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SOBRE LA PONDERACION Y LA SUBSUNCION
UNA COMPARACION ESTRUCTURAL*

(Traduccion de Johanna Cérdoba)

ROBERT ALEXY**

RESUMEN

£n la aplicacion del derecho se utilizan dos operaciones basicas: la subsuncién y la

ponderacion. Este ensayo se ocupa de la ponderacién, la cual a diferencia de |la
primera ha sido poco estudiada, e intenta mostrar que pueden lograrse avances
considerables en términos de racionalidad. La importancia de la ponderacién es hoy
ampliamente reconocida, pero ello contrasta con un difundido escepticismo respec-
to de su tratamiento racional. El autor intenta mostrar cémo dicho escepticismo

puede ser superado en beneficio de la aplicacion de las normas constitucionales que
consagran derechos.

PALABRAS CLAVE: Ponderacion, Subsuncion, Derechos fundamentales. Razonabilidad,
Proporcionalidad, Derechos.

. LA FORMULA DE SUBSUNCION

La racionalidad de la subsuncién de un caso bajo una regla ha sido, sin duda, un tema
principal de discusion. Aqui ha habido un importante progreso al establecer la distin-
cion entre la estructura formal de la subsuncion y la copiosa argumentacién a la que se

recurre en la aplicacion del derecho. La estructura formal de la subsuncion puede
sintetizarse en un esquema deductivo como el siguiente:

(1) (x) (Tx — ORXx)
(2) ("MM'x » ’f’x)
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s mientras duerme sin que ésta haya
(4) Quien asesinaauna persona

de la condicion de ingenuidad e indefension de la victima parz ‘matarla (M2),
(5) g asesind a una persona mientras dormia sin que esta ultima hubiera podido toms
algunas precauciones especiales para defenderse (S). - TR

- homicidio (T) debe ser castigado con cadena perpet
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ales para defenderse (5), de manera pren ed tadd se aprovack

/6) a debe ser castigado con cadena perpetua (OR). (1) = (5)

pregunta acerca de la precedencia. Puede ocurrir que se necesite recurrir a la ponde-
racion para halla}‘ arespuesta a esta pregunta, pero ello no seria lo mas convenie te
5” muchas ocasiones, se pueden aplicar metarreglas como las que dicen lex superior
aerogat legi inferiori - L & o y=iE
Pﬂrag”(:. gl inferio f.l lex posterior derogat legi priori o lex specialis derogat legi generdli.
Fad HEeYar a una <oliiris : | | ..

m:q 8ar a una solucion, debe realizarse una segunda subsuncién bajo una de estas
HISLaiTegias. A esta s " . il o o
’mﬂir-tf:,-f- “sta segunda subsuncién la podemos llamar ‘metasubsuncion’. Si los
—HIRLUS CLre normas se resuelven ' ! e e

05 en el reino de |a <. recurriendo a la metasubsuncién, aun permanece-
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do ala metasubsuncion o a la ponder
que debe revelar, de una u otra m
subsuncion es un intento de form

logica clasica. La pregunta acerca de si se debe modific
cuenta el hecho de que, para la solucion de conflictos
primer nivel a menudo no proporciona una
debe pe‘rmanecer ?ln respuesta aquit. Todos |os aspectos de la estructura de |a
subsuncion que nos interesan aqui si |

B T , , | | ente de si
usamos ia logica clasica o algin o ‘ - e s

1Cion de primer nive!
a deductiva. La f6rmula de
a deductiva por medic de la
ar |a légica clasica teniendo en

anera, una estructur
alizar dicha estructur

La segunda razon que explica el caricter rudimentario de la férmula de subsuncion
no atane a la relacion entre deducciones diferentes que conducen 2 resultados dife-
rentes sino a la estructura de la deduccién misma. Para Justificar un fallo no basta con

que se puedan presentar algunas de las pPremisas de las que dicho fallo se sigue de
manera logica. Las premisas mismas deben tener una justificacién. Lo anterior mues-
tra que aqui también se pueden distinguir dos etapas o niveles de justificacion de una
decision juridica. La primera etapa consiste en la deduccién del fallo a partir de unas
premisas, proceso que esta representado en la formula de subsuncién. A esta etapa la
podemos llamar ‘justificacion interna’> o ‘justificacién de primer orden’®. La segunda
etapa o nivel consiste en la justificacion de las premisas que se utilizan en la justifica-

cion interna o de primer orden. Se trata de la ‘justificacion externa’ o ‘de segundo

orden’. Aqui es posible invocar todos los tipos de argumentos admisibles en el dis-
curso juridico.

Se puede objetar que la concepcién de la subsuncion, que la considera como un P”OC?'
so de dos etapas, es artificiosa y, ademas, innecesaria, argurnentando que es en :a
justificacién externa en donde se llega a todas las decisiones importantes. El apa?f
deductivo de la justificacién interna podria entonces desgfharse comci pur 'amertdee ?aq
malista. Sin embargo, esto seria una tosca subestimacion dej Qodea rac:or?a; sor
estructuras formales. La formula de subsuncion muestra que t'F’d‘f’ se P:;’;::iﬁﬂ;
necesarias para justificar una decision juridica y tambien Comj le dz—:usié n‘ju;‘fdiiﬂ
estas premisas entre si. Por esta razon, dentrq del tarma y dgme ieo :ali dad en primers
se incorpora un esquema que define los requisitos m,mmosl o a,c rueba q;:e se vayaa
instancia, y, al mismo tiempo, los puntos de b oy
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N LA PRACTICA Y ESCEPTICISMO EN

2. APROBACION E

van la pregunta de si no sera posible algo similar g, o
ta obedece a un interés practico genuino, |,
derecho. Hay por supuesto muchos casos que pueden resol.-
odio de la subsuncion. Sin embargo, los casos dificiles se
de que hay razones tanto a favor como en contra de cual.
quier decision que se tome an consideraciéon. Muchos de 'o_f conflictos que se dan enre
;astas -azones deben resolverse por medio de la ponderacion. El argumento geners] en

cvor de la ubiquidad de la ponderacién se refuerza con un argumento que se apoya en,
1 estructura del Estado constitucional. Si la Constitucion garantiza los derechos funda.

entales. entonces muchas o més aun, todas las decisiones juridicas que restringen |
ihertad de los individuos deben entenderse como intervenciones en estos derechos.
Sin embargo, las intervenciones en los derechos fundamentales sélo son admisibles si
tienen una justificacién y estas intervenciones tienen una justificacion sélo si son pro-
porcionales. Los JuiCiOS de proporcionalidad, no obstante, presuponen la ponderacion.

verse simplemente por M
~aracterizan por €l hecho

£l papel fuerte y dominante que algunos le reconocen a la ponderacion en la practica
juridica contrasta, de una manera sorprendente, con un profundo y difundido escepti-
cismo frente a la racionalidad de la ponderacion en derecho. Habermas y Schlink son
0s dos representantes mas notables de este punto de vista escéptico. Segun Habermas,
10 existen criterios racionales para la ponderacion o sopesamiento: “Debido a que no
hay .critearics racionales para esto, el sopesamiento se realiza, ya sea de manera arbi-
traria © de manera irreflexiva, de acuerdo con criterios o jerarquias acostumbrados”’.

- f ¢

Schlink expone la mism: : : 3 e
schiink expone a misma tesis al decir que la ponderacién se reduce en definitiva 2
€valuaciones subjetivas y decisionistas”8
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3. LA LEY DE LA PONDERACION

La ponderacion puede ser vista como una parte de lo que se necesita para llegar a un

principio mas comprensivo, el principio de proporcionalidad. Este principio, que se
aplica ~ya sea de manera implicita o explicita- en casi todos los lugares en donde se
ejercen los poderes constitucionales de revision, es de una considerable complejidad
interna. kste principio comprende tres subprincipios: el principio de idoneidad, el
principio de necesidad y el principio de proporcionalidad en sentido estricto. De estos
principios, el que nos interesa aqui es el Gltimo. Fste puede expresarse como una regla
lamada la "ley de ponderacion’. Esta ley expresa que: cuanto mayor es el grado de la no

satisfaccion o de afectacién de un derecho o principio, tantoe mayor debe ser |a impor-
tancia de la satisfaccion del otro?.

csta ley de ponderacion muestra que la ponderacién puede descomponerse en tres
etapas. La primera etapa implica definir el grado de la no satisfaccién o afectacién del
primer principio. A esta primera etapa la sigue una segunda en la cual se define la
importancia de satisfacer el segundo principio que entra a competir con el primero.
Finalmente, en la tercera etapa se define si laimportancia de satisfacer el Gltimo prin-
cipio justifica la afectacion o la no satisfaccion del primero. Si no fuera posible emitir
juicios racionales, primero, acerca de la intensidad de la intervencidn, segundo, acerca

de los grados de importancia y, tercero, acerca de la relacién de lo uno con lo otro,

entonces la objecion que Habermas y Schlink plantean se justificaria. Por consiguiente,
todo se cifra en la posibilidad de estos juicios.

¢Como demostrar que los juicios racionales acerca de la intensidad de la intervencion
y de los grados de importancia son posibles, de modo que se pueda establecer racio-
nalmente un resultado por medio de la ponderacién? Un método que se puede utilizar
es el analisis de ejemplos; aspiro a que este analisis nos revele lo que se presupone
cuando se solucionan casos por medio de la ponderacion. Como primer ejemplo me
referiré a una decisién de la Corte Constitucional Federal Alemana sobre las etiquetas
de advertencia que se deben poner en aquellos productos que atenten contra la sa-
lud'?, La Corte califica el deber de los productores de tabaco de poner etiquetas de
advertencia sobre los efectos nocivos de fumar como una intervencién relativamente
menor o leve en la libertad de ejercer una profesién u oficio (Berufsausiubungsfreiheit).
Una prohibicién total de la venta de productos de tabaco se catalogaria, en cambio,
como una intervencién grave. En medio de estos casos menores y graves, se pueden
ubicar otros casos en los cuales la intensidad de la intervencion es moderada. De esta
manera, se puede formar una escala con los grados ‘leve’, ‘moderado’y ‘grave’. Nuestro
ejemplo muestra que es posible asignar valores que sigan esta escala.

utional Rights, trad. al inglés de Julian Rivers, Oxford
pag. 102. Ed. esp. Teoria de los derechos fundamentales.
$n. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 2001.

ssverfassungsgerichts (BVerfGE) (Sentencia del Tribunal Constitu-
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A" por un lado, y hechos cuantificables, por otro. Estoes lo que hace posible Iz esc,
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LEo anterior no €s aplicable en areas en las cuales factores cuantificables tales ¢c

v probabilidades no juegan ningtin papel o su papel es en todo oo Sightlicativo, Py
-bordar esta objecion, apelaré aun segundo caso que tiene que ver con el clas 0 conflict
anire la libertad de expresion y los derechos de la persona. Un magazin satirico my
-onocido, llamado Titanic, describié a un oficial parapléjico de la reserva, que habia cur
nlido a cabalidad con sus responsabilidades y que, por eso, habia sido llamado den
filas, primero, como un ‘asesino nato’ y en una edicion posterior, como un ‘tullid

o'. El oficia
nterpuso una demanda, la Corte Regional de Apelacion de Diisseldorf fallo en contra de
litanic y le ordeno que le pagara al oficial una indemnizacién de $12.000 marcos p
lesiones causadas. Titanic, a su vez, Interpuso una queja constitucional. La Corte Cons
cional Federal hizo una “ponderacién, para el caso especifico”!?, entre la libertad
igiv;ﬁresic?n de los editores de la revista (apartado |, articulo 5 (1) de la Ley Fundamental)y
H;i,o:t,j glinie?(clﬂ) djeliilapfrsc;:na 3 la honra, del oficial (?thCUIO 2 (')-que 61:5 . dela
e ey Fundamental). Para este fin, se determméi la intensidad o
estos derechos y se las puso en relacién. El fallo que le imputd a larevisa

- liﬁ;ber{” CFH' - o e y
| s u-a‘.s.fjdo esiones al oficial por haberlo llamado ‘asesino nato’ se ir
~'a Intervencion ‘permanente’ |3

Ju y 2000e tod |
- do, con el argu
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Manera en que o venian haci
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pranera parte de la decision judicial de la Corte Constitucional Federal. Para justificar la
decision judicial que reconocié dafos causados al oficial. decisién que fue una inter il
grave en el derecho fund - | T mter‘venczc?n
| | amental a la libertad de expresién, hubiera tenido que ser también
gravie la m‘tervencﬁn en el derecho de la persona. Si la intervencién en el derecho a la honra
hubfera sido grave, esto habria tenido que compensarse con una indemnizacion, Perb
segun la apreciacion de la Corte Constitucional Federal, la intervencién en el derecho de ?:;
persona no fue grave sino sélo moderada o incluso leve. Por lo tanto, la intervencién en la
ibertad de expresion fue desproporcionada y esto significé que el hecho de haber llamado

asesino nato al oficial no era un motivo para ordenarle a la revista que le pagara una
indemnizacion.

>in embargo, el que la revista hubiera llamado ‘tullido’ al oficial fue un asunto diferente.
Segun la apreciacion de la Corte Constitucional Federal, este apelativo representé una
“vulneracion grave del derecho de la persona a la honra, del parapléjico”'®. Por consi-
guiente, la importancia de proteger al oficial por medio de una decision judicial que le
reconociera las lesiones de las que habia sido objeto fue grande. Esta decision se
iustificod por el hecho de que presentar a una persona que esta inhabilitada de manera
tan severa como un “tullido” corrientemente se ve como algo “degradante” y como
ana “falta de respeto”. Por esta razén, la gran importancia otorgada a la proteccion ce
la persona se contrapuso a la intervencion grave en la libertad de expresion. En esta
situacion, la Corte Constitucional Federal llegé a la conclusion de que no podia “verse
ninguna imperfeccién en la ponderacion que afectara de manera negativa la libertad de
expresion”!’. De este modo, la queja constitucional de Titanic sélo se justifico en lo que
se referia a las sanciones que se le habian impuesto por llamar "asesino nato’ al oficial.

En lo concerniente al apelativo de “tullido”, la queja era injustificada.

uede discutir si la descripcién de ‘asesino nato’ representa en

verdad una intervencién meramente moderada o menor. Sin embargo, el detalle signi-

ficativo para lo que me propongo en este escrito yace en otra parte. Dificilmente se
puede poner en duda que tanto exigir que se indemnice a alguien por haber atentado
contra su honra como llamar ‘tullido’ a una persona sofn intervenciones de mucha
intensidad en los principios en cuestién. En efecto, tenemos la tendencia a representar-
nos la situacion de una persona que est4 inhabilitada de manera severa coimo algo que

va mas alla de las Cortes. La Corte Constitucional Federal sostuvo acertgdarﬁ§nte'qug
llamar ‘tullido’ a un parapléjico era degradante e irrespetuo?o. Una Ihuni'nllwac:o?E Etl:, blel;
cay una falta de respeto de este tipo afecta y socava la dignidad de. a v‘ctum:;e e
grave en si mismo; mas ain, es una vulneraciéon muy grave O extraordmarfam.? rsge r
Se ha llegado aun dreaen la cual las intervenciones dificilmente pueden justi lzae : po
idacié ones que las sustenten. Esto corresponde a la ley SMi-

lidacion de | smplo no solo
tilida mlw nal'8. este modo, el caso Titanic es un ey

e e ARt i b er in seinem Persénlichkeitsrecht”; (cu"si‘;:’e' o
cadho i 2 2 £ i S NN . MeinungsiuBerungsfreiheit erkennen .

Por supuesto que se p
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e estos juicios presuponen criterios que como tales no se enc

Es cierto qu M oSl ientran en |,
ey de ponderacién. Decir que un fallo judicial en contra de Titanic, el cual é

debe pagar una indemnizacién por las lesiones causadas, es una intervencié WM
A libertad de expresién implica presuposiciones acerca de qué vulnera la liberta do
expresion. Por otra parte, el fallo segun el cual el apelativo de "tullido’ es una vulners.
cién grave de la persona y del derecho a la honra implica presuposiciones acerca ge
qué significa ser una persona y tener dignidad. Pero esto no significa que, como dice
Habermas, “el sopesamiento ocurre, ya sea de manera arbitraria o de manera irreflexiva,
de acuerdo con criterios y jerarquias acostumbrados”. Las presuposiciones que sus-
tentan los juicios acerca de la intensidad de la intervencion y del grado de importancia
no son arbitrarias. Hay razones que las justifican y estas razones son comprensibies.
Tambien es problematico decir que la Corte Constitucional Federal establece
presuposiciones “de manera irreflexiva, de acuerdo con criterios y jerarquias acos-
tumbrados”. Es cierto que los criterios siguen una linea de precedencia. Pero hablar ce
"j"':f‘lif:ericla acostumbrados’ sélo se justificaria si la existencia del precedentefuenf'
Jnico asunto relevante para la decisién y no su correccién. Ademas, sélo se pocr
hablar Uf- aplicacion ‘irreflexiva’ si esta aplicacién no se diera con base en una arg=
‘Mentacion, pues los argumentos son la expresidn de la reflexion. Pero no hay ausencs

de argumentacic -' . :
oo ashmentacion aqui. Todo esto se aplica al caso del tabaco también.

4. LA ESCALA TRIADICA
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algunas modificaciones, tanto si reducimos el numero de categorias a dos como si lo
ncrementamos a tres. La Unica salvedad que hay que hacer es que, como mas adelame
explicaré, el nimero de categorias no debe crecer mucho. En comparacion con sus otras
alternativas, la escala triadica tiene la ventaja de que encaja muy bien en la practica de a
argumentacion juridica. Ademas, se la puede seguir extendiendo de una manera muy intuitiva.

Como los ejemplos lo muestran, los tres niveles de la escala pueden caracterizarse comn
los términos ‘leve’, ‘moderado’ y ‘grave’. La representacién se hace mas senciila si los
niveles se identifican con las letras ‘', ‘'m’ y ‘s’ respectivamente. La letra I’ no sole
representa el término comun ‘leve’ sino también expresiones como ‘menor © ‘débil’.
Lo mismo pasa con ‘s’. La letra ‘s’ representa ‘alto’ y ‘fuerte’ al igual que ‘grave.

En la ley de ponderacion, los objetos que se evaliian como I, m o s son el grado de no
satisfaccién o de afectacién de un principio y la importancia de satisfacer otro. En lugar
de hablar del ‘grado de no satisfaccién o de afectacion’ podemos hablar también en
términos de Ia ‘intensidad de la intervencion'. Se usara ‘P;,’como la variable que repre-
senta el principio cuya transgresion ha de explicarse. ‘I, representara la intensidad de la
intervencién en P,!9. Las intervenciones son siempre intervenciones concretas. Por eso,
la intensidad de la intervencion es siempre una cantidad concreta. Como tal, es diferen-
te del peso abstracto de P;. El peso abstracto de P; es el peso de P, que esta determinado
por su relacién con otros principios independientemente de las circunstancias del caso
que se esté examinando. Este peso relative lo representaremos con la variable 'W;".
Muchos de los principios constitucionales no se diferencian en su peso abstracto. Pero
algunos si. 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 principios que estan en conflicto es
igual, se lo puede dejar de lado en la ponderacion. La ley de ponderacion solamente
designa como primer objeto de la ponderacion la intensidad de la intervencién. Este
muestra que la ley de ponderacién estd disenada para situaciones en las cuales los
pesos abstractos son iguales, lo cual significa que no juegan ningin papel. Es suficiente
con lo que hemos dicho aqui acerca de la aplicacién de la ley de ponderacién cuande
los pesos abstractos son iguales. La pregunta acerca de cémo aplicar la ley de ponde-
racion cuando los pesos abstractos son diferentes se tratara mas adelante.

El segundo objeto o cantidad que la ley de ponderacién nsideracion es
importancia de satisfacer el segundo principio. A ﬁﬂmcm de ln W d! h
intervencion, el grado de importancia no es necesaria ni exclusivamente una cantidac
concreta. Se puede usar un concepto de importancia que combine cantidade
myabsmcm Sin embvgo esto mumm €mn ‘menciong, |




a1 el Ultime caso, deben aparecer dos cantid

ambas partes si 500 diferentes. t ades o

ymbas partes, una concréta y otra abstracta

is de la Importancia del segundo principio, principlo que represent,

207 Debido a que la ley de ponderacion se refiers de maners
| | . .- " P g f | : ¥ g J ,

dos principios que estan en onflicto,P, y P, 1a importancs

able ‘I, sélo puede depender de los afee

iPero qué hay detr
remos con 1a variable P,
exclusiva a la relacion entre

concretade P, quer epresentarermos col la var
g omision de la intervencion en P, traeria para P, El significado de esto se uede

lustrar con el caso Titanic. Centrémonos en el hecho de que el oficial parapléjico hs i
sido llamado ‘tullide’. Para determinar la intensidad de la intervencion en la libertad de
expresion (1), basta con preguntar con qué intensidad la prohibicion de usar el apelative
de ‘tullido’ y la exigencia del pago de una indemnizacion afectan la libertad de expresiégn
(P). Esto es lo que la Corte Constitucional tendria que determinar con respecto a este
derecho fundamental si se hubiera aprobado la prohibicion cantenida en el fallo de la
Mis Alta Corte Regional de Apelacion de Dusseldorf y la exigencia del pago de una
indemnizacion por lesiones. Para determinar la importancia concreta () de satisfacer ¢l
principio de proteccion de la persona (P)), podemos preguntarnos, haciendo un ejercicio
retrospectivo, qué implicaciones hubiera tenido para la proteccion de la persona la
omision o el no cumplimiento de la intervencion en la libertad de expresion, lo cua
implica considerar que haber llamado ‘tullido’ al oficial seria algo licito o algo que no
generaria ningun tipo de lesion. Pero esto no es mis que el costo que tendria que asumir
la proteccion de la persona si se le diera prioridad a la libertad de expresion. De modo
que la importancia del principio de proteger a la persona puede derivarse, en el caso
litanic, de la intensidad con la cual se veria afectado el derecho a la honra del oficial si no
sé realizara la intervenciéon en la libertad de expresion de los editores de Titanic. £5(0
r?:l:?: I?I?\:;:l;z;:lgci::\olrmu'al";e de la siguiente manera: la Em porjtancia confreta de é’, es
NS b o t:dc:ia ! se ve afectado si no se realiza la intervencion en P, Slt:
althcd 1o 'Mtrvencil;m s ;nportancla concreta de P es It:'léntl—co al concepto de'inte‘:le
ponderacién exige una carm t:r" Sisodde que se omita la mteryenclén en P, La| e)fn :
intensidad de U“lll'Itarvencléz hTC' 2{ de 'la intensidad de una l_ntervenclén rea c:v -
il Prov sata aute. oo o pot ica; esto serfa ineludible si 'se omitiera la inte
5@ puede aplicar el concepto de intensidad en ambas partes.

tapas del proceso de ponderacibn, 5 puednn realizar util
co: hay que definir sies [, m o s y si es [ymos. La pregunta
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que ahora surge es cotme saber sl la importancia de satisfacer el segundo principio
l“i,,nlu A alectacion o la no satsface ion del [nilnﬂr SLEIRL iplh, ¢ Lentiin (e e ha de
resolver en la tercera etapa. La respuesta a o pregunta que se plares en esta ditims
etapa debe basarse en los resultados a los que se haya llegado an las otafras artarionres

Sin embargo, alguien padria objetar que las valoraciones en términos de 1, m o s gue se
NACen en s tres i't.lp.ﬁ RIS plltﬂhfll el ac GNAF S0 entre '.i_ debido (jlae |;ge... IR I T RIs
real @ hipotética en los principios que estan en conflicto serian inconmensurables’’ Con
respecto al caso tanic, por ejemplo, seria posible alegar que el apelative de ‘asesins
nato’ y la exigencia de pagar una indemnizacion de 12,000 marcos son das hechos
sociales que tienen menos cosas en comun que las que tienen las peras y las manzanas. Sin
embargo, esto no toca el punto decisivo del asurito. Lo principal no es ¢l hecho de que
algunas entidades se comparen de manera directa, sino el hecho de que se compare su
importancia a la luz de la Constitucion, lo cual por supuesto nes lleva de manera indirecta
a plantearnos la posibilidad misma de compararias. £l concepts de importancia a ia luz
de ia Constitucion contiene dos elementos que bastan para que se produzca la
conmensurabilidad. k| primer elemento es un punto de vista coman; el punto de vista de
la Constitucion, Obviamernite es posible tener una discusion acerca de qué es valido para
este punto de vista. Esto ocurre permanentemente. Pero de lo que se trata siempre os de
una discusion acerca de qué es (o correcto con base en la Constitucién. En efecto, ia
inconmensurabilidad surge de manera inmediata, tan pronto coma se abandona el punto
de vista comin. Ese podria ser el caso si, por ejemplo, un intérprete de la Constitucion e
dijera a otro intérprete que, desde su punto de vista, algo es valido, pero, desde ¢l punto
de vista del otro, lo vilido es lo opuesto, de modo que cada uno tiene razén de acuerdo
con su punto de vista y ninguno de ellos puede estar equivocado o, mis adn, ser objeto de
censura, pues no existe ni puede existir un punto de vista comin con el cual se pueda
demostrar que alguno de los puntos de vista es equivocado. En consecuencia, seria
imposible crear un discurso que fuera méas que una retérica vacia, seria imposible crear
un discurso racional acerca de la solucién adecuada o correcta. Ahora bien, lo contrario
es valido también. Si es posible crear un discurso racional acerca de qué es lo correcto a
la luz de la Constitucién, entonces es posible crear un punto de vista coman. Este punto
de vista com(n se hace real cuando se crea un discurso racional que se orienta hacia la
idﬂ reguladora de qué es lo correcto con base en la Constitucion. Quien pretenda

posibilidad dompumdnm

doaqufu Elmmdodummqmdluwahcmm“hth
mdncuﬂqmmqmrmubwqunmmthb
ganancias y las pérdidas constitucionales. La escala triddica, msawm Su uso,
mhucmmwmdammmbmw
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el puto de ViIsSta COMUnN ¥ la escaln producen la con _
”m st 1 mponmcu de satistacer ¢! e’.egund@ pr"m ““, P
m ia po satisfaccian de pmmcm asunlo gue se Dlanted e
ponderacion- resulta muy facil de res
dentro del modelo triadico, veramaos ?:t‘ :1:3; ::; ;i u:: :mes &N 138 cuales la interve.
Wit que la intervencion en F,

cion an P es de mayor enssdad

(1yl:s, 1y i
(2) I;: 8, 1 m
(3) 4. m, I |

En estos casos P, precede a P,. Estos tres casos de precedencia de P, se emparejar, cgs
tres casos de precedencia de F;:

‘4’ o1, ” 3
(S)h:m, ;s
(6)1:1, Iz m

mem seis casos que se pueden resolver con base en la escala triadica, nay
ituaciones de estancamiento:

(7)1 1 L
(8) ',: m, ’!‘: m
(9)1:s,1:5

&mbmmhmmmmwermm ningun resuitado. He aqu in
mthwihmhpmm Esta discrecién en la ponderacion es de gran
dortancia par *;-béndelascmnpetencm tanta:u:l.ﬂ:muelisapm'tedt!lpﬂﬁr
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una escala cardinal, como lo seria una escala que fuera de 0 a |, y se lo ha de mantener
alejado, debido a que las intennidades de la intervencién y los grados de imporiancs
no son susceptibles de ser medidos con una escala de este tipo® Es verdad que »
menudo es posibie usar un modelo triddico refinado un candidato elegible seria un
modelo di-triddico de nueve categorias-, pero esto tiene sus limites. La gradacion en
términos de leve, moderado o grave es ya con frecuencia suficientemente dificll tal
como es. En algunos casos apenas se puede distinguir leve de grave y en otros c3508
incluso esto parece imposible. Por eso, las escalas juridicas sélo pueden operar con
divisiones relativamente toscas y esto ni siquiera en todos los casos En ditimas, es ia
naturaleza del derecho constitucional la que le pone limites a ia sutideza de la gradacion
y excluye por completo la aplicabilidad de cualquier escala infinitesimal®’. No se pue-
de calcular medidas tomando como patrén un continuum de puntos que vayade Oa |
Sin embargo, o que si se puede hacer es ilustrar, con ayuda de ios nGmeros, ja estruc-
tura que sustenta al modelo triddico. Para esta estructura es posible inventar una for-
mula que exprese el peso de un principio de acuerdo con las circunstancias del caso

que hay que resolver, en pocas palabras, una férmula que exprese su peso concreto. Esta
formula seria:

-

’l

La férmula anterior es la versién mas simple de una férmula mas compleja que llamare-
mos ‘formula del peso’. El Gnico simbolo de esta férmula, que hasta el momento no se
habia presentado, es ‘W, . No debemos confundir ‘W, con 'W,". Como ya lo expliqué,
'W,'representa el peso abstracto de P, ‘W, ssimboliza, en cambio, el peso concreto de
P, esto es, el pesc de P, de acuerdo con las circunstancias del caso que se esta examinan-
do. La férmula del peso sefiala que el peso concreto de un mommm
Emnwﬁomhendhoehodcconﬂdmudmmm ciente |




o P tiene prioridad sobre Py, el valor de W, | s mayey Qe |

(1)s,/ = 4/| = 4
(s, m = &L = J
(3)m, [ = 2/I = ;

£ todos los casos en qu

§i P. tiene prioridad sobre P, el valor de W, es menor que it
!

!
(4)1,s = |/4 y
|
(S)m.s = /4=
|
(6)im=1/2=

En todos los casos de estancamiento, el peso concreto de P, es el mismo, a saber, 1.

A primera vista, pareceria que la eleccion de una secuencia geometrica no es mis
ventajosa que la eleccion de una secuencia aritmetica, como 1, 2y 3, que se introdujera
en una formula que determinara el peso concreto de P, por la diferenciaentre /e l;

”w =/ - [’

Si elegimos la secuencia aritmética, todos los casos de estancamiento tendrian el valor
0. todos los casos de prioridad de P, sobre P, tendrian un valor mayor que 0 (s, [ = 2.5,
w. him = 1) y todos los

by ¥ I’--",.

gui ()11, (2) I, (3) Is, (4) ml, (5) mm., (6) mS
mhldlldnquonotélohw &
raves (ms) y levemente graves (Js). Las intervenciones moderadas 3¢
mm) y en la parte inferior de la escd®?
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areas de los extremos de la escala. (Por ejemplo, come comprender una Intervencion
grave y levemente moderada ! Parece que la conjuncién de estas tres CAtOPOrias erce
de nuestra capacidad de comprension: sl no fuera asl. clertamente se pr.»dna hacer
nciuso una conjuncion de cuatro catugm'i;w Sin Pn'nhmgc}, las PDroposiciones que ex
presen las clasificaciones deben set comprensibles, pues deben poder justificarse y 'a
ustificacion presupone la comprension. Fsta es la razén por 1a cual se poner lumites a
los refinamientos de la escala. En cualquier caso, las nueve categorfas del modelo di.
triadico se ajustan muy bien a nuestra prictica del razonamiento juridico y moral,
aunque no se apliquen en todos los casos.

Estas nueve categorias se pueden representar tanto geométrica como aritmeéticamente.
En el primer caso, el modelo di-triddico se expresa en las valores 29 a 2%, en el
segundoe caso, se expresa en los valores | 2 9. La diferencia entre la representacion
geometrica y la representacion aritmeética se hace clara cuando se comparan los
valores que se le asignan a un derecho fundamental en el caso de una intervencién
poco justificada. En el modelo di-triadico, la intervencién poco justificada se repre-
senta con la combinacion ss, /. Un ejemplo de esto seria castigar a las personas con
cadena perpetua, que es una intervencion muy grave (ss) en la libertad, por tirar
colillas de cigarrillo al piso, que es un motivo extremadamente leve (II} para que se
encarcele a alguien. Con base en el valor 9 (ss) y el valor | (I/}, la secuencia aritmética
da como resultado 8, que seria el peso concreto de la garantia constitucional de la
libertad, en este caso. Con base en los valores 2%(ss) y 291}, la secuencia geométrica,
en cambio, da como resultado un aumento del peso concreto de la libertad a 256.
Este crecimiento desproporcionado del peso concreto corresponde al hecho de que
el poder de los derechos aumenta de manera desproporcionada en la medida en que
aumenta la intensidad de la intervencién.

Ya se ha dicho que no sélo la intensidad de la intervencién (/) sino también los pesos
abstractos (W) pueden jugar un papel en la ponderacién. Siempre que los pesos abs-
tractos sean iguales, se neutralizan entre si. En ese caso, no importa si aparecen en la
férmula del peso, pues una vez que estén alli, se los puede simplificar. Pero Wm
diferentes, si es necesario incluirlos en la férmula, pues el resuitado de la p | -
puede depender de esta diferencia. Lo anterior se ilustra en la siguiente
la versién mas simple de la formula del peso:

LW,

W,
5ise asume que los pesos abstractos tienen el mismo impacto en el peso
la intensida de la intervencin, los valores de W,y de W, se pueden expres

riddica, como en el case de lhel,.




o coONCreto FStO S€ |,.mf*f.!v' denotar Con 1as variables R ’ 7 La
W  se funda en una segunda ley de ponderacion (Jiae ‘j“‘:qm.
I | Vt’lu"iﬂil 1y U -:’_ff-_:'l eCno h}'f’iﬂdt'nw},[au ”i-!jt):' df‘baf'

SHrCUNStancias del cas
~elacion de R, y 'R, con q
entre mayor sea el peso de una Nt

. - _ ‘ ¢ ¢ .k - ‘:}!l
cor la certidumbre de sus premisas subyacentes

A diferencia de la primera ley de ponderacion, la segunda Itiy no se refiere a la importan,.
cia esencial de las razones que justifican la intervencion, sino a su ::e.sahd.ad epistémica
Por consiguiente, podemos llamar a |2 prfr} era fey de p‘j"“""”:3{"':””‘ ley mg Donderacion
esencial' y a fa segunda ‘ley de ponderacion epistemica . La incorporacion de la ley de
ponderacion epistémica nos sirve para completar la formula del peso. La formula queda
entonces del siguiente modo:

oy " ” : :"\).
hEF R

Una vez mas surge la pregunta acerca de la apiicacion de las escalas. La Corte Constitucio-
nal Federal intento distinguir tres grados de intensidad de la revision: una revision intensiva
del contenido’, una ‘revision de plausibilidad’ y una ‘revision de evidencias'?’. Aqui se pone
a funcionar un modelo triadico epistémico, que tiene un alto grade de semejanza formal con
el modelo triddico esencial expuesto anteriormente y que puede incorporarse sin gran
dificultad dentro de la férmula del peso. Las tres categorias del modelo triadico epistemico
son las de verdadero o confiable (r), afirmable o plausible (p) y no evidentemente faiso o

incierto (e). El hecho de que tanto el poder de defensa como el poder de ataque decaiga
con el incremento de la incertidumbre de las premisas que respectivamente los respaldan
se puede expresar asignandole ar el valor de 29, ap el valor de 2-' ya e el valor de 2°*. Por
supuesto que también es posible hacer un refinamiento de la triada.

Las Cor'be;l con frecuencia no asignan de manera explicita un valor a todos los elementos
que son relevantes en ia ponderacién. La férmula del peso puede usarse, en consecuen-

Ch'a'cim inferir aquellos valores que no se han determinado. La Sentencia del cahamo de
rte Constitucional Federal nos sirv
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de peso permite comprender ia mteraccion de los seis elementos que son relevantes

para determinar el peso concreto de un princCipio en caso de conflicto entre dos prin-
CIPIOS. Snmuwohcndmmdedmm ‘a2 formuia del peso debe hacerse

Comenzamos con k2 pregunta de si existe una estructura formal de la ponderacion que sea

m*mdethmuiwnm
thM&Amhmm por : & .

~ R - . ?II , - .
e i 4 i " - ™ B
~_-=1.T;:-'”:-*._*-".'_-*,-_'. NGRS N S u*«-,hw o R N

"'.I-}r.'-, s > it B gl - A il

oy, --s;‘ P ol * N o D S e

jhl_.-" ,:ﬂli. T » {I ‘rl s o ’ ;“... i". L . N
N P .. - &

- L3
-. - - ,r' '-* 1

-

¥ : |



= "._' e -

#—L. e

clasificacion y otra
Pero explorar esta combinacion implicaria adentr arnos en oiro terma ™

ANEXO:

REPRESENTACION GRAFICA DE LA ESCALA DI TRIADICA
PARA LA PONDERACION
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