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LA FORMULA DEL PESO*

Robert Arrxy

Sumario: 1. La base e teoria de las normas: reglas vy principios.
1. El principio e proporcionalichud en sentide estricto, [, 1o es-
cala tidelien, 1V Ly [Srmnlas Vo La formmila extendida,

Existen dos operaciones lundiimentales de aplicacion juridica: Ia sub-
suncion y la ponderacion, Mientias I subsuncion hia sido relativa-
mente bien investipada, e o ue conaerne ala ponderacion aon
hay muchas pregunis porresponder. ay wes problemas bésicos: el
de la estructura, ol de 1y racionalidad v ¢l de I legitimidad. Enre
€stos problemas existen vineulos estrecly s baclegitimidad de Ja pon-
deracién en el derecho depende de s tonalidad, Cramto mis -
cional sea la ponderacion, mis legitima ey Pracaca de ponderacio-
nes. Ahora bien, Ia estructins e v ponderacion es de Isiva para su
racionalidad. Si los analisis revelaran que la ponderacion no Jede
Ser sino una decision arbitraria, entonces seria cucstionable su racio-
nalidad, asi como su legitimidacl en Iy Jurisprudencia, sobre toclo cn
la jurisprudencia constitucional. Fl problema de I estructura de Jq
ponderacién es, por tanto, el problema central de [a ponderacion ep
el derecho.

I. La BASE DE TEORIA DE 1.As NORMAS: REGIAS v PRINCIPIOS

-

El fundamento de teoria de las normas, por una parte, de la
subsuncién, y por otra, de la ponderacién, es |a diferencia entre re-
glas y principios.’ Las reglas son normas que ordenan algo definiti-

_—

" Traduccién al castellano de Carlos Bernal Pulido, profesor de derecho constinicion;|
¥ ilosofia de| derecho de |a Universidad Exiernado de Colombia (Bogotd) del texto alemsn
original publicaclo en: “Die Gewichtsformel”, N JOAGHIM JICKELT of o/, (eds.), C('Jﬁrfm.'r'.\'schnﬁfr‘i'f
Stirgen Sonnerscpin, Berlin, De Grayier, 2003, pp. 7712792,

' Solre esia cliferencia, entre otras texios: ALENY, R., Theorie der Grunerechte, 3a. ed. Su-
brkanp, Frankfire a, M. 1996, pp, 71 y 58 (tiene traduceidn al castellano de E. Garzdn Vitldez
omo: Avexy, R., Teoria de fos derechos findamentoles, Madyicl, Gentro de Estudios Foliticos y Cons-
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vamente. Son mandatos definitives. En su mayoria, ordenan algo para
el caso de que se satisfagan determinadas condiciones. Por ello, son
normas condicionadas. Sin embargo, las reglas pueden revestir tam-
bién una forma categérica. Un ejemplo de ello serfa una prohil)ici('m
absoluta de tortura. Lo decisivo es, entonces, que si una regla tiene
validez y es aplicable, es un mandaro definitivo, y debe hacerse exac-
t2mente lo que eila exige. Si esto se hace, enonces la regia se cum-
ple; si nc se hace, la regla se incumple. Como corsecuencia, las re-
glas son normas que siempre pueden cumplizse o incumplirse. Por
el contrario, los principios son normas qu< ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilida-
des facticas y juridicas. Por ello, los principios son mandatos de optini-
zacidn. Como tales, se caracterizan porque pueden ser cumplidos en
diferentes grados, y porque la medida de cumplimiento ordenada
depende no sélo de las posibilidades facticas, sino también de las
posibilidades juridicas. Las posibilidades juridicas se determinan me-
diante reglas y, sobre todo, mediante principios que juegan en sentido
contrario.

II. EL. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO

Al igual que las diferenciaciones en general, las diferenciaciones
te6rico-normativas pueden tener un mayor o menor significado. El
significado de la diferenciacion entre las reglas y los principios resulta
del hecho de que el caracter de los principios tiene una relacién de
implicacién con el mas importante principio del derecho constitucio-
nal material: el principio de proporcionalidad, y viceversa, el princi-
pio de proporcionalidad implica el cardcter de los principios. El
principio de proporcionalidad, con sus tres subprincipios de idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, se sigue 16gi-
camente de la definicién de los principios, y esta definicién se sigue
de aquél.

Los principios exigen la méxima realizacién posible, relativa
tanto a las posibilidades facticas como a las posibilidades juridicas.
Los subprincipios de idoneidad y de necesidad expresan el mandato
de optimizacion relativo a las posibilidades facticas.” En ellos la pon-

!

titucionales, 1997); e idem, “Zur Struktur der Rechisprinzipien®, en Schilcher, B, Soller, Py Funk,
B.-C. (eds.), Regeln, Prinzipien und Elemente sm System des Rechts, Viena, Verlag Osterieich, 2000,
pp- 31 y ss. (tiene traduccidn al castellano de C. Bernal Pulido como: <«Sobre la estructura de
los principios jurfdicos», en Avexy, R., Tivr escritos sobre los devechos fundamentales y la temia de ios
princifios, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003),

= Crfrieno, L., Die Strubtar der Ty fmfrﬂr"smd'ﬁfgkefr, Nomos, Baden-Baden, 2001, e 26 y §s
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deracién no juega ningtin papel. Se trata de impedir ciertas inter-
venciones en los derechos fundamentales, que sean evitables sin costo

para otros principios, es decir,* se trata del 6ptimo de Pareto." Ahora

bien, el principio de proporcionalidad en sentido estricfo se refiere

a la optimizacién relativa a las posibilidades juridicas. Este es el cam-
po de la poneracién, el tGnico que interesara en este texto ;
El nicleo de la ponderacién consiste en una relaciér. que se de-

nomina “ley de la ponderacién”, Y que se puede formular de la si- |

guiente manera:

Cuanto mayor sea el grado de no satisfaccion o restriccion de

uno de los principios, AAF debars . anr -
primcipios, tanto mayor debera ser el grado de la impor- |

tancia de la satisfaccion del otro”

La Ie:ylcl'c la ponderacion permite reconocer que la ponderacién
puede dividirse en tres pasos. I'n el primer paso es necesario cefini
el grado de la no satislaccion o de afectacion de uno f[;‘."lﬂ‘i )r.innc]il-
pios. Luego, en un segundo paso, se define 1a il!lpnl'l:llu;i}.l ;l(! la sa-
tisfaccién del principio que juega en sentido contrario. l"i]]'lll-'li:‘nkt‘t‘
en un tercer paso, debe delinirse si la mportancia de ja Rn[}ﬁliu‘ﬂ(‘i()r;
del principio contrario justifica In restriccion o la no Hil[i.‘:lil('(\"if‘!]-l.(lei
otro. Esta estructura elemental muestra que debe rebatirse a los es
cépticos radicales de la ponderacion, como por vi(-m.pln Ii'll;t'x'lli" s 5
Schlink, cuando afirman que I ponderacion, “para la que I'- Fll 5
Criterios racionales”, se lleva a cabo “de manera arbjtr- 0.0 irrellextis,

ite ‘ anera ; aria o irreflexiva
segun estindares y jerarquias a los que se esta acostnmbrado™ (::
::nqando dicen que “en el examen de proporcionalidad en sentido es-
“Iacs[(; en definitiva... se hace valer] s6lo la subjetividacl del juez” y que
s !}_)gracmnes de valoragén y ponderacién del examen de propor-
cab?)ar;:c;l‘ en SEl‘itldO ‘e.ﬁm_cm.‘." en definitiva s6lo pueden llevarse a
1ante el decisionismo”.” Estos autores tienen que discutir

 Cf. Sobre | i
A 4 5 )re a relacién entre Jos subprincipios de idoneidad y necesidad, por una
Rights Oxfogdm(l_;glr-;:;na[}"!ad en sentido estricto, por otra: Avexv, Ry A Theory of Constitucional
Bernal Pulido como: -'E!,;ll:zr?}'_lpl' ess, 9{:'02|- Postscript (tiene traduccién al castellino de C,
: a teor ales” G
Derecho Constitucional, nim. 66, 2009 op. 1964 derechos fundamentales', Revisia Espriola de

ALEXY, R., Theorie der ;
3 lbidem, p. 146, der Grundrechte, cit., pp. 149y ss.

parte, yel

" HARERMAS, [, Faktizits
e ks S e, Pt .t 13 e
y M. como: Facticida fide: | i
e Jﬂrc;:::: !'em:];rw,s e e e A Tl oA }{} 1;:111 :g.q;«;bw el devecho y el Estaido dearritico
kel B e ; a, 1993),

chisfunkrion". Eu(‘IR?e}I;ee:a[l durch Eing ifabwehr ~ Rekonstruktion des Klassischen Grundre-
ura, By Dreier H {' dii & P 462; ibidem, “Der Grundsatz der Verhilnismapigkeit”, en Ba-
+ e eds), Festschrift 50 Jahre Bunde; verfassungsgericht, tomo 2, Mohr Siebeck,
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que losjuicios racionales sobre la intensid
grados de impor[zmcia sean viables, Con
ejemplos ficiles ey los cuales,
cabo de esta manera. Asi ocyr

ad de la Intervencion y los
todo, es posible encontray
Juicios como ésios pueden llevarse »

T€ con el deber de |os productores (e
tabaco de poner en sus productos, advertencias sobre el peligro Para

la salud que fumar implica. [ Imposicién de este deber constituye
una intervencién relativamente leve ep la libertad de profesién

oficio. Por e] contrario, una prohibjcion total de cualquier tipo de

productos de] tabaco deberiy ser catalogada como una imervencifn':
grave. En medio de casos de esta | ’

Lindole, leves y fraves, existen otros
casos en los cuales |4 intensidad de Ja intervencion es medja. Up
ejemplo seria Ia Prohibicién de tener mdquinas expendedoras (¢
tabaco, aunaca a que la venra de tabaco se restringiera a determina.
dos establecimientog De esta manera, se forma una escala con Jos
grados “leve”, “medio” Y "grave”, Este ejemplo muestra que es pos;-
ble concebir yn, ordenacion vilidy e dichos grados. Para cllo, basia
imaginar que alguien Catalogara Ia prohihicic., de todos les prociic-
tos derivados (el tabaco como una intervencisn Jeve en la liberrad
de profesion y olicio y, por o fontrario, el deber de colocar adver-
tencias en log Paquetes como una intervencién intensa. Serfa difjci]

tomarse en serio estas apreciaciones,
La posibilidad de construir la escala de
se plantea del Jado de las razones que juegan en conra del derecho
fundamental. 14 razon que fundameny el deber de poner adverten-
cias en los productos derivados del tabaco es |y proteccién de |y
poblacién frente 4 diversos peligros para Ia salud. El'Ivibunal Cons.
titucional Federa]® no debia e exagerar, cuando, en gy sentencia
sobre Jas advertencias acerca del tabaco, considera derto, “de acuerdo
con el estacdo de Jos conocimientos de la medicing actual”, que [umar
produce cancer, asj tomo enlermedades {‘ar‘diovascul.'n'cs," De ello se
desprende que el peso de ]as razones que justifican Ja intervencién
es alto. Dichag razones pesan intensamente. Fijados asf 1, intensidac
de la intervenciép como leve y el grado (e importancia de | razon
que justifica |a intervencion Como grave, es ficj| derivar el resultado.
A razon para la intervencion, que tiene un peso intenso, justifica Ia
intervencién leve. Como consecuencia, el deber (e Poner adverten-
cas en los productos del tabaco 1o lesiona la libergag de profesion y

tres intensicades también

2001, pPp. 456, 460 ¥ 85 Preneor, B, ¥ Scanisg,
2001, ni, 293,

"N.T Enésm Y en 1as siguientes referencias
Constitucional Federal de Alemania.

" BVerfGE 95, 173 (184),

B, Grindwehts, 174, ¢t Heidelberg, C. F. Miiller.

Jurisprudenciales Alexy se refiere a Tribunal
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1zad; 1 articulo 12.1,
baco, garantizada por e : |
i roductores de ta ; i
Oﬁcm‘ ¢ Ig:u[:l’rado al que se llega en el examen dilprc;?()]])::cli(:t c‘ucma
i ' ' (1 b 3
LE Esfiii; estricto, no es sélo un resultaclo_ plaumd. ?q]ro P
. i 8 o
f]" i;nrf.‘(lucida intensidad de la :nter’t.ft?lenl:1;;1I }fmlt:l 0{ I hf'j'l(fe oe &
: justifical le ser catalogada, :
nede se _ e
- ue la justilicaba, | 9 St it
mzér{ gomtit{mional Federal, como un resultado . ilgmcho Hor un
buna; Jlien podria opinar que este cjemplo no tlz' i o
A glt ata de actividacles econdmicas. ln este qu |th ‘d;mema 2
waEe ue el desarrollo de dichas actividades se Lllll. ‘] " [;“!ta
- borque el desar! ‘ , s g
escal?s,’\}q :3?1 especulaciones acerca de Lost‘cs. Im: ;?'1 w}ﬂﬁgﬁgﬂﬂﬂ_
deﬂllll! ; de la muerte. Si se puede acreditar mediante .m s
s : cltsre * eslA en jueso es u
o Ia=v: fricas que hasta cierto punto lo que (,h|;l_([.l:l jl'l:_{i;L;;n o 1 e
e ra la vida, no es dificil efectuar una ordenac ] .}]().q e
5 ara g o, : : ; —— - bt i
e F:cic; ambito de la importancia y ﬁmdmnlt,mmlu (l,n -](-1(|"|-,j|m "
i ; Irfa extrapolarse a otros ; 05, €
ifi i ), €sto no podria ¢ I e
e flnb&lg*h flll!ilit"lflj)lc« como ios costes y las probabilida
: actores cu: rables, el
g q 1 9 su papei no sea tan releviy
i i apel o su papei -
leguen ningin pape S i (s
{ies,Pl.l(_J Jldee%tfirluar §S‘cl objecion debe analizarse uq t‘fl::l o (|(‘I|'|;'(_'h{)
5 d:::} la Iclésica colision entre la l1l_1c:‘l:u}] (lt'.‘_t'.\|.l?( ﬁff]qt-i;ir-m i °
1 hoe 1 ular revista satirica llamo primero “ase: ) nato” v
gLumnan L it 101, “tullide”, a un oficial de la reserv:
S A ki pOS]lCIllf)L] l‘ | q.m- lo Hamaran de nuevo a
. Siic que habia logrado ol AR 6o e
e L e R jercicio militar, Ll Tribunal Superior de
Pediis leval pieabe un C] e zom e una demanda instaurada
Diisseldorfl condend a la revista, en raz : ottt o 15 o
or 'I [i 'ﬂ de la reserva, a pagar una indemniz il
. ‘ " S CCLrs vamparo, 18 -
P(fr : Ie[;lalnes. La revista interpuso un re curso e | 1 .'HI e
Il‘-dl‘tﬂﬁfl itucional Federal llevo a cabo una ponder: e
b (IOHSUEUCIUIM] 1 . oncreto™ entre [a hibertad e CxXpresio |
" i 21 CAaso ¢ iy i 4 b o I..‘]I“”
a las circunstancias de e N s v i
i 1 articulo 5.1, apartado 1, ) dETeC .
revista implicada (articu ; P s S
lledirs "'ll le la reserva (articulo 2.1, LIY ¢n CONEXION e
T e I“I-' el “Tribunal determind la intensidael ¢ LI
’ ). Dara [al Fml, & : : = lena a
articulo ].'.]' LES . ‘rler'cclu'): v las puso en l'('!}lurm,' l.a {.(m_(-( .
o Jecin gy S fue.c:mlngafla como “dura”, es decir, como
> la indemnizacion at: ol T e
R la libertad de expresion, a pes:
4 S 1 ertac ae exp : : -~ d
a ervencion grave en la lib i g sl
und_mtcr’jLnLI 18 thado de una sentencia penal, SN0 5610 ¢ e
LR il T e 1acidn se fundamentd sobre 1odo ¢
una sentencia civil. [I-Js.lzl ilpl (:1:‘11l i(m'pudn’a redhicir la fitara dispo-
: 1zac : SHAEX
: ento de que la indemn : - R o
rlircgir‘r‘::]fllLquc 'llgctadm para editar su revista de la misma m:
5 2 108 © b

1 v Fune: tal alemana,
" N.TLF se wilizard cono abreviatura para referirse a la Ley Fandamen
L N 18
! BUeriGE 93, 173 (187).
" BVerfGE 86, 1 (11).



6 ROBERT ALEXY

que lo venian haciendo hasta el momento." Paralelamente, el apela
i . " . =
tivo de “asesino nato” fue interpretado en el contexto de las satiras

publicadas habitualmente por la revista. Esta publicacion se referia

de ordinario a muchas personas de una manera “ostensiblemente
poco seria, mediante juegos de palabras que a veces rayaban en |
majaderfa”, tal como ocurre con la expresién “nato”; lo mismo suc a
di6 con el presidente federal de aquel entonces, Richard von Weizsiie-
ker, quien fue llamado “ciudadano nato”." Este contexto excluye elf—
trever en este apelativo una “vulneracién no permitida grave e
ilegitima del derecho al honor”."* Como consecuencia, a la z;ﬁ:ctaci:’m
del derecho al honor debe serle atrihuida en todo caso una intensi-
dad media, e incluso tal vez sélo una intensidad leve. Esto es correla-
uvo a una importancia media y quiza solo leve de la proteccion del
derecho al honor del oficial de la reserva, proteccién que se logra por
medio ‘de la indemnizacion. La primera parte de la sentencia se Iche—
terminé c_lf: acuerdo con estos rangos. Para que la condena at[a in-
demnrzac_lon, €n cuanto intervencion grave en el derecho fundamen-
tal a la libertad de expresién, estuviera Justificada, serfa necesario
(}ue la afectacion del derecho al honor, compensada mediante la in-
demnizacion, fuera en todo caso por lo menos una afectacién rave
Segin la apreciacion del Tribunal Constitucional Federal. ello 1%0 era
asi. Por lo tanto, la intervencion en la libertad de cxpresién resultaba
;Iles?‘r{{plorcmnada; esto querfa decir que la conducta de haber llamado
in(?e;:]:?i;r_:;(!;_lesm va “asesino nato” no podia sancionarse con una
Sin embargo, el asunto debiz adoptar ui, tono distinto en Io con-
cermiente al apeiativo de “tullido”. Fste apelativo vulnera “gravemenie
el derecho al honor™* de este oficial de ia reserva Gue era parapléiico'
Esto quiere decir que, desde este punto de vista, la importancia de
la proteccién del oficial de la reserva mediante Ia imposicién de una
indemnizacion es grande. Esta aprecigcion se fundamenta de la si.
guiente manera: llamar “tullido” a una persona con una minusvalia
grave, se entiende hoy en general como “una humillacién”, V exf)resa
una “falta de respeto”. De este modo, frente a la intervencién grave
en la libertad de expresion se encuentra la elevada importancia que
adquiere la proteccién del derecho al honor. En esta situaciénq el
"Tribunal Constitucional Federal llega a la conclusién de que no odia
reconocerse en este caso un “error en la ponderacién en contF;a de

' BYerfGE 86, 1 (10).

2 BVerfGE 86, 1 (11).
:: BVerfGE 86, 1 (12).
BVerfGE 86, 1 (13). Lanegrillaesde R A
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la libertad de expresion™. Por lo tanto, el recurso de amparo de la
revista fue estimado sélo en cuanto a que se impuso una indemniza-
cion por el apelativo de “asesino nato”. En lo concerniente al apela-
tivo de “tullido”, se considerd carente de fundamento.'

Puede ser discutible si el apelativo de “asesino nato™ realmente
representa sélo una intervencion media o leve en el derecho al ho-
nor. A este tipo de dudas habra que referirse a propésito de los prin-
cipios formales. Aqui s6lo es significativo destacar que apenas caben
dudas de que tanto imponcer una indemnizacién como llamar “tulli-
do” a un minusvilido afecta de una manera intensa los respectivos
principios de la libertad de expresion y del derecho al honor. Ahora
bien, en lo concerniente a la persona gravemente impedida, es posi-
ble elaborar una calificacién mas relinada, sobre la base de las con-
sideraciones del Tribunal. El 'Tribunal Constitucional Federal consi-
deré6 atinadamente que Hamar “tullido™ a un parapléjico implicaba
una humillacién vy una falta de respeto. Una humillacién ptiblica y una
falta de respeto semejantes afectan la dignidad del afectado. No se
trata entonces simplemente de una alectacion grave, sino de una
afectacion muy grave o extraordinariamente grave. Con cllo sc entra
en un dmbito en el que una afectacién casi nunca puede justificarse
por la contundencia dle las razones que juegan a favor de la interven-
cién. Esta circunstancia estd en correspondencia con la ley de la tasa
marginal decreciente de sustitucion.'” Por lo tanto, el caso no solo
constituye un ejemplo de que también es posible operar con las es-
calas de rangos de intensidad, que pucden relacionarse perlectamente
para adoptar una decision en los ambitos en que entran en juego
bienes inmateriales, como el honor y la libre expresion, sino también
un ejemplo de que en los derechos [undamentales, mierpretados
como principios, hay intensidades que establecen lmites dentro de
la estructura de la ponderacion; estas intensidades, si bien no pue-
den ser reconocidas como inméviles y libres de ponderacion, si son
fijas y claras.

Las sentencias sobre el tabaco y sobre el caso muestran que s
posible hacer juicios racionales sobre los grados de intensidad y de
importancia en que se ven afectados los principios, y que estos juicios
pueden ser relacionados entre s, a fin de fundamentar un resultado.
Desde luego, en estos juicios se presuponen medidas de enjuicia-
miento que no estin contenidas en la propia ley de la ponderacion.

5 Idem.
16 BVerfGE 86, 1 (14).
W Avexy, R, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 162
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por ejemplo, en la consideracion de que lc’l condena impuesta a
ista relativa al pago de una lnd(-:mn.l,?,acmn representa una m—
enci6n grave en la libertad de expresion, hay unpllc1tns¥a/]gu;1dsl,
tﬁhaciones de lo que es peligroso para la libertad de cx'premm‘zl. )g
“otro lado de la balanza, el juicio segiin el cual el apelativo fh‘e Ill!ll-
do” constituye una intervencion grave en el derecho al honor, lmpllc?
ﬁ]ﬁ&nas estimaciones acerca de lo que 51,:.'7'"1[“:"'\ el honor de una per-
“isona y sobre lo que signiﬁca_ tener dignidad. Con todo, ('.‘\l.il (Il(_ll‘l'l;-
- gaficia no significa, para utilizar las pula!;ms.{l{? I'iahcrm‘t-ls. r]_nc la
nderacién se aplique “de manera Earl)llr:lrm-n ||‘rf:ﬂ|::xw;1, .iquun
?m'dares vy jerarquias a los que se esti :‘lcnslu?nbr;ullnil, . 113 f"f‘l"_nf“
;}ﬂ;ﬁﬁdnes que subyacen a los juicios sobre la ll]tf‘l"lsld.l(l.( ¢ J_]nf(_ll \ f‘r‘nc:(l_u}
“én el derecho fundamental y sobre el grado de la importancia de
gn.- _'hcipio contrario no son arbitrarias. Existen razones lalnns_:hlcs que
s respaldan. Asimismo, cabe dudar de que dlichas estimaciones ha-
yan sido adoptadas por el 'I'r;bun:ll‘(1(3;19(1!110011:4 ederal (!(_‘ |jnz|~
m irt'f.‘!le}{iv’il, 5(:‘?"[,11"] eS[lindllI’(:‘S YJE‘I'?II'(I'IIIZIH “ If}.‘i (?ll(.‘ s s i}{.DS—
Ltumbrado”. Los estdandares ciertamente son L‘nl'rc!:tllju"n.\; a las ’Im_cas
s !pm(lenci:ll('s conlormadas por los ])I‘(?(‘t‘llﬂlll(.‘.‘;.. Solo es_t:lri;l _!11s-
ificado hablar aqui e estindares acostumbrados si ¢l m:_-ntldn de la

decision proviniera tnicarnente de _]a existencia (I(: na !m}:a& (Iclpre—
“ekdentes, y no de su propia correccion. Mas ann, solo podria habiarse
~déuna aplicacion “irrellexiva” si dicha aplicacion no taviera lugar en
p&“marco d@ una ill'gl!ﬂ'lCI]lilCi(’Jl'l, ]'JOI"(.]I.IC I(')S_-:.cll'glll‘.llﬂnl()ﬁ S()IIIIOS qUC
-expresan y hacen ostensibles las reflexiones. Sin m_nbm‘gg. aqui no !}‘ily
- una carencia de argumentacion. ‘lodas estas cgnmderacmncs también
| ‘fﬁ‘:ﬁden ser aplicadas vilidamente a la sentencia del tabaco.

II1. LA ESCALA TRIADICA

'i}lasta aqui s6lo se han considerado algunos ejemplos. stos hap
ostrado que si existen casos en los cuales el resultado de una (.loll—
On entre principios puede establecerse de forma racional. Asi se
desvirtta la tesis de que la ponderacién admite en definitiva cual-
F'; ier tipo de decisiones, a causa de la carencia de n1cE.11Fla5 racmna‘-
ﬁ!%! Sin embargo, todavia con ello no se ha hecho explicita la estruc-
“tura de la ponderacién. Lo que Ilasrg ahora se ha expuesto e:?ta
,,-.i_.{nido a los ejemplos. Para hacerse exitosamente una idea general,

que vaya mas alld de los ejemplos, sobre la posibilidad de que la

ey

e e e e e o e,
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ponderaci6n sea racional, debe considerarse ahora ¢l sistema que
subyace a las catalogaciones utilizadas hasta el momento.

Todas las catalogaciones conforman un modelo triddico o de tres
intensidades. Desde luego, no es forzoso aplicar el modelo de tres int
tensidades a la ponderacion. Esta puede llevarse a cabo ya con sélo
dos grados, y de ahi hacia delante queda abierto el niimero de grados
posibles. Lo que a continuacién se expondra también es acertado, si
se reduce a dos el nimero de grados o si se aumenta a mds de Lres.
Sin embargo, como se verd, esta cifra no puede ser demasiado grande.
Frente a otras alternativas, la escala trisdica ofrece la ventaja de que
ella refleja especialmente bien la prictica de la argumentacién Jjuri-
dica. Asimismo, ella permite ser ampliada en una forma que intuiti-
vamente resulta muy adecuada.

Como ya se ilustro, los tres rangos pueden designarse con las
expresiones “leve”, “medio” y “grave”. Para simplificar la exposicion,
estos tres rangos serdn caracterizados con las letras “1”, “m” y gt
no solo representa la expresion “leve” del lenguaje cologuial, sino
«ambién expresiones tales como “reducido” o “débil”, y “g" junto a
“grave”, también representa términos como “clevacdo” o “luerte”,

Segn la ley de ponderacién, el grado de la no satisfaccion de o
de la intervencion en un principio y la importancia de I satisfaccion
del otro son objeto de valoracién como 1, m, o g- Por una parte, la
combinacién entre la “no satisfaccion” y la "afectacion” conlorman
un doble concepto. Este concepto expresa la dicotomia entre los de-
rechos de defensa y los derechos de proteccion. Cuando s trata e
un derecho fundamental como derecho de defensa, entonces I me-
dida sub judice representa una intervencion. Las miervenciones son
restricciones. Por consiguiente, en lugar del “grado de restriccion”
puede hablarse también de la “intensidad de la intervent ion”. n lo
sucesivo se utilizard esta terminologia. Fl hecho de que todas las in-
tervenciones puedan Hamarse a la vez “no satisfaccion” s un signo
de la flexibilidad del lenguaje. La expresion “no satisfaccion” opera de
una manera natural, cuando se trata de los derechos de proteccidn.

A diferencia de los derechos de defensa, estos derechos no exigen
una omisién, sino un actuar positivo. Aqui también puede hablarse
de “restriccién” Y por tanto, de “intervencién”, lo eual de nuevo es
un indicador de la flexibilidad del lenguaje. Cuando un principio
exige proteccién, pero no ha sido garantizado, no s6lo puede hablarse
de una “no satistaccién” de ese principio, sino también de una inter-

vencién en el mismo, ¥, por tanto, de una “intervencién por medio
de una no satisfaccion”.
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Con este trasfondo ahora es posible definir ciertas cosas. Si se
utiliza “P” como variable para ¢l principio cuya vulneracion se exa-
mina —para tomar de nuevo la [6rmula de la ley de la pondera-
cién—, a causa de la no satisfaccién o de su restriccién, entonces la
intensidad de la intervenciéon en /: puede denotarse como “IPi”. Las
intervenciones en los principios siempre son concretas. Por esta ra-
z6m, la intensidad de la intervencién es una magnitud concreta,
Como tal, se distingue del peso abstracto de Pi, que se denotard
como “GPi". El peso abstracto de un principio Pi es el peso que se le
asigna a Pi en relacién con otros principios, independientemente de
las circunstancias de cualquier caso concreto. Hay muchos principios
de la Constituciéon que no se diferencian en su peso abstracto. Sin
embargo, esto no ocurre con otros principios. De este modo, por
ejemplo, el derecho a la vida tiene un peso abstracto mayor que el
de la libertad general de accion. Si el peso abstracto de los principios
en colision es el mismo, entonces esta variable puede eliminarse de
la ponderacion. Como consecuencia, la ley de la ponderacion toma
Gnicamente como primeros objetos de la ponderacion a las intensi-
dades de las intervenciones. Esto muestra que esta situaciéon guarda
correspondencia con lo que se acaba de formular, es decir, con el caso
en que los pesos abstractos de los principios son iguales Y, por lo
tanto, no juegan ningin papel. Ahora bien, todavia debe delinirse
lo que haya de ocurrir cuando los pesos abstractos difieran. Baste
- aqui definir que siempre es importante, por razones de claridad,
* hacer explicito si en cada caso se habla de una magnitud abstracta o
~ concreta. Si se trata de I, esto no resulta nescesarie, porque las in-
tensidades de las intervenciones sen concretas necesarianiente Sin
embargo, no resulta perjudicial hacer explicito el cardcter concreto
de IPi, agregando la especificacion “C.”. “C” expresa las circunstan-
cias del caso, relevantes para la decision. “C” juega un papel central
en la ley de colisién," sobre el cual aqui no puede profundizarse. Fl
primer objeto de valoracién como I, m 0'g es entonces la intensidad
de la intervencién, que puede denotarse como “TPi(”,

“IPiC” hace explicitos tres aspectos. “Pi” pone de manifiesto que
se trata del principio Pi, “I” que se trata de la intensidad de la inter-
vencion en el principio Piy “C” que se trata de un caso concreto. Por
razones de claridad, resulta conveniente representar estos tres aspec-
tos en una expresién compleja como “IPiC”. Por el contrario, se trata
de una magnitud, es decir, la intensidad de la intervencion. Por lo
tanto, y para no mencionar siempre los tres aspectos, se habra de

L Avexy, R., Teoria de lns dc*rrchosﬁmdame-nra.’r.e, al., pp. 91y 95.

i
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escribir s6lo “/i” en lugar de “IPiC”. “1;” no se di i

nada de “IPiC”. Como consecuencia, la relac?tﬁcialrfl::e?;;]?[r:;l)'l 15?’63
“IPiC” es valida. “Ti" se utiliza como una forma corta para.rcf;-:-rirs’ 2
la expresién méds completa”IPiC”. Se utiliza la letra “I”, por cua et:1
se trata de la“intensidad de la intervencion. Asimismo ;eputi[ira 13‘!2
con el index “i” para hacer explicito que se trata de una inteweﬁcién

en el principio Pi. Que se trata de una magnitud concreta es algo qu
se entiende por la propia intensidad de |2 intervencion. R
Notactot}es andlogas se aconsejan para los pesos abstractos Antes
ya se dem)m el peso abstracto de i como "G, St se quie.re' j11ce;‘
explicito el cardcter abstracto, entonces puede adicionarse 4" ('u"a
formar una analogia con “C”, Por o tanto, la denominacién com f’l::-ta
del peso (f}) abstracto (A) de 7 es “GPIA”. La versién corta t0n!n la
F(}t;lnal E??"; Ya se menciond que el peso abstracto expresaco con ‘:(.‘i(”
0 ‘GPid sqlp Juega un papel en la ponderacion cuando los princi-
pios en coh_s:én se diferencian en s, peso abstracto. Si los pf;q(i;s- abs-

tractos son lgtlales, cntonces se neutralizan mutuamente o

_La segunda magnitud de valoracion oMo 4, m, o p e sepan la

fr?rn?lllla de Ia ley de la ponderacion, la “Importncia de I;i.\.;iiix‘f"lr;-
cion” del otro principio. A diferencia de o que ocurre con i”-n-‘”_
sidad de la Intervencioén, este grado de HIPOTaNcia no tiene por qué
ser complendtdq necesariamente en exclusiva como un: IIIEI rnillutll
concreta. Es posible construir un concepto de importncia (ll:- esté
integrado por una magnitud concreta y una abstracta. Qué an ilrri-
portante sea la satisfaccion del principio contrario depende enton-
ces, al mismo tiempo, de qué tan intenza seria la restriccion del
prmbc_lPlo contrario, si no se Je reconociera | . ‘
i‘:ft}?:l()]e};’ Sréeht:;z::];sigiirr;:égon:g:(é de su peso abstracto. Sin embaigo,
Ciad 4 l 1 : E? < rCCO]l{I)C('_']'SC l(ill[‘ el il]'llll(?l' crm-
- m(ieri a oy de la ponderacién se restringe solo a la mtensidad de
it Lo ;:;:gnéb(;ttl?arl?gse:gi Iieylsia refliere a una (::nl:ﬂtcl:uriﬁn_cn Ia
papel. También debe deci}‘se E;tlﬁn)é por}el{)cll, “lo gtk “mgl"m
en el sentido de Ia ley de Iaq ondera i?’)se 1?] El[c w2 1
A e e p aon, solo debe entenderse 1a
fml;[%(fgolfssiiii?azi%e;edzllﬂ rpregt{nt& de qué es la importancia con-
de I pendon o p Mceipio contrario, de la que h::bla‘Ia ley
o Lomo quiera que en la ley de |a ponderacion se

a prioridad, asi come

Ny R Die Al Wi 1 1der Re(h{ﬁﬂ]l\\"! ndin g
L Cxp!l'ﬁjéll compler; ili 2
1 5 - L P N "D i i
Jh"”?'-ﬂ:lt’!‘!-r’}# des Instituts Pleta se utiliza en At EXY, K., e Abwidgn Bl -t il o

P77 fir Rechtsuissenschaft an de; Meiji Gakwin Universitit 2 Tokio, ntim. 7, 2001,
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trata en definitiva de la relacién entre los dos principios en colisigy,
ella s6lo puede depender de los efectos que la omision o la no eje.
cucién de la medida de intervencion en P tenga en la satisfaccigy,
del principiocontrario, que debe denotarse con Pj. La importanci,
concreta de la satisfacciéon de Pj se determina, por tanto, segun Jog
efectos que tenga sobre Pj la omisién de la intervencion en Pi. Esto
puede ilustrase con ayuda del caso Titanic. Para este efecto, Gnica.
mente debe considerarse el calificativo de “tullido”, dirigido al oficial
de la reserva parapléjico. A fin de determinar Ia imtensidad de |,
intervencion en la libertad de expresion, debe preguntarse simple-
memnte en qué intensidad interviene en la libertad de expresion |
prohibicién de ese calificativo, Junto con la imposicion de la indem.
nizacion. Este es el sacrificio que la Constitucion exige a ese dereche
fundamental, cuando permite que se prohiba ese calificativo, comq
lo establece la sentencia del Tribunal Superior de Diisseldorf, al j-
poner la indemnizacién. Para determinar la importancia de la satjs-
faccion del principio del derecho al honor, debe preguntarse ahora
en sentido contrario qué significaria para el derecho al honor si se
omitiera la intervencion en la libertad de expresion o no fuera eje-
cutada; es decir, si el apelativo de “wllido” fuera catalogado como
permitido y, en consecuencia, no se condenara al pago de la indem-
nizacion. Con ello no se trata de algo distinto que de los costes que
S€ originan para la proteccién del honor, a partir de la proteccién de
la libertad de expresion. 1.a importancia del principio de proteccion
del honor en ¢l caso resulta entonces del clculo acerca de cudn in-
tensa seria la intervencién en el derecho al honor del oficial de la
reserva, de no llevarse a cabo una intervencion en la libertad de ex-
presion. Esto puede generalizarse y expresarse mediante la siguiente
férmula: la importancia concreta de Py se mide segtin qué tan inten-
samente la no intervencion en Pi interviene en Py,

De nuevo se plantea la pregunta acerca de la notacién. Sobre este
aspecto podria pensarse en utilizar la letra “I” para la importancia
y denotar la importancia concreta del principio contrario de una
manera analoga a “/PiC” mediante “WPIC”. Esto tendria la ventaja
de la proximidad con los usos lingtiisticos comunes, y de que es con-
forme con lo que establece Ia formula de Ia ley de la ponderacion.*!
Sin embargo, algunas consideraciones sistemdticas conducen a ofra
solucion. El councepto de impertaucia concreta de ] es, como se
menciono, idéntico al concepto de la intensidad en la intervencisn en

el

*! Esta es la razon por la cual, en trabajos anteriores, para refe.iree al principio contrario,

se eligiG una letra diferente 1 la inrensidar de la intervencion, G Ay, R *ie Abwigung in
der Rechtsanwendung”, cit., .73

p—
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p. Se trata de la intensidad de una hipotética %ntewenmr’m medlar}te
la no intervencion, Esto se esclarece de la mejor forma, si se aplica
rambién el signo de la intensidad en la intervencion, es dec‘lr, ! }’yd'il
jado del principio contrario. Il correlato de_ H’z.C’. es entonces “IPjC”.
> uevo puede reemplazarse esta denominacién completa por una
I[()lf“nl;a corta, es decir, por “Ij". l_\(]ui también rier_]? va]idez;fﬁ(::{}«. En
adelante se utilizaran solo las formas de (:xp;;esmn corta.® ;

De esta manera quedan establecidos cudles son los objetos que
deben ser valorados como {, m o g Al enunciar la ley de ponderaclﬂo‘n_
se advirtié que esta ley divide la ponderacién en tres pasos. A parti
de este momento, los dos primeros pasos pueden lle':.mr‘s?”a cabo con
ayuda de nuestro modelo [I:l;’l‘(lll_‘(‘.‘: la valoracion de “IPiC” como I, m
o gy la valoracién de *WPjC" como [, m o g. La pregunta relevante
es ahora, como debe electuarse el 1{*:}‘1-:' paso, en el cual estas dos
valoraciones se ponen en mutua relacion. '

Puede opinarse que valm'acm_m_*s de este tipo no puecle{:1 ponerse
en relacion. Lo que entra en {:nllsu’}_n es inconmensurable.? De este
modo Podrfa hacerse valer en relacion con el caso que Hll.lnlll“ % al-
guien “asesino nato” y la condena a una indemnizacion de 'lZ,UOU
marcos son dos objetos sociales que tendrian menos en comin que
dos objetos naturales como manzanas y peras. Iiste, sin embargo, no
es el punto decisivo. No se trata de la comparabilidad (lll'('.(_‘l;.lh de
cualquier objeto, sino de la comparabilidad de su significaco para la
Constitucién, lo cual conduce indirectamente a su t'tmlr_:;lrul?mdfl}l_
El concepto de comparabilidad del significaddo para la Constitucion
implica (5105 elementos que bastan para [lll](hilll(‘lllill' la conmensura-
bilidad. EI primero es el punto de vista comin: 't'| punto de vista de
la Constitucion. Desde luego, es discutible, qué pucde valer desce
este punto de vista. Esto sucede ininterrumpicdamente. Sin t.'l.lll).:?l‘gt?,
siempre existe una controversia acerca de lo que es correcto desde la
perspectiva de la Constitucién, La inconmensurabilidad aparece tan
pronto se excluye la posibilidad de que exista un punto de vista co-
min. Este caso se presentaria si un mtérprete de la Constitucion le
dijera a otro que, desde su punto de vista, cierta cosa es vilida, mien-
tras lo contrario fuera valido desde el punto de vista del otro. lnton-
ces, cada uno estarfa en lo correcto desde su punto de vista, y no sélo
ninguno se equivocaria, sino que tampoco podria ser criticado, por-
que no existiria ni nodria existir un punto de vista unitario o comim

* En adelante se wilizard I letra "" para una magnitud que estd conformada por la in-
Poriancia concreta en el sentido de la intensiclad de la intervenciém () y el peso ?153‘5“7_'_"-',"_ ().

~ Sobre este aspecto, ALEINIROFE, A - "Constitutional Law in the Age of Balancing”, The Yale
Law formal, mim. GG, 1987 PP 972 v s
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desde el cual pudiera demostrarse que algo es falso. Como cons
cuencia, serfa imposible un discurso sobre la respuesta correcta (.te-
fuera mas alla de la retérica vacia v que, en este sentido, fuera Ira.;!i:e
nal. Ahora bien, asimismo es vélido lo contrario. Si es posible u;
discurso _raafma] sobre aquello que es valido desde la perspectiva de
la Ctmsutu_cu‘m. entonces es posible predicar la existencia de yp
punto de vista comun. Este aparece tan pronto se inicia un discursg
racional, que se deja guiar por las ideas regulativas de 1o correcto
desde la _erﬂsectiva de la Constitucion. Quien quiera hacer fracasar
la posibi idad de valoraciones en razén de la imposibilidad de anp
punto de vista comiin debe, por lo tanto, afirmar la imposibilidad de
un discurso racional sobre las valoraciones en el marco de la inter-
pretaciéon constitucional. Es preciso rebatir esta afirmacién, a pesar
de que aqui no puede llevarse a cabo su refutacion.* El segundo
elemento que posibilitala conmensurabilidad es una escala, construida
artificialmente como siempre, que establezca los grados para la valo-
racion de iasc}oérdidas y las ganancias desde el punto de vista de los
derechos fundamentales. La escala triadica , m v g es un ejemplo de
este tipo de escala. Su utilizacion desde el punto de vista comiin de la
Constitucion es también un factor que produce conmensurabilidad.

Una vez que se ha establecido la conmensurabilidad mediante el
punto de vista y la escala, entonces aparece sin dificultad la respuesta
a la pregunta de cémo debe llevarse a cabo el tercer paso de la pon-
deracion. Existen tres constelaciones en las que la intervencion en P
es mds intensa que la intervencién en Pj:

(A3l g Il
Q) L g, Ii:m
(3) Ie: m, Ij: 1

En estos casos Pi tiene precedencia frente a Pj. La relacion de
preferencia condicionada (PiPPj) C* adquiere validez en el sentido
de la ley de colisién. A estos tres casos de primacia de Pi son cor-
relativos tres casos de primacia de Pj:

@) Ll Iy g
(5) fi: m, Ij: g
OG- L Ij:m

24 =W boa
Sobre este aspecio: Awexy, R., Theoric der juristischen Ar 7 3

' R, : juuri Argumentation, 4a. ec., Subrkamp,

Frankfurt a. M., 2001, p. 5% y ss. ‘(tlene traduccién al castellano de M. Atienza e [, Equ’!:},

como Teoria de la argumentacidn juridica, Madrid, Centro de Est-ios Politicos y Constitucionales,

1989).
!’.5 Avexy, R., Teoria de los rbm(hosﬁmdammfafes, cit, pp. 94 y 95,
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En estos casos adquiere validez la relacion de preferencia condi-
donada (PjPPi) C. A estos seis casos, que pueden ser decididos me-
diante la escala triddica, se suman tres casos de empate:

(7) Ii: 1, Ij: 1
(8) fi: m, Ij: m
©) Ii- g, 1 g

En los casos de empate la ponderacion no determina ningin
resultado. Los casos de empate se sithan en un margen de accién
para la ponderacion, y, por lo tanto, en un margen de accién estruc-
wral para la ponderacion. Este margen de accidén para la ponder-
aciéon es de gran importancia para la delimitacion de competencias
entre el Tribunal Constitucional y, por una parte, el legislador, y, por
otra, la jurisdiccion ordinaria. Sobre este aspecto no puede profun-
dizarse mds aqui.*

Los tres rangos del modelo triddico constituyen una escala que
intenta sistematizar las valoraciones que tienen lugar tanto en la
practica cotidiana como en la argumentacién juridica. Una cataloga-
cién en tres rangos de esta naturaleza difiere radicalmente de una
medicién de las intensidades de la intervencion y los grados de im-
portancia por medio de una escala cardinal, como, por ejemplo, una
escala de 0-1, y eso debe ser asi, porque las intensidades de la inter-
vencion y los grados de importancia no pueden ser medidos con
ayuda de una escala de este tipo.”” Es posible que con [recuencia deba
utilizarse una escala triddica mas refinada (como mis adelante se
mostrard, sobre todo si se apela a una escala triddica doble). Con
todo, esta utilizacién tiene limites. La simple catalogacién de una
magnitud como leve, media o grave, frecuentemente presenta pro-
blemas. A veces no puede distinguirse tan ficilmente entre leve y

_grave, y en ocasiones, incluso puede parecer imposible.” Las escalas

Jjuridicas s6lo pueden funcionar con umbrales relativamente difusos,
y esto ni siquiera ocurre asi en todos los casos. La naturaleza del
derecho constitucional es, en definitiva, la que establece limites al

20 Sobre este aspecto; Avexy, R., “Verfassungsrecht und einfaches Recht - Verfassungsgeri-
chisbarkeit und Fachgerichtsbarkeit”, Meriffentlichungen der Vereinigung der Dentschen Staalsiechis-
lehrer, niim. 61, 2002, pp. 7y ss. (Tiene traduccién al castellano de C. Bernal Pulido coma " De-
recho constitucional y derecho ordinario-jurisdiccién constitucional y jurisdiccién ordinaria”, cn
ﬂLEK‘s‘:ﬁ R., Tes escritos sobe los derechos fundamentales y la teorfa de los principios, cit.).

. Avexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 156 y 157. ¢

=" Con esta imposibilidad desaparece toda diferencia entre las intensidades de la interven-
cién. Una ponderacién apoyada de esta diferencia no puede llevarse a cabo. La escala/, g es la
escala mimma.
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refinamiento de las escalas y excluye escalas completas de tipo infi-
nitesimal.?’ Como consecuencia, debe descartarse el uso de medicio-
nes calculables con ayuda de un continuo de puntos entre 0y 1." Lo
que si resulta posible, sin embargo, es presentar una ilustracion de la
estructura que subyace al modelo triddico con la ayuda de cantidades

numéricas.
IV. La FORMULA

Existen dos diferentes posibilidades fundamentales de relacionar
fi e Ij. Quien trabaja con series aritméticas escoge la primera; quien
trabaja con series geométricas clige la segunda. Una serie particular-
mente simple es la serie 1, 2, 3. Con su ayuda puede presentarse una
formula que expresa de la siguiente forma el peso de un principio
bajo las circunstancias del caso concrete, es decir, s1 peso concreto:

Gij = Ii — Ij
Fsta formula debe denomimarse “formula dilerencial”.™

El Gnico signo atm no introducido e la formuala diferencial es
“Gij”. “Gi,j” ne debe confundirse con i Como ya se seniald, "G
representa el peso abstracto de Pi. La notacion mas compieta “CriAd"
lo expresa de forma dara. “Gi,j”, por ¢l contrario, representa ¢l peso
conareto de 4, es dedir el peso ¢ Pi bajo las circunstancias del caso con-
creto. En la notacion mds completa se lee de la signiente manera:

“Gian e

La férmula diferencial permite reconocer que ¢l peso concreto de
un principio es un peso relativo. Ello es posible, porque esta formula
determina el peso concreto como la diferencia entre la intensidad de
la intervencién en este principio (Pi) y la importancia concreta del
principio contrario (P)), la cual, a su vez, consiste en definitiva en la
intensidad de la intervencién hipotética en I’j mediante la omision

20 Appxy, R, “Verfassungsrecht und einfaches Recht —Verfassungsgerichisharkeit une Fach-
gerichtsbarkeil”, pp. 25y s5. ;

W No se excluye la utilizacién de semejantes escalas en modelos ideales, que representen o
que ocurrirfa si una escala infinitesimal fuera posible en el derecho, Sobre este aspecto: Jansex.
N., “Die Abwiigung von Grundrechten”, Der Stoat, ntm. 36, 1997, pp. 29y s5.

11 Sobre la representacion de las relaciones de los pesos de valores o principios con A
de Ia sustraccién v de la adicién, ofr. Huavasn, ., Woting und Abweagung i Reelt, Heymanih
Colonia-Berlin-Bonn-Munich, 1977, pp. 26y ss., 162 s

52 formula diferencial adopta, por tanto, en la notdion mas completa la siguiente forma:

GijC = EC - IiC

yuela

cifr:
intu
el caso de empate se define
Prncipios puede prey
liene una fuerza positi
¢al no da cuenta de
tIp1os. Esto se hace ex
}lnad]co con ayud
1ace al utilizar

tom

l:slm serie se dife
s distancias re

r ‘e
Im- rcmfnmn, De esy
Hs prlll( |

LA FORMULA DEL PESO
17
de la intervenci i
L il €on, es decir, med; i
relatividad se expresa mediante( fféf}tf":, IaF{ao 0 . i
peso concreto de P; relativo a Py TR M Gt e
Si se utilizan las cifras 1, 9 y3enl

c!arecedor(.es a primera vista, Es pe

osibles constel;
' _ : - ela-
las cua}les Pi precede a Pj—a Gm[iml;,[’nmems constelaciones, en
AeE Sl 1 _ caon se preser a g

P da—, Gi,j adquiere los sigiliente[‘s \-'alolr?:l];r])i':um g

: S positivos:

MNgl=3%3-1=9
@Qegm=3-2=1
Byml=2-1=

En los casos de primaci- ¢ e :
negativos. primacia de F, G,y adquiere los siguientes valores
(?ig=l-3=_2
(‘))”!:nga—f‘}:._J

i*;n todos los tres
relativo, de P es ():

Nhl=1-1=9
(S)m,m=2—2¥0
PNgeg=3-3=9

Casos (1(- en qutl(_ I ICS0 COn refo Y 2Or 1:
G l i C cret P I ) o
- Lant f

:Esta ilustracion de las relaciones en
h}v:e?}l]g‘ Ventajosa por su sencille
4. Sobre todo, por medio de ell

el modelo widdico, mediange
. g},‘ ¥ su elevada plausibiliclac
i 4 5€ expresa correcliamente que
o ]d(]llf-.'l en el que ninguno de Jos
S L€ al otro, independientementie de si
o gdg\a. Sin embargo, la (6rmula dilcren
2 o > 5 i
p[i({impqut ; ad que resulta central para los prin-
L ora '«,-e'ri;i;ffm?f!m la ilustracion del modelo
: una s dritmetica con la ilustracis
{claliV'imeme]cjluse.“a geometrica. e
. o ; :
ar, como serie acil y al mismo tempo altamente intuitivo result;
11C€ geometrica, los valores 90 91 y 2% esd ] ltlm B
rencia de la serie aritmétjeg L i e
i e enft-l_l ‘1 Is:c‘rm aritmetica esencialmente Fcn'qub
; ;ﬁ--mn e los glr:ulc)s no son iguales, sino que se
anera, puede representarse ‘ n
> ‘ I'!i CRrE =
i | arse ¢l hecho de que

‘ipios ganan
'za mayor al aumentar la inten-




ROBERT ALEXY

sidad de la intervencion, lo cual estd en armonia con la tasa marginal
decreciente de sustitucion.™

El cardcter geométrico de la escala permite definir el peso con-
creto de Pi, no mediante una férmula de dilerencia, sino mediante
una formula de cociente. Esta [6rmula es la siguiente:

ii
Gi j= —---
I

Esta férmula constituye el nicleo de una [ormula mas comprensiva,
que debe llamarse “la formula del peso”. En su versién completa, la
férmula del peso contiene, junto a las intensiclades de las intervencio-
nes en los principios, los pesos abstractos de los principios en colision
y los grados de seguridad de los presupuestos empiricos acerca de la
realizacion y la falta de realizacion de los principios en colision, oca-
sionadas por la medida que se enjuicia. Esto significa que en una co-
lision entre dos principios el peso concreto o relativo de cada uno de
los dos principios depende de tres pares de factores; es decir, en total,
de seis lactores. Sin embargo, éstos deben ser utilizados en la férmula
solo ciando los pares de factores son desiguales. St estos pares son
iguales, se neutralizan mutuamente. En consecuencia, la utilizacion de
la formula antes presentada significa que, a causa de su respectiva
igualcad, los pesos abstractos y los grados de seguridad de las premi-
sas empiricas fueron climinados. La formula que se restringe a las
intensidades de la intervencién no es, por tanio, ninguna féormula di-
ferente a la formula completa, sino la misma después de una reduc-
cbn. Esto es lo que quiere expresarse cuando, en lo sucesivo, la for-
mula del cociente se denomine “formula del peso™.

Hasta el momento, cuando se presenta la formula del peso, in-
cluso en la forma completa que incluye los tres pares de factores, se
ha tratado siempre de una colision solo de dos principios. La com-
plejidad aumenta cuando entran €n juego mas de dos principios. Es
posible intentar representar esta complejidad mediante una [6rmula
que se construya sobre la base de la formula completa que se refiere
a dos principios. Esta [6rmula debe llamarse, en vez de * formula de

eso”, “lérmula del peso extendida”. Sin embargo, antes de empren-
der cualquier tipo de extension de la f6rmula del peso basada cn
definitiva en las intensidades de la intervencion debe analizarse est¢
modelo mas simple con mayor precision.

o ALexy, B, Troria de los devechos _ﬁa nelamentales, oit., p. 1 7.
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tenga un peso minimo, como por ejemplo haber dejado caer una
coletilla de tabaco en la acera. Sobre la base de los valores 9 (gg) y |
(1), 1a [6rmula diferencial conduce a atribuir un peso especifico de g
a los derechos fundamentales del articulo 2 inciso, 1, y el articulo 9,
inciso 2, LE. Por el contrario, sobre la base de los valores 28 (gg) y 2,
({ly del modelo triadico doble, la [ormula del cociente permite incre-
mentar el peso concreto de esta externa constelacion de una intervey.
ci6n injustificada en los derechos fundamentales a 256." Correlativa.
mente, la mdxima justificacién de una intervencién se representy
mediante /I, gg. Segin la [érmula de la dilerenciacion, esto represen-
ta — 8, al paso que, segiin la féormula del cociente, representa 1/256,
es decir: 0,00390625. En la formula del cociente, los valores de |ag
constelaciones extremas tienden a cero y al infinito. Esto corresponde
a la idea de que existe algo asi ccmo la injusticia sin limites. Desde
luego, estas tendencias también pueden representarse mediante |a
férmula diferencial. Lo tnico que debe hacerse es orientar hacia ¢]
cero y hacia el infinito la escala, con base en la cual ella se aplica. No
obstante, de este modo la escala diferencial deviene muy compleja.
La serie simple 1, 2, 3 reproduce los valores [, m y g de una manera
que refleja claramente la estructura global de nuestra capacidad de
catalogar las intervenciones segin su intensidad. Esto también puede
decirse de la representacion de la triada doble mediante la serie 1-9.
Ahora bien, es bastante dudoso que esta correspondencia también
pueda existir cuando la serie se aproxima hacia el cero y hacia el
nfnito. La serie geométrica no se enfrenta a estos problemas. Ella
se adecua tanto a la estructura tridadica como a la fuerza creciente de
resistencia de los derechos correspondiente a un aumento en la in-
tensidad de la intervencién en ellos.

Ya se sefialé que en las ponderaciones no sélo son relevantes las
ntensidades de las intervenciones, sino también los pesos abstractos.
Esta posibilidad se vuelve real cuando los pesos que corresponden a
los diferentes principios en colision se diferencian entre si. Si los pesos
abstractos son iguales, se neutralizan entre si. Si, por el contrario, ellos
tienen diferente magnitud, pueden sopesarse en la balanza.

M Podria pensarse en casos todavia mis extremos, como, por eremplo. en la imnposicién de
una pena de prisién perpetua nor carraspear en una clase universiiaria. Este caso es desde lnego
mids extremo que el de la coletilla de tabaco. Sin e..bage. ¢l modelo trifdico oble no tiene [
capacidacl de comprender y expresar esta diferencia en lo exiige ‘le esius dos casos. Para ello,
seria necesario establecer diferencias subsecuentes en el dmbito we lo extremo. Desde luego, una
diferenciacién de este tipo serfa posible. Ella serfa un interto de construir la idea de que hacia
los extremos, la tasa de discriminacién aumenta, mientras aue hacia Ia miad disminuye. Con
todo, esta idea no puede desarrollarse aqui.

Se—
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Existen tres constelaciones lundamentales en relacién con las in-
tensidades de la intervencion (1h, Ij) y los pesos abstractos (Gi, Gj). En
Ja primera, los pesos a'l,:-stracto_s son diferentes, al paso que las inten-
sidades de la intervencion son iguales. En esta constelacion las intensi-
dades de la intervencién se neutralizan. El asunto entonces se centra
s6lo en los pesos abstractos. Esta constelacién tiene como contrapar-
tida una segunda constelacion fundamental —mucho mas frecuente,

y por ello bastante mds significativa desde el punto de vista pricti-

co—, en la cual los pesos abstractos son iguales, pero las intensidades
de la intervenciéon son distintas. En la tercera constelaciéon funda-
mental, por el contrario, tanto los pesos abstractos como las intensi-
dades de la intervencion son diferentes. En este caso entonces los
cuatro valores son relevantes. Fstas posibilidacles pueden expresarse
mediante la siguiente variante extendida de la [6rmula del peso:

Ii - Gi
Glyj & =vwmen
Iy~ Gf

Si esta [ormula es acertada, entonces, con hase en ella puede llevarse
a cabo una ulterior clarilicacion conceptual. Los productos de fi i y de
Ij - Gj expresan que de manera no poco lrecuente, junto a Gij, la expre-
sion peso se utiliza para referirse a iy (). La expresion “peso” entonces
deviene a_mbig1m, y adquiere tres significaclos. 1as ambigticdades no son
nocvas, siempre que se pueda claramente decidir el contexto de lo que
se quiere decir: Esto altimo no siempre acontece en Ia discusion sobre la
ponderacién. Por esta razon, es necesario llevar a cabo una definicion
terminolégica. Para ello se ofrecen dos posibiliclacles. Is posible denomi-
nar el producto de /i - Gi tanto “peso concreto no relativo” como “im-
portancia” de /%. Lo primero es circunstancial, pero claro. Sitda de forma
i?almaf_:a el peso concreto no relativo (I1 G1) entie el peso concrelo rela
n:;? i(!.;,ﬂ b fﬂ peso z}i?stl'alclo (Gr). lil‘ (]Cﬂni_ﬂil];l(:if’mﬂ de “flll'l|)(?Il"l':l!'li_“i:]" es,
En‘lb_l conti ano, mfi.‘: f'.'i(.‘g?lll{f_‘ Y mas pmxun;l el I(IS LI5S0 |l|lgl.|1§|l{'{}.‘{. Sin
mn;tg(_f,”es :lecesar!o adayar que {_:}mmlo se denoming “f’ como “im-
[.“ e, al enunciar la formulacién de la ley de la ponderacion, con
:‘nﬂe;‘l:cijc“ll:i:t}011$g}ln‘a re{ff:*rencia a la inclusion del peso abstracto, pues
Shre e et.rll:ttelj_c e qu:s- llmI pesos abstracrt_}s se neutralizan. Si se
EelD e s e(rjln:hf?? puede d elinirse (IL‘.]_EE siguiente forma el peso

erminos de importancia (Wi, W):*

" N T e prefori ;
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Wi=1r. (i
Wj=1j-

De esta manera, puede diluirse completamente la ambigiieda]
de la expresion “peso”.

Es recomendable referir también G y Gj a las escalas triddicas que
S¢ representan mediante series geométricas. De esta forma, todo lo
que se dijo en relacién con los valores Ji ¢ Ij, vale para Gi y Gj. Esto
no es evidente, sino que expresa la aceptacion de que al peso abs-
tracto y a la intensidad de la intervencion correspnde un mismo
Peso —este concepto es pertinente de nuevo en este metanive| de
uso— en la determinacién del peso concreto o relativo que se repre-
senta por medio de Gi,j. Esta aceptacién de una igual importancia
posibilita llevar a cabo compensaciones plenas. Una intervenci6n (7i)
leve () en un principio con elevado (g) peso abstracto (Gi) tiene una
igual importancia (i) que una intervencion (I7) grave (g), que se
lleva a cabo a causa de su omisién, en un principio con escaso (I) peso
abstracto. De este modo entonces se obtiene un empate.

Ya se ha mencionado también el tercer par de variables de la
formula del peso completa. Se trata del grado de seguridad de los
presupuestos empiricos referidos, respectivamente, a lo que la medida
que se enjuicia significa para la no realizacién de un principio y la
realizacion del otro. El Tribunal Constitucional Federal ha determi-
nado, con razén, en la sentencia sobre la participacién de los traba-
Jadores en las empresas (Mutbestimmung), que no es pertinente atri-
buir siempre ni certeza ni incertidumbre a los pronosticos empiricos
que subyacen a las apreciaciones que el legislador lleva a cabo en el
examen de proporcionalidad.® Entre los criterios segn los cuales
debe determinarse la certeza de la medida ordenada est4 sobre todo
el de la importancia del derecho fundamental en el caso concreto,
que se define mediante la intensidad de la intervencién y el pesc
abstracto. Desde este trasfondo puede formularse una ley epistémica
de la ponderacién, en paralelo a la antes enunciada ley de la ponde-
racion. Esta nueva ley sefiala lo siguiente:

Cuanto mayor sea una intervencién en un derecho fundamental,
tanto mayor debera ser la certeza de las premisas que fundamentan
la intervencion.

Esta segunda ley de 1a ponderacién lleva el predicado “epistémi-
ca”, porque no se basa en la importancia material de las razones que

5 BUerfGE 50, 290 (332),
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sustentan la intervencion, sino en su calidad epistlémica. | {5 primt?ra
Iey-dc la Pondcm(_:iénl_l que, COMO ya S€ MOStro, define elﬂ lCE(l.{;‘I:
subprincipio del principio {‘l'e |?r0por910nnllciacl, puede l_lar‘n;u b(f ‘e)
material de la ponderacién”, si se ’qlqerc expresar su dlft}l encia con
su correlativo, es decir, la ley epistémica cle‘]a ponderacién. N

También en relacion con la ley epistémica de la ponderacién es
aconsejable utilizar la escala triadica. Fn la senlrenci_n sobre Ial pz:rui
cipacion de los trabajadores en las empresas (MIH)M!:mm?r.?i'g.i':!:?ﬂr?s.i),‘ e
Tribunal Constitucional Federal t:hierem_‘lr) entre _tref graclm de in-
tensidad en el control: “el control m:m_frl‘nl_|1}|.@nﬁnm , ‘el control de
plausibilidad™ y “el control de evidencia™.* Estos tres grados corres-
yonden a los tres grados de L‘])iSH"'I]liLT)Sﬂ de acrto o :ﬁt'“?glil'(: {s?, ]Jl}l‘lll“‘-
sible () o no cvidcnrcmcnllv !11].‘%().{!".).."[',.‘{ posible u_n’h?.ar .S: y S}
o, en la forma completa "SPiC" y "SPC como notacién P‘“_f‘ refcn] se
a la seguridad de los presupuestos empiricos, que se relacionan u;_n
el significado que la respectiva medida tenga en cl caso concreto paTa
la no realizacién de Pi y la realizacion de Pj. Con el fin de expresar
que tanto la fuerza de defensa como la de atague se reduce ante la
creciente incertidumbre de las premisas que soportan (:;!fl:1 una de las
partes, s debe valorarse con 2°, pcon 2y e con 22 Aqui rl(-sd‘e luego
también es posible refinar la escala triddica, es decir, mediante la
escala triddica doble. La formula del peso completa adquiere enton-
ces la siguiente forma:"

Ii* Gi s Si
¢} L————
Ij*GjeSj

Para ilustrar Ja manera como [unciona esta [Grmula I)llc.(l(.']]‘ ob-
servarse dos constelaciones. Con el fin de hacer mas simple la ilus-

~ tracién, en ambas serdn iguales los pesos abstractos (Gi, Gj). En el

primer caso se trata en ambos lados de una intervencién iratm_l.t:a (o),
que se lleva a cabo mediante la adopcién de la medida en Pi y me-
diante su omision en Pj. La intervencion intensa en Pi es segura (s),

pero en Pj es sélo plausible (p). De este modo, Gi,j se determina de’

la siguiente forma:

6 Brer[GE 50, 290 (333).

" La formulacién completa es la siguiente:
IPiC - GPid - SPiC

GPLC= s

WPIC - GPiA - SPIC

e A e i
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4 e ]
o R =2
4 » i

Como consecuencia, Pi debe preceder en este caso.

'Tambi¢n en la segunda constelacion debe suponerse que a inter-
vencion en Pi es segura (g) y ¢l dafio en Pj, que se produce por la
omision de la intervencién en P, es solo plausible (7). Una distribu-
cion semejante de los valores relativos a ia seguridac epistémica del
par de variables Si, Sj. puede encontrarse en la sentencia del cana-
bis.* Si el ‘Tribunal Constitucional Federal declara, desde este tras-
fondo, que es proporcionada la penalizacion de la manipulacién de
productos del canabis, entonces la desigualdad de los valores de Si v
Sj se refleja en una desigual distribucién de los valores en I7 e Ij o en
Gty Gj. No es este el lugar para examinar con precision los variopin-
tos argumentos del “Tribunal. Sélo debe anotarse que existe una po-
sibilidad de compensar la seguridad empirica s¢lo media de lus pre-
misas que sustentan la penalizacién con la acentacion de que se
trata de una intervencion de iutensidad sélo media en los dereches
que estian ligados con la prohibicion de manipulacion del canabis en
razom de los peligros asociados con el mismo De este modo, los va-
lores que se deberian atribuir a Gi j serian los siguientes:

TSR |

)

g [ —— /

4 o 1/

De esta manera se obtiene un empate, lo cual significa que una
prohibicion penal de la manipulacién de productos derivados del
canabis cac dentro del margen de accién del legislador.

V. LA FORMULA EXTENDIDA

Hasta ahora se ha tratado siempre de la colisién entre dos prin-
aipios. Estos pueden comprenderse completamente mediante la for-
mula del peso. Sin embargo, con [recuencia, en uno o en los dos
lados hay varios principios en juego. Como quiera que incluso en
estos casos pueda tomarse s6lo una decision, entonces es necesario

M Bver(GE 90, 113 (182); "Asimismo, con base en los fundamentos del acal estado del
arte, como puedle deducirse suficientemente de las fuentes antes mencionadas ..., la concepridn
del Legislaclor es plausible, en cuanto que €] no dispone de otro medio iguahnente efectivo pero
menos severo que la sancion penal para alcanzar el fin” (énfasis de 2, A )
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relacionar de alguna manera todos los principios relevantes. 1 .a pre-
gunta es si esto puede suceder mediante Ja introduccién de un efecto
cumulativo en la férmula del peso. La versién m4s simple serfa la de
una mera acumulacién aditiva. Aqui debe tenerse en cuenfa sélo el
lado de la restriccién.™ Si aqui se admite la acumulacién aditiva. en-
tonces se obtiene la siguiente f6rmula: ,

Iie Gi» S
GEFN B e viicniasissag i
GieGjeSji+ ...In*GneSn

. Esta férmula puede denominarse como “férmula del peso exten-
dida”.

Si se prescinde de la pregunta de teoria general de la argumen-
tacion Jurid:ca,A de si la acumulacion de argumentos puede represen-
tarse como adicién, ¢l problema principal de la f6rmula del peso
extendida es qué es aquelio quce es acumulable aditivamente. Fs [Acil
reconocer la direccidn en la cual debe darse respresta a esla pregunta,
Los principios acumulados no pueden ser sustancialmente redun-
d?mc_s. Sus objetos a optimizar deben ser materialmente diferentes.
'Iaml?ufn tiene validez la regla segiin Ia cual I heterogencidad es una
condicién de la acumulacion aditiva. Fsia regla se aplica a veces con
facilidad. De este modo, por cjemplo, es posible identificar fAcilmente
a la libertad general de accién como un contenido que ya aparece en
los derechos fundamentales especiales. Por el contrario, es posible
Imaginar casos en los que una intervencion pucda fundarse en varios
PTINCIPIOS que no tienen ninguna interseccion entre si. Fsto ocurre,
por ¢jemplo, cuando un principio tiene como objeto bienes colecti-

R . .

“ Si se tiene en cuenta tmnbién el lado del devecho fimdamenial (), cuvan vialneracion se
examina, entonces la acumulacion conduce inevitablemente a un holisimo de derecho fundamen-
L.'ll._Fi tepresentaria a todos los derechos fundamentales que se alectan negativiamente medionre
Ia mtervencion en Fi. De este modo, se desvancce el esquema tradicional, segnin el onal debe
cxanina 1se separadamente cada intervencién en un derecho fundamental, MAs vadieal serfa ese
desvanecimiento si se admitiera Ia posibilidad de acumular todos los principios eonstincionales
relevanies. En este caso torlos los principios que jugaran en contra de la medida qUE 8¢ exann-
N se opondrfan en conjunio a todos los que jugaran a favor de ella. El derecho fundamental
cuya vulneracion se examing dejaria dle ser entonces un guerrero aislado y se convertivia o ¢l
comandante r?e Nz tropa mds o menos numerosa, E [R’I.‘vﬂ concreto del derecho findmnenial
fuya vulneracion se examing serfa el peso concreto de este principio en o sistema comfiletor e fa
(-nnsulmcn.‘l_n. Toda esto puede representarse mediante la siguiente [Gromila;

i v 1 2 O SN S )

(:'fﬂu,j-u S

-{!I" *GjeSit  JueCnoe Sy

Esta férmula debse lamarse *formula del peso extendida completa”.

§
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VOS, y otros (It_ﬁ:rechos individuales. Sin embargo, aqui debe hacers
;ma atlvur[en_cra._ En consideracion de las relaciones complejas™ t.m'“_
os dclcdmls ||1d1v‘:(%qalcs y los bienes colectivos, siempre debe tenerse
Cﬂtclle?lta ellllpomb:hdad de que exista una redundancia sustancial
31_1 n]a ?IOS. tl mero huc{m de que sean, por una parte, derechos in- i
widuales y, por otra, bienes colectivos, los que entran en relacion
no es por si misma una garantia de heterogeneidad. : 5
\Ian cosa seria simple si la heterogeneidad fuera un asunto de todo LA RACIONALIDAD DE LA PONDERACION
o nada. (A)n_.tndo, este no es el caso. Los principios pueden interse- R
carse su§tanclallllenlc mas o menos. Sin embargo, ello no constituye Carlos Brrar, Potioo
una razon para iempre con elanslics de T
relativmne][jt‘e ‘[_”]I::ﬁccsogf;?aarbsmmp]t con el andlisis de las relaciones Sumario: L Introduccion. 11 Las objeciones acerca de la racionali
G chen tenerse en cuenta en la colisio e BRI Ml LB G e e s e R
dos principios, y tampoco una razén para, a pal‘til‘c de c‘s(e “lnéii]("n de dad de la ponderacion. 1 Racionalidad o hiperracionalidad de la
7 : 2 ; 3 ss, 1o i i s g .
da e A T : - ’ yonderacion. TV, Un modelo racional para la ponderacidn. V. Con-
run paso ulterior hacia las regiones complejas de las uniones de I -‘I hal | ponc LV C
Primcipios. : i clusidon,
1IN RODUCCION
En el mundo juridico global s¢ acepta cada dia mis la tesis de que
los sistemas juridicos modernos estin compuestos por cos tipos bi- ;
sicos de normas: las reglas y los principios. Fstos dos tipos de normas
se aplican por medio de dos pre cedimientos diversos: la subsuncion J
y la ponderacién.' Mientras las reglas se aplican por medio de la ]
subsuncion, los principios se aplican mediante la ponderacion. Por 1
+ oo . - p 3
este motivo, la ponderacién se ha convertido en un criterio metodo- !
»
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