicativo pueden entrar en conflicto. Es
decir, en la practica constitucional se producen constantes inter-
ferencias entre los respectivos ambitos de realizacion de dichos
principios. En esta direccion, la legitimacion instrumental de
la ponderacion radica en la aceptacion de la insuficiencia de la
concepcion estandar de la aplicacion del derecho (concebida en
derredor del modelo subsuntivo) para brindar una respuesta
racional a los conflictos que se pueden generar entre principios
constitucionales, con la peculiaridad de que en estos supuestos no
puede seguirse un discernimiento que esgrima la validez como
criterio de solucion. Como se desarrollara mas adelante, la reso-
lucion de los conflictos entre principios no puede ser realizada
con los axiomas que se utilizan para solucionar los conflictos
entre reglas. Asi, si la subsuncion trata de determinar la norma
individual que establece una consecuencia normativa puntual
para un caso individual, explicitando que dicho caso individual es-
ta logicamente comprendido en un caso genérico al que una
norma juridica aplicable enlaza con una consecuencia norma-
tiva, jcomo afrontar la realidad de que las razones juridicas
ofrecidas por determinadas normas juridicas no son siempre
concluyentes?’

I1. Sobre el surgimiento de la ponderacion en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados
Unidos de América

El protagonismo judicial, especialmente en los contornos
del Tribunal Supremo, es una de las caracteristicas distintivas
del sistema politico norteamericano.'® Este protagonismo, lejos de

¥ Cfr. Moreso, José Juan, “Prélogo”, en Marrinez ZorritLa, David, Conflictos constitucionales,

ponderacién e indeterminacién normativa, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 155.

10 Apud Perez Avaia, A, “Para conocer mejor el constitucionalismo norteamericano”, en
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 82, Madrid, enero-abril de 2008, pp. 418 y ss.
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ser esporadico o incidental, constituye uno de los ejes centra-
les de la dinamica estructural de la vida politica y juridica de los
Estados Unidos de América desde sus tiempos fundacionales,
cuestion que fue advertida por Tocqueville en su famosa obra La
democracia en América.'!

En palabras de este autor francés:

“(...) En manos de los siete jueces federales'? descansan
incesantemente la paz, la prosperidad y la existencia
misma de la Union. Sin ellos, la Constitucion es letra
muerta; a ellos es a quienes apena el poder ejecutivo para
resistir las usurpaciones del poder legislativo; la legisla-
tura, para defenderse de las obras del poder ejecutivo; la
Union, para hacerse obedecer de los Estados; los Estados,
para rechazar las pretensiones exageradas de la Union;
el interés publico contra el interés privado; el espiritu
de conservacion contra la inestabilidad democratica. Su
poder es inmenso; pero es un poder de opinién. Son todo-
poderosos en tanto que el pueblo consiente en obedecer
a la ley; no pueden nada, cuando él la desprecia. Ahora
bien, el poder de opinién es aquel del que es mas dificil

Una vision critica al respecto es la sostenida por Luis Fernando Torres, quien analiza la cues-
tién en los términos siguientes: “(...) una de las mayores conquistas del civismo democratico
y republicano fue la de haber pasado del gobierno de los hombres al gobierno de las leyes. El
constitucionalismo estadounidense se desarroll6 alrededor de esa gran conquista conceptual,
socavada, lamentablemente, por el recurrente activismo judicial del Tribunal Supremo, cuyos
jueces, en no pocas sentencias, interpretaron la Constitucién a la luz de sus preferencias
personales, con una lectura coyuntural de los derechos y los principios constitucionales. El ac-
tivismo judicial (...) se convirtié (...) en el pretexto para que los jueces desconozcan el valor y
la eficacia de las leyes e incursionen en el proceso politico. Asi, del gobierno de las leyes, en
el que sofiaron los fundadores de la repiblica, se ha retornado al gobierno de los hombres,
esta vez, togados y vestidos de negro (...)." Torres, Luis Fernando, “El activismo judicial en la
era neoconstitucional”, en luris Dictio, afio 13, vol. 15, enero-junio de 2013, p. 66.

" TocaueviLe, La democracia en América, Alianza Editarial, Madrid, 2002.

'2 En los tiempos en que TocaueviLLe redactd su trabajo (1835-1840), el Tribunal Supremo
estaba integrado por siete jueces. Originalmente, la Judiciary Act de 1789 fij6 en seis los
miembros de este érgano de justicia. Después de varias modificaciones, la Circuit Judges Act
de 1869 establecid que serfan nueve los jueces integrantes de la suprema magistratura, un
juez presidente (Chief Justice) y ocho jueces asociados (Associate Justices), composicion que
se encuentra vigente en la actualidad.
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hacer uso, porque es imposible decir exactamente donde
se hallan sus limites. Es a menudo tan peligroso perma-
necer mas aca de este extremo como sobrepasarlo (...).”"3

La posibilidad del Tribunal Supremo de declarar nulo cual-
quier precepto legal contrario a la Constitucion, en el entendido
de que la proteccion de la supremacia de la ley fundamental es
equivalente a la proteccion de la voluntad del pueblo soberano, de
un sujeto originario superior al mismo legislador, '* de la mano
de la fuerza vinculante de sus fallos para los tribunales inferiores,
supone que sus pronunciamientos sean tan decisivos que se ha
podido decir, tal y como recuerda Garcia Pelayo citando a Hughes,
que los norteamericanos estin bajo la Constitucion, “(...) pero la
Constitucion es lo que los jueces dicen que es (...).”"> De este
modo, y en referencia al escaso nimero de Enmiendas que posee
el magno texto de 1787, es que puede sostenerse que “(...) el Tri-
bunal Supremo ha actuado como una convencién constitucional
continua, de modo que casi se puede decir que la Constitucion
es enmendada todos los lunes, por la manana, cuando el Tribunal
Supremo toma sus decisiones (...).”*

El fenébmeno de la ponderacion, como método empirico
de solucionar conflictos de intereses juridicamente tutelados,
tiene su origen mas estructurado en la creacién jurisprudencial
del Tribunal Supremo de los Estados Unidos enmarcada en el
segundo cuarto de la pasada centuria.'” En este contexto, dicho

13 TocaueviLie, La democracia. .., op. cit, p. 75.

14 Cfr. FioravanTl, M, Constitucion. De la Antigiiedad a nuestros dias, Traduccién de Manuel
Martinez Neira, Editorial Trotta, Madrid, 2001, p. 146.

15" Garcia PeLavo, M, Derecho Constitucional comparado, Alianza Editorial, Madrid, s/a, p. 354.
16 Garcia PeLavo, M, Derecho Constitucional. .., op. cit, p. 354.

"7 No se desconoce con esta afirmacion el derrotero evolutivo de la ponderacién desde la
cuerda argumentativa del exdmen de proporcionalidad, desarrollado fundamentalmente por
los tribunales alemanes al tenor de los conflictos acontecidos en ocasién de la reivindicacion
y ejercicio de los derechos individuales frente a los poderes del Estado. Fue en la dindmica
evolutiva del Derecho Administrativo del siglo XIX alemén que cobrd fuerza definitiva el
principio de proporcionalidad. El epicentro de este fenémeno de materializacién se encuentra
en el discurso sobre los derechos publicos subjetivos, que afianzé la concepcién sobre la
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satisfaccién de los intereses personales como uno de los fines fundamentales del ejercicio
del poder publico. Asf, cualquier intromisién estatal en el espacio de la libertad individual
debfa ser proporcionada. Como consecuencia, la doctrina iusadministrativa alemana sobre el
poder de policia ha desarrollado notablemente lo relativo al principio de proporcionalidad.
Un ejemplo ilustrativo lo constituye la vision de Otto Maver, para quien: “(...) el poder de
policia no acttia sobre los que estan sometidos a su jurisdiccion sino en tanto que la pertur-
bacién emane de ellos. El fundamento del poder de policia en el derecho natural exige que la
defensa esté en proporcidn con la perturbacion; de este modo se fija la medida de la potes-
tad de la policfa. No cabe presumir que la ley, mediante las autorizaciones generales en
virtud de las cuales procede la autoridad policial, haya querido permitir una defensa que
exceda a esta medida natural. Asi, pues, esta medida natural adquiere la importancia de un
limite juridico serio(...)." Maver, Otto, Derecho Administrativo aleman, tomo Il, Parte Especial,
Poder de Policia y Poder Tributario, Traduccién del original francés por Horacio H. Heredia y
Ernesto Krotoschin, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1950, p. 31. En sentido similar se pro-
nuncié Adolfo MerkL: “(...) el principio de la proporcionalidad en la defensa, requiere que la
intervencion policiaca guarde proporcién con el mal que trata de evitar. Ademas, se impone
como obligacion de la autoridad la eleccién de aquellos medios que menos dafio produzcan
a los derechos e intereses de los individuos. En una palabra, la policia tendré que actuar con

el mayor nimero posible de consideraciones y cuidados (...).” Seguidamente, este autor
desarrolla una critica al enfoque iusnaturalista que lo separa radicalmente de la posicién de
Maver: “(...) semejantes principios no alcanzan caracter juridico més que si son contenidos

en preceptos juridicos que, efectivamente, impongan a la policia esos limites. De otro modo,
es0S principios, aunque muy apreciables por su contenido, no pasan de ser derecho natural
individualista (...)." Merkt, Adolfo, Teoria general del Derecho Administrativo, Editorial Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1935, p. 326. Mas recientemente, autores como Hartmut
Maurer utilizan el principio de proporcionalidad como criterio de limite en el ejercicio de
la potestad discrecional de la Administracién Publica: “(...) los derechos fundamentales
y los principios generales de la actuacién administrativa, en especial los de necesidad y
proporcionalidad, son limites objetivos de la discrecionalidad, pero también elementos para
una adecuada ponderacion en el ejercicio de la misma. Su vulneracion vicia la decision dis-
crecional (...)." En un momento mds avanzado de su obra este tratadista dejé en claro que:
“(...) el principio de proporcionalidad en sentido amplio se deduce del Estado de derecho
y ha de ser observado en todo momento. No rige Unicamente para la administracion sino
también para el Legislativo y contribuye, en general a la determinacion de los limites de
los derechos fundamentales en cuanto mandato de ponderacién entre la accién de libertad
de los particulares y el interés pdblico limitador de esa libertad (...)." Maurer, Hartmut,
Derecho administrativo aleman, Editorial de la UNAM, México DF, 2012, pp. 139 y 250. Otro
antecedente remoto de la ponderacion se identifica en la letra del articulo 7 del Cédigo civil
austriaco de 1811, que de manera clara dispuso que: “(...) si no se puede decidir un caso juri-
dico, ni segin la literalidad de la ley, ni segtn el sentido natural de la misma, entonces deben
ser tenidos en cuenta lo determinado por la ley en casos andlogos y los fundamentos de
otras leyes semejantes. Si resultare adn dudoso el caso, debe ser decidido, de acuerdo
con las circunstancias cuidadosamente recogidas y reflexivamente ponderadas, segin los
principios del Derecho Natural (Bleibt der Rechtsfall noch zweifelhaft; so mu8 solcher mit
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organo jurisdiccional judicial tuvo que instrumentar estrategias
de legitimacion en lo tocante a la interpretacion constitucio-
nal de cara a la inestabilidad econémica que afront6 el pais y
motivo la ejecucion del New Deal . '®

Hinsicht auf die sorgfaltig gesammelten und reiflich erwogenen Umstédnde nach den natiirlichen
Rechtsgrundsétzen entschieden werden) (...)." Un detenido analisis sobre el tema en BernaL
Puuino, Carlos, Ef principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. El principio de
proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales
vinculante para el Legislador, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2014, pp. 55-69.

'8 Entre los afios 1934 y 1936 la Corte Suprema de los Estados Unidos, insuflada de un fuer-
te caracter conservador respecto al liberalismo absoluto, se opuso reaciamente a las medias
instrumentadas por el presidente Roosevelr en ocasion de su programa de reformas sociales.
El propio mandatario sostuvo en una oportunidad que: “(...) cuando tomé posesion de mi
cargo, el 4 de marzo de 1933, me sentfa seguro de que los dos poderes del Gobierno que son
electivos, el ejecutivo y el legislativo, estaban unidos en su determinacion de enfrentarse, de
una forma valiente, a través de la accion y la experimentacion a la nueva crisis que se habfa
desarrollado en nuestra vida nacional. Yo, por supuesto, no conocia cudl serfa la actitud
del tercer poder, el judicial. Sus miembros eran designados y no elegidos. Una mayoria del
Tribunal Supremo, previamente habia mostrado una actitud hacia los temas sociales y eco-
némicos que era contraria a la filosoffa del New Deal (Roostvelr, Franklin D, “The Fight Goes
On”, Collier's September, 13, 1941, p. 13.)(...)." Los argumentos utilizados por la Corte para
dejar sin efectos las medias promovidas desde el ejecutivo y el legislativo fueron basicamen-
te dos, a saber, la inconstitucionalidad de una delegacion del poder legislativo y también del
control federal de la produccion. El control de constitucionalidad, sustentado en plataformas
ideoldgicas de derecha fue utilizado como un método de contencién politica y no como un
mecanismo de proteccion de la coherencia jerarquica del ordenamiento juridico. No es hasta
el 29 de marzo de 1937, con el fallo West Coast Hotel Co. V. Parrish, que el poder judicial
experimenta un giro radical en su perspectiva, admitiendo en la solucién de este altercado
que no puede ser tutelada una libertad individual absoluta y sin restricciones, lo que supuso
una flexibilidad favorable a las leyes de contenido comunitario. En este periodo del New Deal
las libertades publicas se revistieron de una importante evolucién constitucional, sobre todo
en materia de proteccion de las libertades religiosa, de opinién y de reunién. Este contraste,
advenido por la necesidad de balancear intereses desprendidos de viejas concepciones
sobre los derechos individuales y nuevas circunstancias sociopoliticas motivadas por una
profunda crisis econémica, fue el que dio al traste con la argumentacién ponderativa de los
jueces norteamericanos de la época, lo que no supuso una concientizacion teérica profunda
al respeto. Para un andlisis detallado vid Sacreno SanTos, Antonia, “Nueve ancianos anulan la
legislacion del New Deal: El Tribunal Supremo Estadounidense y la Ley Agraria”, en Revista
Complutense de Historia de América, vol. 31, Madrid, 2005, pp. 193-213. Consultar ademas
el estudio de Frieoman, Lawrence M, Breve historia del Derecho estadounidense, Traduccion
y comentario de Pablo Jiménez Zorrilla, Editorial de la UNAM, México DF, 2007, pp. 136-
150. Consultar ademas los fallos mas relevantes del Tribunal Supremo que se enmarcan en
la época en Betrran De Feupe, M. y J. V. GonzAlez Garcia, Las sentencias basicas del Tribunal
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En efecto, como ha relatado Dick Howarp, en las primeras
décadas del siglo XX, se tenia la percepcion de que, a menudo,
el Tribunal Supremo protegia la propiedad y la empresa contra
las leyes progresistas. Por ejemplo, en 1905, el Tribunal aboli6
una ley de Nueva York que limitaba la cantidad de horas que
los panaderos podian trabajar en una jornada, calificando tales
estatutos como oficiosas interferencias con los derechos indi-
viduales. En los afos treinta, este tipo de pensamiento juridico
del Tribunal se interpuso en el camino del Nuevo Trato del pre-
sidente Franklin Roosevelt. Tras la amenaza del presidente de
empaquetar el tribunal -propuesta de incrementar el nimero
de miembros de la judicatura- los jueces cambiaron de parecer
y dieron una acogida mas favorable a las leyes estatales y fede-
rales aprobadas para efectuar reformas econémicas y sociales."

Se debe significar, ademas, que la ponderacién se insti-
tuy6 en tales circunstancias como una reaccion critica ante los
posicionamientos formalistas y conceptualistas que informaron
la teoria norteamericana del derecho de finales del siglo XIX y
comienzos del siglos XX, sedimentados en una hermenéutica
juridica definida por StonE en el caso Di Santo v. Pennsylvania,
de 1927, como mecanicista, “(...) demasiado distanciada de la
actualidad (...) como para ser de utilidad (...).” En esta conjun-
cion de condicionantes, desdoblada de un lado en una revo-
lucién desde lo judicial en aras de hacer coincidir el ejercicio de
la funcién jurisdiccional con las exigencias sociohistoricas, y
de otro, en un movimiento doctrinario refutador de esquemas
anquilosados en el plano de la formalidad juridica, se sitia
el epicentro del proceso de redimension paulatina que dio al
traste con la asimilacion de la ponderacion como mecanismo de

Supremo de los Estados Unidos de América, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
BOE, Madrid, 2006.

'8 Dick Howaro, A. E, “Decir qué es la Ley. El Tribunal Supremo como érbitro de la constitucio-
nalidad”, en Temas de la Democracia, La Corte Suprema de Estados Unidos: El tribunal Méximo
del pais, Journal USA, Oficina de Programas de Informacién Internacional, Departamento de
Estado de Estados Unidos, Washington, D.C., abril de 2005, p. 6.
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aplicacion del derecho, operando ambas salidas como vertientes
explicativas de un mismo fenémeno, a saber: el de la revitali-
zacion de la eficacia del texto constitucional en la dinamica del
ordenamiento juridico.?® Obviamente, el logro de este propdsito
exigié una reconcepcion del rol de los intérpretes y guardianes
de la lex fundamentalis (primordialmente de los jueces) y del
sentido mismo del saber cientifico que debia apoyar y legitimar
su absoluta supremacia.

Esta mutacion en las directrices de la teoria y la praxis cons-
titucional represent6 una exaltacion del contenido axiolégico
de la Constitucion en detrimento de las visiones originalistas!

20 Apud Tuskner, Mark, ;Por qué la Constitucion importa?, Traduccion de Alberto Supelano,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2012, pp. 29 y ss.

21 Los modelos originalistas, que a su vez pueden ser divididos en modelos originalistas

textualistas (los jueces solo realizan una funcién declarativa del texto constitucional) y mode-
los originalistas intencionalistas (los jueces realizan una funcién de determinacion del sentido
que dieron al texto constitucional sus creadores), defienden, a grandes rasgos, que en el
ejercicio de la interpretacion constitucional se le debe brindar preponderancia a los criterios
que se desprenden de manera directa del texto de la ley fundamental. En esta direccion,
los originalistas postulan que la evolucién constitucional solo es admisible a través de la
realizacion de procedimientos formales de reforma. Para los originalistas, las decisiones judi-
ciales solo deben interpretar, aplicar y exigir el cumplimiento de las normas constitucionales
explicitas, o de aquellas que resultan evidentemente implicitas en el texto constitucional
(voluntad del constituyente). Asi, si se detecta una indeterminacion en el texto constitucional,
esta debe ser resuelta por el legislador. En igual sentido, solamente pueden ser reconocidos
los derechos expresamente formulados en el texto constitucional o aquellos que de su analisis
se colija que fueron obviamente contemplados por el constituyente (implicitos en el texto).
En conclusién, los originalistas presuponen que el texto constitucional es un mecanismo de
control de la interpretacién constitucional, ponderando el valor del momento constitucional
en el que se redactd el documento, por lo que los jueces deben respetar el significado literal
o las intenciones especificas del constituyente. Esta perspectiva de pensamiento se conecta
con el sentido que debe asumir la democracia constitucional, pues para lo originalistas su
método es el Unico que resulta viable para garantizar la instrumentacién de criterios sisté-
micos y transparentes de interpretacion, esto en aras de identificar el significado apropiado
de los textos constitucionales que resultan semanticamente indeterminados. Vid al respecto
Berman, Mitchell N, “Construcciones constitucionales y reglas constitucionales de decision:
reflexiones sobre el cincelado del espacio de implementacién”, en /sonomia, n° 38, abril de
2013, pp. 105-142. Este autor ha criticado con precision las consecuencias de la interpretacion
originalista, asumiendo como premisa de andlisis que reducir el significado juridico o el conte-
nido juridico al contenido semantico fijo no es sostenible. Ademas, consultar las explicaciones
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basadas en un modelo de agencia.?? Al tenor del originalismo
interpretativo fue defendida una jurisprudencia constitucional
pasiva, siempre incardinada a la busqueda del (supuesto) sig-
nificado original de la letra de la Constitucion o, en su defecto,
de las directrices politicas asumidas por el legislador federal y
estatal, por presumirse su constitucionalidad en virtud de estar
legitimados democriticamente sus autores.” El juez Antonin
G. Scaua, que fuera considerado como uno de los pilares del
conservadurismo judicial norteamericano, desarroll6 en el caso
South Carolina v. Gatbers, desde los patrones del originalismo,
una idea interesante sobre el stare decisis y su estabilidad
en materia constitucional. La relevancia del pronunciamiento
estriba en la aceptacion de la posibilidad de modificar el pre-
cedente fundado en una interpretacion que tergiverse la letra
del magno texto, entendiendo por tergiversar el asumir una
técnica de interpretacion evolutiva que desarrolle los preceptos
constitucionales y los imbrique racionalmente con las exigen-
cias sociohistoricas que condicionan el caso a resolver. Esta
plasticidad en la observancia del precedente, restringe una de
sus posibles funciones. Ciertamente, en contextos en que el
precedente se comporte como un freno a la interpretacion con-
textualizada de la Constitucion, esta flexibilidad puede resultar,
dentro de los parametros de la seguridad juridica, muy posi-
tiva. No obstante, la desatencion a ultranza del precedente en
materia constitucional permite que la interpretacion en sede de
derechos se mantenga en un limbo de estatismo, ya que tiende

de Watuchow, W, “Constitutionalism”, en The Stanford Encyclopedia of Philosophy, E.N. Zalta,
Ed, Winter 2012 Edition, pp. 16-23; y de CHemerinsky, E, Constitutional Law. Principles and
Policies, New York, Aspen, 3 edition, 2008, p. 19.

22 Cfr. Saser, Lawrence G, Juez y democracia. Una teoria de la préctica constitucional
norteamericana, Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A, Madrid, 2007,
pp. 79-88.

2 Cfr. Criassoni, Pierluigi, Técnicas de interpretacion juridica. Breviario para juristas, Traduc-
cion de Pau Luque Sanchez y Maribel Narvéez Mora, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2011,
pp. 175-176. Un andlisis particularizado en TusHner, Mark, “Constitutional interpretation,
character, and experience”, en Boston University Law Review, n° 72, 1992, pp. 747-763.
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a desconocer la posibilidad de que se comporte, en sentido
contrario, como un mecanismo de oxigenacion de la norma
normarum. En su disertacion, el juez antedicho compartio las
opiniones del juez DoucLas:

“(...) Con cierta reserva respecto a decisiones que se han
incrustado tanto en nuestro sistema de gobierno que
el regreso ya no es posible (...); estoy de acuerdo con el
juez Douglas: Un juez que apunta hacia una decision
constitucional puede tener compulsiones de reverenciar
la historia pasada y aceptar lo que alguna vez fue escrito.
Pero recuerda sobre todo lo demas que es la Constitu-
cion lo que jurd apoyar y defender, no el barniz que sus
predecesores pusieron en ella (...).”%

Una critica relevante a dichos modelos se pude estandarizar
en derredor de la concepcion de la living Constitution,” segin
la cual la Constitucion es “(...) una norma viviente, que (debe)
ser interpretada a la luz de las condiciones vivientes de la so-
ciedad (...),”*® por lo que representa “(...) un documento (...)
suficientemente flexible para ser adaptado a las condiciones
sociales de los diferentes periodos de la historia (...).”*” Una
expresion jurisprudencial de esta concepcion dindmica esta
presente en la ponencia de Howmes en el caso State of Missouri
v. Holland, de 1920. Uno de los argumentos defendidos en la
citada sentencia reza lo siguiente:

“(...) Debemos darnos cuenta de que los redactores de la
Constitucion generaron un organismo respecto del cual

2 Cit. pos. Brenner, Saul y Harold J. Seaeth, Stare indecisis. Las alteraciones del precedente
en la Corte Suprema de los Estados Unidos, 1946-1992, Traduccién de Sebastian Figueroa
Rubio y Camila Spoerer Grau, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2017, pp. 56-57.

% Unanalisis excelente sobre este tema en Cannia Faico, Gonzalo, “Ponderaciény Constitucion
viviente como expresion del mismo fenémeno constitucional: la experiencia norteamericana”,
en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 107, Madrid, 2016, pp. 41-74.

% Corwin, E. S, “Constitution vs. constitutional theory”, en The American Political Science
Review, n° 19 (2), 1936, p. 302.

27 Muer, A. S, “Notes on the concept of the living constitution”, en The George Washington
Law Review, n° 31 (5), p. 884.
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no pudieron prever su completo desarrollo (...) el caso
(...) (por tanto) debe ser considerado a la luz de nuestra
experiencia y no meramente a través de lo que se dijo
cien anos atras (...).”*8

Esta tendencia, que incumbe tanto a la letra constitucional
como al precedente que se genera mediante la solucion de los
casos que exigen una actividad interpretativa sobre su sentido
y alcance, se puede entender como una manifestacion de los
modelos extrinsecos de interpretacion constitucional, que
comenzaron a ganar fuerza en la jurisprudencia estadounidense
durante el primer cuarto del siglo XX. Los modelos extrinsecos,
que pueden ser distinguidos en doctrinalistas, hiper-raciona-
listas y prudenciales, asumen la existencia de un conjunto de
valores (que en determinados contextos se entienden implicitos
en la Constitucion) al tenor de los cuales debe realizarse la tarea
interpretativa en sede constitucional. Por esta razon, los afilia-
dos a esta tendencia tedrica conciben que la evoluciéon de la
Constitucion trasciende los limites que fija su texto y la propia
voluntad de su ente creador, dependiendo preponderantemente
de factores que les son exdgenos. En su vertiente doctrinalista,
esta tendencia tedrica de la interpretacion constitucional plan-
tea que no es necesario que el juez recurra al texto cuando se
constata la existencia de precedentes sobre la soluciéon de un
controvertido. El hiper-racionalismo, como su propia denomina-
cion lo indica, ha planteado que la interpretacion constitucional
debe fundarse en los criterios procedimentales y formales que
define la razén practica judicial. Por ultimo, el prudencialismo
hace depender a la interpretacion constitucional de la identifi-
cacion de un objeto referencial que comprenda y de forma a un
problema juridico concreto.”

Existe una fuerte similitud entre los razonamientos ponde-
rativos desarrollados por la maxima judicatura norteamericana

%8 19 de abril de 1920. 252 U.S. 416. (1920). State of Missouri vs. Holland.

2 Cfr. Beavan, M, Constitutional interpretation: non-originalism, Philosophy Compass, 6/6,
2011, pp. 408-420.
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en la primera mitad del pasado siglo, sustentados en la teoria
de la living Constitution, y el revestimiento doctrinal con-
temporaneo del examen de proporcionalidad. En la base de
ambos esquemas se encuentra la calificacion de los derechos
fundamentales regulados en el texto constitucional como
principios, es decir, como normas cuya aplicacion responde a
sus posibilidades de optimizacion, en el sentido de que dicha
aplicacion se realizara en la mayor medida posible. De esto se
desprende que el contenido de dichos derechos fundamentales
no se encuentra regulado de forma taxativa en la Constitucion,
sino que debe ser delineado por el juez constitucional caso a
caso en observancia de las particularidades del controvertido.
Esta concepcion prima facie de los derechos fundamentales
es el portico de la legitimidad instrumental de la ponderacion,
pues a su tenor se genera el estado de flexibilidad idoneo que
permite al juez constitucional balancear los intereses a tutelar
ante una colision de principios.>** En resumen, la ponderacion,
desde la dimension de la living Constitution, implica: a) realizar
un balancing de intereses considerados estos como principios
a optimizar; y b) aplicar un criterio de utilidad como medida
del primero, considerando la mayor ventaja social posible.?!

Ya en los primeros anos del siglo XX, el profesor de la
Universidad de Yale Frank J. Goopnow, reprochaba al Tribu-
nal Supremo la aplicacion de principios generales relativos al
derecho de propiedad y a la libertad de contratacion desde los
prismas teoricos y politicos decimononicos. Para este adminis-
trativista el 6rgano de justicia mentado debia dejar a un lado
“(...) la concepcion de que nuestra Constitucion postula un
(...) sistema inmodificable y una rigida e inflexible regla de
derecho privado (...).” Defendiendo en argumento a contrario
que “(...) las constituciones (...) deben ser consideradas como

30 Cfr. Wesser, Grégoire C. N., “Proportionality, Balancing, and the Cult of Constitutional
Rights Scholarship”, en Canadian Journal of Law and Jurisprudence, vol. XXIIl, 2010,
pp. 179-202.

81 Cfr. Canpia FaLcon, Gonzalo, “Ponderacion y Constitucion viviente..., op. cit, p. 60.
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declaraciones de principios generales cuya aplicacion deberia
considerar las condiciones cambiantes (de la sociedad) (...).”

En negacion de cualquier manifestacion de rigidez, gano
fuerza la consideracion de la Constitucion como reservorio de
disposiciones estructurales amplias y de generalidades morales,
particularmente en relacion con las clausulas de libertad, lo
que supuso para los jueces un compelimiento hacia la cum-
plimentacion de estas disposiciones generales en aplicaciones
concretas, estableciendo pautas para interpretaciones operati-
vas y apologetas de los conceptos constitucionales axiologicos.
La consecuencia ontologica de este giro perspectivo, en des-
cripcion de Gerald Postema, se centré en la comprension del
derecho no tanto como algo realizado o puesto -algo sentado
por naturaleza o voluntad-, sino mas bien como algo adoptado,
esto es, utilizado por los jueces en la deliberacion practica.?

Como apostill6 Lawrence SaGer con acierto:

“(...) Si la Constitucion sélo fuera una ley caracterizada
por su rango supremo sobre cualquier otra norma juri-
dica en conflicto, seria muy dificil explicar por qué las
opciones legislativas de una generacion anterior debe-
rian vincular a las generaciones que viven uno o dos
siglos después, y por qué optamos por interponer entre
el pueblo y sus leyes la necesidad de hacer un esfuerzo
de reconstruccién histérica (...).”3*

Seguidamente concluia:

“(...) Para darle sentido a nuestra prictica constitucional
(la estadounidense), debemos concebirla como una prac-
tica basada en la justicia, al servicio del objetivo de hacer
mas justa nuestra comunidad politica. La colaboracién
entre el poder constituyente, que tipicamente establece

32 Gooonow, . Social Reform and the Constitution, Macmillan Company, New York, 1911, p. 6.

33 Postema, Gerald J, “Classical Common Law Jurisprudence (Part 1), en 7 Oxford U. Com-
monwealth L. J, 2002, pp. 155-166.

34 Sacer, Lawrence G, Juez y democracia. ., op. cit, p. 89.
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principios generales, y el intérprete judicial, que se ocupa
de dar contenido y definir con detalle los principios
generales enunciados en el texto, es un elemento cen-
tral de nuestra practica constitucional. La teoria basada
en la justicia se fundamenta en la creencia de que esta
colaboracion, a lo largo del tiempo, proporciona una
orientacion razonablemente buena para la satisfaccion de
las exigencias mas basicas de la justicia politica (...).”%

En esta direccion, la ponderacion se acogié inicialmente
para solventar las problematicas suscitadas en ocasion de la
proteccion dispensada por la Primera Enmienda de la Cons-
tituciéon de los Estados Unidos, % especificamente en lo que
concierne a la realizacion del derecho a la libre expresion, %7

% Sager, Lawrence G, Juez y democracia. .., op. cit, p. 90.

% El texto de la Primera Enmienda es el siguiente: “(...) El Congreso no podré hacer nin-
guna ley con respecto al establecimiento de |a religion, ni prohibiendo la libre practica de
la misma; ni limitando la libertad de expresion, ni de prensa; ni el derecho a la asamblea
pacifica de las personas, ni de solicitar al gobierno una compensacion de agravios (...)."
Constitucién de los Estados Unidos de América (con notas explicativas), Oficina de Programas
de Informacién Internacional, Departamento de Estado de Estados Unidos, 2004. La preo-
cupacion de la Corte por el contenido de la Primera Enmienda, comenzé a emerger durante
el periodo de la primera guerra mundial, fase en la que dict6 una serie de sentencias, en
las que condenaba a pacifistas por la distribucién de panfletos contrarios a la guerra y al
reclutamiento militar. En éstas, las condenas impuestas a los acusados de acuerdo con la
Ley de Espionaje (Espionage Act) por las cortes inferiores fueron confirmadas por el Tribunal
Supremo. Tanto en la sentencia Schenck v. United States, como en Debs v. Unites States,
el juez Howmes (que posteriormente se convertird en uno de los mayores defensores de la
libertad de expresion), escribe en ambos casos la sentencia en nombre de la mayoria confir-
mando la condena, acufiando una nueva férmula alternativa al bad tendency test, conocida
como la del peligro claro y presente (clear and present danger). A partir de este nuevo test,
la libertad de expresion Gnicamente podra ser limitada cuando sea utilizada para crear un
peligro que deberd tener como requisitos, ser claro e inmediato. En estas dos sentencias,
Howmes justifica las condenas basandose en la intencionalidad de los acusados que, en
ambos casos, era la obstruccion del reclutamiento del servicio militar obligatorio en tiempo
de guerra, entendiendo que esto suponfa un desafio al funcionamiento del gobierno que la
Constitucion no protegia. Cfr. Gascon Cuenca, A, “La Primera Enmienda de la Constitucion de
los Estados Unidos de Norteamérica y la proteccion del discurso racista”, en Anales de la
Cétedra Francisco Sudrez, n° 47, Granada, 2013, p. 166.

%7 En estos contornos resulta paradigmatico el caso New York Times v. Sullivan. Los funda-
mentos facticos de este conflicto tuvieron su desarrollo a partir de la publicacién de una

576 | COMENTARIO A JURISPRUDENCIA



La ponderacidn en la aplicacion judicial del derecho | Alejandro Gonzélez Monzén

aviso, titulado Escuchad sus voces que se elevan (Heed Their Rising Voices), en el diario The
New York Times, el 29 de marzo de 1960. Dicha publicacién se realizé en virtud de una soli-
citud promoavida por la organizacion Comité para la Defensa de Martin Luther King y la lucha
por la libertad en el sur. El fragmento del texto que provocd el conflicto judicial referia que:
“(...) Enla ciudad de Alabama, luego de que los estudiantes cantaron una cancion patridtica
en la escalinata de la legislatura estadual, sus jefes fueron expulsados de la Universidad, y
los edificios de la Universidad de Alabama fueron rodeados por la policia, armada de fusiles
y proyectiles de gases. Cuando la totalidad de los manifestantes expresé su protesta ante las
autoridades estatales, negandose a reinscribirse, el comedor estudiantil fue cerrado con el
propésito de someterlos por el hambre (...). Una y otra vez, los transgresores surefios han
respondido a las pacificas protestas del Dr. Martin Luther King con la violacién y la intimida-
cién. Ellos han arrojado bombas a su casa, llegando casi a matar a su esposa e hijo; lo han
agredido fisicamente; lo han arrestado 7 veces por exceso de velocidad, vagancia e infrac-
ciones similares, y ahora lo acusan por el delito de perjurio que le puede acarrear la pena de
10 afios de prision (...)." Tal y como narra los hechos Eduardo Andrés Bertoni, “(...) al dia
siguiente, el Comisionado de la ciudad de Montgomery, L. B. Sullivan, remitié una carta al
New York Times y a cuatro de las personas que aparecian en la solicitada como luchadores
por la libertad en el sur (eran los cuatro pastores negros en Alabama; durante el juicio todos
negaron haber dado su consentimiento para que aparecieran sus nombres en la solicitada),
requiriendo una justa y completa retractacién de las manifestaciones falsas y difamatorias
publicadas por el diario. Por cuanto no se mencionaba a Sullivan, los abogados del Times
respondieron justamente en ese sentido; ademds agregaron que los hechos descritos eran
sustancialmente correctos, finalizando con un requerimiento a precisar las razones en que
la solicitada lo involucraba. Sullivan no contestd, y el 19 de abril inicié una accién por libelo
en los tribunales de Montgomery, reclamando una reparacién por dafios que ascendia a los
500.000 délares (...)." El altercado fue decidido con estimacién de la demanda por el juez
Walter Burewyn Jones, el dia 3 de noviembre de 1960, dando por ciertas las tesis esgrimidas
por la parte accionante, consistentes, especificamente, en la afirmacion del menoscabo
moral sufrido por SuLLivan a causa de la informacién contenida en la publicacién, no anulable
por el hecho de no figurar su nombre en esta, pues, al ostentar el mando sobre el cuerpo de
policia, cualquier manifestacion en desmedro de su actividad inclufa a su persona. Ademas,
en contraposicion de la linea seguida por la defensa, fue combatida la certidumbre de la in-
formacidn plasmada en el articulo periodistico. El 30 de agosto de 1962, la Suprema Corte de
Alabama confirmé el fallo. Segtn la explicacién de Bertoni: “(....) en primer término entendié
que el caso se debia resolver bajo la doctrina del common law como un libelo per se, debido
a que existia una publicacién cuyas palabras tendfan a dafiar al ofendido en su reputacion;
bajo esta doctrina los dafios se presumian. En relacién a la explicacién sobre las razones por
las que se concluia que la solicitada implicaba a Sullivan, el Tribunal apeld al conocimiento
promedio de la gente que interpretaba que el personal policial estaba bajo las 6rdenes del
comisionado, y que la critica a esos grupos generalmente atacaba al funcionario que estaba
a cargo. La respuesta a la violacion a la Primera Enmienda se encontraba sélo en un parrafo:
la Primera Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos no protege las publicaciones
de libelos. Quedaba pues la via del certiorari para que el caso lo resolviera en definitiva la
Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos (...).” Como es ampliamente conocido, el 9
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de marzo de 1964, el fallo de la Corte de Alabama fue revocado por la Suprema Corte de
Justicia, corriendo la ponencia del voto de la mayorfa a cargo del juez William J. Brennan. El
razonamiento desplegado por este magistrado, cargado de matizaciones histéricas y doctri-
nales, no fue cosa distinta a una ponderacién entre los intereses derivados del ejercicio del
derecho a la libre expresion y prensa y el derecho al honor, en este caso de los funcionarios pud-
blicos. En su disertacion sobre la traduccion juridica del conflicto, Brennan apunté: “(...) la
proteccion de la Primera Enmienda a la libertad de expresion en asuntos sobre cuestiones
publicas, hace muchos afios que ha sido decidida por nuestros fallos. Hemos dicho que la
garantia constitucional fue establecida para asegurar el libre intercambio de ideas del cual
emanan los cambios sociales y politicos deseados por el pueblo. Mantener la libre discusion
politica para lograr que el Gobierno responda a la voluntad del pueblo y que se obten-
gan cambios por las vias legales, posibilidad esencial para la seguridad de la Republica, es
un principio fundamental de nuestro sistema constitucional. Es un preciado privilegio ameri-
cano poder expresar, aunque no siempre con buen gusto, las propias opiniones sobre las
instituciones publicas, y ese privilegio debe acordarse no sélo para los debates abstractos
sino también frente a la defensa vigorosa de las ideas (...). Por eso debemos analizar este
caso partiendo de una profunda adhesién al principio de que la discusién sobre los asuntos
plblicos debe ser desinhibida, sin trabas, vigorosa y abierta, pudiendo incluir ataques vehe-
mentes, causticos y a veces desagradablemente agudos, contra el gobierno y los funcionarios
plblicos. La solicitada bajo analisis, como protesta y expresion de agravios referentes a uno
de los problemas principales del momento, parece quedar claramente incluida dentro de la
proteccion constitucional. La cuestion radica en si pierde tal proteccion debido a la falsedad
de algunas de sus afirmaciones sobre hechos y pretendida difamacién del demandante (...)."
La conclusion fundamental del fallo esta asociada a la imposibilidad de anular la proteccion
constitucional de la libertad de expresiéon y prensa, ya sea por error sobre el hecho o
por contenido difamatorio de la manifestacion en relacién con las criticas que se formulan a
la conducta de los funcionarios publicos. Seguidamente, el panente construyd un esquema
decisorio consistente en salvaguardar la libertad de expresién y de prensa frente ante los
posibles atentados contra el derecho al honor de los funcionarios, siempre que su ejercicio
no estuviera guiado exclusivamente por una real maliciay si por un ejercicio consecuente de
la critica racional, lo que tedricamente supone la concepcién de una estructura reglada con
posibilidad de ser proyectada a futuro para la solucién de colisiones principiales. En su
consideracion: “(...) las garantfas constitucionales requieren una regla federal que impida a
un funcionario ptblico ser indemnizado por razén de una manifestacion inexacta y difamato-
ria relacionada a su conducta oficial, a menos que se pruebe que fue hecha con real malicia,
es decir, con conocimiento de que era falsa o con una temeraria despreocupacion acerca de
su verdad o falsedad (...)." Por su parte, el voto de la minorfa, en el que se insertd la expo-
sicion del juez Goipsere, si bien favorecio la revocacion de la sentencia de la Corte de
Alabama, no admiti6 la posibilidad de los Estados de limitar la libertad de expresiony prensa
en relacion con los funcionarios publicos. Resumidamente, la argumentacion rigida de Gotp-
BerG es del tenor que sigue: “(...) el impresionante despliegue de argumentos histéricos y de
precedentes contenidos en el voto de la mayorfa confirma mi conviccién de que la Constitu-
cion otorga a la prensa y a los ciudadanos una mayor proteccion para el ejercicio de su
derecho de critica ptblica que el que le proporciona el principio sentado por la mayoria. En
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cuya formaciéon sistémica ha sido histéricamente disputada
entre la autonomia del orador y la calidad del debate publico.
Este contraste entre la libertad ilimitada del sujeto que ejercita
el derecho, sea un individuo o una persona juridica, y el im-
pacto que tal ejercicio puede suponer en el orden social, fue el
nucleo duro que impuso el juicio ponderativo en estimacion de
las particularidades del caso puntual, siendo determinable en
tal sentido que la autonomia debia gozar de tutela cuando su
realizacion tributara al desenvolvimiento idoneo de los debates
publicos, en el entendido de que estos optimizan la vida demo-
cratica, no asi cuando su Unica divisa fuera enrarecerlos.®®

Posteriormente, la ponderacion se configuré como un cri-
terio habitual de interpretacion constitucional. Se ha destacado
en este sentido que su introduccion e implementacion mas
frecuente acontecio, en la jurisprudencia de la maxima magis-
tratura estadounidense, durante los periodos de las presiden-
cias de E. WarreN (1953-1969) y W.E. Burcer (1969-1986), esto
sin desconocer los precedentes correspondientes que fueron
desarrollados, sobre todo en la doctrina antiformalista, durante
la primera mitad del siglo XX.*

mi opinidn, las Enmiendas 1y 14 de la Constitucién acuerdan a la prensa y a los ciudadanos
un privilegio absoluto e incondicional para criticar la conducta oficial, pese a los dafios que
puedan causar los excesos y abusos (...). Imponer la responsabilidad por comentarios criti-
cos a la conducta oficial, sean o no erréneos y aln dolorosos, resucitara efectivamente la
obsoleta doctrina de que los gobernados no deben criticar a sus gobernantes (...).” Un poco
mas adelante conclufa: “(...) si el funcionario debe ser inmune ante las acciones por difama-
cion, de modo que su celo para servir al pablico no sufra menoscabo y no se inhiba la
valiente y efectiva administracién de la politica de gobierno, también los particulares deben
gozar de similar inmunidad ante las acciones por difamacién motivadas por sus criticas a la
conducta oficial (...).” Una explicacién detallada del caso en Bertoni, Eduardo Andrés, Liber-
tad de expresidn y Estado de derecho, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, pp. 121y ss.

38 Un estudio ilustrativo al respecto, que muestra las posibilidades interpretativas que
contiene la Primera Enmienda en lo que a libertad de expresion corresponde, en Fiss, Owen,
“iPor qué el Estado?”, en CarsoneLL, Miguel (editor), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensa-
yos escogidos, Editorial Trotta, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Madrid,
2007, pp. 105-119.

39 Cfr. Mufioz Mackano, S, Constitucion, Editorial lustel, Madrid, 2004, pp. 156-157; Diaz
Revorio, F.J, Valores superiores e interpretacion constitucional, Centro de Estudios Politicos
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Si cierto es que la realizacion fenoménica asume esta data,
no puede sostenerse lo mismo en lo que compete a su especifi-
cacion doctrinal, pues “(...) ningin juez explicé por qué tal meto-
dologia era la forma apropiada de construccion constitucional ni
tampoco pretendié estar haciendo algo novedoso o controver-
sial (...).”% Asi, de la mano del t6pico realista, que seguin Puic
Brutau es el que con mas eficacia ha puesto de relieve hasta qué
punto los tribunales crean derecho,* y muy especialmente al
compas de la obra de autores como Hoimes, James, DEwWEy, PounD
y Carpozo, la ponderacién sobrevino como una defensa instru-
mental y pragmatica de la practica juridica, y particularmente de
la judicatura, que, en udltima ratio, pretendié demostrar que era
posible “(...) desplegar una jurisprudencia mecanica sin rechazar
la nocién de derecho (...),”* es decir, sin pretender soluciones
estrictamente silogisticas, ajenas a la variabilidad que, en relacion
con las caracteristicas especificas del caso, se pueden materializar
en la actividad interpretativa de los jueces.

No es casual que el sistema de derecho norteamericano haya
sido el entorno fértil para la implementacion de la ponderacion,
pues, como es conocido, la rigidez que ha signado histéricamente
la vinculacion al precedente en el common law inglés no fue
realizada miméticamente en este lado de Atlantico.”* El modelo

y Constitucionales, Madrid, 1996, pp. 236 y ss. Una sistematizacion de valor de estos y otros
criterios en Taroio Pato, José Antonio, Los principios generales del Derecho. Su aplicacién
efectiva como normas juridicas, Editorial Bosch, Barcelona, 2011, pp. 243-270.

40 Atemikorr, T. Alexander, £l Derecho Constitucional en la era de la ponderacion, Traduccion de
Jimena Aliaga Gamarra, Palestra Editores, Lima, 2010, pp. 31-32.

M Cfr. Puic Brutau, J, La jurisprudencia como fuente del Derecho. Interpretacion creadora y
arbitrio judicial, Editorial Bosch, Barcelona, s/a, p. 26.

4 Ateikorr, T. Alexander, El Derecho Constitucional. .., op. cit, p. 32.

3 En el derecho inglés, la facultad de suprimir los efectos vinculantes del precedente (ove-
rruling) corresponde al érgano jurisdiccional de mayor jerarquia, es decir, a la House of Lords
(actualmente Supreme Court del Reino Unido en virtud de lo establecido en la Constitutional
Reform Act de 2005). Esta estructura se constituye como el maximo tribunal de apelacién en
el que convergen los casos provenientes de las jurisdicciones de Inglaterra, Gales, Escocia e
Irlanda del Norte. La posibilidad de variacién del precedente por parte de la House of Lords
fue reconocida expresamente en 1966, mucho después de que en Estados Unidos fuera
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de fuentes formales del derecho en los Estados Unidos se pre-
senta mucho mas flexible en lo que concierne a la posibilidad
de modificar o suprimir la aplicacién del llamado stare decisis,
lo que sumado al auge experimentado por el derecho codifi-
cado durante el siglo XX en ese pais, con ejemplos notables en
el Restatement of American Common Law, concluido en 1945
después de veintidos afios de trabajo del American Law Insti-
tute, y en el Model Code of Evidence, de 1942, ** deviene en la

admitida jurisprudencialmente. La configuracion de la denominada Practice Statement supu-
so la aceptacion de que una observancia excesivamente rigida del precedente era tendente a
generar injusticia en la solucion de determinados casos concretos, a la vez que un obstaculo
en la evolucién del derecho. No obstante, y como muestra de la excepcionalidad que esta
supone, Cross y Harris identificaron que el overruling tuvo lugar solamente en ocho casos
durante un periodo aproximado de treinta afios con posterioridad a la emision de la Practice
Statement. Cfr. Cross, Rupert y J. W. Harris, El precedente en el Derecho inglés, Traduccién
de Marfa Angélica Pulido, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 164-166. Ademas, vid
Marte, Ugo, Stare Decisis. Il valore del precedente giudiziario negli Stati Uniti d’America,
Giuffre Editore, Milano, 1988, p. 288; y Bustamante, Thomas da Rosa, Teoria del precedente
judicial. La justificacidn y la aplicacidn de reglas jurisprudenciales, Legales Ediciones, Lima,
2016, pp. 440-441.

#El estudio més detallado sobre esta peculiaridad en Brenner, Saul y Harold J. SpaeTh, Stare
indecisis. .., op. cit, in integrum. Ademas, vid BArker, Robert S, El precedente y su significado
en el Derecho Constitucional de los Estados Unidos, Editora y Libreria Juridica Grijley, Lima,
2014, pp. 29-31; Davio, Rene y Camille JaurrreT-SpiNosI, Los grandes sistemas juridicos con-
tempordneos, Edicién, traduccion y notas de Jorge Sanchez Cordero, Editorial de la UNAM,
México DF, 2010, pp. 285-290; Tunc, André y Suzanne Tunc, El derecho de los Estados Unidos
de América. Instituciones judiciales, fuentes y técnicas, Traduccién de Javier Elola, Editorial de
la UNAM, Instituto de Derecho Comparado, México DF, 1957, pp. 296-304; y Cueto Rua,
Julio, “EI Common Law. La explicitacién de la norma general involucrada en la sentencia
precedente”, en La Ley. Revista Juridica Argentina, tomo 85. Editorial La Ley, Buenos Aires,
1957, pp. 800-815.

5 Resefiaba CouTure en un interesante articulo dedicado al tema que: “(...) los Estados Uni-
dos de América, sobre la base del derecho de los precedentes, han intentado, en los Gltimos
tiempos, merced a un magno esfuerzo de los mas significativos magistrados, estudiosos
del derecho y profesores universitarios, una empresa de consolidacion bajo el patrocinio del
American Law Institute. En 1923 fue iniciada una obra, concluida en 1945, que procura una
sistematizacién de todo el derecho anglo-americano, bajo el titulo de Restatement of Ame-
rican Common Law. El mismo Instituto ha publicado en 1942 su Model Code of Evidence, que
es, como lo indica su nombre, en parte, un Restatement de la prueba segn la jurisprudencia
y, en parte, un proyecto de codificacion con tendencia a la reforma en esta materia que es,
como se sabe, capital en la experiencia juridica anglo-americana. Por supuesto que cualquier
sistematizacion del derecho anglo-americano es incompatible con nuestras tradicionales
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fundacion de un plexo de posibilidades interpretativas por parte
del juez mucho mas amplio, que trae aparejada la contingen-
cia de detectar conflictos de intereses y también de resolverlos
creativa y racionalmente. En concordancia con esta habilitacion
estructural, la iusfilosofia de la nacion nortefia exhibe una evo-
lucion incardinada en la no absolutizacion de las proposiciones
y esquemas de la l6gica formal en los razonamientos juridicos.
La denominada filosofia legal, “® en franco giro copernicano, se
enfoca en lo real en menoscabo de lo abstracto, en lo instru-
mental en desatencion de lo conceptual, teniendo como pre-
misa la afirmacién del derecho como una forma de manifestar
la aspiracion por cumplimentar fines de naturaleza social, 47 lo

estructuras juridicas, y el Restatement es un claro ejemplo de ello; pero el ansia de reducir
a reglas millones de casos ha sido satisfecha merced a un magno esfuerzo intelectual (...)."
Couture, Eduardo J, “El porvenir de la codificacién y del common law en el continente ameri-
cano”, en La Ley, Revista Juridica Argentina, tomo 52, Editorial La Ley, Buenos Aires, 1948,
p. 859. También vid Morineau, Marta, Una introduccion al Common Law, Editorial de la UNAM,
México DF, 2004, pp. 90-92. En la doctrina cubana, lo relativo a la distincién entre el common
law y el civil law a partir del andlisis de las fuentes predominantes en estos sistemas, ha
sido objeto de interesantes y criticos comentarios contenidos en Bruzon Viutres, Carlos J.,
La jurisprudencia como fuente de Derecho. Condiciones para su validez formal en Cuba, Tesis
presentada en opcion al grado cientifico de Doctor en Ciencias Juridicas, Universidad de
Oriente, Santiago de Cuba, 2016, pp. 24 y ss.

% Apud Pounp, Roscoe, An introduction to the Philosophy of Law, Yale University Press, 1930,
pp. 100y ss.

" En un influyente articulo de Poun, titulado Mechanical Jurisprudence, quedo esbozada la
esencia de la critica al formalismo juridico, definido en la ocasién como acientifico por no
conjugar la dimensién socioldgica del derecho. Asf, el que fuera profesor en Harvard enjuicié
el problema en los siguientes términos retéricos: “(...) me he referido a la jurisprudencia
mecanica como cientifica porque aquellos que la administran creen que lo es. Sin embargo,
en realidad de ciencia no tiene nada. Ya no se entiende algo como cientifico sélo porque
exhibe un esquema rigido de deducciones de concepciones a priori. En la filosofia de hoy, las
teorfas son instrumentos, no respuestas a enigmas, en los que podemos descansar. Tenemaos
que (...) llevar a cabo en la jurisprudencia la misma tarea que ya ha sido realizada en la
filosoffa, en las ciencias naturales y la politica. Debemos (...) alcanzar una ciencia juridica
pragmatica y sociolégica (...).” Pounp, Roscoe, “Mechanical Jurisprudence”, en 8 Colum. L.
Rev, 1908, pp. 608-609. En sus estudios de historia de la filosofia del derecho, Guido Fasso
describié el sentido del movimiento antiformalista alegando que: “(...) contra el formalismo
también juridico opero, en los dltimos afios del siglo XIX y comienzos del XX, aquella que fue
llamada la revuelta contra el formalismo, el movimiento intelectual que en todos los Estados
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que implicé una reaccion unisona tanto de la teoria como de la
practica en las lides juridicas, para lo cual Howmes establecié una
pauta infalible desde lo normativo cuando patrociné que “(...) la
justificacion real de una norma juridica (...) es que ayuda a que
un fin social que deseamos se cumpla (...).”*

En su enjundioso libro sobre el tema, Aremikorr hizo refe-
rencia a relevantes asuntos resuletos por la suprema magistra-
tura estadounidense que, si bien engendraron un conflicto de
intereses que los doté de atractivo, fueron solventados desde
predios formalistas no a través de la ponderacion, sino mediante
una categorica absolutizacion de parametros que, en el ideario
jurisprudencial, estratificaron de forma jerarquica los bienes ju-
ridicos que debian protegerse con prioridad:

“(...) Las grandes opiniones constitucionales del siglo
XIX y comienzos del siglo XX no emplearon la pondera-
cién como un método de argumentacion constitucional
o justificacion. Marshall no fallé a favor del Banco en
McCulloch v. Maryland porque la carga del impuesto
estatal superara al interés del Estado en la tributacion.
El argumento de Webster en Gibbons v. Ogden fue
convincente no porque demostrara que el interés del go-
bierno nacional sobrepasaba al interés de los Estados en
la regulacion del comercio interestatal. Tampoco los
compradores de bienes raices en Fletcher v. Peck tenian
derecho a mantener su propiedad porque, puesto en la
balanza, el interés en la seguridad de las transacciones

Unidos proclama la necesidad de una cultura que, en todos los campos, estuviese unida a la
realidad concreta, a las efectivas exigencias del hombre, a la verdadera vida de la sociedad
(...)." Fasso, Guido, Historia de la Filosofia del Derecho, tomo lll. Siglos XIX y XX, Traduccion
de José F. Lorca Navarrete, Ediciones Piramide, Madrid, 1996, p. 214.

% Houwmes, Oliver. W, “Law in Science-Science in Law”, en Collected Legal Papers, Harvard
University, 1920, p. 238. En otro de sus trabajos este notable jurista reconocia que los
“(...) jueces (...) han fallado al no reconocer su deber de contrapesar las consideraciones
sociales. Este deber es inevitable y el resultado de la cominmente proclamada aversion
judicial a tratar con tales consideraciones significa dejar inarticuladas y generalmente
inconscientes a la propia base y fundamento de las sentencias (...)." Howves, Oliver W, “The
Path of the Law”, en Collected Legal Papers, Harvard University, 1920, p. 184.
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aventajara al interés que tenia el Estado de Georgia en
repeler la legislacion corrupta (...).”%

En efecto, en las directrices tedricas del llamado por
LieweLiyn realismo juridico (legal realism) norteamericano®
(denominacion que agrupd a todas las estocadas antiforma-
listas), que reaccioné ante la inflexibilidad definitoria de los
razonamientos explicitados en los fallos anteriores y abog6 por
el law in action en disminucion del law in books, >' se encuen-
tra contenida la posibilidad de balancear intereses en pos de
optimizar las soluciones judiciales. A pesar de haber sido una
corriente iusfilosofica heterogénea, >* los realistas se plantearon
la cientificidad de la jurisprudencia en términos bastante uni-
formes. El caracter de ciencia de la jurisprudencia se sustenta
en el empleo de un lenguaje cuyo grado de conviccién tienda
a la formulaciéon de proposiciones relativas al comportamiento
futuro de los operadores juridicos y que a su vez constituyan
instrumentos razonables de prevision. En correspondencia,
los realistas no intentaron fundar una teoria sobre el con-
cepto de derecho, sino una teoria sobre como el derecho es
usualmente pensado por los abogados que debian aconsejar
a sus clientes qué hacer ante la probable conducta de los

9 Atemikorr, T. Alexander, £l Derecho Constitucional. .., op. cit, pp. 32-33.

50 Cf. Liewewivn, Karl N, “Some Realism about Realism. Responding to Dean Pound”, en Har-
vard Law Review, n° 44, 1931, p. 1222. Este trabajo también fue publicado en LieweLLyn, Karl
N, Jurisprudence. Realism in Theory and Practice, The University of Chicago Press, Chicago vy
Londres, 1962. Sobre la polémica entre LieweLyn y Pounp vid WitLiam, Twining, Karl Llewellyn
and the Realist Movement, Weindenfeld and Nicolson, Londres, 1973, 1985, pp. 70-83.

5" Apud Houwes, Oliver W, The Common Law, The Belknap Press of Harvard University Press,
Cambridge, Massachusetts, and London, England, 2009, pp. 3-36; y Pounp, Roscoe, The spirit
of the Common Law, Marshall Jones Company, Boston, 1921, pp. 166-192.

52 Cfr. TareLLo, Giovanni, El realismo juridico americano, Traduccin de Marcelo Troncoso,
Palestra Editores, Lima, 2017, in integrum; y Casanovas, Pompeu y Moreso, José Juan (edito-
res), El ambito de los juridico. Lecturas de pensamiento juridico contemporaneo, Critica, Grupo
Grijalbo-Mondadori, Barcelona, 1994, pp. 235-243. Un estudio de valor sobre el impacto de la
doctrina realista en la iusfilosofia de los Estados Unidos en Perez LLeno, Juan A, “La ensefianza
del Derecho en Estados Unidos”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 12, Departa-
mento de Filosoffa del Derecho de la Universidad de Alicante, Alicante, 1992, pp. 41-93.
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tribunales.” Atacan asi la concepcion tradicional de la argu-
mentacion juridica, entendida como un correlato elemental de
los esquemas cientificos del derecho fraguados en el periodo
decimonénico,’ estructurada fundamentalmente en torno a la
figura del silogismo, comprendido como una disposicion logica
funcional que limitada a describir el procedimiento de subsuncion
de hechos particulares en estructuras normativas generales, cir-
cunscribiendo la funcién de los jueces a una tarea deductiva que
tiene como finalidad la descripcion de una conclusion necesaria
(conclusion del silogismo) que se desprende de la conjuncion
légica entre una premisa de prescripcion conocida (premisa
mayor del silogismo), que es en si misma el objeto de estudio del
derecho, y una manifestacion factica dada como verdadera a pos-
teriori de un ejercicio de probanza (premisa menor del silogismo).

Siguiendo a LieweriyN, se pueden enumerar las premi-
sas de la tendencia realista que propinaron la virtualidad del
razonamiento ponderativo del modo que sigue:

1. La concepcion del derecho como flujo, como derecho
cambiante, y como creacion judicial.

2. La concepcion del derecho como medio para alcanzar
fines sociales, y no como un fin en si mismo.

3. La concepcion de la sociedad en movimiento permanente,
en movimiento tipicamente mas rapido que el derecho.

4. El divorcio momentaneo entre el es (is) y el debe (ought)
a los efectos del estudio juridico.

53 Cfr. Jiménez Cano, Roberto M, Una metateoria del positivismo juridico, Editorial Marcial
Pons, Madrid, 2008, p. 162.

5 Apud Leer, Brian, “American Legal Realism”, en Gotoing, Martin P. y Eomunnson, William
A, The Blackwell Guide to the Philosophy of Law and Legal Theory, Oxford, Blackwell Publishing
Ltd, 2005, pp. 50-66. Una version en castellano de este trabajo en Fasra Zamora, Jorge Luis y
Nufez Vaauero, Alvaro (editores), Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. |, Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México DF, 2015, pp. 241-276. También vid, para
abundar sobre el impacto de la vision socioldgica en la superacion de estos esquemas cienti-
ficos, Pezzera, Silvina, “Derecho y Sociedad. Historia y presente de los herederos del realismo
juridico estadounidense”, en FaBra Zamora, Jorge Luis y NUNEz Vaauero, Alvaro (editores),
Enciclopedia. .., op. cit, pp. 667-691.
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5. La desconfianza respecto a las reglas y conceptos tradi-
cionales en la medida en que éstos pretenden describir lo
que los tribunales o la gente hacen en realidad.

6. La desconfianza respecto a la teoria de que las formula-
ciones normativas son el factor operativo mas importante en
la toma de decisiones por parte de los tribunales.

7. La confianza en la conveniencia de agrupar casos y situa-
ciones juridicas en categorias mas estrictas que las elabora-
das en el pasado.

8. La insistencia en que cada parte del derecho se valores
por sus efectos, y en la necesidad de hallar estos efectos.

9. La insistencia en que los problemas juridicos deben ser
planteados sistematica y programaticamente e partir de las
lineas indicadas.”

El uso tendencial de la ponderaciéon en la jurisprudencia
norteamericana partio de una asimilacion entre la esencia que
define la reclamacién ante una intromision legitima en el ejerci-
cio de los derechos fundamentales y la alineacion de un conflicto
de intereses. Incluso, de cierta manera, la utilizaciéon del vocablo
intereses se presenté como mas adecuado por las posibilidades
que suponia para el juez su naturaleza flexible. Estos intereses se
extraen de los hechos del caso, canalizados como estimulos que
mueven al juez hacia una decisiéon concreta, no siendo su fuen-
te “(...) las abstracciones excesivamente generales y obsoletas
de los precedentes y los tratados (...).”*° Asi, un autor como
George WrIGHT lleg6 a enunciar que “(...) frente al vocablo dere-
chos, el término intereses proporciona una mayor flexibilidad a
los jueces vy, sin duda, sirve mejor a las preferencias judiciales
por un relativismo moral (...).”>” De este tratamiento siné6nimo

5 Liewewvn, Karl N, “Some Realism about Realism”, en Jurisprudence. Realism in Theory and
Practice, The University of Chicago Press, Chicago y Londres, 1962, p. 55.

5 QupHanT, Herman, “A return to stare decisis”, en American Bar Association Journal, vol. 14,
1928, p. 75.

5 WhrishT, R. George, “Does Free Speech jurisprudence rest on a mistake? Implications of the
commensurability debate”, en Loyola of Los Angeles Law Review, vol. 23, 1990, p. 776.
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entre derechos e intereses también hubo de hacer eco Pounp en
un trabajo publicado en la Harvard Law Review en 1943, aun-
que la exposicion de sus pensamientos, mas que hacer énfasis
en cuestiones incidentales, recrea una vision ontologica que, en
sentido general, compartio la teoria realista:

“(...) Desde el punto de vista funcional, el Derecho es un
intento de satisfacer, reconciliar y ajustar esos intereses
y demandas superpuestos y a veces conflictivos, bien
garantizandolos directa e inmediatamente, bien mediante
la delimitaciéon, o compromiso entre, intereses individua-
les, para satisfacer al mayor conjunto de intereses, o a los
intereses que pesan mas en nuestra civilizacion, con el
minimo sacrificio del esquema de intereses globalmente
considerado (...).”®

Es también apreciable que una de las ventajas que supuso
el uso de la ponderacion por parte de la suprema magistra-
tura de los Estados Unidos fue la de no incurrir, a través de
pronunciamientos novedosos y fuertemente circunstanciales,
en un quebrantamiento del principio de separacion de poderes,
que como es bien conocido irradia todo el sistema y, mediante
su consagracion constitucional, funge en ese pais como un pilar
esencialisimo del régimen democratico. La ponderacion no
implica la especificacion de jerarquias en el ejercicio de los dere-
chos, cometido que en buena técnica corresponde en exclusiva
al poder legislativo y no al judicial. Fue en 1936 cuando Herlan
Fiske STONE enuncié por vez primera, en seguimiento de los
derroteros realistas ya acotados, las bases razonadas de la prac-
tica ponderativa en algin sentido asentada en la jurisprudencia
de los anos inmediatamente anteriores. Para el que fuera juez del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos entre los afios 1905 y
1942, es imprescindible comprender los fines del derecho, es
decir, los intereses que esta llamado a satisfacer, para con poste-
rioridad sopesar los que concurren en el caso concreto sometido

% Pounp, Roscoe, “A Survey of social interests”, en Harvard Law Review, n° 1, vol. LVII, 1943,
p. 45.
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a la jurisdiccion judicial y buscar la alternativa resolutoria que
los reafirme con mas fuerza. Este tracto operacional debe estar
signado por una vision sociologica del derecho que permita
acomodarlo a la realidad en que deben operar sus instituciones,
siendo primordial que el juez maneje racional y eficientemente
las fuentes formales a las que debe obediencia.

En esta cadencia, anotaba el mentado autor:

“(...) Expresaré sucintamente la que considero la ten-
dencia resultante de nuestro pensamiento legal. Estamos
percibiendo cada vez de forma mas completa que el
Derecho no es un fin en si mismo, sino un instrumento
para la proteccion y el control adecuados de aquellos
intereses, sociales y econémicos, que son de la incum-
bencia del gobierno y, por lo tanto, del Derecho; que
ese proposito debe alcanzarse mediante el acomodo
razonable del Derecho a las cambiantes necesidades
econoémicas y sociales, sopesandolas con la necesidad
de continuidad de nuestro sistema legal y con la expe-
riencia anterior de la que han nacido sus precedentes;
que dentro de los limites existentes entre el mandato de
las leyes de una parte, y las restricciones de precedentes
y doctrinas considerados vinculantes, de la otra, el juez
tiene libertad de elegir la norma que aplica, y que su
eleccion dependera justamente de los pesos relativos de
las ventajas econdmicas y sociales que, finalmente, incli-
naran, el platillo de la balanza del juicio en favor de una
norma en vez de otra. En este ambito, el juez desempena
esencialmente la funcion del legislador, y en un sentido
real, elabora Derecho (...).”>

5 Fiske Stone, Herlan, “The Common Law in the United States”, en Harvard Law Review, n° 1,
vol. 50, 1936, p. 20. Otro criterio de apologia a la ponderacién, delimitador también de su
naturaleza, fue el que emitiera en su tiempo Louis Henkin. Para este autor: “(...) en el debate
constitucional la ponderacién se ha convertido en un término referido a la actividad judicial
explicita consistente en sopesar valores o intereses concurrentes para establecer la doctrina
constitucional. El Tribunal resuelve problemas constitucionales por medio del contrapeso
del interés estatal en adoptar una norma que contraviene el comercio interestatal y la carga
que impone sobre el comercio; (la ponderacién de) la necesidad de secreto del Presidente
en el dmbito ejecutivo frente a la necesidad de los Tribunales de obtener la informacién que
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De lo dicho hasta aqui se puede colegir que la consumaciéon
de la ponderacion fue consecuencia de un redireccionamiento
teorico-practico sufrido por el derecho estadounidense del
segundo cuarto del siglo XX, motivado por estrictas exigen-
cias que, tanto desde la doctrina como desde la jurisprudencia,
estuvieron dirigidas a concebir al derecho desde las exacciones
sociales y no desde una tinglado formalizado de conceptos.
Los fallos judiciales, paulatinamente, se desembarazaron de
la estricta subsuncion de los hechos en la hipo6tesis normativa
para prestar mas deferencia a la sociologia del caso, a la vez que
se propugné la toma de conciencia sobre la responsabilidad
de los jueces en la realizacion de los fallos.®® El automatismo
judicial comenz6 a ser desdefiado, pues los jueces, lejos de
mostrarse pasivos en la aplicacion de las normas, debian velar
incisivamente por la coherencia de estas con el entorno social
al que debian ser potencialmente aplicadas, abrazando la maxi-
ma que cifie la causa final del derecho en el bienestar de la
sociedad, por lo que la norma que “(...) yerra su punteria no
puede permanentemente justificar su existencia (...).”¢!

aquél retiene; o (la ponderacién de) el interés social en la proteccion de la vida o de la vida
potencial del feto frente al interés de la madre en poner fin a la gestacion (...)." HenkIN,
Louis, “Infallibility under Law: constitutional balancing”, en Columbia Law Review, vol.78,
1978, p. 1024.

80 Cfr. Hutchivson, Allan C, Evolution and the Common Law, Cambridge University Press,
Cambridge-New York-Melbourne-Madrid-Cape Town-Singapore-Sao Pablo, 2005, pp. 23-56.

81 Carbozo, Benjamin N, La naturaleza de la funcion judicial, Traduccion de Eduardo Ponssa,

Ediciones Arayd, Librerfa Editorial Depalma, Buenos Aires, 1955, p. 49. Un poco mds ade-
lante Cardozo especificaba: “(...) hay una vieja leyenda que dice que en una ocasién Dios
oraba y que su oracién era sea mi voluntad que mi Justicia sea regida por mi Misericordia. Esa
es una oracién que todos nosotros necesitamos pronunciar a veces cuando el demonio del
formalismo tienda al intelecto con el sefiuelo del orden cientifico (...).” A renglén seguido
conclufa el magistrado de la Corte Suprema estadounidense: “(...) no quiero significar, por
supuesto, que los jueces tengan por misién la de dejar de lado a voluntad, normas existentes
a favor de algln otro conjunto de normas que ellos sostengan que son mdas convenientes 0
sabias. Lo que quiero significar es que cuando ellos son llamados para decir hasta donde
deben ser extendidas o restringidas ciertas normas existentes, deben permitir que sea el
orden social el que fije el sendero, su direccién y su distancia (...).” Carbozo, Benjamin N, La
naturaleza. .., op. cit, p. 50.
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No obstante a que la implementacion de la ponderacion en
la jurisprudencia norteamericana se comporté en términos de
aceptacion generalizada, no estuvieron ausentes los criterios
detractores, cuestionadores de la legitimidad, la delimitacion
conceptual, los presupuestos teéricos y las consecuencias de
este método de interpretacion, aplicacion y argumentacion
del derecho. Tan es asi, que en fecha no tan lejana como
febrero de 1994, un simposio celebrado en la Hastings Law
School vers6 sobre las diferentes aristas de la ponderacion
bajo un sugestivo rétulo, formulado en forma de interrogante,
que pretendi6 ilustrar las complicaciones que subyacen en
la pretendida reconciliacion entre los valores publicos y los
derechos individuales en el derecho constitucional. El original
titulo adoptado por los promotores de esta actividad cientifica,
¢cuando es una linea tan larga como una roca pesada?, tiene su
origen en la opinion concurrente de Antonin ScaLia en el caso
Bendix Autolite Corp. V. Midwesco Enters, en la que utiliz6
como recurso de disertacion que vislumbrara la complejidad,
y en ocasiones la inoperancia de la ponderacion, la situacion
de inconsistencia fisica que sobreviene al tratar de equiparar
las categorias masa y longitud, 1o que en el lenguaje del dere-
cho puede ser traducido como una inconmensurabilidad de
intereses juridicos.®?

Tal vez el temor mas fundado sobre la viabilidad de la pon-
deracion en el sistema juridico estadounidense, reflejado pri-
mordialmente por autores vinculados a la judicatura, ha sido
el circunscrito a las posibilidades de hacer prevalecer los inte-
reses del gobierno sobre el pleno ejercicio de los derechos
fundamentales pautados constitucionalmente. Si se toma como
cierta la posibilidad de quiebre de la independencia judicial,
es plausible suponer que ante un conflicto de intereses donde
los platillos de la balanza estén ocupados por un interés

82 Cfr. Sncrez Gonzalez, Santiago, “De la imponderable ponderacion y otras artes del
Tribunal Constitucional”, en UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nos. 12-13, Madrid,
2003-2004, pp. 353-358.

590 | COMENTARIO A JURISPRUDENCIA



La ponderacidn en la aplicacion judicial del derecho | Alejandro Gonzélez Monzén

gubernamental y por la desatencion a una de las derivaciones
del contenido de un derecho fundamental, la manipulacion o el
condicionamiento politico del que indudablemente puede ser
objeto el juez incline con mas fuerza los efectos de la ruptura
del equilibrio hacia la salvaguardia del primero de los elemen-
tos. Esta predisposicion asume un caso hipotético en el que el
contenido de un derecho fundamental es cercenado por atender
a directrices politicas que por su naturaleza no son suficientes
para legitimar racionalmente semejante circunstancia limitativa,
pues de lo contrario no pudiera reprocharse falacia ponderati-
va alguna. Sin embargo, es también perfectamente asequible una
situacion en positivo para con los intereses gubernamentales,
pues no es dificil imaginar a un juez que en su fuero interno
participe de un repudio por la direccion politica de turno,
suficientemente intenso como para fracturar su imparcialidad
y propender a que proteja el ejercicio de un derecho funda-
mental en su maxima expresion en un momento especifico en
que merezca ser relegado ante circunstancias o condicionantes
legitimas de una naturaleza distinta. Aqui la respuesta esta en la
propia esencia de la institucion, puesto que si metaféricamente
comprendemos a la ponderaciéon como una forma de diluir
un estado de equilibrio entre intereses de magnitudes iguales,
obvio resulta que la proporcion solamente debe ser desvirtuada
por la concurrencia de pulsiones limpidas, no viciadas, permea-
das de un sentido comuin juridico ostensible que justifique la
decision y guie su argumentacion racional.

Una de las opiniones discrepantes mas notables sobre la
ponderacion en la doctrina norteamericana, por la practicidad
de sus figuraciones, fue la que sostuvo el juez Hugo Brack, el
que se refiri6 a este método de aplicacion y argumentacion
advirtiendo que:

“(...) El gran peligro que supone es que en tiempos de
crisis confiere al Gobierno el poder de hacer lo que esti-
me necesario para protegerse con independencia de los
derechos de los individuos. Si la necesidad es grande,
siempre podra decirse que el derecho del Gobierno tiene
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mas valor o importancia que los derechos individuales
(...). Ademas el método de la ponderacion aplicado a las
libertades individuales presume en los legisladores y los jue-
ces mas poder que en los padres fundadores o mas poder
que el que yo considero deberia ser confiado, sin limita-
cion, a cualquier hombre o grupo de hombres. Me parece
que el método de la ponderacién desconoce los rasgos
Unicos de nuestra Constitucion -estar escrita en un sélo
documento, su superioridad sobre el poder legislativo,
la division de poderes y el establecimiento de un poder
judicial independiente- y nos devuelve al estado de supre-
macia parlamentaria que existia en Inglaterra (...).”%

Una muestra del caracter periférico de estos cuestionamien-
tos se identifica en el uso de la ponderacion en la jurispru-
dencia estadounidense mas reciente. En efecto, Stephen BRreYER,
juez asociado de la maxima judicatura de su pais desde el 3 de
agosto de 1994, ha resaltado en varias ocasiones que el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos ha recurrido histéricamente a
la ponderacion entre los intereses desavenidos en el controver-
tido concreto, especificamente en ocasion de los razonamientos

83 Buack, Hugo, “The Bill of Rights”, en New York University Law Review, vol. 35, 1960,
pp. 869-870. Otra opinién alzada a contrario de la ponderacién corresponde a la autoria de
Alexander MEeikLEJOHN, quien en ocasién del enjuiciamiento de una decisién judicial especifica
significé que: “(...) la teorfa que sostiene que los valores constitucionales pueden ser ponde-
rados por los tribunales de apelacion es radicalmente hostil, no sélo a la Primera Enmienda,
sino también al propésito y a las estipulaciones de la Constitucion entendida como un todo
(...). La figura retérica de la ponderacion, a la que recurre la opinién del Tribunal, sugiere la
utilizacién de una balanza en la que es posible colocar dos pesos del mismo orden para que
puedan ponderarse y comprobar, asf, cual pesa mas. Pero, en términos reales, la ponderacién
no se lleva a cabo. El problema legal (en el caso enjuiciado) dimana de la acusacién contra
Mr. Barenblatt de que ha dafiado la seguridad, la preservacion de la nacion. ;Cuénto dafio
ha causado? ;Qué tipo de dafio? Es dificilmente aceptable que su solo acto (de negarse a
responder) haya situado a la nacién ante un peligro mortal. ;De cuénto dafio es responsable?
Es este un célculo que la opinién judicial ni hace ni siquiera toma consideracién. Y de forma
andloga, el peso situado en el otro platillo de la balanza es igualmente indeterminado. Se
afirma que el interés individual de Mr. Barenblatt sufre un dafio menor como consecuencia
de la accion del gobierno. Pero jqué interés o intereses suyos han sido sacrificados? jA qué
equivalen? (...).” MeLeJonn, Alexander, “The balancing of self-preservation against political
freedom”, en California Law Review, n.40, 1961, pp. 7y 12-13.
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relativos a la proporcionalidad de las restricciones impuestas al
ejercicio de los derechos fundamentales.®

En el caso Nixon v, Shrink Missouri Government PAC, rela-
cionado con el soporte financiero de las campanas politicas, el
que también fuera profesor en Harvard razono:

“(...) En tales circunstancias -en las cuales una medida
implica de manera significativa intereses que entran
en conflicto, los cuales, a su vez, han sido protegidos
constitucionalmente en formas complejas- la Corte ha
analizado detenidamente el impacto de la ley sobre
aquellos intereses, no obstante, se ha abstenido de
emplear un test simple que efectivamente presume la
inconstitucionalidad. Por el contrario, ella ha ponderado
estos intereses. En la practica, esto ha significado inda-
gar si la ley en cuestion implica la imposicion de una
carga a uno de tales intereses de forma desproporcio-
nada respecto de los efectos benéficos de la ley sobre
los otros (quizis, pero no necesariamente, debido a la
existencia de una alternativa claramente superior y me-
nos restrictiva (...).”%

En otro caso, el District of Columbia v. Heller, el referido
juez examiné el alcance de la Segunda Enmienda de la Cons-
titucion estadounidense, que como es consabido consagra el
polémico derecho a portar armas:

“(...) Todo intento en teoria por aplicar el escrutinio
estricto a la reglamentacion sobre armas de fuego se
convertird en la prdctica en una indagacion acerca de
la ponderacién de intereses; tales intereses correspon-
den, por una parte, a aquellos protegidos en la Segunda
Enmienda vy, por la otra, a las preocupaciones guberna-
mentales respecto de la seguridad publica (...), la Unica
cuestion aqui es si la regulacion en cuestion impone

84 Cfr. Barak, Aharon, Proporcionalidad..., op. cit, pp. 236-238. También vid Suttvan, E y R.
Frase, Proportionality Principles in American Law: Controlling Excessive Government Actions,
Oxford University Press, 2009, in integrum.

85 Cit. pos, Barak, Aharon, Proporcionalidad. .., op. cit, 237.
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cargas inadmisibles a los primeros intereses con el objeto
de favorecer estos ultimos. Yo adoptaria simplemente
y de manera explicita tal ponderacién de intereses. El
hecho de que los intereses importantes se ubiquen a
ambos lados de la ecuacion constitucional sugiere que
la revision de la regulacion sobre el control de armas no
ocurre en un contexto en el cual un juez deba presumir
de manera efectiva o bien la constitucionalidad (como el
test de la base racional) o la inconstitucionalidad (como
el escrutinio estricto) (...).”*

En conclusion, y sin desmedro de la significacion de vera-
cidad que pudieran corresponder a los juicios de descrédito ya
anotados, no caben dudas de que la ponderacion represent6 un
cualitativo paso de avance en el iter de superacion de los méto-
dos de interpretacion, aplicacion y argumentacion signados
por el formalismo que hasta bien entrado el siglo XX puso en
movimiento la jurisprudencia norteamericana. Supuso, en sin-
tética expresion, una sociologizacion del derecho, pues, en de-
finitiva, a través de la ponderacion se traté de hacer coincidir
la ratio de las construcciones normativas vinculantes, sean
leyes o precedentes, con las exigencias sociales histéricamente
mudables, lo que también constituy6 la exaltacion de un criterio
deontolégico de realizacion coherente del derecho, inclinado
a recalcar la responsabilidad y el interés de los jueces por su
consecucion en la realizacion de la funcion jurisdiccional.

II1. Precisiones conceptuales elementales

La ponderacion®” no es exclusivamente un método juridico,

pues en su dimension mas amplia se puede conceptualizar

5 (it pos, Bara, Aharon, Proporcionalidad. . ., op. cit, 237.

87 El término ponderacion (accidn de ponderar), tiene su raiz en la locucion latina ponderatio.
El DRAE, en su segunda acepcidn, lo define como “(...) atencidn, consideracion, peso y cui-
dado con que se dice o hace algo (...).” En su tercera acepcion alude a “(...) compensacion
o equilibrio entre dos pesos (...)." Vid Diccionario de la Real Academia Espafiola. Disponible
en del.rae.es.
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como una forma de pensar y de actuar ante contingencias deci-
sorias complejas. Se debe entender por contingencias decisorias
complejas a las que potencialmente admiten una pluralidad
de soluciones plausibles. Asi, un médico pondera cuando des-
pués de diagnosticar una patologia que tiene descritos dos o mas
procedimientos sanatorios, decide cual indicar al paciente en
atencion a sus caracteristicas anatomicas y fisiologicas, al estado
evolutivo de la enfermedad, a las posibilidades reales de adqui-
sicion de medicamentos, entre otras cuestiones trascendentes.
También pondera el ingeniero civil cuando, en ocasion de un
obra constructiva, decide, de acuerdo a las pautas preconstitui-
das del saber técnico que profesa, qué tipo de cimientos utilizar
después de analizar y contrastar la composicion del terreno, su
resistencia, los materiales que su utilizardn en la edificacion,
su altura y demas dimensiones proyectadas, entre otros datos
relevantes. Esta semantica mundana del término coincide con
su acepcion juridica en el sentido de que la ponderacion es,
ante todo, una forma de decidir, ®® en cuya particularidad se
refleja la naturaleza polifacética del ser humano, de la sociedad
en general y de la democracia en particular.®

Como ha explicado Enrique HaBa:

“(...) Cuando se toma una decisién o se sostiene una
tesis, se dan razones en pro, pero suele haberlas también
en contra, de manera tal que ni las unas ni las otras con-
siguen ahi ser decisivas en forma indubitable. Esto hace
necesario que cada uno, cuando se enfrenta a dicha clase
de problemas, pese los argumentos en juego, someta a
una balanza la fuerza de las razones a favor junto con
la fuerza de las que hay en contra, para decidirse hacia
el lado de aquéllas que le parecen mas plausibles (...).”"°

88 Cfr. Ropricuez bE SanTiAGo, José Marfa, La ponderacicn de bienes e intereses en el Derecho
Administrativo, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 9y ss.

89 Cfr. Barak, Aharon, Proporcionalidad. .., op. cit, pp. 380-381.

70 Haga, Enrique Pedro, Elementos basicos de axiologia general. Epistemologia del discurso
valorativo préctico, Editorial de la Universidad de Costa Rica, Costa Rica, 2004, p. 154.
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La ponderacion es expresiva de la complejidad inherente al
derecho como fenémeno social. A través de sus peculiaridades
es posible entender que el derecho no se puede representar
como una escala de blancos y negros, como una cuestion de
todo o nada. Las piezas del derecho, en su interaccion dinamica,
no siempre muestran soluciones unicas, uniformes y lineales a
los problemas de la vida del hombre en sociedad, pues no son
infrecuentes los casos en que estas entran en conflicto y, por
ende, requieren de una solucién racional.

Esta perspectiva de amplitud es conteste con el reco-
nocimiento de la necesidad de ponderar en espacios distintos
al judicial. En la sentencia que resolvi6 el caso Ganimat v. State
of Israel, sustanciado por la Corte Suprema israeli, el juez ]J.
CuesHIN dio cuenta de este caracter multifacético de la pondera-
cion cuando sostuvo que toda norma juridica “(...) representa
un balance entre intereses y fuerzas que pugnan hacia distintas
direcciones. Esto se puede afirmar respecto de todas las consti-
tuciones, de las Leyes Fundamentales, de la legislacion ordinaria,
de los reglamentos (...). Toda /ey encarna en ultima instancia
una ponderacion. Toda norma juridica presenta su propia pon-
deracion. Parte de dicha ponderacion es determinada por el
legislador; la parte que resta se determina, de conformidad con
el legislador, por los jueces (...).””! En efecto, la ponderacion no
es un mecanismo exclusivo de la aplicacion judicial del dere-
cho, pues su identificacion en otros polos de la vida juridica es
relativamente sencilla. Si se comparte la definicion inmediata
que concibe a la ponderaciéon como una forma de decidir, se
presenta como obvio el hecho de que en el plano de lo juridico
las decisiones desde el poder estain asociadas, generalmente,
a la creacion o a la aplicacion de una norma. De un modo mas
especifico, puede argiiirse que si la ponderacion es el método
utilizable en la solucion de conflictos integrados por principios,
entonces es del todo coherente que su realizacion se expanda
en todos los sectores donde la interpretacion y aplicacion de

71 CrimA 537/95. Ganimat v. State of Israel (1995), IsrSC 49(3) 355, 397.
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estos resulte necesaria. A modo de ilustraciéon, pueden pre-
sentarse dos ejemplos relevantes, el primero vinculado con las
decisiones que se adoptan en ocasion de la creaciéon norma-
tiva, y el segundo sindicado en las actividades de aplicacion
de normas juridicas que tiene lugar fuera de los perimetros de
la funcién jurisdiccional judicial. En ambos casos, las decisio-
nes pueden adoptarse a través de la instrumentacion de una
férmula ponderativa debido a la concurrencia de una colision
de principios.
— La ponderacion legislativa, que opera en ocasion de la
funcion que realiza el legislador relativa a la calificaciéon de
hechos y circunstancias con trascendencia juridica, y a la
definicion de las consecuencias que sobrevienen a esa cali-
ficacion, tiene como finalidad la determinacion de la férmu-
la regulativa que tribute a realizar la solucion mas adecuada
en el conjunto de las posibles soluciones que se pueden
desprender de la aplicacion de la disposicion normativa (la
Ley) que resulte del proceso legislativo. La solucion mas
adecuada en este caso se segrega de la preponderancia que
el legislador otorga a un principio sobre otro (s). La jurispru-
dencia constitucional federal alemana ha dejado sentado que
“(...) la Constitucion atribuye un margen de ponderacion al
legislador, a fin de determinar la idoneidad y la necesidad
de los medios elegidos para la consecucion de los objetivos
regulatorios establecidos por la ley. Lo anterior tiene tam-
bién validez al juzgar sobre los fundamentos facticos de una
regulacion legal (...).””* Las regulaciones juridicas sobre la
eutanasia, el aborto, 7* el matrimonio igualitario, entre otras

72 Sentencia de la Primera Sala, del 15 de mayo, 2002 (1 BvR 1783/99), en Schwagt, Jiirgen,
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman. Extractos de las sentencias mas
relevantes, Traducciéon de Marcela Anzola Gil y Emilio Maus Ratz, Konrad Adenauer Stiftung,
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, México DF, 2009, p. 185.

73 Sobre el tema del aborto el Tribunal Constitucional Federal Aleman ha desarrollado crite-
rios valederos que ponen de relieve la importancia de una adecuada ponderacion legislativa
que dibuje con racionalidad los supuestos de primacia de los derechos del nasciturus en
relacion con los derechos de la gestante, o viceversa. En Sentencia de 25 de febrero de
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cuestiones sobre las que el consenso del 6rgano creador o
de la sociedad misma es difuso y sobre las que incide el
contenido de varios principios, requieren de un analisis pon-
derativo que tenga como referente las consecuencias que
previsiblemente se puedan desprender de la habilitacion
o prohibicion de las mismas. La variable que finalmente se
instrumente debe exteriorizar su ratio a través de un ejer-
cicio argumentativo suficiente. De hecho, la argumentacion
legislativa es en no pocos casos la expresion tangible de un
razonamiento ponderativo. Una adecuada ponderacion en el
proceso de creacion de una Ley puede ser la clave de su
racionalidad. El profesor Atienza ha explicado en una de sus
ultimas obras que: “(...) la argumentacion legislativa va diri-
gida a justificar (o rechazar) normas generales que se aplica-
ran en el futuro (...) y que contemplan (normalmente) casos
genéricos. Para lograr esa justificacion (...) hay que mostrar
que el contenido y la estructura de la ley tienen las caracteris-
ticas de comunicabilidad, sistematicidad, eficacia, efectividad,
adecuacion axioldgica y eficiencia (...).”’* Estas variables,

1975 este magno foro expresd que: “(...) El derecho a la vida del no nacido puede conllevar
una carga para la mujer, que sobrepase por mucho la medida de lo normalmente asociado
a un embarazo. De aquf surge la cuestion de la insostenibilidad, es decir, la pregunta de
determinar si también en tales casos el Estado, haciendo uso del derecho penal, puede forzar
a una mujer a llevar a término su embarazo. El respeto que se debe a la vida del no nacido y
el derecho de la mujer a no sacrificar -en aras del respeto a este bien juridico- valores vitales
en un grado que resulte insostenible, se enfrentan uno a otro. En tales casos de conflicto,
que por lo general no admiten una valoracién moral univoca, y en la cual la decisién de
interrumpir el embarazo puede llegar a tener el rango de una decisién de conciencia, digna
de ser respetada, debe el legislador observar especial reserva. Si en tales casos el legislador
considera que la conducta de la mujer no merece ser castigada y prescinde de los medios de
una sancién penal, ello serd en todo caso el resultado de una ponderacién que cae dentro
de la competencia del legislador y puede ser aceptada constitucionalmente (...)."” Senten-
cia de la Primera Sala, del 25 de febrero, 1975 (1BvF 1, 2, 3, 4, 5, 6/74), en Schwase, Jirgen,
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman..., op. cit, p. 120.

74 ATiEnza, Manuel, Argumentacion legislativa, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2019, p. 101.
Para Juan Carlos Bavon, la pretension del legislador al dictar una regla serfa “(...) proporcio-
nar por anticipado el resultado de un proceso de ponderacidn (...) para una clase de casos
(esto es, para un caso genérico), lo que naturalmente presupone un determinado punto de
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individualmente entendidas, pueden requerir para su con-
jugacion real un juicio de ponderacion que estime, ab intra
de un plexo de opciones a desarrollar en relacion con la
consagracion de determinados principios, cual ha de ser su
criterio de realizacion mas soélido. Finalmente, es oportuno
agregar que la ponderacion legislativa esta vedada en los
supuestos donde la Constitucion establezca una prelacion
principial, esto es, que exista una definicion constitucional
sobre el principio que debe primar en caso de una colision de
esta naturaleza. Por esa razon, las medidas que el legislador
considera necesarias para la proteccion de un bien comin
importante, pueden ser criticadas con criterios constituciona-
les, si en virtud de los hechos conocidos por el Parlamento
y de las experiencias, es claro que las regulaciones que se
ofrecen como alternativas tienen el mismo efecto, pero afec-
tan a menos los individuos. Es desde esta Optica que cobra
vigencia la catalogacion de Ferrajour sobre la ponderacion
legislativa como “(...) fisiologica en la esfera de las decisio-
nes politicas, para que no entren en conflicto, por accién o
por omision, con las normas constitucionales (...).””>

— La Administracion, en el ejercicio de sus funciones y
sobre la base de criterios competenciales previamente
definidos juridicamente, realiza juicios ponderativos en los
supuestos donde se requieren decisiones que trasciendan
el basamento en lo estrictamente reglado, las que también
deben ser siempre argumentadas.”® Como ejemplos notables

vista acerca de cudles son las razones que tipicamente concurren en esa clase de casos y
cudl el peso relativo que tipicamente tienen ellos (...)." Bavon, Juan Carlos, “;Por qué es
derrotable el razonamiento juridico?", en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 24,
Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante, Alicante, 2001, p. 52.

75 Ferradou, Luigi, “Constitucionalismo principalista y constitucionalismo garantista”, en
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 34, Departamento de Filosofia del Derecho de la
Universidad de Alicante, Alicante, 2014, p. 44.

78 Vid al respecto las explicaciones de Arrovo Jiménez, Luis, “Ponderacién, proporcionalidad
y Derecho Administrativo", en Orteea, Luis y De 1A Sierra, Susana, Ponderacion y Derecho
Administrativo, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 42-49.
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se erigen los razonamientos que subyacen en el ejercicio
de la actividad planificadora de la Administracion, ’’ en las de-
cisiones que se amparan en la potestad discrecional o en
las que determinan la posibilidad de suspender la ejecucion
del acto administrativo en los marcos de un procedimiento
recursivo, colocando en la balanza los beneficios, dafios o
perjuicios potenciales que se pudieran generar al adminis-
trado y las satisfacciones o lesiones que en tal sentido se
configurarian para con los intereses publicos. En opinion
de RoDRIGUEZ DE SANTIAGO la “(...) imposicion del método de
la ponderacién en (los) casos de actuacion administrativa
(...), es una eficaz manera de limitar el ejercicio del poder,
mediante la imposicion de un riguroso deber de motivar
las decisiones conforme a reglas racionales (...).” Las
incidencias del actuar de la Administracion en la esfera
de los derechos fundamentales exigen constantes racioci-
nios ponderativos, cuyos resultados deben ser controlados
judicialmente. En esta secuencia expositiva, el Tribunal
Constitucional Espafiol, en Sentencia 66/1995, de 8 de
mayo, concluyé que: “(...) también hemos tenido ocasion
de afirmar que, al igual que los demas derechos fundamen-
tales, el derecho de reunién no es un derecho absoluto
o ilimitado. El propio texto constitucional en su art. 21.2
establece explicitamente, como limite especifico al ejercicio
de ese derecho fundamental, que ese ejercicio no puede
producir alteraciones del orden publico con peligro para
personas y bienes. La cuestion de fondo que aqui enjui-
ciamos es, precisamente, la de la correccion constitucional
de la ponderacion efectuada por la autoridad gubernativa,
confirmada por el 6rgano judicial, entre el ejercicio del
derecho de reunioén -en su modalidad de concentraciéon o
reunion estatica en lugar de transito publico- y el referido

77" Cfr. RopRiGuEz D SanTIAGo, José Marfa, “Ponderacién y actividad planificadora de la Admi-
nistracion”, en OrtecA, Luis y D LA Sierra, Susana, Ponderacién y Derecho Administrativo. ..,
op. cit, pp. 115-133.
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limite constitucional, todo ello desde la perspectiva, propia
del caso, de la repercusion de ese ejercicio en la circulacion
de vehiculos por vias urbanas que soportan una importan-
tisima densidad de trafico (...).””®

Ahora bien, el debate en torno a la ponderacién judicial,
como fragmento de las problematicas que se desprenden de
la aplicacion del derecho principalizado, se ha arrogado como
punto de partida su insercion en canones metaféricos. En
efecto, la delineacion conceptual de la ponderacion se estruc-
tura sobre la posibilidad de atribuir peso (nomenclatura propia
de las ciencias fisicas) a las estructuras normativas. Las normas
no tienen peso, entendido este atributo como una caracteristica
de la materia, pues no son entidades fisicas. Como ha escrito
con precision Garcia Amapo, “(...) cuando pesamos normas del
tipo que sea, o valores o principios o cualesquiera entidades
normativas, no operamos en el campo de los objetos fisicos que
tengan un peso objetivo y medible, al modo como lo tienen el
lapiz o el boligrafo. Por eso en este ambito normativo las expre-
siones peso, pesar, ponderacion, ponderar y similares tienen
un alto contenido metaférico (...).”” No obstante, la metafora
es feliz, pues refleja certeramente los aspectos esenciales del
objeto sobre el que recae. También es una metafora incisiva e
intencionada, cuyo propdsito es transmitir un sentido de obje-
tividad en negacion de cualquier concepcion que catalogue a
la ponderaciéon como un método arbitrario y subjetivista, ajeno
a criterios de ecuanimidad a través de los cuales solucionar
conflictos relativos a la aplicacion de principios. Este afan de

78 Sala Segunda. Sentencia 66/1995, de 8 de mayo de 1995. Recurso de amparo 1.693/1992.
Federacion de Banca, Seguros y Oficinas de la Unién General de Trabajadores (FEBASo-UGT)
contra Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del T.S.J. de Madrid, confir-
matoria de resolucién de la Delegacién del Gobierno, sobre prohibicién de concentracion.
Supuesta vulneracién del derecho de reunién: prohibicién extemporanea no lesiva del
derecho. Voto particular. Publicada en BOE n°® 140, Suplemento, martes 13 de junio de 1995.

79 Garcia Amano, Juan Antonio, Decidir y argumentar sobre derechos, Editorial Tirant lo
Blanch, Instituto de la Judicatura Federal, Escuela Judicial, Consejo de la Judicatura Federal,
Ciudad de México, 2017, p. 58.

COMENTARIO A JURISPRUDENCIA | 601



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 14 | Verano 2019-2020

objetividad decisoria, en afirmacion de MARTINEZ ZORRILLA, €S
“(...) otra manifestacion mas de la necesidad de justificar o fun-
damentar adecuadamente las decisiones juridicas, para que no
resulten arbitrarias (...).”%

Asi, para brindar solucion al caso A', desarrollado en el
contexto X, se presentan como Optimas las construcciones
juridico-normativas P, y P,, dotadas de sentido principial, cuyas
consecuencias resolutivas exhiben notas distintivas no despre-
ciables, motivo por el cual el intérprete debe dilucidar cual de
las variantes acopiadas exterioriza un mayor peso, ®' o lo que es
lo mismo, cual de las variantes se eleva como la mas adecuada
para fungir como pauta de traduccion juridica para con la reali-
dad social contenida en el caso, esto de acuerdo con una serie
de factores de naturaleza multiple que deben ser comprendidos
en un ejercicio argumentativo consecuente. El resultado de la
ponderacion lo constituye entonces un enunciado de preferen-
cia cuya forma logica es la siguiente: el principio P, tiene mas
peso (mas valor, resulta mas idoneo) que el principio P, en
el contexto X en el que se desarrolla el caso A'. La utilizacion
del término preferencia tiene una marcada intencionalidad, a
saber, el enunciado descrito no indica la validez de P, y la inva-
lidez de P,. El enunciado de preferencia (que en si mismo es un
juicio comparativo entre el peso de P,y P,) resulta a su vez de
un juicio comparativo entre las soluciones que al caso concreto
aportan los principios P, y P,, tomando en consideracion la
justicia y la racionalidad que estas suponen. En consecuencia,

80 MarTinez ZorriLLa, David, Conflictos constitucionales, ponderacién e indeterminacién nor-
mativa. .., op. cit, p. 155. También vid Guastini, Riccardo, Otras distinciones, Traduccién de
Diego Dei Vecchi, Pedro Caballero Elbersci y Alejandro Calzetta, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2014, pp. 167-173.

81 Sobre este aspecto la profesora Laura CLrico anotd que la referencia a la ponderacion ha de

realizarse en alusién a un proceso de preparacién de la determinacién de la relacién de prioridad
o preferencia condicionada. En sus palabras, “(...) se trata (...) de la determinacién de la exis-
tencia de una regla-resultado de la ponderacion que sea vinculante prima facie para la solucién
de la colisién sin ponderacién v, si no fuere el caso, de la determinacién del peso abstracto y
concreto de los principios y de la intensidad de la interferencia (...)." CLérico, Laura, El exdmen
de proporcionalidad en el Derecho Constitucional, Editorial Eudeba, Buenos Aires, 2009, p. 200.
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si la solucion §, corresponde a la aplicacion del principio P,, y
la solucion §, corresponde a la aplicacion del principio P,, la
estimacion de un mayor peso a favor del principio P, respecto
al principio P, depende de una mayor estimacion de la justicia
y la racionalidad que entrafa la solucion §, respecto a la solu-
cion §,, o viceversa.®” Ahora bien, la preferencia del principio
P, respecto al principio P,, y, por ende, la preferencia de la
solucion §, respecto a la solucion §,, es condicional, es decir,
depende del contexto X en el que se desarrolla el caso A'. Ergo,
la preferencia descrita no debe necesariamente cobrar vigor en
el contexto Y en el que se desarrolla el caso A%, donde también
se ha denotado una colision entre los principios P, y P,.

Ponderar significa poner en una balanza elementos en
conflicto que, ilusoriamente proporcionados de masa, han de
ceder a las leyes de la materia, sobreponiéndose uno sobre el
otro como resultado 16gico de su preminencia corporal. En defi-
nitiva, se hace alusion a una forma de tomar decisiones definida
por la imperatividad de sopesar razones que interactian a favor
y en contra de soluciones que normativamente cuentan con
un nivel de estandarizacion, trastocado o desfigurado por un
conflicto circunstancial, a la par que a la forma de fundamentar
estas decisiones y los resultados que de ellas se segregan, *
siendo esta especialidad la que diferencia a la ponderacion de
la subsuncion.?* Este mecanismo de razonamiento, reflejo de la

82 Cfr. Guastini, Riccardo, Ensayos escépticos sobre la interpretacion, Traduccion de César E.
Moreno More, Editorial Zela, Puno (Perd), p. 149.

8 Cfr. BernaL PuLino, Carlos, E/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. .,
op. cit, pp. 720-727. Una idea concordante en Portocarrero Quispe, Jorge Alexander, “Pon-
deracién”, en Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, n° 12, abril-septiembre de 2017,
pp. 210-221. También vid el capilar pero ilustrativo estudio desarrollado por De LA SIERRA,
Susana, “La ponderacién y su contexto. Una reflexion a titulo introductorio”, en OrTeGa, Luis
y Dt 1A Sierra, Susana, Ponderacicn y Derecho Administrativo. .., op. cit, pp. 99-114.

8 La vision clasica de Larenz califica a la subsuncion como de participacion limitada en
la obtencién de la premisa menor. Para este autor aleman la aplicacion juridica entrafia
siempre una valoracion. No obstante, deja un espacio de posibilidad para los silogismos de
subsuncion en los supuestos de hecho que son configurados conceptualmente de un modo
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complejidad que a la aplicacion del derecho es inherente, exige
una aceptacion de posicionamientos iusfilosoficos que tras-
ciendan la exegesis y se adentren en las brefnas del fenémeno
juridico desde una perspectiva holistica.

Este boceto definitorio se puede concretar en una tetralogia
de aspectos fundamentales:

— La definicion de la ponderacion implica un posicio-
namiento desde la metodologia de la ciencia del Derecho, y
muy especialmente desde la teoria de las normas juridicas,
pues debe reconocer como presupuesto la existencia de
estructuras normativas diferentes de las reglas, es decir,
debe participar de un juicio de afirmacién con respecto a
los principios. Se debe observar, como ha indicado Aharon
Barak, “(...) que el ambiente juridico no contiene solo a las
disposiciones legales mas cercanas, sino también los cre-
cientes circulos concéntricos compuestos por los principios
aceptados, por las finalidades basicas compartidas y por
los criterios juridicos fundamentales (...).”®> La ponderacién
es, efectivamente, un criterio de diferenciacion entre la cate-
goria de los principios frente a la categoria de las reglas,
entendidas ambas como tipos diferentes de normas juridicas.
La negacion de la ponderacion, es decir, la pretension de
resolver todos los casos sin acudir a los principios, entrana
un posicionamiento iuspositivista formalista en su variante
mas peyorativa, pues no repara en las razones que le son
subyacentes a las reglas. En otras palabras, la negacion de la
ponderacion es equivalente a la negacion del derecho como
un sistema conformado por reglas y principios.

tan amplio -bien sea ya por el legislador o con ayuda de la Jurisprudencia cientifica- que
permiten efectuar la integracion, en la mayoria de los casos, en la forma l6gica que esta
figura establece. También entonces, “(...) sigue siendo vélido, ciertamente, que la sub-
suncién presupone un enjuiciamiento del hecho, el cual, por su parte, no se refiere ya, en
dltimo término, al silogismo, sino sélo a juicios de percepcion y experiencia (...)." LARENZ,
Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, Traduccion de Marcelino Rodriguez Molinero,
Editorial Ariel, Barcelona, 1980, p. 269.

8 Bagak, Aharon, Proporcionalidad. .., op. cit, pp. 97-98.
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— La ponderacion se manifiesta en una estructura de argu-
mentacion juridica, pues supone la organizacion y el contra-
punteo de argumentos, no brindando per se un criterio material
determinante del contenido objetivo de los principios que, una
vez entrados en colision, deben ser sopesados. Una colision
de principios se configura cuando “(...) en un caso concreto
son relevantes dos o mas disposiciones juridicas, que funda-
mentan prima facie dos normas incompatibles entre si, y que
pueden ser propuestas como soluciones para el caso (...).”%¢
La ponderacion se cristaliza entonces en el establecimiento y
la fundamentacion suficiente de una relacion de precedencia
de un principio con respecto a otro, condicionada por fac-
tores facticos y juridicos. La referencia al contrapunteo de
argumentos es indicativa de la dialéctica intrinseca a la deter-
minacion de la preminencia de un principio con respecto
otro en situaciones de colision. El ejercicio argumentativo
debe tener en estos casos dos lineas de razonamientos bien
diferenciadas metodologicamente, aunque en su presentacion
se imbriquen en un todo organico y coherente: una linea de
razonamiento positivo, alusiva a las razones por las cuales P,
debe prevalecer sobre P, en el contexto X en el que se desa-
rrolla el caso 4; y una linea de razonamiento negativo, alusiva
a las razones por las cuales P, debe ser derrotado ante P, en
el contexto X en el que se desarrolla el caso 4. La profesora
FerrARI YAUNNER ha reparado en esta caracteristica, aduciendo
que en ocasion de la ponderacion “(...) no solo serd necesa-
rio argumentar la eleccion en el sentido de demostrar que el
principio seleccionado fue el correcto, sino que ademas debe
justificarse la no prudencia de aquel que no ha sido elegido,
demostrandose que la solucion final resultante es la mas justa
para el caso concreto (...).”%

8 BernaL Puupo, Carlos, “Estructura y limites de la ponderacion”, en Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, n° 26, Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad
de Alicante, Alicante, 2003, p. 226.

8 Ferrari YAUNNER, Majela, “La ponderacion como expresion del componente axioldgico del
Derecho”, en CaravatHo LeaL, Virginia, Martitia Correa, Andry y Maria Licia Barsosa, EI Derecho
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— La manifestacion de la ponderacion en una estructura
de argumentacion juridica tiene como funcién especifica
justificar un estado puntual de prioridad de un principio
con respecto a otro. Esta prioridad es de naturaleza puntual
porque depende la apreciacion axiolégica de las circunstan-
cias facticas y juridicas que concurran en un caso concreto
y no de los escalonamientos jerarquicos propios del sistema
de fuentes. El hecho de que la ponderacion suponga una
preminencia principial concreta esta dado por la no exis-
tencia de un criterio de jerarquia en la ordenacion de los
principios, pues de lo contrario no seria cosa diferente a un
mecanismo abstracto de gradacién de estos con posibilidad
de ser generalizado para la solucion de conflictos de esta
naturaleza.®

— Lo explicado en el apartado anterior no es 6bice para
rechazar la posibilidad de construir paulatinamente un
catalogo de reglas que, concebidas a través de la instru-
mentacion de la ponderacion, valgan como guias para la
solucion de determinados casos en que se configure una
colision de principios. Estas reglas reflejan la relacion entre
las consideraciones sobre los fundamentos que susten-
tan la realizacion plena de los principios que participan
del conflicto, es decir, determinan en que supuestos el
cumplimiento de un principio implica la restriccion de
otro; se materializan en tendencias jurisprudenciales y son
parametros de la racionalidad de la ponderacion, esto en el

Publico en perspectiva: medio ambiente, politica y sociedad. Segundo Simpdsio de Derecho
Publico Brasil-Cuba, Editora RTM-Mario Gémez da Silva, Belo Horizonte, 2018, p. 240.

8 Para Ferrarl YAUNNER la necesidad de la ponderacion “(...) se deriva de la imposibilidad de
que se establezca una jerarquia o un orden estricto entre los principios, valido para todos los
casos. Ese orden ha de determinarse atendiendo al peso que adquieran los principios involu-
crados en cada situacion concreta, de manera que la prevalencia de un principio sobre otro
estara signada por la valoracion que realice el juez. Por consiguiente, la ponderacién entrafia
una cierta libertad, que tendrd sus limites en la racionalidad, su cauce en la argumentacion
y sus fines en la preservacion de los valores juridicos (...)." Ferrarl Yaunner, Majela, “La
ponderacion como expresion..., op. cit, p. 243.
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sentido de que dotan de coherencia a la actividad decisoria
de los jueces. La operatividad de estas reglas depende de
la similitud sustancial de los casos reiterados en el tiempo,
pues resulta obvio que un cambio de circunstancias, sean
facticas o juridicas, puede provocar su enervacion. Un
ejemplo al respecto lo constituye la ya comentada regla de
prioridad generada en la solucién del caso New York Times
v. Sullivan, cuya esencia consiste en atribuir preferencia a
la libertad de expresion y de prensa frente a los posibles
atentados contra el derecho al honor de los funcionarios
que su ejercicio pueda provocar, siempre que este no este
guiado exclusivamente por una real malicia y si por una
intencionalidad consecuente de la critica racional a favor
de la democracia. En la jurisprudencia constitucional espa-
nola esta tension entre la libertad de expresion y prensa
y el derecho al honor ha sido frecuente. En las soluciones
aportadas, el Tribunal Constitucional Espanol ha ido esta-
bleciendo paulatinamente un catilogo de reglas con el fin
de armonizar la practica jurisprudencial ante esta colision
principial especifica. La Sentencia 65/2015, de 13 de abril,
constituye una ejemplificacion clara de la taxonomia y del
establecimiento de reglas de prioridad, operaciones a las
que se ha referido Atienza en multiples oportunidades.®

89 Vid Atienza, Manuel, Filosofia del Derecho y transformacion social, Editorial Trotta, Madrid,
2017, pp. 157-158; y Atienza, Manuel, “A vueltas con la ponderacién”, en ATienza, Manuel y
Juan Antonio Garcia Amano, Un debate sobre la ponderacion, Palestra-Temis, Editores, Lima-
Bogotéa, 2012, pp. 34-35. En este Gltimo texto, el profesor de Alicante desarrollé su esquema
de razonamiento sobre la cuestion que se analiza de la siguiente manera: En mi opinién, el
método utilizado por el Tribunal Constitucional podia caracterizarse mediante dos pasos.
El primero consistia en la construccién de una taxonomfa que permitiera ubicar cada caso
dentro de una determinada categoria: por ejemplo, podia tratarse de una contraposicion
entre la libertad de informacion y el honor, entre la libertad de informacién y la intimidad,
etc. En el segundo paso, se elaboraban reglas de prioridad, como la siguiente: Cuando existe
una contraposicion entre la libertad de informacién y el derecho a la intimidad: 1. Hay una
presuncion prima facie a favor del derecho a la intimidad. 2. Sin embargo, la libertad de
informacion puede prevalecer si: 2.7. La informacidn tiene relevancia pdblica. Una informa-
cion tiene relevancia publica si: 1. Afecta a una personalidad publica; o 2. A alguien que, sin
serlo, desempefie un cargo o profesién de interés pablico. Una informacién no tiene nunca
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En dicha resolucion este alto foro de justicia explicit6 lo
siguiente: “(...) De nuevo llega hasta este Tribunal una
controversia juridico-constitucional en la que aparecen
comprometidos, de una parte, el derecho fundamental al
honor y, de la otra, las libertades -también con la condicion
de derechos fundamentales- de expresion o de informa-
cion; derechos, unos y otros, colindantes en su definicion
constitucional (...) y a menudo en conflicto, por ello, en
la experiencia juridica concreta. Corresponde ante todo a la
jurisdiccion ordinaria asegurar, en los procesos de los que
conozca, un ponderado equilibrio entre las posiciones sub-
jetivas que busquen ampararse, respectivamente, en aquel
derecho al honor y en los que preservan, en tension con €l,
una comunicacion publica libre, por mas que tal pondera-
cion o ajuste pueda ser, como aqui ha ocurrido, sometido al
ulterior enjuiciamiento del Tribunal Constitucional, pues la
convivencia armonica entre unos derechos y otros no queda
preservada, segun con reiteracion hemos dicho, mediante
la sola argumentacion en la resolucion judicial sobre cual
sea el respectivo valor, ad casum, de unas pretensiones y
otras (...).” Con posterioridad a este razonamiento general,
el Tribunal Constitucional desarrolla las cuestiones a tomar
en consideracion para la realizacion efectiva de la ponde-
racion, dejando esclarecidos asi los pendientes a los que
debe atender el juez en casos futuros a fin de brindar prio-
ridad a uno de los principios en pugna. En esta direccion,
el 6rgano jurisdiccional discurre: “(...) el juez que conozca
de pretensiones enfrentadas y basadas, respectivamente, en
la defensa del honor y en la afirmacion, frente a ella, de la
propia y legitima libertad de expresion debe sopesar una y
otra situacion juridica en atencién a las circunstancias del
caso;al contenido y contexto de las manifestaciones proferidas

relevancia publica si: 1. Contiene extremos que afectan al honor de las personas; y 2. Son
innecesarios. 2.2. Es veraz. Una informacion es veraz si: 1. Es verdadera; o 2. Es falsa, pero
se ha procedido con la diligencia debida al elaborarla. 2.3. No contradice los usos sociales
(...)."Atienza, Manuel, “A vueltas con la ponderacion. .., op. cit, pp. 34-35.
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0 puestas por escrito; a su intensidad aflictiva, mayor o
menor, sobre el honor ajeno; al posible interés publico del
objeto sobre el que se hicieron aquellas manifestaciones; a
la condicion publica (como personaje de notoriedad social
o como autoridad publica) o privada de quien haya visto
afectado su derecho ex art. 18.1 CE; al caricter genérico
o, por el contrario, individualizado de las referencias que,
en uso de la libertad ex art. 20.1 a), puedan causar dafo en
el bien tutelado por aquel derecho; a la distincion, capi-
tal, entre criticar un acto o comportamiento, en si mismo,
o hacerlo solo a resultas de la censura ad personam de
quien lo llevé a cabo vy, en fin, a cualesquiera otros ele-
mentos significativos que permitan la mejor identificacion
y reconocimiento del respectivo valor que tuvieron, en el
caso, los derechos asi en liza (...).”°

Como se puede apreciar, esta representacion analitica se
sedimenta en la aplicacion misma de los principios, entendida
como una necesidad ante los ineludibles déficits de un sistema
normativo cerrado, integrado unicamente por reglas con auto-
nomia semdntica, es decir, por “(...) reglas cuyo significado
en principio puede determinarse sin necesidad de acudir a las
razones subyacentes a esas mismas reglas, a la razones que
justifican modelizar deénticamente de una cierta manera una
determinada forma de conducta (...) en circunstancias deter-
minadas que la regla caracteriza asimismo de manera precisa
(...).°' La utilidad de los principios, sin depreciacion de la

% Sala Primera. Sentencia 65/2015, de 13 de abril de 2015. Recursos de amparo 1485-2013
y 1486-2013 (acumulados). Promovidos por don Ivo Aragén Ifiigo Fernandez y don Sergio
Benftez Moriana en relacién con las Sentencias de la Audiencia Provincial de Teruel y de
un Juzgado de lo Penal que les condenaron por un delito de injurias graves con publicidad.
Supuesta vulneracién de las libertades de expresion e informacién: condena por injurias
graves por las inequivocas acusaciones de falta de probidad dirigidas contra el juzgador en
un determinado proceso. Votos particulares. Publicada en BOE n® 122, Suplemento, viernes
22 de mayo de 2015.

9" Ruiz Manero, Juan, “Rule of Law y ponderacion. Un limite de la ponderacion y una in-
suficiencia de su teorfa estandar”, en ALonso, Juan Pablo (coordinador), Imperio de la ley y
ponderacién de principios, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2018, p. 25.
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funcién informadora que realizan en el ordenamiento juridico,
se advierte en un grupo de contingencias normativas que des-
cartan la idoneidad de las reglas, configuradas por la imposibili-
dad de incluir hechos sociales con trascendencia juridica en sus
formulaciones hipotéticas, es decir, por la ocurrencia de un fallo
(inevitable) de previsibilidad regulativa, o porque la seleccion
de la regla a aplicar tiene como fuente a la arbitrariedad, o
porque con la aplicacion de la regla se quiebran trascendentales
canones axiologicos.

El primer ejemplo de insuficiencia aludido en relacion con
la aplicacion de las reglas es el de las denominadas lagunas
normativas (no hay regla aplicable para una caso de relevancia
para el derecho). El segundo ejemplo se refiere a las antino-
mias no solucionables con la aplicacion de una metarregla
(v. gr. lex superior, lex posterior, lex specialis), es decir, el caso a
solucionar puede ser subsumido en varias reglas que postulan
soluciones encontradas, sin que exista un criterio técnico-racio-
nal que permita descartar la aplicacion de alguna (s) de dichas
reglas, quedando la seleccion arbitraria como unica solucion
dentro de los marcos reglados. El tercer ejemplo se concreta
en las lagunas axiologicas, °* esto es, cuando la regla con voca-
cion de aplicabilidad contraviene propiedades concurrentes
en el caso tuteladas por los valores que el derecho incorpora.
Ademas, pueden también sobrevenir las llamadas lagunas de

92 Cfr. Aicvourron, Carlos E. y Eugenio Buwvin, Sistemas normativos. Introduccion a la meto-
dologia de las ciencias juridicas, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2012, pp. 155-166. Para estos
iusfildsofos, las lagunas axioldgicas, que en el &mbito conceptual resultan incompatibles con
las lagunas normativas, implican “(...) algo que se predica (es una propiedad) de un caso.
Este concepto es, ademas, relativo a un sistema normativo, a un Universo de Acciones y
también a una hipétesis de relevancia (...). Para la existencia de una laguna axioldgica
es necesario que el caso tenga una solucién. De lo contrario, se tratarfa de una laguna
normativa (...).” Finalmente, y como caracteristica relevante de las lagunas axioldgicas, se
presenta “(...) la existencia de una propiedad que debe ser relevante de acuerdo con un
determinado criterio axiol6gico (hipétesis de relevancia). En el caso de la laguna axioldgica,
la solucidn existente se considera axiolégicamente inadecuada, porque no toma en cuenta la
propiedad conceptuada relevante, es decir, porque el sistema no hace un distingo que debe
hacerse (...)." Achourron, Carlos E. y Eugenio Bulvein, Sistemas normativos. .., op. cit, p. 157.

610 | COMENTARIO A JURISPRUDENCIA



La ponderacidn en la aplicacion judicial del derecho | Alejandro Gonzélez Monzén

reconocimiento, > ocasionadas cuando las reglas no gozan de
autonomia semdntica, o lo que es lo mismo, cuando no se tiene
precision sobre la posibilidad de subsumir un caso en una regla
determinada por la terminologia que esta desarrolla y que es
trascendente en el ejercicio de calificacién normativa.

Ahora bien, una vez superado el plano de las reglas queda
expedita la aplicacion de los principios, que no esta exenta de
anomalias, pues en su desarrollo estos pueden igualmente coli-
sionar. La ponderacion se dispone a solucionar inconsistencias
en la aplicacion de los principios que, en la terminologia de
Ross, son del tipo parcial-parcial. Las inconsistencias consisten
en la imputacion de efectos juridicos incompatibles a las mis-
mas condiciones facticas por parte de dos normas juridicas. Las
inconsistencias parcial-parcial, en diferenciacion de las incon-
sistencias de los tipos total-total y total-parcial, son aquellas
que tienen lugar cuando “(...) cada una de las dos normas tiene
un campo de aplicacion en el cual entra en conflicto con la otra,
pero tiene también un campo adicional de aplicacion en el cual
no se producen conflictos. Tal inconsistencia existe cuando los
dos circulos son secantes (...).”* Evidentemente, no es compati-
ble la ponderacion con las inconsistencias total-total, entendida
como aquellas que exigen que una norma no “(...) puede ser
aplicada bajo ninguna circunstancia sin entrar en conflicto con
otra (...),”” siendo aqui los circulos que las representan plena-
mente coincidentes, ya que ponderar implica una posibilidad

9 Cfr. Acrourron, Carlos E. y Eugenio Buveiv, Sistemas normativos..., op. cit, pp. 47-51.
Refieren estos autores argentinos que las lagunas de reconocimiento aluden a “(...) los
casos individuales en los cuales, por falta de determinacién semdntica de los conceptos que
caracterizan a un caso genérico, no se sabe si el caso individual pertenece o no al caso
genérico en cuestion (...)." Mas adelante aclaran, en alusién a las lagunas normativas, que
a diferencia de estas, cuyo problema es de indole conceptual, las lagunas de reconocimiento
“(...) aparecen en el nivel de la aplicacién de las normas a los casos individuales y tienen
su origen en problemas empiricos o empirico-conceptuales (seménticos) (... )." ALCHOURRON,
Carlos E. y Eugenio Butvein, Sistemas normativos. .., op. cit, p. 50.

% Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, Traduccién de Genaro R. Carrio, Editorial Eudeba,
Buenos Aires, 1963, p. 125.

% Ross, Alf, Sobre el derecho. .., op. cit, p. 124.

COMENTARIO A JURISPRUDENCIA | 611



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 14 | Verano 2019-2020

de discernimiento que se realiza sobre la base de dos polos
decisorios que no son absolutamente excluyentes. Este margen
es el que permite balancear los principios en colision, es lo
que permite que las peculiaridades de naturaleza difusa que
concurren en los casos concretos sean tomadas racionalmente
por el que interpreta el derecho y lo aplica para solucionarlos.
En lo que concierne a las inconsistencias total-parcial, estas
son, “(...) cuando una de las dos normas no puede ser aplicada
bajo ninguna circunstancia sin entrar en conflicto con la otra,
mientras que ésta tiene un campo adicional de aplicacion en
el cual no entra en conflicto con la primera (...),”® siendo la
representacion geométrica aqui la de un circulo contenido den-
tro de otro mas grande, tampoco es la ponderacion la solucion
mas atinada. En este supuesto existe un principio que por su
contenido es mas idoneo para la soluciéon del caso, siempre y
cuando, claro esta, esta exija la entrada en vigor del contendio
del principio que supone un exceso para con el otro supuesta-
mente contrario (la porcion del circulo grande que no coincide
con la superficie del pequeno), razon por la cual Guastint aduce
que ante tal tipologia de inconsistencia se debe seguir un cri-
terio de especialidad.””

Es caracteristico también de la ponderacion la concepcion
de un juicio de valor que inclina la atencién a un principio
en desmedro de otro. Este juicio de valor es el que configura
la jerarquia axiologica que atribuye un peso superior a uno
de los principios en pugna, denotando que la elecciéon no se
cifie a un criterio propio de las fuentes del ordenamiento, sino
a una valoraciéon de prelacion que forja el intérprete. En esta
orientacion, “(...) la norma dotada de mayor valor prevalece, en
el sentido de que es aplicada; la norma axiolégicamente inferior
sucumbe, en el sentido de que es dejada de lado (...).”® Se

% Ross, Alf, Sobre el derecho..., op. cit, pp. 124-125.

9 Cfr Guastivi, Riccardo, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho, Traduc-
cion de Jordi Ferrer i Beltran, Editorial Gedisa, Barcelona, 1999, p. 170.

% Guastivi, Riccardo, Distinguiendo. .., op. cit, p. 170.
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debe observar entonces en este contexto que ponderar (...) no
significa atemperar, esto es, encontrar una solucién que tenga
en cuenta ambos principios en conflicto, que los aplique o los
sacrifique a ambos. La ponderacién consiste mas bien en sacrifi-
car un principio aplicando otro (...).””°

El profesor Priero SancHis subray6 en sus observaciones al res-
pecto, ceniidas al terreno de los principios constitucionales, que:

“(...) El juez ante el caso concreto encuentra razones de
sentido contradictorio; y es obvio que no cabe resolver el
conflicto declarando la invalidez de alguna de esas razones,
que son precisamente razones constitucionales, ni tampoco
afirmando que algunas de ellas han de ceder siempre en
presencia de su opuesta, pues ello implicaria establecer
una jerarquia que no esta en la Constitucion. Tan sé6lo cabe
entonces formular un enunciado de preferencia condicio-
nada, trazar una jerarquia axiologica, y afirmar que en el
caso concreto debe triunfar una de las razones en pugna,
pero sin que ello implique que en otro no deba triunfar
la contraria. La ponderacion intenta ser un método para la
fundamentacion de ese enunciado de preferencia referido
al caso concreto; un auxilio para resolver conflictos entre
principios del mismo valor o jerarquia (...).”*%

Es necesario aclarar que cuando se pondera no se realizan
juicios de valor sobre la factibilidad de los principios desde una
perspectiva abstracta. Todo lo contrario. La ponderacion implica
la estimacién del impacto de los principios en su aplicacion al
caso concreto (Io que no niega la creacion potencial de ten-
dencias decisorias), por lo que el juez se centra en un criterio
resolutivo, desprendido de un conflicto principial, que no lo
conmina a decidir en términos idénticos en los casos futuros.
En apreciacion del Tribunal Constitucional Espaiol, cuando se
acude a la ponderacion “(...) no se trata de establecer jerarquias

9 GuasTini, Riccardo, Distinguiendo. .., op. cit, p. 170.

100 Prierg Sancis, Luis, “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”, en AFDUAM 5, 2001,
p. 216.
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de derechos ni prevalencias a priori, sino de conjugar, desde
la situacion juridica creada, ambos derechos o libertades, pon-
derando, pesando cada uno de ellos, en su eficacia reciproca
(...)"%" Un pronunciamiento técnico similar exteriorizé este
pleno de justicia en Sentencia 53/2002, de 27 de febrero, al
sustentar que “(...) el mandato de ponderacion exige: en primer
lugar, la identificacion de un bien o interés de relevancia consti-
tucional al cual sirve la limitaciéon de otro bien constitucional; y
en segundo lugar, identificar las condiciones en que un interés
constitucional prevalece sobre otro (...).”1%?

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman
ha sido mas precisa, pues a la par de reconocer el casuismo
ponderatorio, ha admitido la posibilidad de establecer criterios
de decision con vocacion de fungir como pautas para la solu-
cion de conflictos suscitados a posteriori, lo que no es cosa
distinta a una afirmacion de la vigencia de las directrices juris-
prudenciales en los sistemas de fuentes formales. Se refuerza
asi la idea que participa de entender a la jurisprudencia como
un instrumento adecuado para la proteccion de la seguridad
juridica, la igualdad y la imparcialidad y objetividad judicial,'®
cuya funcion esencial es la de reducir la pluralidad de posiciones

107 Sala Primera. Sentencia 320/1994, de 28 de noviembre de 1994. Recurso de amparo
1.389/1993. Contra Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid, en apelacién, contra
la dictada por el Juzgado de lo Penal n° 3 de la misma ciudad, en procedimiento abreviado
sobre delito de injurias. Vulneracion del derecho a comunicar libremente informacion: pon-
deracion judicial indebida de los derechos fundamentales en conflicto. Publicada en BOE
n°® 310, Suplemento, miércoles 28 de diciembre de 1994.

102 Plgno. Sentencia 53/2002, de 27 de febrero de 2002. Recurso de inconstitucionalidad
2994/94. Promovido por el Defensor del Pueblo contra el apartado 8 del articulo Unico de
la Ley de Cortes Generales 9/1994, de 19 de mayo, que modificé un precepto de la Ley
reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado de 1984. Supuesta vulneracién
del derecho a la libertad personal y de la reserva de ley orgénica: permanencia en frontera de
quienes piden asilo, mientras se tramita la admision a tramite. Votos particulares. Publicada
en BOE n° 80, Suplemento, miércoles 3 de abril de 2002.

103 Apud Ferreres ComeLLa, Victor, “Sobre la posible fuerza vinculante de la jurisprudencia”,
en Ferreres, Victor y Xiot, Juan Antonio, E/ cardcter vinculante de la jurisprudencia, Fundacion
Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009, p. 75.
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que puede generar la respuesta de los jueces a las controversias
juridicas. Asi, en Sentencia de 10 de octubre de 1995 esta judica-
tura alemana demarc6 que “(...) el resultado de la ponderacion
no se puede anticipar de manera general y abstracta debido
a su caracter casuistico. Sin embargo, en la jurisprudencia se
han desarrollado una serie de puntos de vista que pretenden
establecer los criterios para la evaluacién en concreto (...).”1%4
Esta idea fue reiterada en Resolucion de 10 de noviembre de
1998 del propio 6rgano juzgador:

“(...) El resultado de (la) ponderacién no se puede pre-
determinar en forma general y abstracta debido a que las
circunstancias dependen del caso individual. En la juris-
prudencia, sin embargo, se han constituido con el paso
del tiempo algunos precedentes legales. En este sentido,
en los casos en que se valora la proteccion de la per-
sonalidad, ésta prevalece regularmente sobre la libertad
de opinién, cuando la afirmacién se presenta como una
agresion a la dignidad humana, como una critica ver-
gonzante o como una injuria de caracter formal (...). En
el caso de aseveraciones sobre hechos, la ponderaciéon
depende del contenido de verdad. Las afirmaciones
verdaderas, por regla general, deben ser aceptadas, aun
cuando sean desventajosas para el implicado; no ocurre
lo mismo con las que no son ciertas (...).”1%

Dicho en otras palabras, los resultados de la ponderaciéon no
tienen vocacion de proyectarse con uniformidad en el tiempo,
aunque tal circunstancia se puede sintetizar como consecuen-
cia logica de la dinamica jurisprudencial y como parametro de
racionalidad en la aplicacion judicial del derecho. Entonces, a
la ya referenciada jerarquia axiologica habria que adicionarle
una nota distintiva: la movilidad. La jerarquia axiologica movil

104 Sentencia de la Primera Sala, del 10 de octubre, 1995 (1 BvR 1476, 1980/1991 y 102,
221/92), en ScHwage, Jirgen, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman...,
op. cit, p. 65.

105 Resolucion de la Primera Sala, del 10 de noviembre, 1998 (BVR 1531/96), en Schwag,
Jiirgen, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman..., op. cit, p. 65.
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es el punto de legitimacion de la aplicacion de los principios en
apego absoluto al mayor grado de relevancia del contenido que
ostenten, esto en relacion con sus posibilidades de resolucion
para con una particularidad factica. El hecho de que el principio
P, sea preferido en relacion con el principio P, para la solucion
del caso A', por resultar de su aplicacion consecuencias mas
justas, o simplemente menos injustas, en el contexto X, que
las que se derivan de la aplicaciéon de su contrario parcial, no sig-
nifica que ante la concurrencia del caso A%, se exija un proceder
idéntico, ya que las especificidades que presenta en relacion
con A', es decir, el hecho de que se desarrolle en el contexto Y,
pueden mover la preferencia de P, a P,

Ab initio, dos principios pueden experimentar una si-
tuacion de enfrentamiento desde un plano de abstraccion (en-
frentamiento necesario) o desde un plano de concrecion
(enfrentamiento contingente).wé En el primero de los casos,
una interpretacion abstracta (no conflictual) de dos principios
contenidos en un ordenamiento juridico determinado puede
resultar en la construcciéon de una conclusion contradictoria,
pues los supuestos de hechos que contenga un principio pue-
den ser también asumidos por el otro, aunque con consecuen-
cias encontradas, es decir, no compatibles. Al respecto, Guas-
TiNt utiliza un ejemplo italiano que puede ser extendido a la
mayoria de los ordenamientos constitucionales en el derecho
continental, a saber, el enfrentamiento latente entre la regula-
cion del principio de presuncion de inocencia y la regulacion
del principio que autoriza la prision preventiva. A pesar de que
la raigambre técnica de la ejemplificacion no es del todo feliz,'"’
si es posible colegir de ella una premisa relevante: la regulacion

106 Cfr. GuasTini, Riccardo, Distinguiendo. .., op. cit, pp. 167 y ss.
107:Si bien es cierto que la presuncion de inocencia se erige como un principio cardinal
de todo régimen juridico garantista, esto por sus implicaciones informadoras y su propia
estructura normativa, no se puede decir lo mismo de la institucién de prisién preventiva,
ya que esta, en su naturaleza cautelar, no es més que un desprendimiento del principio de

prevencion social que sostiene a todo aparato juridico sancionador.
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juridica también implica razonamientos ponderativos, solo que
en este escenario son proyectados con un nivel considerable
de generalidad, denotando que la traduccion juridica de las
relaciones sociales no puede estar guiada por esquemas rigi-
dos, sino que tiene que reflejar los escenarios de contradiccion
en que estas habitualmente se desarrollan. En esencia, lo que
acontece es una proyeccion de circunstancias que requieren
de tutelas diferenciadas, lo que no niega que ambas directrices
tutelares puedan ser principalizadas.'® En el segundo de los
casos, propio de la aplicacion judicial del derecho, el conflicto
entre los principios se desarrolla cuando estos se disponen a
brindar solucién a un controvertido concreto. Aqui, la colision
es contingente por naturaleza, y no necesaria como en la expli-
cacion anterior, pues su existencia depende “(...) del hecho
de que algunos supuestos de hecho concretos (pero no todos)
caen simultaneamente en el campo de aplicacion de dos prin-
cipios que establecen consecuencias juridicas incompatibles
entre si (...)."'%

Ahora bien, un analisis cabal de la ponderaciéon ha de co-
menzar por discernir la dualidad metodologica que en ella
concurre, a saber, la determinacion del resultado ponderativo,
es decir, la decision particularizada de conceder prioridad apli-
cativa a uno de los elementos normativos en pugna, y la com-
prension del procedimiento ponderativo, o sea, la identificacion
y critica del tracto de los razonamientos esgrimidos en pos de

108 Esta cuestion puede ser analizada desde la perspectiva de lo que ATienza llama racio-
nalidad teleoldgica, como uno de los niveles de la racionalidad legislativa. En apreciacion
del profesor alicantino, este nivel de racionalidad implica que “(...) los edictores son los
portadores de los intereses sociales, particulares o generales, que logran que los mismos se
traduzcan en leyes (...). El sistema juridico es visto como un medio para conseguir fines; por
tanto, no desde la perspectiva del jurista (o del jurista tradicional), sino desde la perspectiva
del cientifico social (...)." Atienza, Manuel, Contribucién a una teoria de la legislacién, Edito-
rial Civitas, Madrid, 1997, pp. 37-38. Evidentemente, la situacion que se analiza, consistente
en que la formulacién de dos (o mds) principios pueda provocar notas de discrepancia, es un
resultado de la heterogeneidad y la complejidad de los intereses que es necesario proteger
a través de la regulacion juridica.

103 Guastini, Riccardo, Distinguiendo. .., op. cit, p. 167.
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conseguir la preminencia de uno de ellos. El resultado pondera-
tivo representa la dimension superficial del fenémeno, pues su
trascendencia practica es meramente enunciativa. A contrario
sensu, el procedimiento ponderativo contiene toda la esquemati-
zacion de la dindmica del pensamiento juridico puesto en funciéon
de un asunto litigado que por sus caracteristicas y grado de difi-
cultad amerita su realizacion, es la secuencia de razonamientos
de motivacion vy justificacion que a posteriori debe quedar con-
signada en la decision argumentada que finalmente se adopte.

Con razon ATienza se refiere a la ponderacion bajo el rubro
de técnica argumentativa, desentranando lo que hemos dado
a llamar procedimiento ponderativo como un movimiento en
dos pasos, siendo el primero, el de la ponderacion en sentido
estricto, el que supone el transito “(...) del nivel de los prin-
cipios al de las reglas, esto es, se crea una nueva regla (...)”;
mientras que en el segundo “(...) se parte de la regla y se sub-
sume en la misma el caso a resolver (...).”"'° El primer paso
presupone que en lo que respecta a la solucion de un caso
puntual existen dos principios aplicables, cuyas consecuencias
juridicas resultan incompatibles entre si, mientras que en el
segundo se forja una regla individualizada que, irradiando un
conjunto de circunstancias concurrentes, establece que uno de
ellos prevalece sobre el otro.

Como se puede avizorar, la aprehension de la teoria de
los principios resulta cardinal en el mecanismo ponderatorio,
pues aquellos son la materia prima con este opera, ya que, en
definitiva, la ponderacion no es otra cosa que una propuesta
racional de solucionar un conflicto entre principios, siendo pre-
cisamente la racionalidad el zécalo de su legitimidad.'' Como
explica KavaNAGH:

"0 Amienza, Manuel, “A vueltas con la ponderacion. .., op. cit, p. 26. También vid ATienza,
Manuel, Curso de argumentacion juridica, Editorial Trotta, Madrid, 2013, pp. 183-185.

" Apud BernaL Putino, Carlos, “La racionalidad de la ponderacion”, en CARBONELL, Miguel
(editor), El principio de proporcionalidad en la interpretacion constitucional, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008, pp. 43-68.
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“(...) Para poder valorar la razonabilidad de una decision,
debemos necesariamente valorar la ponderacion que ha
realizado el agente decisor. Dado que las decisiones que
han de ser revisadas consisten, en su mayor parte, en
una ponderacion entre intereses en conflicto, una valo-
racion de su razonabilidad implica una evaluacion de si
la ponderacion realizada por la decision es razonable.
Por tanto, ponderar y valorar la razonabilidad no son
alternativas opuestas (...).”!!?

Siguiendo la cadencia explicativa de Nils Jansen, se puede
concluir al respecto que una tesis cardinal de la teoria princi-
palista sostiene que la nocion de ponderacion “(...) esta con-
ceptualmente relacionada con la nocién de principio juridico.
En consecuencia, en todo ordenamiento juridico que contenga
principios juridicos, la ponderacion tiene que constituir una
forma fundamental de aplicacion del derecho (...).”''> Esta
légica coloca a la ponderacion como una condiciéon impres-
cindible en los ordenamientos juridicos occidentales contem-
poraneos, pues, sin llegar a dar por cierta la diferenciacion
dicotémica de ZacreBeLsky, ''* la existencia de una Constitu-
cion, que se constituye como una exigencia de los Estados
democraticos, y, por consiguiente, de normas constitucionales
sobre derechos y sobre justicia, es indicativa de la existencia
de principios en dichos ordenamientos. En consonancia, la
existencia de principios supone la posibilidad de una contin-
gencia de colision principial, lo que a su vez condiciona la
necesidad de ponderar.

M2 KavanacH, Aileen, Constitutional Review under the UK Human Rights Act, Cambridge,
Cambridge University Press, 2009, p. 247.

113 Jansen, Nils, “Los fundamentos normativos de la ponderacién racional en el derecho”, en
Sieckmann, Jan-R (editor), La teoria principalista de los derechos fundamentales. Estudios so-
bre la teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy, Editorial Marcial Pons, Madrid,
2011, p. b8.

114 ZnereseLsky, Gustavo, El derecho dictil. Ley, derechos, justicia, Editorial Trotta, Madrid,
2005, pp. 109-110.
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Son los principios los arquetipos normativos con posibili-
dades de representar un peso especificado (una importancia cir-
cunstancial), esto es, una vocacion de aptitud insustituible para
solventar una controversia que permita balancearlos a fin de
estipular cual es el mas idoneo con respecto a otros que, prima
Jfacie, también son de posible aplicacion. Este atributo de peso
de los principios tiene un claro antecedente en la especulacion
de DworkIN, en cuyo ataque al positivismo de Hartr denominé
como tales a los estandares “(...) que han de ser observados, no
porque favorezcan o aseguren una situacion econdmica, poli-
tica o social que se considera deseable, sino porque son una
exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de
la moralidad (...).”*"> Aqui racionalidad y justicia pueden con-
templarse en estado de concatenacion necesaria, pues un resul-
tado juridico justo implica la construccion de un juicio racional.
Los juicios decisorios signados por la racionalidad tienden a
flexibilizar los esquematismos que redundan solamente en una
justicia formal. La complejidad social exige que la aplicacion del
derecho no se circunscriba a una operacion aritmética, aunque
en los casos faciles, que son la generalidad, la simple subsun-
cion de conjuntos (el que representa la circunstancia factica en
el que representa la hipotesis normativa) sea suficiente para
alcanzar soluciones meritorias. Por el contrario, en los casos
dificiles, que son menos frecuentes y que se caracterizan por la
existencia de razones a favor y en contra de cualquier solucion
que para ellos se considere, de lo que se trata es de concebir
salidas para conflictos con relevancia en la composicion sis-
témica del ordenamiento juridico. Una colisiéon de principios,
materializada por ejemplo en una laguna axiolégica, es un
evento que transversaliza la ordenacion juridica y pone en ries-
go su coherencia, por lo que su solucion debe optar por en-
contrar su legitimacion en sus fundamentos mas pristinos. La
justicia debe ser, indudablemente, el fundamento primordial de

"5 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Traduccidn de Marta Gustavino, Editorial Ariel,
Barcelona, 1989, p. 72.
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toda ordenacion juridica. Ergo, la ponderacion es también un
método de aplicacion del derecho que persigue la realizacion
de la justicia en entornos donde la tradicional subsuncion no
es suficiente para alcanzar este fin. Con razén Aiexy ha sefia-
lado que “(...) la forma de aplicacion de los principios es la
ponderacion. Esta es la estructura preferible para una teoria
de la justicia. Permite la consideracion adecuada de todos los
puntos de vista, que es uno de los postulados fundamentales
de la racionalidad. De ese modo, se puede intentar obtener
en ella un equilibrio razonable entre los derechos de libertad
liberales y los derechos sociales en un catalogo de derechos
fundamentales (...).”!1¢

En otra orientacion, también caracteriza a los principios su
vis de optimizacion, pues su aplicacion tiende a optimizar
su objeto atendiendo a posibilidades ficticas y juridicas. Estos
dos perfiles definitorios son los que segregan que la pondera-
cion sea la forma caracteristica de aplicacion de los principios,
asumiendo que, en oportunidad de una colision, el principio
tomado por inferior en el procedimiento ponderativo quedara
postergado frente a otro mas conveniente de acuerdo con los
requerimientos del caso, aunque sin perder su validez juridica.
Consonantemente, la afirmacion de la ponderacion depende de
la salida que se acoja en lo que compete a la teoria general
de las normas. Como acot6 certeramente ALexy, lo que funda-
menta la construccion tedrica sobre las normas “(...) por una
parte, de la subsuncion, y por otra, de la ponderacion, es la
diferencia entre reglas y principios (...)”'"”. No se puede pensar
en ponderar si no se admite la existencia de los principios,
dado que una apologia en exclusiva a favor de las reglas supone
una absolutizaciéon del método de subsuncion. Las reglas, en

16 Atexy, Robert, La Institucionalizacién de la Justicia, Editorial Comares, Granada, 2010,
p. b9.

"7 Atexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica, Traduccién de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Palestra
Editores, Lima, 2007, p. 458.
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tanto mandatos definitivos,''® pueden cumplirse o incumplirse,

dicho de otra forma, en su dinamica aplicativa responden a un
juicio de todo o nada, mientras que los principios pueden ser
cumplidos en un grado oscilante, esto en dependencia de las
posibilidades, tanto facticas como juridicas, que concurran al
momento de su aplicacion.

Se desprende, aunque no de manera mecanica, que la sub-
suncion es el método de aplicacion por excelencia de las reglas,
siendo suficiente la congruencia entre su hipétesis y el hecho
requerido de respuesta juridica, correspondiendo entonces la
declaracion de invalidez de una de las que concurren a la pugna,
para lo cual se han establecido criterios determinantes tales
como lex superior derogat legi inferiori, lex posterior derogat legi
priori o lex specialis derogat generali, los que por su naturaleza
no pueden ser utilizados para solucionar los conflictos de princi-
pios. El primero de ellos, expresion de la jerarquia normativa que
informa todo ordenamiento juridico es desechable en el sentido
de no corresponder la aplicacion de determinaciones jerarquicas
en el ambito de los principios, menos aun cuando lo ordinario es
que tales principios tengan respaldo constitucional. De hecho,
la necesidad de la ponderacion comienza desde el momento
en que se admite que no existen jerarquias internas entre los
principios, es decir, que estos no estan dotados de un peso aut6-
nomo y diferenciado, esto por ser expresion de un mecanismo
de regulacion juridica que supone un estado de compatibilidad
entre la plena realizacion individual y la plena realizacion

"8 Cfr. Aexy, Robert, Teoria de la argumentacion. .., op. cit, p. 458; y Atexy, Robert, Teoria
de los derechos fundamentales, Traduccion de Ernesto Garzén Valdés, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 87 y ss. En esta dltima obra el citado tratadista aludia:
“(...) las reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida, en-
tonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas
contienen determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible. Esto significa
que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien
una regla o un principios (...).” Atexy, Robert, Teoria de los derechos. .., op. cit, p. 87. Tam-
bién vid el breve pero ilustrativo de trabajo de Cianciarno, J, “Principios y reglas: una aproxi-
macion desde los criterios de distincién”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva
serie, n° 108, afio XXXVI, México DF, septiembre-diciembre de 2003, pp. 891-906.
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sistémica.'”® En esta direccion también resulta inadecuado el
segundo criterio, adicionando que en el caso de los principios
constitucionales estos concurren en ocasion de una misma dispo-
sicion normativa, es decir, son coetaneos. El tercer criterio resulta
problematico, ya que ciertamente puede ser plausible que la
especialidad funja como criterio de diferenciacion (trivial) entre
principios a través de la inclusion de una clausula de excep-
cion.'?® No obstante, es de considerar que una absolutizacion de
la especialidad puede contravenir la funcién informadora de los
principios para con el ordenamiento juridico en sus totalidad.
Asi, la tutela que dispensan los principios, y mas aun cuando
estos ostentan regulacion constitucional, no se puede menospre-
ciar con la simple determinacion metodologica de la especialidad
que estos representan. Las consecuencias de abrazar este criterio
pueden ser multiples, en tanto pretende simplificar un feno-
meno que lo trasciende. La ponderacion, como método racional,
implica mayores posibilidades de determinacion en la aplicacion
del derecho, a la par que condiciona un discurso argumentativo
mas profundo y apegado con las circunstancias del caso.

El profesor BernaL PuLipo exteriorizé su posicion sobre el
tema en los términos siguientes:

“(...) Existen dos formas basicas para aplicar normas:
la ponderacion y la subsuncion. Las reglas se aplican
mediante la subsuncién, al paso que la ponderacion es la
manera de aplicar los principios. Es por ello que la pon-
deraciéon se ha convertido en un criterio metodologico
indispensable para el ejercicio de la funcién jurisdiccio-
nal, especialmente la que se desarrolla en los Tribunales
Constitucionales, que se encargan de la aplicacion de
normas que, como los derechos fundamentales, tienen la
estructura de principios (...).”!*!

18 Cfr. PriEro SancHis, Luis, “El juicio de ponderacitn constitucional”, en CargoneLL, Miguel (ed.),
El principio de proporcionalidad. .., op. cit, pp. 101-102.

120 Cfr. GuasTini, Riccardo, Distinguiendo. .., op. cit, pp. 168-169.
121 Bernal Putino, Carlos, “Estructura y limites de la ponderacion. .., op. cit, p. 225.
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Las notas distintivas de los principios impiden una solucion
netamente subsuntiva ante un escenario conflictual entre ellos,
ya que sus posibilidades de cumplimentacion movible y condi-
cionada'?* requieren una mayor plasticidad, capaz de expresar
la materializaciéon de su maxima realizacion a través de juicios
ponderativos que determinen su procedencia. Evidentemente,
este razonamiento no puede ser absolutizado, pues solo se
refiere al plano externo del problema, lo que no desdice que
entre subsuncion y ponderacion exista una rica relacion sub-
yacente, ya que una vez seleccionado el principio vencedor,
como resultado del procedimiento ponderativo, lo que queda es
subsumir el caso en su limites de normacién. En otro sentido,
y en aquiescencia con Borowski, las reglas pueden hacer refe-
rencia a principios, de forma que su contenido dependa de la
ponderacion.’® Adn mas, la propia identificacion del conflicto
entre principios exige un razonamiento previo de subsuncion,
pues se hace preciso delimitar la aplicacion de los principios
enfrentados al caso concreto, es decir, se requiere dejar sentado
que los particulares del caso se hallan incluidos en el espectro
de aplicacion de los principios contendientes. No obstante,

122 En ocasidn de la diferenciacion entre principios y reglas, los espafioles Manuel ATienza y
Juan Ruiz Manero entendieron que, en su aspecto normativo, la contribucién de los principios
a la argumentacién es mas modesta que la de las reglas, lo que fue desarrollado como la
aceptacion de una nota de complejidad superior de la ponderacién frente a la subsuncién.
Desde un enfoque en extremo préctico estos autores defendieron que los principios “(...) no
presentan las ventajas de las reglas, pues no permiten ahorrar tiempo a la hora de decidir un
curso de accion. Si una regla es aceptada, entonces se evita tener que entrar en un proceso
de ponderacién de razones en pro y en contra; la regla opera, por tanto, como un elemento
que reduce la complejidad de los proceso de argumentacién. Sin embargo, los principios (...)
no eximen de la tarea de efectuar la ponderacion (...)". Atienza, Manuel y Juan Ruiz Manero,
“Sobre principios y reglas”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 10, Departamento
de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante, Alicante, 1991, p. 115. Ademas, vid
Atienza, Manuel y Juan Ruiz Manero, Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados juridicos,
Editorial Ariel, Barcelona, 1996, pp. 21-22.

123 Cfr. Borowski, Martin, “La ponderacion en la estructura jerarquica del derecho”, en Revis-
ta de la Fundacién Manuel Giménez Abad de Estudios Parlamentarios y del Estado Autondmico,
Ponencia presentada en las Jornadas sobre Los principios y la interpretacion judicial de los
derechos fundamentales, celebrada en el Palacio de Aljaferia, sede de las Cortes de Aragén,
los dfas 24 y 25 marzo de 2015, p. 58.
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es también posible que los principios en pugna cuenten con
hipétesis difusas, de dificil captacion, lo que implicaria realizar
una subsuncion valorativa, '** esto es, una estimacién de los
limites de la regulacion principial y de las caracteristicas del
caso concreto a fin de lograr una apreciacion de congruencia.
Asi, subsuncion y ponderacién no son, ni pueden ser, opera-
ciones antitéticas. Si bien es posible subsumir sin ponderar, es
impensable poder ponderar sin subsumir. La subsuncion, en
un primer momento, circunscribe el espacio de la oposicion
de los principios, resulta una operacion necesaria ex ante de
la ponderacion. En un segundo momento, realizada la ponde-
racion propiamente dicha, es decir, habiéndose determinado
racionalmente el principio derrotado y el principio vencedor,
se requiere de la subsuncion para brindar al caso concreto la
solucion que este ultimo postula, siendo aqui una operacion
necesaria ex post de la ponderacion. Existe entonces una conca-
tenacion logica entre subsuncion y ponderacion que se realiza
en la solucion de los casos que entrafian una colision de prin-
cipios. Subsuncion y ponderacion tiene una relacion reciproca,
pues como ha indicado Garcia Ficueroa, “(...) la subsuncion es
el ideal de la ponderacion y la ponderacion la realidad de la
subsuncion (...).”'#

La incidencia de la ponderacion en los predios de la estruc-
tura formal y graduada del ordenamiento juridico, consistente
en la conservacion de la validez del principio derrotado, tiene
como apoyatura otro de los presupuestos que han de guiar el

124 | 3 expresion es utilizada por PRIETO SancHis, cuyo razonamiento al respecto consiste en
explicar que: “(...) a veces, las normas llamadas a ser ponderadas carezcan o presenten
de forma fragmentaria el supuesto de hecho, de modo que decidir que son pertinentes al
caso implique un ejercicio de subsuncién que pudiéramos Ilamar valorativa; no es obvio, por
ejemplo, que consumir alcohol o dejarse barba constituyan ejercicio de la libertad religiosa
-que lo constituyen-, pero es imprescindible subsumirtales conductas en el tipo de la libertad
religiosa para luego ponderar ésta con los principios que fundamentan su eventual limitacién
(...)." Prieto Sancis, Luis, “El juicio de ponderacién constitucional”, en CarsoneLL, Miguel
(editor), El principio de proporcionalidad. .., op. cit, p. 104.

125 Garcia Ficueroa, Alfonso, Principios y positivismo juridico, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1998, p. 199.
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analisis, incardinado en la afirmaciéon de no contemplacion de
criterios jerarquicos en la aplicacion de esta tipologia normativa.
La premisa que utiliza ZAGREBELSKY, resumida en reconocer que
“(...) la pluralidad de principios y la ausencia de una jerarquia
formal entre ellos hace que no pueda existir una ciencia sobre
su articulacién, sino una prudencia en su ponderacion (...)"'%°,
arroja la ratio de la peculiaridad de persistencia de la validez ya
apuntada. La ponderacion, consecuentemente, no versa sobre la
exclusion, por declaracion de invalidez, de una norma aparente-
mente seleccionable como criterio de resolucion en un ambiente
de concurrencia normativa multiple y contradictoria ante un
altercado. La ponderacion es un juicio de factibilidad para con
la aplicacion de un principio, siendo uno de sus correlatos el
dejar sentado que la preferencia se desglosa de circunstancias
particulares de la causa, y no en la virtualidad de premisas de
jerarquia o preminencia normativa, de modo que cabe perfec-
tamente la posibilidad de que en un caso posterior, entradas
en vigor circunstancias diferenciadas, sea legitimo aplicar el
principio que anteriormente fuera postergado. Es por esto que
en frecuencia dicotomica se puede aseverar que los conflictos
entre reglas se circunscriben al plano de la validez, mientras
que los episodios de colisiones de principios la trascienden,
recreandose en la dimension (metaforica) del peso, ya que es
del todo loable la admision de que solamente los principios
validos pueden colisionar.

IV. Ponderacion, discrecionalidad y racionalidad

Uno de los argumentos que a menudo se esgrimen para
negar la viabilidad de la ponderacion es el de su asimilacion
con una actividad eminentemente discrecional. Se asume en
tales términos que la discrecionalidad es la antesala de la arbi-
trariedad y que ponderar entrana una peligrosa tentativa de
subversion para con la seguridad juridica y la defensa de los

126 7ncreseLsky, Gustavo, El derecho ductil. .., op. cit, p. 125.
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derechos fundamentales, cuyas enunciaciones genéricas son
habitualmente principalizadas. La ponderacion, asi entendida,
exige una extralimitacion del juez, una ruptura de la estratifica-
cion estricta de los poderes estatales, lo que la figura como un
juicio arbitrario y salomonico.'?” La creacion de una regla con
posterioridad al balanceo de los principios en aras de cumpli-
mentar la justicia del caso concreto, coloca al juez en los predios
del legislador, dotandolo de una libertad no recomendable en la
dinamica de las sociedades democraticas. La discrecionalidad de
la ponderacion, concertada en un grado de movilidad del juez
allende a las fronteras de una red normativa cerrada e institucio-
nalizada, es el punto de boveda de los temores, recelos y negati-
vas absolutas que con respecto a este método de aplicacion del
derecho se han sostenido de manera regular en la doctrina.

Como advirtio RODRIGUEZ DE SANTIAGO:

“(...) Es en el contexto de (la) contraposicion entre la
subsuncion y la ponderacion en el que se explican las
imagenes que se han utilizado para calificar criticamente a
ésta como método alternativo de aquélla (...). La seguridad
que se encuentra en la subsuncion (método tradicional de
aplicacion del Derecho) bajo reglas que deben ser inter-
pretadas también conforme a los criterios tradicionales
(interpretacion gramatical, sistematica, teleologica, etc.)
desaparece en la ponderacion, técnica todavia carente,
segun parece, de soportes racionales y disciplinados. No
puede extranar que la mayor parte de las opiniones des-
calificadoras del método de la ponderacion incidan, casi
siempre, en las mismas ideas: la imprevisibilidad de sus
resultados, la remision a la justicia del caso concreto, con
lo que eso supone de pérdida en seguridad juridica, la
utilizacion de esa técnica como brecha a través de la cual
se amplia el poder de quien tiene la competencia para
decidir en ultimo término, etc. (...).”!?

127 Apud Jivenez Campo, J, Derechos Fundamentales. Concepto y garantias, Editorial Trotta,
Madrid, 1991, p. 73.

128 Ropriguez pe SanTIAGo, José Marfa, La ponderacicn de bienes. .., op. cit, p. 12.
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Los juristas adscritos doctrinariamente al juspositivismo mas
ortodoxo ensalzan un ideal apolineo del imperio de la ley que
destierra la posibilidad de concebir un ordenamiento juridico
que asuma al principalismo como uno de sus costados esen-
ciales, ademas de mostrarse inconformes con la apologia de la
razon prdctica en sede de interpretacion y aplicacion del dere-
cho, a través de la cual se procuran juicios con una pretension
de validez objetiva y no juicios absolutos;'* lo que en sumatoria
niega la viabilidad del método ponderativo, esencialmente por
ser este el esquema de razonamiento juridico que conjuga las
dos premisas anteriores. Principios y razén practica judicial son
alfa y omega en la conjugacion de la ponderacion, por lo que
desde las premisas del positivismo juridico su realizacion se ins-
tituye como una amenaza al universo normativo reglado (cuyos
elementos solamente son aplicables mediante la subsuncion)
que debe primar en los Estados garantistas. Desde esta Optica,
la ponderacién supone una desviacion de la actuacion decisoria
de los jueces para con los baremos que el derecho reglado les
impone. Esta desviacion se configura en una actuaciéon discre-
cional. Se desconoce asi que la concentracion exclusiva de la
produccion de normas generales en un 6rgano legislativo central
no elimina el margen de discrecionalidad (inexcusable) del cual
hacen uso los 6rganos inferiores, tanto los de creaciéon como los
de aplicacion, en la determinacion que, de acuerdo a sus compe-
tencias, les corresponde para con el contenido de determinados
actos. La discrecionalidad, en esta cadencia de analitica, es un
dato irremontable.'* Como ha advertido certeramente Gian-
marco Gowmetz, “(...) a esta discrecionalidad, sobre el plano de la
interpretacion cientifica, corresponde necesariamente una falta
de certeza sobre el contenido de tales actos (...).”***!

129 Cfr, ATienza, Manuel, Tras la justicia. Una introduccion al Derecho y al razonamiento juridico,
Editorial Ariel, Barcelona, pp. 136-141.

130 ZasreseLsky, Gustavo, “Jueces constitucionales”, en CarsoneLt, Miguel (editor), Teoria del
neoconstitucionalismo. .., op. cit, p. 96.

131 Gowmerz, Gianmarco, La certeza juridica como previsibilidad, Traduccion de Diego Moreno
Cruz y Diego Dei Vecchi, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 98.
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De inicio, es muy importante establecer un criterio de distin-
cion entre discrecionalidad y arbitrariedad, para de esta forma
transgredir el criterio que define a la ponderacion como una
operacion arbitraria por el hecho de suponer cierto grado de
discrecion. Semanticamente, discrecionalidad y arbitrariedad se
colocan en planos claramente diferenciados, ya que este ultimo
término indica la presencia de una decision caprichosa, sin sus-
tento en la razén, mientras que el primero, también vinculado
a la actividad decisional, es sinonimo de prudencia, sensatez
y buen juicio. Como es conocido, la discrecionalidad ha sido
objeto de estudio reiterado en la teoria del derecho, muy espe-
cialmente en lo que se refiere a su presencia en las decisiones
judiciales. Las reflexiones de Harr sobre la cuestion han tenido
una trascendencia enorme y, en sentido general, son contestes
con la perspectiva de diferenciacion respecto a la arbitrariedad
que aqui se defiende. No esta de mas recordar unas vetustas
lineas sobre el tema del que fuera catedratico en Oxford:

“(...) Vale la pena, pensamos, recordar que discrecion es,
después de todo, el nombre de una virtud intelectual:
es casi sinonimo de sabiduria practica o sagacidad o
prudencia; es el poder de discernir o distinguir lo que
es apropiado hacer en varios campos y estd etimologica-
mente conectada con la nocion de discernimiento (...).
Cuando consideramos el uso de discrecion en el dere-
cho estamos considerando su uso por funcionarios que
tienen un cargo publico responsable. Se entiende, por
tanto, que si lo que los funcionarios han de hacer no esta
determinado rigidamente por reglas especificas sino que
se les deja una opcion, elegiran responsablemente, con
respecto por su cargo, y no por placer o mero capricho,
aunque puede ocurrir, por supuesto, que el sistema no
proporcione un remedio para el caso de que ellos de
hecho satisfagan su capricho (...).”3?

Es forzoso admitir que el método ponderativo comporta
una brecha de discrecionalidad, lo que ocurre, en términos

132 Hagr, Herbert. L. A, “Discretion”, en Harvard Law Review, n° 127, pp. 652-665.
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alexyanos, por “(...) empates debidos con frecuencia al hecho
de que en derecho sélo son aplicables baremos relativamente
toscos (...)”'3 pues no puede confundirse a la ponderacion con
una regla matemdtica capaz de eliminar toda subjetividad, >
lo que no significa en ningun sentido que pueda asociarse con
una formula magica que deba contemplarse con desconfianza,
calificable como un peligro para una aplicacion disciplinada
del Derecho y resultante de un retorno a una situacion juri-
dica arcaica o alta escuela de jurisprudencia'® que potencia
la semantica por encima de la dogmatica. No es la pondera-
cion una figuracion juridica del castigo de Sisiro, *° en la que
el intérprete tiene que erigir una y otra vez los peldanos de
su razonamiento sin poder contemplar un avance fidedigno.
Cuando se pondera adecuadamente no se emprende un camino
sin guia fiable, en el que “(...) todo es inseguridad y juicios de
valor subjetivos (...)”, y cuyo recorrido “(...) pone en peligro la
unidad de la Constitucién y su misma prioridad juridica (...).”*%’
No es en ningun sentido la ponderacion una antitesis del Estado
de derecho, tal y como quiso mostrar LEisner, '*® ya que si bien

133 Auexv, Robert, “Sabre los derechos constitucionales a proteccion”, en ALexy, Robert, et al,
Derechos sociales y ponderacicn, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009, p. 79.

134 Cfr. Prieto Sanchis, Luis, “Diez argumentos sobre neoconstitucionalismo, juicio de pon-
deracién y derechos fundamentales”, en Orteca, Luis y De LA Sierra, Susana, Ponderacién y
Derecho Administrativo. .., op. cit, p. 71.

135 Estas construcciones de OssensuHL son referidas por RoorigUez be SanTiaco, José Marfa, La
ponderacién de bienes. .., op. cit, p. 12.

136 | 3 alusién mitoldgica es de RopricuEz be SanTiaco, José Maria, La ponderacion de bienes. ..,
op. cit, p. 13.
137 D Otr0 v PaRDO, Ignacio, Derechos fundamentales y Constitucion, Editorial Civitas, Madrid,
1988, p. 121.

138 En opinién de este autor “(...) en el lugar de las grandes politicas partidarias entra,
de la mano de la ponderacion y del principio de proporcionalidad, una politica partidaria
fina y disimulada; en dicha politica el funcionario publico y el juez reemplazan a los par-

lamentarios y gobernantes (...)." Es por esto que “(...) el juez tiene que pensar leyes y
en la ponderacion el razonamiento del juez no es mas que politica (...)." Leisner, Walter, Der
Abwégungsstaat, Berlin Duncker & Humblot, 1997, p. 172. Con ello “(...) el procedimiento

ponderativo serfa una técnica del poder, debido a que tanto la ponderacién como el principio
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es cierto que su utilizacion supone peligros, es igual de veridico
que tal estado de riesgo es inevitable, puesto que no es cosa
distinta a una consecuencia, de efectos controlables, de la asun-
cion del fenémeno juridico como una practica social en la que
interactian criterios axiolégicos, lo que requiere que el método
tradicional de aplicacion del derecho (la subsuncién) conjugue
su existencia con el recurso ponderativo.

Con mas énfasis aun, se puede calificar a la discreciona-
lidad como un aspecto inevitable del derecho, pues el “(...)
paso de las normas a la accion, de la abstraccion a la realidad,
implica sujetos que interpretan, realizan y adoptan decisio-
nes (...).”"* No se ha logrado en ningun pais erradicar por
completo las fisuras que perturban la pretension de completi-
tud de los ordenamientos juridicos, conjugadas tanto por falen-
cias en la previsibilidad regulativa de los 6rganos de creacion
normativa, como por los desfases que provocan los cambios
de contextos sociales. Existen indudablemente espacios de

de proporcionalidad, a nivel de las altas instancias, no pueden ser controlados. De esta
manera, el Estado de derecho pasaria pronto a llamarse Estado ponderativo (...)." LEISNER,
Walter, “Abwagung tberall-Gefahr fiir den Rechtsstaat”, en NJW 10, 1997, pp. 636-639, 639.

133 ARon, Maria José, “Notas sobre discrecionalidad y legitimacién”, en Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, nos. 15-16, Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad
de Alicante, Alicante, 1994, pp. 901-902. Con anterioridad, BuLvain reflexiond sobre la concu-
rrencia de la discrecionalidad en las actividades de interpretacion y aplicacion del derecho
llegando a conclusiones similares. En estimacion de este autor argentino, la discrecionalidad
“(...) proviene del hecho de que el juez tiene que resolver el caso individual sometido a él y
para ello tiene que dictar una norma individual (y no mera proposicién normativa), ya sea una
norma que ordena al demandado a hacer lo que el actor pretende (si resuelve hacer lugar a
la demanda), ya sea una norma que permite no hacerlo (si decide rechazarla). Para justificar
esta norma individual el juez necesita una norma general que correlacione el caso genérico
al que pertenece el caso individual con una determinada solucién y como, por hipétesis, el
caso genérico es una laguna normativa y por ende no existe tal norma general, se sigue
que el juez tiene que crear esa norma general. Si no lo hiciera, su decisién serfa arbitraria.
De donde se infiere que el carécter institucional del derecho (que nadie niega) no incide en
absoluto, ni en la caracterizacion de la actividad judicial como solucién de conflictos, ni en
la tesis de la discrecionalidad judicial (...).” Buwvein, Eugenio, “En defensa de El Dorado. Res-
puesta a Fernando Atria”, en Atria, Fernando, et al, Lagunas en el Derecho. Una controversia
sobre el derecho y la funcién judicial, Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A, Madrid, 2005, p. 79.
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indeterminacion juridica que brindan libertad a los jueces en las
tareas de interpretacion e integracion del derecho. Esta libertad
es la glandula central de la discrecionalidad juridica, aunque no
agota todo su contenido, pues se requiere ademas considerar
las vinculaciones que se segregan de la subjetividad de los que
realizan las tareas decisionales. En esta direccion, la concepcion
de la discrecionalidad no se puede circunscribir a la estrecha
vision de Hawkins, quien la define como “(...) el espacio entre
las normas juridicas en el que los operadores pueden ejercer su
capacidad de decision (...)",'* sino que debe expresarse en un
encuadramiento teérico mucho mas amplio, capaz de explicar
las incidencias que ella engendra en el mundo de los valores
juridicos.

Esta es la linea que sigue ZacreBeLsky cuando explica los
fundamentos culturales de la problematica:

“(...) la razon de la temida explosion subjetivista de la
interpretacion se encuentra, una vez mas, en el caracter
pluralista de la sociedad actual y de esa sociedad par-
cial que es la comunidad de los juristas y operadores
juridicos. Estos asumen puntos de vista distintos que no
pueden dejar de reflejarse en su actuacion, y esta diversi-
dad se acentia por la novedad de los problemas continua
y urgentemente planteados por la evolucion de la ciencia,
la técnica y la economia. La causa de la falta de certeza
en los procesos de aplicacion del derecho no radica en
una mala disposicion mental de los juristas, sino en el
agotamiento de un cuadro de principios de sentido de
valor compartidos por la generalidad. Al faltar un Gnico y
seguro horizonte de expectativa en orden a los resultados
de las operaciones de interpretacion, los caminos de la
jurisprudencia terminaran bifurcindose y, en muchos
casos, se perderd también la posibilidad de distinguir el
principal de los desviados (...)."*"!

10 Hawkins, K, “The Use of Legal Discretion: Perspectives from Law and Social Science” en
The Uses of Discretion, Oxford University Press, Oxford, p. 11.

11 ZncreseLsky, Gustavo, El derecho dictil. .., op, cit, pp. 145-146.
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No ha sido posible en la experiencia juridica occidental,
bien en atencion a las caracteristicas del sistema continental
(civil law), construido sobre la idea del derecho codificado, o
bien reparando en las peculiaridades del sistema anglosajon
(common law), con sus ataduras, ya mas flexibles, al prece-
dente judicial, eliminar los espacios de indeterminacion juridica
que permiten a los jueces ostentar una cierta libertad en sus
ejercicios de interpretacion e integracion del derecho. Como
puso de relieve Hart, en todo sistema juridico “(...) hay un
importante y amplio campo abierto al ejercicio de la discre-
cion por los tribunales y por otros funcionarios, quienes la ejer-
cen fijando el contenido de criterios o pautas inicialmente vagos,
resolviendo las incertidumbres de las leyes, o desarrollando y
acondicionando las reglas que s6lo han sido comunicadas en
forma muy-general por los precedentes revestidos de autoridad
(...).”12 La previsibilidad regulativa no alcanza a predecir todas
las posibles incidencias que los cambios de circunstancias pue-
den provocar en la traduccion juridica de las relaciones sociales.
Este margen potencial es el que permite que, dentro de ciertos
limites infranqueables, generalmente concertados en parame-
tros axiologicos de aceptacion general, el derecho se oxigene a
través de razonamientos evolutivos.

También hay que adicionar, como otro elemento a tener en
cuenta en el anilisis de los espacios de indeterminacion juri-
dica, lo relativo a las complejidades del lenguaje y lo que estas
suponen para la interpretacion del derecho. Desde la teoria
analitica se ha desarrollado este pendiente de forma notable.
El tedrico del derecho francés Eric MiLarp ha construido una
teoria sobre la interpretacion que da cuenta de esta realidad.

Para el profesor de Nanterre:

“(...) Desde el punto de vista juridico, la interpretacion
no es una operacion intelectual de la ciencia del derecho
ue permite determinar lo que debe ser; es una operacion

)

142 Hagr, Herbert. L. A, El concepto de Derecho, Traduccion de Genaro Carri6, Buenos Aires,
Editorial Abeledo-Perrot, p. 169.
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decisoria de ciertas autoridades que deciden sobre un
significado. Este es el producto de un acto de voluntad
del intérprete: es una prescripcion (o una performacion,
segun otro punto de vista). Esas decisiones de atribucion
de significados constituyen hechos, y a partir de estos
trabaja una ciencia empirica del derecho: esta describe
las normas (significados) en funcién de actos de atribu-
cion de significados (...).”'%

Desde otra perspectiva, la teoria de la interpretacion de
GuasTinT comparte también la tesis de la que se trae causa. En
uno de sus contantes ejercicios de precision este autor indico
lo siguiente:

“(...) hablando con propiedad, la interpretacién juridica
tiene por objeto no normas sino textos o documentos
normativos. En otros términos, se interpretan (no exacta-
mente normas, sino mas bien) formulaciones de normas,
enunciados que expresan normas: disposiciones, como se
suele decir. Asi es que la norma constituye no el objeto,
sino el resultado de la actividad interpretativa. Y hablando
de interpretaciéon de mnormas se crea la falsa impresion
que el significado de los textos normativos (es decir, las
normas propiamente dichas) esté enteramente precons-
tituido respecto de la interpretacion, de manera que los
intérpretes tendrian simplemente que detectarlo (...).”*#

La discrecionalidad es, segun se colige de lo expuesto, con-
sustancial a la interpretacion juridica, y ésta es el portico de la
ponderacion. A propésito de esta relacion, Ferrajorr ha manifes-
tado que no tiene reparos en admitir “el espacio inevitable que
la ponderacion tiene en el razonamiento de los jueces dentro del
marco fisiolégico de su discrecionalidad interpretativa (...).”'%

143 MiLLaro, Eric, Teoria general del derecho, Traduccién de Bernardo Carvajal Sanchez, Uni-
versidad Externado de Colombia, Bogotd, 2016, p. 139.

14 GuasTini, Riccardo, Interpretar y argumentar, Traduccion de Silvina Alvarez Medina, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2014, p. 26.

"5 Fenragou, Luigi, “Constitucionalismo vy teorfa del derecho. Respuesta a Manuel Atienza y
José Juan Moreso”, en FerraJou, Luigi, José Juan Moreso y Manuel Amienza, La Teoria del
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No puede existir ponderacion sin interpretacion, aunque
si es posible concebir una actividad de interpretacion sin
la necesidad de ponderar. Se puede sostener entonces que la
ponderacion es en si misma un tipo de interpretacion, una
interpretacion cualificada. La interpretacion juridica siempre
supone la eleccion entre alternativas,'“® situacion gene-
rada, entre otros factores, por la textura abierta del lenguaje
juridico,’” por la concurrencia multiple de posibilidades
semanticas y juridicamente posibles respecto a un contexto
especifico, por las peculiaridades sistémicas y funcionales del
ordenamiento juridico del que forma parte la norma a inter-
pretar, y por la presencia de ideologias, valores e intereses
que confluyen en los distintos operadores del derecho.'®® La
implicacion de valoraciones para discernir la solucion mas
plausible, los razonamientos de costo-beneficio y la estimacion
de la necesidad de realizacion de un principio en detrimento de
la plena realizacion de otro, son operaciones intelectuales que,
quiérase o no, exigen determinado grado de casuismo y de
calculo empirico. La estimacion racional de las particularidades
del caso y la instrumentacion de una jerarquia axiologica movil
son contestes con la posibilidad de una actividad judicial que
transgreda la mera interpretacion exegética. Ahora bien, la inte-
rrogante trasversal aqui es si esta brecha de discrecionalidad es

derecho en el paradigma constitucional, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid,
2009, 202.

146 Cfr. Aarnio, Aulis, Derecho, racionalidad y comunicacion social. Ensayos sobre Filosofia
del Derecho, Traduccién de Pablo Larrafiaga, Distribuciones Fontamara, México DF, 2008,
pp. 21-31.

7 Cfr. Aarnio, Aulis, Derecho, racionalidad y comunicacién social..., op. cit, pp. 11-19.
También vid Di Lucia, Paolo, Normatividad, derecho, lenguaje, accién, Traduccién de Carlos
Alarcén Cabrera y Pedro Salazar Ugarte, Distribuciones Fontamara, México DF, 2010, pp. 55-
77; y Ouvecrona, Karl, Lenguaje juridico y realidad, Traduccion de Ernesto Garzén Valdés,
Distribuciones Fontamara, México DF, 2007, pp. 35-65.

18 Cfr. Comannuccl, Paolo, Razonamiento juridico. Elementos para un modelo, Traduccion de
Pablo Larrafiaga, México DF, Distribuciones Fontamara, 2009, 96-97. Ademads vid GAscon
AgeLLAN, Marina y Garcia Ficueroa, Alfonso, Interpretacién y argumentacion juridica, Consejo
Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitacién Judicial, San Salvador, 2003, pp. 61-69.
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necesariamente un presupuesto de arbitrariedad y desco-
nocimiento de la seguridad juridica.

La posicion de HaBermas, que parte de criticar descarnada-
mente la teoria de ALexy y que ha sido catalogada de ingenua
por Atienza, '*° combate el rigor conceptual y 16gico de la pon-
deracion, negando que puedan concebirse a su tenor estindares
racionales, lo que equivale a desdibujar sus limites y el grado
de legitimacion que entrafa en los procesos de interpretacion
y aplicacion del derecho. Para este representante de la segunda
generacion de la escuela de Frankfurt, la ausencia de patrones
racionales para realizar la ponderacion, genera que esta tenga
lugar “(...) o en la arbitrariedad o en la irreflexion, de acuerdo
con los estindares y jerarquias acostumbradas (...).”"*° Este
punto de vista lo conduce a soportar, desde un prisma concep-
tual, que con la teoria de la ponderacion, el derecho es sacado
del ambito de lo valido y lo invalido, de lo correcto e incorrecto,
y de lo justificado; y se trasplanta a uno que seria definido por
representaciones ideales como las de una mayor o menor ade-
cuacion, y conceptos como el de discrecionalidad. Entonces
“(...) la sentencia es en si misma un juicio de valor que refleja
mas o menos adecuadamente una forma de vida articulada en
el marco de un orden axiolégico concreto, pero ya de ninguna
manera esta referida a la alternativa de si la decisiéon concreta
es correcta o incorrecta (...).”">!

Al parecer, Ruiz Manero también comparte una respuesta
positiva a la disyuntiva presentada, exteriorizando su preocu-
pacion en apologia de una teoria estandar de la ponderacion:

149 Cfr. Aienza, Manuel, Filosofia del Derecho y transformacion social.. ., op. cit, p. 162.

150 Hapermas, Jiirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el estado democratico de derecho
en términos de teoria del discurso, Traduccion de M. Jiménez Redondo, Editorial Trotta, Ma-
drid, 1998, 259.

15T Haermas, Jiirgen, Die Einbeziehung des Anderen, Francfort del Meno, Suhrkamp, 1994,
p. 369. Vid también el repaso que de dichas criticas se realiza en ALexy, Robert, “Derechos
fundamentales, ponderacién y racionalidad”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, n° 11, enero-junio de 2009, pp. 6-13.
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“(...) Si se entiende que en todos (los) supuestos, de
inexistencia o de inadecuacion de las reglas preexisten-
tes, es la ponderacion entre principios lo que determina
la regla que se construird para resolver el caso, es pre-
ciso, si se quiere preservar el ideal del rule of law,
que se pueda sostener que la construccion de tal regla
puede y debe ser una operacion juridicamente guiada,
no discrecional (...).”1>?

La inquietud de Laporta es mucho mas concreta. En su
estudio sobre la racionalidad y crisis de la ley, en el que intro-
duce como elementos obligatorios de examen la aplicacion de
los principios, sus posibles colisiones y, por consiguiente, la
eventualidad de la ponderacion, contrasta como la utilizacion
de este método irrumpe con las exigencias basicas del Estado de
derecho.

En palabras del profesor de Madrid:

“(...) Dejando a un lado que determinar qué circunstan-
cias del caso cuentan y qué circunstancias del caso no
cuentan es legislar, no es tampoco imposible pensar que
una secuencia de soluciones que se basen en la pareja
principio general-caso particular no va a tener ni estabili-
dad, ni predecibilidad, ni igualdad formal, tres exigencias
fundamentales del Estado de derecho (...).”">?

Otro jurista espanol, el profesor de la Universidad de Le6n
Juan Antonio Garcia AMapo, conocido en el gremio por sus cons-
tantes estocadas en menoscabo de la ponderacion, encuadra su
critica desde cuestionamientos primarios conexos a la negacion
de la imbricacion tedrica entre derecho y moral. Para este autor,
los posicionamientos iusmoralistas son tendentes a desconocer
o desvirtuar las garantias de los derechos fundamentales. La
ponderacion, con su innegable carga axiologica, propende a

152 Ruiz Manero, Juan, “Rule of Law y ponderacion. .., op. cit, p. 28.

153 | aporTa, Francisco J, “Materiales para una reflexion sobre racionalidad y crisis de la ley”,
en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 22, Departamento de Filosofia del Derecho
de la Universidad de Alicante, Alicante, 1999, p. 327.
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una relativizacion en la proteccion de dichos derechos, pues al
amparo de los juicios de valor sobre las circunstancias del caso
concreto se pueden ver limitados o expandidos sus contenidos
esenciales sobre la base de razonamientos discrecionales. Esta
concepcion iuspositivista del fenomeno intenta salvaguardar
patrones de seguridad y estabilidad en la aplicacion del dere-
cho, para lo cual la l6gica de la subsuncion se presenta como
mas adecuada. No obstante, al absolutizar la negacién de las
vinculaciones morales redunda en el desconocimiento de una
realidad ontologica de la cual la ponderacion es expresion.

Segun diserta el precitado iusfilosofo:

“(...) La teoria de la ponderacion, tal como se expresa en
autores como Alexy y tantos otros, esta indisolublemente
unida a la concepcion del derecho que niega la separacion
entre derecho y moral, porque entiende que la naturaleza
esencial o dltima del derecho es moral, que el razonamien-
to juridico es un caso especial del razonamiento practico
general y que siempre pueden y deben las razones para
la decision resultantes de la norma juridico-positiva cote-
jarse o ponderase con las razones morales en general.
Caiga quien caiga. Unas veces servira ese expediente para
ampliar algin derecho del ciudadano o para exonerarlo
de alguna obligacion frente al Estado, pero en otras opor-
tunidades el resultado podra ser el inverso, el de que al
ciudadano se le deje de aplicar alguna garantia legal o
constitucionalmente establecida o el de que al ciudadano
se le imponga, frente al Estado, alguna obligacion no
juridico-positivamente sentada. Un dia, del ponderar con
razones morales saldrd que bien esta que yo no pague el
impuesto al que legalmente se me obligaba, ya que en mi
caso es una injusticia ese pago y asi resulta al pesar mi obli-
gacion tributaria contra mi derecho a educar a mis hijos
o a darles la mejor atencién sanitaria; pero otro dia me
encontraré con que la suma de los pesos del principio de
solidaridad, del principio de Estado social y del principio
de justa distribuciéon de la riqueza vence al principio de
legalidad en materia impositiva y resulta que debo yo
tributar en mayor medida de la que la ley me reclama

638 | COMENTARIO A JURISPRUDENCIA



La ponderacidn en la aplicacion judicial del derecho | Alejandro Gonzélez Monzén

o por conceptos que la ley no me reclama. Ejemplos de
este estilo hay ya a cientos en la actual jurisprudencia
de los paises y tribunales mas dados a la ponderacion y
el ordeno de principios en detrimento de eso que se dice
fria legalidad o estéril formalismo (...).”*>*

Priero Sanchis sigue esta medida de andlisis y ataca el obje-
tivismo moral como punto de partida en su vinculaciéon entre
ponderacion y discrecionalidad:

“(...) Ni los jueces -tampoco la sociedad- comparten una
moral objetiva y conocida, ni son coherentes en sus deci-
siones, ni construyen un sistema consistente de Derecho
y moral para solucionar los casos, ni, en fin, argumentan
siempre racionalmente; y ello tal vez se agrave en el caso de
la ponderacién donde las circunstancias del caso que han
de ser tomadas en consideracion constituyen una varia-
ble de dificil determinacion, y donde el establecimiento de
una jerarquia movil descansa irremediablemente en un
juicio de valor (...).”">

El veto de la discrecionalidad enerva la esencia de la pon-
deracion, ya que el sentido de este método de aplicacion del
derecho comporta la introduccion de elementos axiolégicos,
consustanciales a todo el fenémeno juridico por demas, en aras
de construir una solucion especificada que devenga racional en
relacion con una colision principial. La propia afirmacion de
la inexistencia de un criterio de jerarquia en la disposicion
de los principios presupone la imperatividad de una opera-
cion discrecional que, siempre legitimada por la racionalidad
y el sentido juridico comun del juez,' erija una prevalencia
momentdnea de uno de los principios en pugna para brindar

154 Garcia Amapo, Juan Antonio, “;Qué es ponderar? Sobre implicaciones y riesgos de la
ponderacién”, en Revista Iberoamericana de Argumentacidn, n° 13, Departamento de Ldgica,
Historia y Filosofia de la Ciencia, UNED, 2016, pp. 11-12.

1% Prieto Sancwis, Luis, “El juicio de ponderacién constitucional”, en CarsonelL, Miguel
(editor), El principio de proporcionalidad. .., op. cit, p. 113.

156 Vjd un analisis profundo e interesante al respecto en BersaLLi, Roberto, “Protagonismo
judicial y representatividad politica”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 15-16,

COMENTARIO A JURISPRUDENCIA | 639



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 14 | Verano 2019-2020

una solucion consecuente al caso que la exige. Se debe admitir
entonces la inexistencia de un parametro vinculante e inamo-
vible que pueda informar todas las soluciones a las disyuntivas
normativas mediante la ponderacion. En consonancia con lo
ya argumentado, puede incluso concluirse que la ponderacion
supone una discrecionalidad dual, esto es, en dos planos meto-
dolégicamente diferenciados. En un primer momento, ante la
contingencia de la colision principial, la atribucién de prioridad
(peso) a un principio sobre otro implica determinado grado de
inevitable discrecionalidad. En un segundo momento, también
se presenta como una actividad signada de discrecionalidad la
posibilidad de asumir o desatender en la soluciéon de un con-
flicto determinado una estructura de preferencia entre princi-
pios ya desarrollada en casos anteriores. Estas circunstancias se
explican desde la idea, ya descrita, de la jerarquia axiologica
movil que genera la ponderacion.

Como ha descrito Martin Borowski, diversas personas pue-
den llegar a diferentes resultados sobre el peso y el grado de
afectacion de un principio de cara al peso y a la realizacion del
principio contrapuesto, asi como sobre la relacion de preceden-
cia entre ambos principios. No obstante, tal y como explica este
autor a renglon seguido:

“(...) Esto no es, sin embargo, un defecto especifico
del concepto de ponderacion, sino una propiedad que
caracteriza a todo procedimiento decisorio de cuestiones
normativas. De existir un procedimiento decisorio inter
subjetivo y obligatorio en materia de cuestiones normati-
vas, tendria que preferirse a la ponderacién. Pero un mejor
procedimiento de estas caracteristicas no existe y tampoco
estd a la vista. En estas circunstancias es entonces preferi-
ble el procedimiento que sea comparativamente mejor, y
éste es precisamente la ponderacion (...).”"7

Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante, Alicante, 1994,
pp. 423-443.

157 Borowski, Martin, La estructura de los derechos fundamentales, Traduccion de Carlos
Bernal Pulido, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, pp. 56-57.
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No significa esto que la ponderacion sea “(...) meramente
un traje vistoso con el que encubrir la desnuda arbitrariedad
judicial (...)”,"® ya que el hecho de que difiera de la l6gica
de la subsuncion, que parte de la determinacion de reglas
cerradas y estables, no significa que se encuentre permanente-
mente permeada de irracionalidad. Ciertamente, la ponderacion
no goza de un acuerdo intersubjetivo, pues en su realizacion
juega un rol fundamental la estimacion del intérprete sobre el
principio que debe ser exaltado en un conflicto determinado.
No obstante, esta situacion no es sinénima de una ausencia de
control y de limites en el razonamiento ponderativo, los que,
precisamente, tiene su legitimacion mas efectiva en el sentido
comun juridico y en la estimacion racional de las particulari-
dades del caso a resolver, las que ameritan una respuesta ido6-
nea desde el derecho que tenga en cuenta un grado especifico
de consenso axiologico. El caracter vinculante de los principios,
que es el germen de la necesidad de ponderar, si bien no es
garantia una individualidad permanente de respuestas ante una
gama de problemas pricticos, si es indicativo de una carga de
argumentacion suficiente para resolver cualquier conflicto que
se inserte en esta tipologia de colision principial, esto es, una
respuesta 6ptimamente motivada sobre la asuncion preferencial
de un principio sobre otro que resulta derrotado. La argumen-
tacion, que es un elemento tipolégico de la ponderacion, es
la expresion de coherencia, factibilidad y oportunidad de toda
operacion ponderativa. Como recreara con acierto ALexy, la
irracionalidad y el subjetivismo que se imputa a la ponderacion
“(...) valen en la medida en que con ellas se infiera que la pon-
deracion no es un procedimiento que, en cada caso, conduzca
exactamente a un resultado. Pero no valen en la medida en que

158 Prieto Sanceis, Luis, “El juicio de ponderacion constitucional”, en CargonelL, Miguel
(editor), El principio de proporcionalidad..., op. cit, p. 113. También vid los comentarios al
respecto contenidos en Hasa, Enrique Pedro, “A revueltas con la storytelling llamada ponde-
racién, y también preguntando sobre /imites del Derecho”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, n° 37, Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante,
Alicante, 2014, p. 327.
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de ellas se infiera que la ponderaciéon no es un procedimiento
racional o es irracional (...).”"®

El profesor BernaL Puripo es partidario de estas ideas:

“(...) la ponderacion no es un procedimiento algoritmico
que por si mismo garantice la obtencion de una unica res-
puesta correcta en todos los casos (...). Si bien no puede
reducir la subjetividad del intérprete, en ella si puede fijarse
cual es el espacio en donde yace esta subjetividad, cual es
el margen para las valoraciones del juez y cémo dichas
valoraciones constituyen también un elemento para funda-
mentar las decisiones (...). La gradacion de la afectacion de
los principios, la determinacion de su peso abstracto y de la
certeza de las premisas empiricas y la eleccion de la carga
de la argumentacion apropiada para el caso, conforman el
campo en el que se mueve dicha subjetividad (...).”'%

Como se puede apreciar, el criterio de racionalidad cons-
tituye el limite a la discrecionalidad que supone el juicio de
ponderacion. Si bien no es posible trazar una linea conceptual
de condicionamiento estricto entre la discrecionalidad y la
racionalidad, si resulta atinado entender que este ultimo con-
cepto se presenta como la antitesis de la arbitrariedad. En
consecuencia, no se puede calificar de arbitraria a una decision
que cumplimenta canones objetivos de racionalidad. Tal y como
ha quedado explicado, los cuestionamientos a la ponderacion en
tanto actividad discrecional tienen como denominador comuin
un juicio afirmativo respecto a la necesidad de establecer crite-
rios de contencion que impidan la arbitrariedad judicial en la
aplicacion del derecho. Por esta razon, se entiende plausible
dedicar algunas reflexiones a la cuestion de la calificacion de la
ponderacion como una actividad racional, pues, como recalco
PortocarrRERO QUISPE, “(...) la objecion de irracionalidad consti-
tuye la critica mas fuerte a la ponderacion. Esta objecion sirve
a su vez de fundamento para las demas criticas que acusan a

159 Auexy, Robert, Teoria de los derechos. ..., op. cit, p. 157.

160 BernaL Puuino, Carlos, “Estructura y limites de la ponderacion. .., op. cit, p. 238.

642 | COMENTARIO A JURISPRUDENCIA



La ponderacidn en la aplicacion judicial del derecho | Alejandro Gonzélez Monzén

la ponderacién de ser un procedimiento subjetivo, una figura
retérica que enmascara decisiones arbitrarias e incluso de ser
un procedimiento a través del cual se comparan magnitudes
inconmensurables (...).”1¢!

Prima facie, debe quedar en claro, en remembranza de
una idea aristotélica, que no se puede buscar el rigor por igual
en todos los razonamientos, pues “(...) es propio del hombre
instruido buscar la exactitud en cada género de conocimientos
en la medida en que la admite la naturaleza del asunto; evidente-
mente, tan absurdo seria aprobar a un matematico que empleara
la persuasion como reclamar demostraciones a un retoérico...”%2,
No es acertado entonces determinar la racionalidad de un
procedimiento en desatencion de la situacion especifica que
dicho procedimiento permite afrontar. Un procedimiento racio-
nal es, en definitiva, el que permite al hombre dominar la situa-
cion, afrontar sus cambios y corregir los errores eventuales del
procedimiento mismo. En derivacion, la calificacion de la raciona-
lidad de un procedimiento no puede pender de una teorizacion
metafisica de la razon, sino de las investigaciones metodologi-
cas y criticas que, a través del examen de los procedimientos
auténomos de que dispone el hombre en los campos particu-
lares de investigacion, lleguen a las condiciones generales de
proyectabilidad.'®?

Los argumentos mas importantes en contra de la racio-
nalidad de la ponderacién'® se refieren a la indeterminacion

167 Porrocarrero Quispe, Jorge Alexander, “;Peligros de la ponderacion? La racionalidad de
la ponderacién en la interpretacion de los derechos fundamentales”, en Vox Juris, no, 31(1),
Lima, 2016, p. 82.

162 ApistateLes, Etica a Nicémaco, 1094 b, apartado 3. Este argumento aristotélico fue uti-
lizado por ATiEnza en su debate con Garcia Amapo. Al respecto vid Atienza, Manuel, “Carta
sobre la ponderacion”, en Atienza, Manuel y Juan Antonio Garcia Amapo, Un debate sobre la
ponderacion. .., op. cit, p. 107.

163 Cfr Assasnano, Nicolds, Diccionario de Filosofia, Editorial Revolucionaria, La Habana,
1972, voz racionalidad.

164 Sigo aqui estrictamente los criterios sostenidos por BeanaL PuLino. Al respecto vid BernaL
Puuio, Carlos, “La racionalidad de la ponderacién”, en CarsoneLL, Miguel (editor), E/ principio
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conceptual, la incomparabilidad e inconmensurabilidad de los
principios, es decir, los objetos normativos que se ponderan, y
a la imposibilidad de predecir los resultados de la ponderacion.

— Indeterminacion conceptual: esta primera objecion sena-
la que la ponderacién no es mas que una férmula retorica
0 una técnica de poder, carente de un concepto claro y
de una estructura juridica determinada. La objecién man-
tiene que no existen criterios juridicos que garanticen la
objetividad de la ponderacion, que sean vinculantes para el
juez y que puedan utilizarse para controlar las decisiones
judiciales en donde se ponderan principios. Desde este
punto de vista, la ponderaciéon es una estructura vacia,
que se completa Unicamente con apreciaciones subjetivas
del juez, de caracter empirico y normativo. Las apreciacio-
nes subjetivas del juez constituyen la balanza con la que
se pondera. Como consecuencia, la ponderacion no puede
ofrecer una Unica respuesta correcta para los casos en que
se aplica.

— La incomparabilidad e inconmensurabilidad de los
principios (objetos que se ponderan): esta segunda objecion
sostiene que la ponderacion es irracional porque implica la
comparacion de dos principios que, debido a sus radicales
diferencias, no son comparables. De acuerdo con la critica,
la inconmensurabilidad aparece en la ponderacién porque
no existe una organizacion jerarquica de los principios que
se ponderan, ni una medida comun entre ellos, que permita

de proporcionalidad. . ., op. cit, pp. 43-68. Ademas, BernaL PuLino, Carlos, “Los derechos funda-
mentales y la teoria de los principios. ;Es |a teorfa de los principios la base para una teorfa
adecuada de los derechos fundamentales de la Constitucién espafiola?”, en Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, n° 30, Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad de
Alicante, Alicante, 2007, pp. 278-280. Otro andlisis de valor en Zezza, Michele, “La racionali-
dad de la ponderacion judicial: analisis de las teorias de Robert Alexy y Riccardo Guastini”,
en Materiales de Filosofia del Derecho, n° 2018/03, Seminario permanente Gregorio Peces-
Barba, Grupo de Investigacion Derechos humanos, Estado de Derecho y Democracia, Madrid,
Madrid, 2018, pp. 3-50. También se presenta como un enfoque atinado de la cuestion el
desarrollado por Martinez ZorriLa, David, Conflictos constitucionales, ponderacion e indeter-
minacidn normativa. .., op. cit, pp. 163-183.
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determinar el peso que les corresponde en cada caso. En el
ambito de los principios no existe una unidad de medida,
asi como tampoco una moneda comun que posibilite fun-
damentar las relaciones de precedencia entre los principios
que en cada caso entran en colision.

— Imposibilidad de predecir los resultados de la pondera-
cion: segun esta tercera objecion, la ponderacion es irracio-
nal porque es imposible predecir sus resultados. Esta critica
mantiene que el resultado de cada ponderacion es un in-
dividuo singular, cuyas caracteristicas estan determinadas
por las circunstancias del caso concreto y no por criterios
generales. Por consiguiente, las decisiones judiciales que se
toman mediante la ponderacién conforman una jurispru-
dencia ad hoc, que magnifica la justicia del caso concreto
mientras, correlativamente, sacrifica la certeza, la coheren-
cia y la generalidad del derecho, en sintesis, la seguridad
juridica.'®>
El propio profesor BernaL PuLipo establece de forma sucinta
la relacion entre la triada de objeciones que tuvo a bien sis-
tematizar. Para este iusfilosofo colombiano el nexo existente
entre los tres criterios impugnatorios puede ser descrito en el
sentido de que “(...) la imposibilidad de predecir los resultados
de ponderacion se deberia a su indeterminacién conceptual
y el factor principal que determinaria esta indeterminacion,
seria la inexistencia de una medida comin que posibilitara
determinar el peso de los principios relevantes en cada caso
concreto (...).”1%

En sumatoria de lo dicho hasta aqui, cabe afirmar que
la racionalidad de la ponderacién, en términos generales, se
deduce de la consideracion que no la representa como una mera
manifestacion de criterios subjetivos del juzgador, concebidos

165 BernaL Puing, Carlos, “Los derechos fundamentales y la teorfa de los principios. . ., op. cit,
pp. 278-280.

168 BernaL Puing, Carlos, “Los derechos fundamentales y la teorfa de los principios. .., op. cit,
p. 280.
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casuisticamente sin apego a criterios objetivos'®” perdurables,
ya que de lo contrario se estaria vulnerando el axioma basico
que implica que los jueces funden sus decisiones en razones
publicamente defendibles. Si bien se ha defendido la tesis de
la discrecionalidad inherente a la ponderacion, bajo ninguna
circunstancia se puede colegir que esta entrane la negacion de
la universalidad, al menos potencial, de las decisiones que en
ocasion de ella se asuman, pues como se pudo acotar, las reglas
resultantes del ejercicio ponderativo pueden ser perfectamente
aplicadas en casos futuros que presenten un grado de identidad
sustancial con el originariamente resuelto. De hecho, que el
juez construya una regla a posteriori de solucionar la colision
principial no es otra cosa que una actividad discrecional. Esta
perspectiva fue resefiada por Barak cuando critico la imagen
que representa a la ponderacion como una forma de decidir
dependiente del lanzamiento de una moneda. Para este autor, el
asunto radica en la forma en la cual se debe configurar el enfo-
que normativo con el objeto de resolver el problema relativo
a la ponderacién.'®® Guastini también ha hecho alusién a esta
posibilidad bajo el rubro de efecto diacronico de la pondera-
cion entre los mismos principios en una serie de decisiones,
en diferenciacion del efecto sincronico de la ponderacion entre
dos principios determinados en una decisién individual.'® Es
crucial entonces que las decisiones que emanen de la ponde-
racion mantengan entre si un grado de coherencia apreciable
y dependiente de las peculiaridades del controvertido, a la vez
que las consecuencias que de ellas se desprendan sean acep-
tadas socialmente. El efecto de acumulacion sistematica de las
reglas que resulten de la ponderacion puede generar lo que
Laura Cifrico ha denominado red de reglas-resultados de la

167 Apud CaraccioLo, Ricardo Alberto, “Racionalidad objetiva y racionalidad subjetiva”, en
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 4, Departamento de Filosoffa del Derecho de la
Universidad de Alicante, 1987, pp. 145-151.

188 Cfr. Barak, Aharon, Proporcionalidad. .., op. cit, p. 384.
189 Cfr. GuasTini, Riccardo, Ensayos escépticos sobre la interpretacion. .., op. cit, pp. 151-152.

646 | COMENTARIO A JURISPRUDENCIA



La ponderacidn en la aplicacion judicial del derecho | Alejandro Gonzélez Monzén

ponderacion, '° cuyo sentido se estructura a través de cadenas
de relaciones de prioridad condicionadas de un principio con
respecto a otro. Esta red de reglas-resultados se corporifica
en las tendencias jurisprudenciales referidas a casos de coli-
sion. Si bien esta red de reglas-resultados no puede gozar de un
caracter absoluto e inamovible, pues de lo contrario atentaria
contra el sentido mismo de la ponderacion, si se presenta como
un esquema de utilidad que permite dotar de coherencia y de
aceptabilidad social a las decisiones judiciales que recaigan
sobre los casos dificiles de la tipologia de la que se trae causa.
Incluso, en los supuestos donde las circunstancias facticas y
juridicas exijan que el juzgador se aparte de una de las reglas-
resultados contenidas en la mentada red, esta puede fungir
como un antecedente de valor, como un punto de partida que
guie los razonamientos del discurso argumentativo que en tal
sentido se genere a fin de redimensionarla.

La mencionada autora argentina, Laura CLErico, se refirié de
manera precisa a esta metodologia:

“(...) Alguien podria objetar la utilidad practica de este
tipo de red, en tanto su reconstrucciéon es muy trabajosa
y su fuerza de validez prima facie es acotada. En este
sentido, no habria por qué esperar mas de un orden de
relaciones de prioridad en términos de reglas-resultados
de la ponderacién condicionadas, pero justamente ahi
radica su atractivo: facilita la informacién y la argumen-
tacion acerca de la historia del peso de un principio bajo
determinadas condiciones y frente a principios colisio-
nantes. Si se dan condiciones similares y su aplicacién es
justificable, ofrece una solucién para la colision; cuando
su aplicacion se descarta, muestra en qué sentido se debe
justificar. De este modo, no sé6lo contribuye a reconstruir
la historia de prioridad (o en su caso de preteridad)
condicionada de los principios iusfundamentales, sino
también a exigir publicidad en la justificacion del peso

170 Cfr. Cienico, Laura, “Sobre casos y ponderacion. Los modelos de Alexy y Moreso, ;mas
similitudes que diferencias?, en Isonomia, n° 37, octubre de 2012, p. 130.
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concreto de los principios, y en ambos sentidos, limita
la discrecionalidad del operador juridico que realiza una
ponderacion iusfundamental (...)."'"!

El profesor ATienza también se refiri6 a este pendiente con
juicios muy claros. Para este jurista espanol la correcta pon-
deracion exige que el juez consagre los llamados criterios de
racionalidad practica:

“(...) Lo que lo mueve no es simplemente la soluciéon de
un caso, sino la pretensiéon de que esa solucion puede
servir de pauta para el futuro, como mecanismo de previ-
sion, por mas que sea un mecanismo imperfecto, puesto
que pueden presentarse nuevas circunstancias ain no
tenidas en cuenta y que lo obligarin a introducir cambios
en la taxonomia en las reglas. Lo que pide la racionali-
dad en estas situaciones (en situaciones en las que es pre-
ciso llevar a cabo una deliberacion: una deliberacion
practica) no es simplemente seguir las reglas preestable-
cidas, sino reformularlas, precisamente para cumplir con
el sentido, con la razén de ser, de esas reglas (...).”'72

La ponderacion debe exhibir mecanismos de razonamien-
tos que resulten coherentes y que produzcan consecuencias
aceptables. En esta direccion, la racionalidad de la pondera-
cion se expresa en la racionalidad de la argumentacion que
de ella se deduce, ya que solo se podria calificar de irracional
a la ponderacion si su instrumentacion no se desarrolla en
el marco de una argumentacion suficiente y coherente, pues
son los argumentos “(...) los que expresan y hacen ostensibles
las reflexiones (...).”"”?Aqui cobra pleno sentido el apotegma
varias veces descrito en la doctrina, segun el cual la argumen-
tacion constituye una herramienta esencial que permite realizar
controles efectivos a la actividad decisoria de los jueces. De

"1 CLenico, Laura, “Sobre casos y ponderacion. .., op. cit, p. 130.
172 Atienza, Manuel, Filosofia del Derecho y transformacidn social..., op. cit, p. 158.

173 Auexy, Robert, Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p. 37.
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hecho, siguiendo otra vez a ATiENzA, los criterios de racionalidad
aplicables a la ponderacion no pueden ser otros que los que se
desprenden de “(...) la nocion general que puede encontrarse
en los procesos juridicos argumentativos, y que hace (n) refe-
rencia a una serie de criterios de naturaleza formal, material y
pragmitica (...)."174

V. (Ege of balancing?'”® Algunas ideas conclusivas en torno
a la ponderacion y la constitucionalizacion del derecho

La paulatina constitucionalizacion del derecho, en la que los
tribunales constitucionales han jugado un rol primario, tiene
como premisa la concepcion de una Constitucion invasiva, esto
es, en enunciado de Comanpuccr, equivalente a la configuracion
de una saturacion constitucional'’® que se caracteriza por un
condicionamiento de la legislacion, la jurisprudencia, la doctrina
y los comportamientos de los actores politicos sobre la base de
sus postulados normativos. Una efectiva constitucionalizacion
del derecho ha de pasar por la aceptacion unanime y la instru-
mentacion de las premisas siguientes: existencia de una Cons-
titucion larga'’” dotada de rigidez, que incorpore en su parte
dogmatica un plexo amplio de derechos fundamentales; asun-
cion de la Constitucion como disposicion normativa con amplia
fuerza vinculante y no solamente como aparato consignador de

174 Atienza, Manuel, Filosofia del Derecho y transformacién social...., op. cit, p. 157. Un analisis
in extenso en Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica. . ., op. cit, pp. 107 y ss.

175 |a expresion en cursiva es de Atenikorr, T. Alexander, “Constitucional Law in the Age of
Balancing”, en Yale Law Journal, n® 96, 1987, pp. 943 y ss.

176 Comanoucel, Paolo, et al, Positivismo juridico y neoconstitucionalismo, Fundacién Cologuio
Juridico Europeo, Madrid, 2009, p. 86. También vid Nino, Carlos Santiago, La constitucidn de
la democracia deliberativa, Gedisa Editorial, Barcelona, 1997, pp. 13-21.

77 Para GuasTini la existencia de una Constitucion /arga es la primera condicion necesaria
para que un ordenamiento esté sujeto a un proceso de constitucionalizacion, entendiendo
como tal a una Constitucién “(...) que no se limite a disciplinar la organizacién de los poderes
publicos, sino que ademas -como en casi todas las constituciones de la segunda posguerra-
contenga disposiciones que confieren derechos, disposiciones de principio, y dispasiciones
programéticas (...).” Guastini, Riccardo, La sintaxis.. ., op. cit, p. 177.
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directrices politicas, econémicas, sociales y culturales; habilita-
cion de garantias jurisdiccionales solidas que tiendan a realizar
la supremacia de la Constitucion en el ordenamiento juridico;
aplicacion directa y preferente de la Constitucion a todo tipo
de relaciones sociales que ameriten una interpretacion juridica,
incluyendo las relaciones exclusivas entre privados; asuncion de
la Constitucion como paradigma interpretativo para el resto de las
normas que conforman el ordenamiento juridico; posibilidad de
sobreinterpretar la Constitucion en aras de sistematizar a su tenor
principios implicitos con potencialidades aplicativas; y presencia
de la Constitucion en las relaciones y los debates politicos.'”®

De lo que se trata es de erigir a la Constitucion como una
real fuente del derecho, '”° aunque permeada de ciertas espe-
cialidades. Ciertamente, la Constitucion es una disposicion nor-
mativa especial, pues esta singularizada, al menos en el plano
mas epidérmico, por los requerimientos para su entrada en
vigor y para su modificacion. Al ser expresion de la voluntad
soberana y consagrar en su letra y en su espiritu las conquistas
sociales mas notables de la comunidad politicamente organizada,

178 Apud Guastivi, Riccardo, La sintaxis..., op. cit, pp. 175-195. También vid una explicacion
sintética al respecto en NUNez Lewa, J. Ignacio, “Constitucion, neoconstitucionalismo vy lagu-
nas juridicas (normativas y axiolégicas)”, en Estudios Constitucionales, afio 10, n° 2, México
DF, 2012, pp. 511 - 532.

179 Esta idea se puede remontar incluso a las disquisiciones de Keisen, quien entendio la
validez de la Constitucién, e incluso, lo relativo a la constitucionalidad de las leyes, desde
una 6ptica renegada al encasillamiento en el mero procedimentalismo. En uno de sus tra-
bajos mas conocidos, dedicado en exclusiva al desarrollo de estas cuestiones, el iusfilésofo
austriaco expreso: “(...) Proclamando la igualdad de los ciudadanos ante la ley, la libertad
de opinién, la libertad de conciencia, la inviolabilidad de la propiedad, bajo la forma habi-
tual de garantizar a los sujetos un derecho subjetivo a la igualdad, a la libertad, a la propie-
dad, etc., la Constitucién dispone, en el fondo, que las leyes no solamente deberdn ser
elaboradas en la forma que ella prescribe, sino también que no podrén contener ninguna
disposicién que atente contra la igualdad, la libertad, la propiedad, etc. La Constitucion
no es entonces Unicamente una regla procedimental sino también una regla sustantiva; vy,
por consiguiente, una ley puede ser inconstitucional bien por razén de una irregularidad de
procedimiento en su elabaracién, bien por razén de un contenido contrario a los principios o
directivas formulados en la Constitucion (...)." Ketsen, Hans, “La garantia jurisdiccional de la
Constitucion. La justicia constitucional”, en Ruiz Manero, Juan, Escritos sobre la democracia
y el sacialismo, Editorial Debate, Madrid, 1988, pp. 115-116.
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generalmente traducidas en el reconocimiento y delimitacion del
contenido de los derechos fundamentales (y en el establecimiento
de las garantias para su efectivo ejercicio y disfrute), la proteccion
de su supremacia e integridad trasciende a los voluntarismos
politicos para convertirse en un problema de orden general. Asi,
la constitucionalizacion del ordenamiento juridico no es mas que
un procedimiento de 6smosis que trata de vincular toda la vida
juridica con los singulares parametros que informan la vigencia
de la ley de leyes, para de esta forma estructurar armonicamente
la observacion y la defensa de los axiomas que contiene. Es una
intencionalidad constante de blindar el ordenamiento juridico a tra-
vés de la constante invocacion constitucional. Se retoma para esta
recreacion teodrica y practica la redimension de la Constitucion
(como efectiva fuente del derecho) que tuvo lugar con posteriori-
dad a la segunda guerra mundial. El texto magno, en esta cuerda
de argumentacion, no es simplemente un programa sociopolitico
y econémico, o sistema de organizacion y distribucion del poder
estatal. Por el contrario, es un tinglado de normas perceptivas
con una posibilidad concreta de aplicacion directa en todos los es-
pacios juridicamente tutelados, que a su vez establecen limites
infranqueables para la actividad del legislador, quien en su faena
productiva no puede soslayar, bajo ninguna circunstancia, los
mandatos constitucionales. Las normas constitucionales condi-
cionan la legitimidad, la pertinencia, la idoneidad y la validez de
las normas subconstitucionales, pues aquellas se materializan y
se sustancializan en estas. Rememorando los trazos epistémicos
del iusnaturalismo Pozzoro explico que: “(...) derecho natural,
primero, derecho constitucional, ahora, derecho, en todo caso,
que el legislador debe necesariamente considerar como una guia
para la produccion legislativa al que debe, por tanto, adecuarse y
desarrollar. La ley, pues, cede el paso a la constitucion y se con-
vierte en un instrumento de mediacion entre exigencias practicas
y exigencias constitucionales (...).”*8°

180 Pyzz010, Susanna, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitu-
cional”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 21-11, Departamento de Filosofia del
Derecho de la Universidad de Alicante, 1998, p. 341.
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Una de las particularidades intrinsecas a la apologia de la
constitucionalizacion del derecho, resaltada en amplias dimen-
siones por la teoria neoconstitucional, tiene una estrecha vincu-
lacion con el topico de los principios juridicos. Uno de los
correlatos de esta cuestion lo constituye la preponderancia del
uso de la ponderacion en la solucion de los conflictos entre
principios con tutela constitucional y en los ejercicios de con-
trol de constitucionalidad de las leyes y demas disposiciones
normativas de jerarquia inferior.

Como ha apuntado ZAGREBELSKY:

“(...) una caracteristica no accidental de la Constitucion
es su naturaleza de principio. Los principios son normas
naturalmente abiertas a los desarrollos del futuro. Si la
Constitucion italiana (art. 27.3) prohibe las penas contrarias
al sentido de humanidad, si la Constitucion estadounidense
(Octava Enmienda) prohibe las penas inusitadas y crueles,
y no han sido prohibidos, analiticamente, los azotes, la tor-
tura, la picota, etc., es porque estaba en la intencién de los
constituyentes que esas formulaciones vivieran en el futuro.
Los principios contienen conceptos (humanidad, dignidad,
igualdad, libertad, etc.) que (segun la distincion de R.
Dworkin) viven a través de sus concepciones, cambiantes
en el tiempo. Por tanto, se puede decir fundadamente, que
la Constitucion viviente, es decir, la apertura a la evolucion
de la cultura juridica es, justamente, lo que encontramos
en la intencion de los poderes constituyentes, cuando se
expresan por medio de normas de principio (...).”'8!

Consecuentemente, entre las multiples caracteristicas que
definen al fenémeno de constitucionalizacion del derecho, pue-
den ser referidas, atendiendo a los objetivos aqui perseguidos,
las dos siguientes:

a) Principios versus reglas: esta caracteristica parte de asu-
mir la manifestacion dual de las normas, a saber, la existencia

187 ZacreseLsky, Gustavo, “Jueces constitucionales”..., en CarsoneLt, Miguel (editor), Teoria
del neoconstitucionalismo. .., op. cit, p. 98.
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de construcciones normativas tipo reglas y de construccio-
nes normativas tipo principios. Asume también dos rasgos
basicos de la teoria principial, estos son, su dimension
de peso en detrimento de la dimension de validez propia de
las reglas, y su no aplicacion bajo los parametros de todo o
nada en sintonia con su naturaleza optimizatoria. Se par-
ticipa asi de una identificacion mayoritaria de principios
en los textos constitucionales, los que se fraguan como
canones de moralidad, como directrices de interpretacion y
como elementos en pos de una Optima argumentacion
por parte de los jueces, y primordialmente de los jueces
constitucionales. Para Pozzoro: “(...) respecto al texto cons-
titucional, aunque los principios no sean una peculiaridad
absoluta del mismo, si que es cierto que en €l, en general,
y en la mayor parte de las Constituciones contemporaneas,
se encuentran presentes en un numero particularmente
elevado, expresados en un lenguaje extremadamente vago
y con un alto nivel de abstraccion, hasta determinar un
cambio cualitativo del documento. Junto a la tesis de los
principios se encuentra, normalmente, la expresion de una
tesis prescriptiva segin la cual los jueces deberian servirse
en mayor medida de tales estindares en la interpreta-
cion y en la argumentacion juridica (...).”'®* En esta misma
direccion Comanpuccr apostillo: “(...) el modelo de sistema
juridico que emerge (...) estd caracterizado, ademas que
por una Constitucion invasora, por la positivizacion de un
catalogo de derechos fundamentales, por la presencia en la
Constitucion de principios y no solo de reglas, y por algu-
nas peculiaridades de la interpretacion y de la aplicacion de
las normas constitucionales respecto a la interpretacion y
a la aplicacion de la ley (...).”'®

182 Pozz010, Susanna, “Neoconstitucionalismo. .., op. cit, p. 340. También vid Gi. DominGuEz,
Andrés, Neoconstitucionalismo y derechos colectivos, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2005,
p. 20y ss.

183 Comannucel, Paolo, et al, Positivismo juridico. .., op. cit, p. 91.
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b) Ponderacion versus subsuncion: es un correlato légico
de la caracteristica anterior, pues la primacia de los prin-
cipios en los mecanismos de regulacion constitucional
exige la preponderancia de la ponderacion como método
idoneo para la interpretacion y aplicacion de los mismos
en supuestos de colision. La ponderacion también supone
una sintonia entre la necesidad de introducir vinculaciones
axioldgicas en la interpretacion y aplicacion del derecho,
especialmente en el momento del balanceo propiamente
dicho que sigue a la identificacion de los principios apli-
cables al caso, y las exigencias de poner en movimiento,
cada vez con mas énfasis, técnicas argumentativas en to-
das las diligencias juridicas. Aunque con mucha mas caute-
la que Pozzoro, ¥ Comanpuccr no desdice la importancia de la
ponderacion en la edificacion tedrica del neoconstituciona-
lismo, entendido en este sentido como la lectura doctrinal
de la constitucionalizaciéon del derecho, ya que solamente
reacciona contra la idea dworkiniana de la Unica respuesta
posible, que no es cosa distinta a una afirmacion sin fisuras
del caracter determinador del derecho que juegan los prin-
cipios. Apreci6 en esta cuerda el profesor genovés que: “(...)
estas actividades (se refiere a la creacion y configuracion de
principios y a su ponderacion) persiguen, me parece, otros
objetivos, que pueden ser, dependiendo del punto de vista,
igual o mayormente recomendables: como, por ejemplo, la
adecuacion del derecho a los cambios sociales, tomar deci-
siones al por mayor, ofrecer criterios generales a los 6rganos
inferiores, establecer metas de reforma social, la delegacion
de poderes para determinar el contenido del derecho, es de-
cir, en general, la hétero y/o autoatribucion a los jueces
de una parte del poder normativo, etcétera (...).”'

Se entiende entonces, en los términos expresados supra,
que la constitucionalizacion del derecho presupone la adopcion

18% Apud Pozzoto, Susanna, “Neoconstitucionalismo. .., op. cit, pp. 340-341.

185 Comanouccl, Paolo, et al, Positivismo juridico. .., op. cit, pp. 111-112.
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de una concepcion principalista respecto a la teoria de las nor-
mas juridicas. En consonancia, la ponderacion se reviste de una
marcada relevancia, en tanto forma basica de aplicacion de los
principios. Asumido lo anterior, obvio resulta que la figura del
juez debe abandonar el ropaje mecanicista que el atribuyera
en su tiempo MONTESQUIEU como mera bouche qui prononce les
paroles de la 10i**° La jurisprudencia ha de tender a lo creativo,
tomando como materia prima a los principios constitucionales y
a las dilatadas posibilidades argumentativas que proporciona el
esquema ponderatorio, en detrimento de la simple subsuncion.
En esta cadencia analitica, corresponde al juez, y en especial
al juez constitucional, la continua aclimataciéon de las normas
subconstitucionales a las constitucionales, para lo cual también
tiene que utilizar el contenido axiologico de estas, en pos de
captar una realizacion del valor justicia en la dinamica del caso
concreto.

188 Cfr. MonTesauieu, El espiritu de las leyes, Vertido al castellano con notas y observaciones
por Siro Garcfa del Mazo, Librerfa General de Victoriano Suarez, Madrid, 1906, p. 237.
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