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SUMARIO: I. Dos teorfas iusfundamentales. I1. Critica de Habermas a la teoria pon-
derativa. III. La estructura de la ponderacion.

|. Dos teorias iusfundamentales

Las Constituciones democraticas modernas contienen dos tipos o categorfas de
normas. A la primera pertenecen las que constituyen y organizan los poderes legisla-
tivo, ejecutivo y judicial, es decir el Estado; aqui lo central es la atribucion de poder
(Ermachtigung). En la segunda se incluyen las que limitan y dirigen el poder estatal; aqui
deben nombrarse primeramente los derechos fundamentales.

La presente dicotomia parece —al menos en el universo de los Estados constitu-
cionales democraticos— tener validez universal; ésta se debe desde luego —como
suele ser— a la abstraccién, y por consiguiente también se extiende sélo tanto como
ella. Inmediatamente bajo el plano de la mas elevada abstraccion entran en juego di-
ferentes posibilidades; lo anterior concierne al lado de las competencias estatales y al
de los derechos individuales; contemplaré sélo a los ultimos.

Hay dos diversas teorfas (Konstruktion) basicas de los derechos fundamentales: una
estrecha y rigurosa (eng und strikt), y otra amplia y comprehensiva (weit und umfassend);
la primera es denominada “teorfa de las reglas”, la segunda “teorfa de los principios”.
En ningun lado se realizan puramente estas dos teotfas, pero sin embargo representan
diferentes tendencias basicas, y la cuestion de cual es mejor resulta central de la inter-
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pretacion de toda Constitucion que conoce los derechos fundamentales y la jurisdic-
cién constitucional.

Segtin la teorfa estrecha y rigurosa, las normas que garantizan los derechos funda-
mentales no se distinguen esencialmente de otras del sistema juridico. Por supuesto,
como normas del derecho constitucional tienen su lugar en el nivel mas alto del mis-
mo sistema, y su objeto son derechos de elevadisima abstraccién y la mas grande im-
portancia; pero todo esto no es —segun la teorfa de las reglas— base alguna para
cualquier diferencia fundamental de indole estructural: ellas son normas juridicas, y
como tales son aplicables exactamente de la misma manera que todas las demas; su
peculiaridad solamente consiste en que protegen frente al Estado determinadas posi-
ciones del ciudadano descritas en abstracto.

Conforme a la teorfa comprehensiva u holistica, las normas iusfundamentales no
se agotan en proteger frente al Estado determinadas posiciones del ciudadano descritas
en abstracto; esta perpetua funcién de los derechos fundamentales se inserta en un mar-
co mas vasto. En Alemania, al resolver en el afio 1958 el caso Lith, el Tribunal Cons-
titucional Federal por primera vez desarrollé completamente este mas amplio marco.

Erich Lith dirigié un llamado al pablico, los propietarios de cines y los distribuido-
res filmicos, a boicotear las peliculas que Veit Harlan produjo después de 1945, basado
en que Hatlan fue el mas prominente realizador de filmes nazis, en lo cual se relaciond
especialmente con la cinta “El judio Stss (Jud SUB)”, la principal de la propaganda ci-
nematografica antisemita del nacionalsocialismo. El Tribunal de Primera Instancia de
Hamburgo (Landgericht Hamburg) conden6 a Liith a no hacer llamado alguno a boicotear
la nueva pelicula de Hatlan, “Amada inmortal (Unsterbliche Geliebte)””; fundé su resolu-
ci6én en que tal llamado al boicot violaba el articulo 826 del Codigo Civil, que prohibe
“causar dafio a otro de manera contraria a las buenas costumbres y a proposito”. Liith
promovié la queja constitucional (\Verfassungsbeschwerde) contra esta sentencia.

El Tribunal Constitucional Federal consideré el llamado al boicot de Liith como
prima facie protegido por la libertad de expresion (art. 5.1 de la Ley Fundamental). El
articulo 5.2 de la Ley Fundamental contiene en efecto tres clausulas que restringen la
libertad de expresion garantizada por el primer parrafo de ese articulo constitucional;
la primera de éstas es la relativa a las “leyes generales”. El Tribunal Constitucional
Federal constat6 que el articulo 826 del Cédigo Civil Federal, sobre el cual fundé el
Juzgado de Hamburgo su decision, es una ley general en el sentido de la primera clau-
sula;' precisamente en este punto se muestra la importancia de la dicotomia entre la
teoria estrecha y rigurosa —la de las reglas—, y la amplia y comprehensiva —la de los
principios—.

Si se siguiera la primera teotfa, se agotarfa la solucién del caso en responder dos

I BVerfGE 7, 198 (211).
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interrogantes. La primera serfa si el llamado de Liith al boicot es de subsumirse en el
concepto de “expresion de opinion (MeinungsalBerung)”;? el Tribunal Constitucional
respondi6 afirmativamente, y yo pienso que esto es correcto. La segunda se refiere a
si el articulo 826 del Codigo Civil Federal es aplicable, como habria sido el caso si el
llamado al boicot fuera contra las buenas costumbres; el Tribunal de Primera Instan-
cia de Hamburgo opind que asi fue, porque apuntaba a impedir la reaparicién de
Hatlan como creador de filmes representativos, pese a que no solo pasé por el proce-
so de desnazificacion® sino también fue absuelto en uno penal que se le sigui6 por su
participacion en la pelicula “El judio Siiss”, y bajo estas circunstancias el llamado al
boicot —segtin el tribunal— iba contra “las democraticas convicciones juridicas y
morales del pueblo aleman”.*

El Tribunal Constitucional Federal fue de la opinién de que no era bastante efec-
tuar estas dos subsunciones aisladas;® sino mas bien que cuando la aplicacién de not-
mas del derecho civil condujera a la restriccién de un derecho fundamental, siempre
se exige que tenga lugar una ponderacion de los principios constitucionales en coli-
sion. El resultado de la ponderacion del Tribunal Constitucional Federal fue que el
principio de libertad de expresion debia prevalecer frente a los que iban contra él;
exigié que la disposicién “contra las buenas costumbres” del articulo 826 del Cédigo
Civil Federal, tuviera que interpretarse en consonancia con esta prioridad. Brevemen-
te: Liith gano.

La sentencia del caso Lith enlaza tres ideas que han marcado fundamentalmente
el derecho constitucional aleman.

La primera es que la garantia constitucional de los derechos individuales no se
agota en la de clasicos derechos de defensa (Abwehrrecht) del ciudadano frente al Esta-
do: los derechos fundamentales encarnan, como dice el Tribunal Constitucional Fede-
ral, “también un orden de valores objetivos (0bjektive Wertordnung)”;® al respecto se
discutié qué entendio el tribunal por “orden axioldgico objetivo”. Mas adelante, ¢l
habla simplemente de “los principios [...], que adquieren expresion en los derechos

fundamentales”;’ se puede partir de esto® y decir que la primera idea basica del caso

2 Con este término la Ley Fundamental y la dogmatica alemanas denominan la libertad de expre-

sion; muy literalmente significa “libertad de manifestar la opinién”. (Nota del traductor)
*  Juicios que se siguicron contra colaboradores y aun meros simpatizantes del nacionalsocialismo,
cuya instauracion en conjunto con otras medidas buscaba erradicar esta ideologfa. (N. del T.)
* Cfr. BVerfGE 7, 198 (201).
> ldem (207).

¢ Idem (205).
7 BVerfGE 81, 242 (254).
®  Para un andlisis mds cercano de la relacion entre el concepto de “principio” y el de “valor”,

véase ALEXY, Robert, Theorie der Grundrechte, 3a. ed., Francfort del Meno, Suhtkamp, 1996, pp. 125 y ss.
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Lith consiste en que los derechos fundamentales no sélo tienen el caricter de reglas
sino también el de principios.

La segunda, estrechamente vinculada con la primera, es que los valores o princi-
pios tusfundamentales no valen Gnicamente para la relacion entre el Estado y el ciuda-
dano, sino mucho mas alld de eso, “para todos los ambitos del derecho”.” Esto lleva a
un “efecto de irradiacion (Ausstrahlungswirkung)” de los derechos fundamentales sobre
todo el sistema juridico; los derechos fundamentales se vuelven ubicuos.

La tercera idea resulta de la estructura de los valores y los principios: unos
como otros tienden a colisionar. Una colisiéon de principios sélo puede resolverse
por ponderacion; el mensaje mas importante de la sentencia del caso Lith para la
vida juridica cotidiana dice entonces: “por tanto, una ‘ponderacién de bienes’ sera
necesaria”."’

El Tribunal Constitucional Federal ha siempre avanzado el camino que tomé con
la decision del caso Liith. Con todo esto, bajo el punto de vista metodoldgico, el con-
cepto capital es el de ponderacion; en vez de oponerse una teorfa amplia y compre-
hensiva a otra estricta, podrian confrontarse un modelo ponderativo y otro de subsun-
cién. Esto permite formular las siguientes preguntas: ¢cudl de ambas teorfas conduce
a més racionalidad (Rationalitdt) en el juicio constitucional? ¢la que requiere una sub-
suncion o la que exige una ponderacion?

Il. Critica de Habermas a la teoria ponderativa

El ponderar en el derecho constitucional conduce a tantos problemas, que no
es posible enumerarlos aqui. Me limitaré a dos objeciones formuladas por Jiirgen
Habermas.

La primera objeciéon de Habermas es que el modelo ponderativo quita fuerza
normativa a los derechos fundamentales. El opina que por la ponderacién los dere-
chos se degradarfan al plano de los objetivos, programas y valores; con ello perderfan
la “primacia estricta” que debetia ser caracteristica de los “puntos de vista normati-
vos”.!"! Pero junto con lo anterior se derrumbaria un muro de fuego (Brandmauer):

Si en caso de colision todas las razones pudieran aceptar el caricter de argumentos de fija-
cién de objetivos (Zielsetztungsargument), entonces caetia todo muro de fuego que con una
concepcién deontoldgica de las normas y principios del derecho, se hubiera instalado en
el discurso jutidico."

?  Supra, nota 6.
0 BVerfGE 7, 198 (210).
""" HABERMAS, Jiirgen, Faktizitdt und Geltung, 4a. ed., Francfort del Meno, Suhrkamp, 1994, p. 312.
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Ibidem, p. 315 (cutsivas en la version original del articulo traducido).
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El peligro de ablandamiento de los derechos fundamentales tiene al lado el de
los “juicios irracionales”.” Segun Habermas no hay “parimetros racionales” para
ponderar:

Porque hacen falta pardmetros racionales para ello, la ponderacion se ejecuta arbitraria o
irreflexivamente segun estindares y jerarquias consuetudinatios (eingewohnt).*

Esta primera objecion concierne a supuestas consecuencias sustanciales del mo-
delo ponderativo: ablandamiento e irracionalidad.

La segunda objecion se trata de un problema conceptual. Habermas afirma que
con la teorfa de la ponderacién, el derecho es sacado del dambito de lo vélido y lo in-
valido, de lo correcto e incorrecto, y de lo justificado; y se trasplanta a uno que serfa
definido por representaciones ideales (Morstellung) como las de una mayor o menor
adecuacion, y conceptos como el de discrecionalidad. Es cierto que de una pondera-
cién de bienes o de valotes los juicios deben poder “result[ar] (resultier[en])”, pero se-
mejante ponderacioén jamas nos podria “justificar”, tener por correcto el juicio:

Entonces, la sentencia es en Si Misma un juicio de valor que refleja mas o menos adecuada-
mente 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 decisién concreta es correcta o
incorrecta.”®

Asimismo, esta segunda objecion debe al menos tomarse tan en serio como la
primera. Ella desemboca en la tesis de que el precio de la ponderacion es la pérdida de
la categoria de la correccion; si esto fuera cierto, se habria asestado un decisivo golpe
a la teorfa ponderativa. El derecho esta necesariamente vinculado a una pretension de
correccidn;'® si la ponderacion resultara incompatible con la correccién y la justifica-
cion, no habria lugar para ella en el derecho; y el desarrollo del derecho constitucional
aleman de los ultimos cincuenta aflos serfa en esencia el despliegue de un error.

¢Es la ponderacion irracional en si? ¢Es incapaz la teoria ponderativa de evitar
la inmolacién de los derechos individuales? ¢Realmente el ponderar significa tener
que despedirnos de la correccion y la justificacion, y con ellas de la razén? Apenas es
posible contestar estas preguntas sin saber qué es la ponderacién; para saberlo se
tiene que conocer su estructura, y un vistazo a la practica material del ponderar es util
para ello.

3 Ihidem, p. 316.

'+ Ibidem, pp. 315-316.

15 HABERMAS, Jiirgen, Die Einbeziehung des Anderen, Francfort del Meno, Suhrkamp, 1994, p. 369
(cursivas en la version original del articulo traducido).

' ALEXY, Robert, “Recht und Richtigkeit”, en KRAWIETZ ¢t al. (eds.), The reasonable as rational?
Festschrift fiir Aulis Aarnio, Betlin, Duncker & Humblot, 2000, pp. 7 y ss.
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lll. La estructura de la ponderacion

En el derecho constitucional aleman, la ponderacién es una parte de lo exige un
principio mas amplio; este principio comprehensivo es el de proporcionalidad (Verhal-
tnismaRigskeit). Este se compone de tres partes: los subprincipios de adecuacion (Geeig-
netheit), necesidad (Erforderlichkeit) y proporcionalidad en sentido estricto; todos estos
subprincipios expresan la idea de optimizacion. Los derechos fundamentales son
mandatos de optimizacion, como tales son normas de principio que ordenan la reali-
zacion de algo en la mas alta medida, relativamente a las posibilidades materiales y
juridicas."”

Los subprincipios de adecuacion y necesidad se tratan de una optimizacion rela-
tiva a las posibilidades materiales.

El principio de adecuacién excluye el empleo de medios que perjudican la realiza-
cién de al menos un principio, sin promover al menos un principio o meta a cuya
realizacion sirven. Si un medio M que fue establecido para promover la realizacion de
un principio P,, no fuera idéneo para esto mas si perjudicara la realizacion de Py; en-
tonces de omitirse M no se originarfan costos para P, ni para Py aunque si los habria
para P, de emplearse M- Pueden P,y P, ser realizados conjuntamente en mas alta me-
dida, relativamente a las posibilidades materiales, de no producirse M; tomados tonjun-
tamente, P, y P, prohiben el uso de M. Esto muestra que el principio de idoneidad no
es otra cosa que una manifestacion de la idea del éptimo de Pareto:' una posicién
puede mejorarse sin originar desventajas a otra.

Lo mismo vale para el principio de necesidad. Este requiere elegir, de entre dos
medios que promueven P, de practicamente igual manera, el que intervenga menos
intensamente en Py. Si existiera un medio que interviene menos intensamente y es
igualmente adecuado, entonces podria mejorarse una posicion sin originar costo a la
otra. La aplicacién del principio de necesidad en efecto supone que no hay un princi-
pio P.afectado negativamente por el empleo del medio que interviene menos intensa-
mente en Py. En esta constelacion ya no puede resolverse el caso a base de reflexiones
apoyadas sobre la idea del 6ptimo patetiano; cuando no pueden evitarse los costos o
el sacrificio, se hace necesaria una ponderacion.

La ponderacion es objeto del tercer subprincipio del principio de proporcionali-
dad, el de proporcionalidad en sentido estricto; este subprincipio dice lo que significa

7 Cfr. ALEXY, op. Cit.,, nota 8, p. 75.
¥ Solucién de eficiencia econémica realizada cuando en cierta situacién “Ya no puede ser que una
persona esté mejor sin empeorar la condicién de otra”, denominada asi en honor del economista italiano
Wilfredo Pareto, el primero en desarrollar esta idea. Cfr. WONNACOTT, Paul y WONNACOTT, Ronald,
Economia, 4a. ed., trad. del equipo de profesores del Departamento de Organizacién de Empresas de la

Universidad de Catalufia, Madrid, McGraw-Hill, 2001, p. 548. (N. del T.)
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la optimizacion relativa a las posibilidades juridicas. Es idéntico a una regla que pode-
mos denominar “ley de ponderacion”,” la cual dice:

Como alto sea el grado de incumplimiento o perjuicio de un principio, tanto tiene que ser
la importancia de la realizacion del otro.

La ley de ponderacion expresa que optimizar en relacién con un principio colisio-
nante no consiste en otra cosa que ponderar.

La ley de ponderacion muestra que ésta puede descomponerse en tres pasos. En
el primero debe constatarse el grado de incumplimiento o perjuicio de un principio.
A ¢l debe seguir en un segundo paso la comprobacién de la importancia de la realiza-
cion del principio contrario. En un tercer paso finalmente debe averiguarse si la im-
portancia de la realizaciéon del principio contrario justifica el perjuicio o incumpli-
miento del otro.

La primera objecién de Habermas serfa correcta de no ser posible emitir juicios
racionales en primer lugar sobre la intensidad de la intervencién, en segundo sobre el
grado de importancia y en tercero sobre su relacion reciproca. Como principios, los
derechos fundamentales admitirfan entonces toda solucion; el “muro de fuego” se
desvaneceria en aire.

¢Como puede mostrarse que los juicios racionales sobre intensidad de la interven-
ci6n y grado de importancia son posibles, de tal manera que fueran capaces de justifi-
car racionalmente un resultado por ponderacion? Un posible método podria consistir
en el analisis de ejemplos, un analisis que tenga por objeto traer a la luz aquello que
presuponemos cuando resolvemos casos por ponderacion.

Debe considerarse como primer ejemplo una decisioén del Tribunal Constitucio-
nal Federal sobre advertencias de peligros a la salud.” En esta resolucion el Tribunal
Constitucional Federal clasifico el deber de las tabacaleras (Produzent von Tabakwaren)
de colocar sobre sus productos advertencias sobre los peligros de fumar, como una
intervencion relativamente ligera en la libertad de ocupacion (Berufsfreiheit); frente a
ésta, una onerosa setfa proscribir totalmente los productos del tabaco. Entre tales
casos leves y graves se encuentran aquellos de mediana intensidad de intervencion. De
este modo la escala se compone de tres niveles: “leve”, “medio” y “grave”;” el ejem-
plo muestra que es posible clasificar validamente en estos niveles.

Lo mismo vale por el lado de las razones contrarias. Los peligros a la salud vincu-

1 Cfr. ALEXY, op. Cit., nota 8, p. 146.
% BVerfGE 95, 173.

2 Por su acierto y para mantener la uniformidad dogmatica, seguimos en esto a Catlos Bernal
Pulido al traducir el Epilogo a la “Teoria de los derechos fundamentales” del autor de este texto (Madrid,

Centro de Estudios del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, 2004, p. 51).
(N. del T))
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lados con fumar son altos, por eso las razones de una intervencion son graves. De esta
manera es tan seguro que es leve la intensidad de la intervencién y alto el grado de
importancia de la razén para ella, que el resultado del examen de proporcionalidad en

sentido estricto es absolutamente sefialado como “evidente”??

por el Tribunal Consti-
tucional Federal.

Ahora, podtia pensarse que el ejemplo no dice mucho. Por un lado se trata de
actividades econémicas, por el otro de hechos cuantificables; con ello resultarfa posible
formar escalas. Sin embargo, otra cosa serfa en ambitos en que factores cuantificables
como los costos y las probabilidades, tienen ningtin papel o ninguno significativo.

Para rebatir esta objecion, debe considerarse un segundo caso que trata del clasico
conflicto entre la libertad de opinién y el derecho a la personalidad. La difundida re-
vista satirica Titanic llamé primeramente “asesino nato” y en una entrega postetior
“invalido (Kriippel)”,* a un oficial de reserva parapléjico que exitosamente habia ges-
tionado su llamado a un entrenamiento militar. A instancia de éste, el Tribunal Supe-
rior de Disseldorf (Oberlandesgericht Diisseldorfs) condend a Titanic a satisfacer una in-
demnizacién compensatotia y satisfactoria (Schmerzensgeld) que ascendia a 12,000
marcos; la publicacién promovié la queja constitucional.

El Tribunal Constitucional Federal efectué una “ponderacion casuistica (fallbezo-
gen)”* entre la libertad de expresion de los interesados por el lado de la revista (art. 5.1
de la Ley Fundamental) y el derecho general a la personalidad del oficial (art. 2.1 en
relacion con el 1.1 idem); para este objeto se determiné la intensidad del perjuicio a
estos derechos y fueron puestos en relacion. La condena al pago de la indemnizacién
fue clasificada como una “duradera”, por consiguiente Mas grave, intervencion en la
libertad de expresion; esto sobre todo se fundé en que la indemnizaciéon podria me-
noscabar la disposicion futura de los demandados a conformar su revista como hasta
entonces habfan hecho;” entonces asi se colocaria el sefialamiento de “asesino nato”
en el contexto de la satira publicada por Titanic. Mas personas fueron llamadas en ésta
como algo nato, de maneras “notoriamente humoristicas que van desde bromas ver-
bales hasta modos impregnados de boberia (Albernheit)”’, como el entonces Presidente
Federal Richard von Weizsicker que fue llamado “ciudadano nato”; este contexto

2 dem (187).
# Este término alude a una persona con algin impedimento corporal a consecuencia de la malfor-
macion o falta de un miembro, que gravemente perjudica sus posibilidades de movimiento o su postura
corporal, segtin el diccionario Wahrig (1997). Se puede traducir con 4nimo despectivo como “paralitico”
o “lisiado”, entre otros, pero preferimos el término empleado en esta traduccién por tener un matiz muy
injuriante y significativo en el caso referido por el autor. (N. del T.)

* BVerfGE 86, 1 (11).

#ldem (10).
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excluye ver en estas designaciones una “vulneracion al derecho a la personalidad ilici-
ta, grave y contraria a derecho”.*

Con esto se atribuy6 en todo caso una intensidad media al menoscabo al derecho
a la personalidad, quizas hasta s6lo una €s(asg; le corresponde una importancia media,
quiza sélo una €stasa, de la proteccion de la personalidad del oficial a través del ordenar
una indemnizacion. Luego de estas clasificaciones quedé establecida la primera parte
de la decision; para justificar la condena a indemnizar como una intervencion grave en
el derecho fundamental a la libre expresion, tendria también que ser al menos igual-
mente grave el perjuicio del derecho a la personalidad que ella debe compensar; sin
embargo, no es as{ segtin la apreciacién del Tribunal Constitucional Federal y enton-
ces la intervencién en la libertad de expresion es desproporcionada.

El concepto de desproporcion estd aqui para una relacion entre concurrentes in-
tervenciones reales e hipotéticas. Una intervencion en un derecho fundamental es
desproporcionada si no esta justificada por una igualmente intensa intervencion
hipotética en otro principio —contenido en la Constitucion o admitido en razén de
ella como fundamento de la intervencién—, que se realizarfa de omitirse la primera.
De esta regla —asi como de la clasificacién del Tribunal Constitucional Federal— se
sigue que la condena al pago de una indemnizacién de 12,000 marcos efectivamente
vulnera los derechos de Titanic, funddndose en la referencia al oficial como “asesino
nato”.

De otra manera, en efecto, fueron las cosas con la designacion del oficial como
“invalido”. Esta vulnerd al parapléjico “gravemente en su derecho a la personalidad”,”
por consiguiente la importancia de la proteccion del oficial por la imposicién de una
indemnizacion es grande. Esto se fundarfa en que sefialar como “invalida” a una per-
sona gravemente discapacitada, en general hoy “se entiende como humillaciéon” y
expresa desprecio; frente a la grave intervencion en la libertad de expresion se man-
tiene una alta importancia de la tutela del derecho a la personalidad; en esta situacion
lleg6 el Tribunal Constitucional al resultado de que no hay que reconocer “ninguna
estimacion equivocada (Fehlgewichtung) a cargo de la libertad de expresion”. La queja
constitucional de Titanic sélo estuvo fundada en lo referente a la condena por la desig-
nacién de “asesino nato”, por lo que tocaba a la de “invalido” era infundada.”’

Sin duda esta decision es una que sigue el modelo de ponderacion. ¢Se cumple en
ella la critica de Habermas? Primeramente consideraré la objecién general y funda-
mental de que la ponderacién conduce fuera del ambito de lo valido e invalido, de lo
correcto e incorrecto y de lo justificado.

2 Loc. Cit., nota 24.

7 BVerfGE 86, 1 (13)
% Idem.

¥ BVerfGE 86, 1 (14).

Enfasis del autor.
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La estructura formal de la argumentacién del Tribunal Constitucional Federal
puede concebirse en una regla ya vista:

Una intervencion en un derecho fundamental es desproporcionada, si no se justificase
por que su omision fuera una intervencién al menos tan intensa en la realizacion de otro
principio (o del mismo principio en otro respecto o en atencion a otra persona).

Esta regla, que puede denominarse “regla de desproporcionalidad”, establece una
relacion para los juicios sobre grados de intensidad y el juicio sobre la proporcionali-
dad. Los primeros son las razones para el juicio sobre la proporcion y la desproporcion.
Los juicios de proporcionalidad, como todos, enarbolan una pretensién de correccion
y ésta tiene como razones los juicios de grados de intensidad sobre los que se apoya;
esto basta para no desterrar la ponderacién del reino de lo justificado.

Esta tesis general se corrobora si no sélo se mira la relacion entre los juicios sobre
grados de intensidad y el juicio de proporcionalidad, sino por otra parte también la
que hay entre cada uno de los primeros y las razones que se enuncian —igualmente
en un proximo nivel— para justificarlos. Habermas afirma que “la ponderacion se
ejecuta arbitraria o irreflexivamente segun estindates y jerarquias consuetudinatios”;"
pero las suposiciones que subyacen a los juicios sobre grados de intensidad no son
arbitrarias.

El Tribunal Constitucional Federal trata como grave la intervencion en la libertad
de expresion, porque la condena a indemnizar podtia perjudicar la futura disposicién
de los demandados a producir su revista de la manera en que hasta entonces lo habian
hecho; éste es un argumento, y no uno malo. Es muy discutido si el sefialamiento de
“asesino nato” representa en efecto un menoscabo leve o medio, pero sélo es dificil
negar que el tribunal alegara razones para su clasificacién, que al menos vale la pena
considerar.

El tribunal fundé finalmente su punto de vista en que sefialar a un parapléjico
como “invalido” es un perjuicio grave a su personalidad, y de esta manera que ello es
humillante y despreciable; en primer lugar esto es un argumento, y en segundo uno
bueno. Por eso no puede decirse que la ponderacion tuviera lugar “arbitrariamente”.

También es dudoso que el tribunal diera con sus juicios sobre la intensidad de la
intervencién, “irreflexivamente segun estandares y jerarquias consuetudinarios”. Es
muy cierto que los estandares seguidos por el tribunal se intercalan en una linea juris-
prudencial que puede remontarse hasta la sentencia del caso Lith; pero hablar de es-
tandares “consuctudinarios” unicamente se justificaria si s6lo fuera relevante la mera
existencia de precedentes para la decision de que se trate, y no también su correccion.
Para abundar sélo podria decirse de esto que cualquier estandar o jerarquia serfa apli-
cado “irreflexivamente” en la ponderacion si esta aplicacién no se introdujera en la

* Supra, nota 14.
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argumentacion, porque los argumentos son la expresion manifiesta de la reflexion;
pero aqui no hay falta de argumentacion.

Todo esto también es aplicable a la sentencia del caso Tabaco.

Resta la pregunta de si el ponderar conduce a que caiga un “muro de fuego”;
nuevamente es ilustrativo el caso Titanic. El Tribunal Constitucional Federal tuvo por
humillante y despectivo el sefialar al oficial de reserva como “invalido”; se puede ir
mas lejos: tal humillacion y falta de respeto publicas toca la dignidad de la victima; esto
no es solo una violacion grave cualquiera, sino una muy grave o incluso extraordina-
riamente grave. Con esto se alcanza un punto en que la intervenciéon apenas alguna
vez pudiera justificarse por un todavia mas amplio fortalecimiento de las razones de
la intervencion; esto corresponde a la ley de la decreciente utilidad marginal (Grenzra-
te) de la subsuncion.” Los derechos fundamentales ganan fuerza sobrepropotcional-
mente (Uberproportional) si la intensidad de la intervencion se eleva, por esto tienen algo
asf como un nucleo resistente; lo anterior erige el “muro de fuego” del cual Habermas
piensa que ha de faltar en la teoria ponderativa, y con ello ésta se mantiene a ambas
objeciones de dicho autor.

[Edicién y traduccion: RUBEN SANCHEZ GIL™]

3 ALEXY, 0p. Cit., nota 8, p. 147.

La presente version se basé en la original alemana; se le agregaron ligerisimas variaciones de la

inglesa.



