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CONTROL DEL PODER JUDICIAL, PONDERACION
Y OBJETIVIDAD EN LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL!

Virgilio AFONSO DA SILVA

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Ponderacion, objetividad y con-

trol. 1II. Problemas y preguntas. IV. La objetividad posible.

V. Sopesamiento y garantia de objetividad. V1. Conclusion.
VIL. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Al hacer una primera clasificacion tipoldgica del control del poder, Die-
go Valadés distingue, de forma general, entre control interno y control
externo.? Esta distincidn se basa en dos diferentes niveles de accion: “por
un lado, los que el poder se autoaplica y, por otro, los que resultan de la
actividad ciudadana”.’ Normalmente, el analisis del control del poder se
preocupa mas con el primer nivel, con el control interno.*

A esta primera distincion general podria agregarse otra, entre controles
formales y controles informales. En el primer caso, se trata de formas de
control previstas o por la Constitucion o por la legislacion ordinaria, mien-
tras que el segundo atafie a controles —especialmente los ejercidos por los
ciudadanos— que no tienen forma previamente definida. Al contrario de
lo que puede parecer a primera vista, esta dicotomia no se confunde con la
vista mas arriba, entre otras razones porque no todo control externo es

1 Algunas de las ideas que desarrollo en este texto han sido discutidas en un coloquio
realizado en la Escuela de Derecho de la Fundacion Getulio Vargas, en Sdo Paulo. Agra-
dezco a los participantes —Celso Campilongo, José Reinaldo de Lima Lopes, Carlos Ari
Sundfeld y Conrado Hiibner Mendes—, y al organizador, Ronaldo Porto Macedo Jr.

2 Valadés, Diego, El control del poder, México, UNAM, 1998, pp. 4, 8 y 9.

3 Ibidem, pp. 2y 3.

4 El control externo es analizado normalmente tan sélo en su dimension electoral.
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ejercido por los ciudadanos —los medios también pueden ejercerlo—° y
porque no todo control externo es informal —basta pensar en la dimensién
electoral del control externo, minuciosamente disciplinada por la Constitu-
cion y por la legislacion electoral en cada pais—.

Finalmente, todavia seria posible diferenciar entre control de los pode-
res politicos y control de los poderes no politicos. En la literatura juridica
y politica, cuando se habla de control del poder, normalmente esto se en-
tiende por “control de los poderes politicos”, es decir, el control de los
poderes Ejecutivo y Legislativo.® Por alguna razon, el Poder Judicial es
muchas veces excluido de este debate.”

Uno de los objetivos principales de este texto es, justamente, intentar
echar algo de luz sobre los aspectos menos estudiados de los binomios
presentados mas arriba por medio del analisis de un control de tipo exter-
no (porque es ejercido por la comunidad, especialmente la comunidad ju-
ridica), informal (porque no esta previsto constitucional o legalmente) y
sobre un poder no politico (el Poder Judicial).

Es posible que una de las razones para la exclusion del Poder Judicial
del debate sobre el control de poder sea la existencia de mas de una instan-
cia judicial, lo que llevaria a que una decision del Poder Judicial sea siem-
pre el producto de diversas fases, creando asi, de cierta forma, un autocon-
trol. Pero esto no constituye una razon suficiente. En primer lugar, porque
en el ambito de los otros poderes también hay formas internas de control y
revision de decisiones anteriores. Y, en segundo lugar —y mas importante
para los fines de este texto— porque no toda decision judicial sigue este
modelo basado en una especie de cadena de decisiones previas. El princi-
pal tipo de decision que no sigue este modelo —y es justamente este tipo
de decision el que aqui importa— es aquel que se toma en el ambito del
control concentrado de constitucionalidad.

Las decisiones en el ambito del control concentrado de constituciona-
lidad acostumbran seguir un patron simple, que las torna adversas a cual-
quier tipo de control por parte de otros 6rganos: las mismas son finales y
vinculantes. Aunque este patron no sea, en general, cuestionado, el mis-
mo acostumbra generar, en algunos paises (mi objeto aqui es la jurisdic-

5 Valadés, Diego, El control del poder, p. 7.

6 En ese sentido, Valadés, Diego, “Relacion y controles reciprocos entre 6rganos del
poder”, en Valadés, Diego, Constitucion y democracia, México, UNAM, 2000, pp. 67 y ss.

7 Valadés, Diego, El control del poder, p. 159: “Tal vez esto constituya una seria
omision de la doctrina”.
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cion constitucional brasilefia) una suerte de postura reverente y a-critica
frente a las decisiones de constitucionalidad e inconstitucionalidad del
tribunal encargado de esta tarea. Lo que pretendo exponer y defender
aqui es, en primer lugar, que esta postura impide el desarrollo de la prin-
cipal forma de control sobre el Poder Judicial, a la que denominaré aqui
control social,® que serd explicado mas adelante. Y, en segundo lugar,
que esta ausencia de control puede llevar a una inconsistencia jurispru-
dencial, producto de un insuficiente respeto a los precedentes judiciales.
Finalmente, pretendo exponer que también estas variables —ausencia de
control e inconsistencia jurisprudencial—, y no sélo las variables meto-
doldgicas, son las que generan falta de objetividad en la interpretacion
constitucional basada en la ponderacion entre principios. En este sentido,
este no es un trabajo especifico sobre las formas de control del Poder Ju-
dicial, sino un trabajo sobre interpretacion constitucional y ponderacion
de principios. Pero lo que se demostrara aqui es que el debate sobre in-
terpretacion y ponderacion es un debate incompleto si no incluye un as-
pecto institucional, que atafie justamente al acompafnamiento y al control
de la actividad judicial.

II. PONDERACION, OBJETIVIDAD Y CONTROL

En los ultimos tiempos, especialmente en el campo de los derechos
fundamentales, la principal forma de aplicacion del derecho y de solu-
cion de colisiones entre normas constitucionales ha sido, sin duda algu-
na, la ponderacion. Pero, al mismo tiempo en que crece su utilizacion,
aumentan también las criticas que atacan, sobre todo, un alegado déficit
de objetividad y racionalidad en el uso de la ponderacion. Para muchos
autores, ponderar significa resolver casos concretos de manera entera-
mente subjetiva, ad hoc, y sin ninguna posibilidad de control intersubje-
tivo, lo que llevaria, inevitablemente, a una extrema inseguridad juridica.

Como ha sido dicho arriba, de forma general, estas criticas pretenden
hacer creer que los defectos de la ponderacion son, principalmente, de-
fectos metodologicos. En otras palabras: la subjetividad y la falta de con-
trol en el uso de la ponderacion procederian de los insanables defectos

8 Chama-lo, aqui, de controle social parece ser compativel com a defini¢do que Va-
ladés da a essa expressao. Cfi. Valadés, Diego, El control del poder, p. 167.
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inherentes a este método de aplicacion del derecho. Lo que pretendo de-
fender aqui es algo muy diferente. Aqui sustento que la subjetividad, las
decisiones ad hoc, la irracionalidad y la inseguridad juridica no son con-
secuencias del método, sino de la ausencia de control ejercido sobre la
jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal.

Para defender este punto de vista he dividido el presente analisis en
cuatro partes principales. La primera de las mismas pretende presentar el
problema, por medio de algunas preguntas. La segunda establece un con-
cepto posible de objetividad (como concepto de trabajo para los fines de
este articulo). La tercera, y principal, atafie a los aspectos bajo los cuales,
en mi opinidn, la objetividad en general, y la objetividad del sopesamien-
to en especial, deben ser evaluadas y garantizadas; es en esta parte donde
se inserta el aspecto que fue, en la introduccion de este texto, denomina-
do como aspecto institucional, y que atafie al acompafiamiento y al con-
trol de la actividad judicial. Finalmente, la ultima parte consiste en una
brevisima conclusion.

III. PROBLEMAS Y PREGUNTAS

Aunque sea menos fuerte en América Latina, existe en el debate eu-
ropeo, especialmente en Alemania, una fuerte vertiente critica contra
una supuesta hipertrofia del sopesamiento, una hipertrofia de los princi-
pios.” Segun esta vertiente, los derechos fundamentales, comprendidos
como principios, valdrian para cualquier cosa, y no tendrian ningin
contenido determinado. Esta linea de argumentacion critica tanto el re-
curso exagerado a los principios como asi también el recurso exagerado
a la ponderacion o al sopesamiento en tanto que forma de aplicacion
del derecho. Y el principal trazo comun entre estas criticas es la refe-
rencia a una supuesta subjetividad y a una supuesta irracionalidad del
sopesamiento.

En Alemania, tres son los principales autores de esta vertiente critica,
que han sido luego seguidos por varios otros, sus discipulos o no. El pri-
mero de ellos es Friedrich Miiller, quien afirma que el sopesamiento no

9 Para un ejemplo reciente fuera del debate aleman, ¢fi., entre otros, Garcia Ama-
do, Juan Antonio, “Derechos y pretextos: elementos de critica del neoconstitucionalis-
mo”, en Carbonell, Miguel (org.), Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid-México,
Trotta-UNAM, 2007, pp. 237 y ss.
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seria nada mas que la expresion de las precomprensiones mal explicadas
de aquel que decide y de sus relaciones afectivas con el caso concreto;!”
segln él, ponderar seria mas una sugerencia que una decision.'!

En un sentido muy semejante se dirige la critica del segundo autor,
Ermst-Wolfgang Bockenforde, que alia la critica teorica a la critica practi-
ca, por haber sido juez del Tribunal Constitucional Federal aleman.
Bockenforde afirma que el sopesamiento es una salida facil para obtener la
respuesta que se quiera. Uno de los ejemplos usados por Bockenforde
ilustra bien la cuestion. Segun €I, en las pruebas que les tomaba a sus
alumnos, si algin problema tenia que ser resuelto por medio de la maxi-
ma de la proporcionalidad, sus alumnos se sentian seguros de haber ela-
borado una respuesta correcta siempre que llegaban a la tercera etapa
—1la del sopesamiento—, porque sentian que en este punto cualquier res-
puesta seria justificable.'> Ademas, Bockenforde afirma que con el sope-
samiento como forma primordial de aplicacion de los derechos fundamen-
tales, la Constitucion deja de ser una Constitucion normativa y vinculante
siendo rebajada a mero material de sopesamiento del juez.'?

El tercer autor, también en esta misma linea critica, es Jiirgen Haber-
mas, quien afirma que el sopesamiento, ademas de irracional, implica un
enorme riesgo para la garantia de los derechos fundamentales que perde-
rian su caracter vinculante.!* Seglin el mismo, los derechos fundamenta-
les perderian su caracter deontologico y pasarian a tener un caracter so-
bre todo axioldgico y teleoldgico. Las normas dejarian de vehicular lo
que debe ser y pasarian a ser un material para decidir lo que es bueno o
lo que es malo."

10 Miiller, Friedrich, Strukturierende Rechtslehre, 2a. ed., Berlin, Duncker & Hum-
blot, 1994, p. 209.

11 Jdem.

12 Bockenforde, Ernst-Wolfgang, “Vier Thesen zur Kommunitarismus-Debatte”, en
Siller, Peter & Keller, Bertram (orgs.), Rechtsphilosophische Kontroversen der Gegen-
wart, Baden-Baden, Nomos, 1999, pp. 85y 86.

13 Cfr. el voto vencido de Béckenforde en la decision del Tribunal Constitucional Fe-
deral aleméan sobre objecion de conciencia (BVerfGE 69, 61 [65]).

14 Habermas, Jirgen, Faktizitit und Geltung, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1998,
p.311.

15 Jdem. Para un analisis un poco mas detallado de la critica de Habermas, ¢f. Virgi-
lio Afonso da Silva & Conrado Hiibner Mendes, “Habermas ¢ a jurisdigdo constitucio-
nal”, en Nobre, Marcos & Terra, Ricardo (orgs.), Direito e democracia: um guia de leitu-
ra de Habermas, Séo Paulo, Malheiros, 2008, pp. 199 y ss.
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Existen varios otros autores que, mas recientemente, también han cri-
ticado el sopesamiento —como Hain,'® Jestaedt,!” Poscher,'® Ladeur,"
Fischer-Lescano y Christensen—,?° pero los tres mencionados anterior-
mente ofrecen un buen panorama del problema.

Frente a esta avalancha critica, siempre basada en el concepto de obje-
tividad, resulta obvia la necesidad de indagar, antes que otra cosa, si
existe alguna posibilidad de racionalidad o de objetividad en el derecho,
ya sea en el ambito del sopesamiento o no. ;Qué significa la objetividad
en el derecho? (Como hacer para que la aplicacion de los principios sea
algo objetivo y racional? Relacionada con esta indagacion esta la pregun-
ta sobre la existencia de métodos de interpretacion mas objetivos que
otros. Finalmente, seria necesario indagar si existe una forma de mensu-
rar la objetividad en la interpretacion, en general y en la interpretacion
juridica en particular.

Estas son algunas preguntas que la mayoria de las veces no son muy
bien resueltas en el debate sobre la racionalidad en la interpretacion. Se
habla muchas veces de falta de objetividad, de irracionalidad, sin que se
defina lo que de hecho seria la objetividad, cudl seria la objetividad posi-
ble dentro del derecho y cuales serian los parametros para medirlas.
Frente a esto, me parece posible comenzar con el siguiente interrogante:
en el ambito juridico, (qué tipo de objetividad es posible?

IV. LA OBJETIVIDAD POSIBLE

El punto de partida para responder esta pregunta, o sea, el punto de
partida para cualquier debate sobre la objetividad y la racionalidad en la

16 Hain, Karl-Eberhard, Die Grundsdtze des Grundgesetzes, Baden-Baden, Nomos,
1999.

17" Jestaedt, Matthias, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, Tiubingen, Mohr Siebeck,
1999; del mismo autor, “Die Abwagungslehre-ihre Starken und ihre Schwéchen”, en De-
penheuer, Otto et al. (orgs), Staat im Wort: Festschrift fiir Josef Isensee, Heidelberg, Mii-
ller, 2007, pp. 253-275.

18 Poscher, Ralf, Grundrechte als Abwehrrechte, Tiibingen, Mohr, 2003; del mismo
autor, “Einsichten, Irrtiimer und Selbstmissverstindnis der Prinzipientheorie”, en Sieck-
mann, Jan-R. (org.), Die Prinzipientheorie der Grundrechte, Baden-Baden, Nomos,
2007, pp. 59-79.

19 Ladeur, Karl-Heinz, Kritik der Abwégung in der Grundrechtsdogmatik, Tiibingen,
Mohr, 2004.

20 Christensen, Ralph & Fischer-Lescano, Andreas, Das Ganze des Rechts, Berlin,
Duncker & Humblot, 2007.
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aplicacion y en la interpretacion del derecho, es la constatacion de que
no es posible buscar una racionalidad o una objetividad que excluya por
completo cualquier subjetividad en la interpretacion y en la aplicacion
del derecho.?! Seria simplemente una ingenuidad imaginar que existe una
forma de aplicacion que excluya la subjetividad del intérprete. Exigir es-
to de cualquier método es exigir algo imposible. Pero muchos de aque-
llos que ven en el sopesamiento un método irracional y subjetivo de apli-
cacion del derecho parecen suponer que otros métodos serian capaces de
garantizar una racionalidad casi perfecta.

Mi presupuesto aqui es otro: rechazo esta posibilidad. No existe méto-
do totalmente objetivo, en el sentido mas fuerte de la palabra, es decir, en
un sentido que presuponga una completa exclusion de la subjetividad en la
aplicacion del derecho. En el derecho, la objetividad no puede ser sinoni-
mo de demostrabilidad inequivoca, o sindnimo de unica respuesta co-
rrecta facticamente demostrable. Por este motivo, no es posible hablar,
en la argumentacion juridica, en una carga que no sea carga argumentati-
va. Es decir: no existe carga de la prueba en la argumentacién (a no ser,
claro, en cuestiones facticas), no existe una carga de demostracion, existe
una carga argumentativa.

De este modo, para intentar escapar de conceptos por demas exigentes
(y, tal vez, ingenuos), pretendo desdoblar la idea de objetividad en dos
variables, que abordaré a partir de tres aspectos. Este sera el hilo conduc-
tor de este texto a partir de aqui. Estas dos variables constituyen aquello
que en mi opinion podria conferirle una mayor objetividad a cualquier
forma de interpretacion del derecho.

La primera de las mismas es la posibilidad de control intersubjetivo.
La segunda, la posibilidad de previsibilidad de la decision. En el caso de
esta tltima, aunque sea obvio que no se puede imaginar una previsibili-
dad absoluta, alguna posibilidad de previsibilidad resulta necesaria, y es-
to aporta ciertas ideas como las de seguridad juridica, coherencia y con-
sistencia.

En otras palabras: garantizar o aumentar la objetividad en la interpre-
tacion del derecho y, también, en el sopesamiento, significaria garantizar

21 Para mas detalles sobre la cuestion, cfi. Virgilio Afonso da Silva, Direitos funda-
mentais. conteudo essencial, restri¢ées e eficacia, Sdo Paulo, Malheiros, 2008, pp. 146 y
ss. y Virgilio Afonso da Silva, Grundrechte und gesetzgeberische Spielrdume, Ba-
den-Baden, Nomos, 2003, pp. 89 y ss.
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o aumentar la realizacion de estas dos variables, o sea, garantizar o au-
mentar la posibilidad de control intersubjetivo y la posibilidad de previ-
sibilidad.

Me parece que estas dos variables, en el ambito del sopesamiento (pero
tal vez en otros ambitos también), pueden ser analizadas a partir de tres as-
pectos: uno metodologico, uno tedrico y uno institucional, a los cuales me
gustaria abordar a seguir.

V. SOPESAMIENTO Y GARANTIA DE OBJETIVIDAD

Esta division en dos variables —control intersubjetivo y previsibili-
dad— a partir de tres enfoques —metodologico, tedrico e institucio-
nal— es una tentativa de escapar de cierto maniqueismo que acostum-
bra permear la discusion sobre la objetividad en la interpretacion del
derecho, que podria ser resumido por la frase “mi método es mas ob-
jetivo que el tuyo”. Parto aqui del presupuesto de que —felizmente— esta
frase deja de tener sentido cuando se divide el abordaje a partir de estos
tres aspectos.

1. Aspecto metodologico

El sopesamiento no puede ser comprendido como una relacion de pre-
ferencia simple y sin calificativos (“prefiero esto a aquello”). Resulta cla-
ro que los sopesamientos necesariamente implican relaciones de prefe-
rencias (“algo es preferible a otra cosa”), pero —y esto constituye lo que
aqui se llama aspecto metodologico— estas relaciones de preferencia tie-
nen que estar fundamentadas, lo que implica la fijacion de un escalona-
miento en la relacion entre la restriccion de un derecho y la realizacion
de otro.??

Utilizar¢ dos ejemplos simples de sopesamiento, y pienso que los mis-
mos son suficientes para mostrar esa diferencia entre relaciones de prefe-
rencias simples y sin calificativos y relaciones de preferencias fundamen-
tadas, escalonadas y condicionadas.

22 Cuando se habla de “relacion de preferencia”, por lo tanto, se quiere hacer men-
cion a este tipo de comparacion, es decir, a la comparacion entre grados de realizacion de
un lado y grados de restriccion del otro. Sobre esta cuestion, cfi-., por todos, Alexy, Ro-
bert, Teoria dos direitos fundamentais, Sao Paulo, Malheiros, 2008, pp. 167 y 593.
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El primer ejemplo no es un sopesamiento realizado por un juez en una
decision judicial, sino por un jurista, en un parecer sobre un caso en el
STF: el caso del llamado estatuto del desarmamiento. En una de las ac-
ciones directas de inconstitucionalidades presentadas contra esa ley, uno
de los pareceres presentados es particularmente interesante como ejem-
plo. En el mismo se leia lo siguiente:

Se trata de saber, entonces, si a la luz de los valores constitucionales, cabe
considerar preferible que los marginales anden armados (como lo hacen a
contra corriente de la ley), ofreciendo toda suerte de riesgos para los ciu-
dadanos de bien o si es preferible que estos ultimos anden desarmados,
condenados a la indefensa frente a los bandidos, bajo el argumento de que
asi se prevendran los riesgos de vida a la que pueden exponerse en la con-
frontacion con los marginales.”

Este supuesto sopesamiento se basa exclusivamente en la pregunta
“;qué prefieres?” Esta forma de argumentar no difiere en nada de la lle-
vada a cabo en el horario gratuito en el momento del referendo sobre el
estatuto del desarmamiento. Este debate se basaba, en su esencia, en un
maniqueismo basado en la alternativa ““;prefieres estar indefenso frente
al bandido armado o prefieres estar preparado (armado) para reaccio-
nar?” Que la politica sea hecha de esta forma, a partir de este tipo de ar-
gumentacion, no es algo que esta aqui en discusion. Pero que el sopesa-
miento —que, como forma de argumentacion y aplicacion del derecho,
presupone un cierto grado de racionalidad— esté basado en este tipo de
argumento es algo en lo minimo cuestionable. En este punto, y a partir
de este ejemplo, vale la pena mencionar una critica realizada por Bern-
hard Schlink. Segun ¢él, ya que el sopesamiento es irracional, tal vez sea
mejor dejarlo para la esfera de la politica.?* Si realizar un sopesamiento
es hacer lo que se hace en la trascripcion de arriba, esta critica (y, de
cierta forma, las otras tres presentadas anteriormente) es enteramente
procedente. Pero veamos antes el segundo ejemplo, extraido de un caso
del Tribunal Constitucional Federal aleman,? y que después llego a la
Corte Europea de Derechos Humanos.?

23 Bandeira de Mello, Celso Antdnio, “Parecer sobre o projeto de lei do Estatuto do
Desarmamento”, anexado a la ADI 3535, 2003, p. 12 (sem grifos no original).

24 Schlink, Bernhard, “Freiheit durch Eingriffsabwehr”, EuGRZ (1984), p. 461.

25 BVerfGE 101, 361.

26 Caroline von Hannover vs. Germany, nim. 59320/2000.



558 VIRGILIO AFONSO DA SILVA

Este caso involucraba fotos de la princesa Carolina de Monaco, publi-
cadas en una revista alemana.?’” En todas las fotos se trataba de la misma
persona, Carolina de Monaco. También se trataba siempre de la misma re-
vista. Aun asi, el tribunal aleman decidié un escalonamiento: de forma resu-
mida, segun la decision, algunas fotos restringian mas que otras la privaci-
dad de la princesa. Las fotos que la retrataban andando en bicicleta en el
parque serian menos problematicas y restringirian menos su privacidad (ya
que ella estaba en lugar publico)*® que la foto sacada con un teleobjetivo
cuando la princesa cenaba en la parte reservada de un restaurante, donde
se presuponia estar en un lugar privado.? Y un tercer grupo de fotos mere-
ceria un tratamiento todavia diferente, porque no solo involucraba su pri-
vacidad, sino también la imagen de su hijo.*

De forma resumida, lo que el tribunal hizo fue un escalonamiento. Se-
gun el mismo, algunas fotos implicaban una restriccion mayor, otras, una
menor. De cierta forma, es basicamente a este tipo de situacion que
Alexy quiere hacer mencion cuando propone una clasificacion de las res-
tricciones a los derechos fundamentales (y, también, a la realizacion de
estos derechos) en pequefias, medias y grandes.’!

Resulta obvio que este escalonamiento y esta clasificacion no impiden
la discordancia con relacion al resultado ni con relacion a los propios ar-
gumentos. O sea, alguien podria escalonar de forma diferente y afirmar,
por ejemplo, que el hecho de que algunas fotos hayan sido hechas con un
teleobjetivo no seria suficiente para que fueran tratadas de forma distinta.
Esta razon, desde que esté fundamentada, seria perfectamente posible. La
discordancia con relacion al escalonamiento y, en este sentido, a la inten-
sidad de la proteccion, es tan plausible que fue exactamente esto lo que
ocurri6 cuando la Corte Europea de Derechos Humanos reevalué el caso.
Segun la CEDH, la forma escogida por el Tribunal Constitucional ale-
man para tratar las fotos no habia sido la mas adecuada. Con base en di-

27 Para mas detalles sobre este caso, cfi. Afonso da Silva, Virgilio, “Colisdes de di-
reitos fundamentais entre ordem nacional e ordem transnacional”, en Neves, Marcelo
(org.), Em torno da transnacionalidade do direito: novas perspectivas dos conflitos entre
ordens juridicas, Sdo Paulo, Quartier Latin, 2009 (en prensa).

28 BVerfGE 101, 361 (396).

29 BVerfGE 101, 361 (395).

30 BVerfGE 101, 361 (396).

31 Alexy, Robert, “Posfacio”, en Teoria dos direitos fundamentais, Sdo Paulo, Mal-
heiros, 2008, pp. 599 y ss.
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ferentes argumentos, la Corte decidié que la privacidad de la princesa
Carolina de Monaco no habia sido garantizada de forma suficiente en la
decision del tribunal aleméan.*? Lo que aqui importa es tan s6lo una cosa:
lo que ocurrié no fue una simple divergencia con relacion al resultado de
la decision (un tribunal habria preferido la libertad de prensa, el otro ha-
bria preferido la privacidad), sino una divergencia en la fundamentacion
de algunas relaciones de precedencia en virtud de una serie de variables
expuestas por la Corte Europea.®

Este ejemplo demuestra, de forma resumida, que el sopesamiento no pue-
de ser una cuestion de “preferir esto a aquello”, porque las simples preferen-
cias son adversas a cualgquier tipo de control intersubjetivo. Y es exacta-
mente el didlogo o control intersubjetivo lo que esta aqui en cuestion.

De esta manera, si se hace un escalonamiento —y este escalonamiento
puede ser de tipo simple, como el ya mencionado, basado en clasificacio-
nes como pequeiio, medio y grande—, es posible comparar el grado de
restriccion a un derecho fundamental (pequeio, medio o grande) con el
grado de realizacion del derecho que colisiona con el mismo (pequefio,
medio o grande). Aunque esto parezca extremadamente trivial, abre la
posibilidad de un didlogo intersubjetivo, especialmente si se lo compara
con el didlogo posibilitado por la situacion “prefiero esto, ti prefieres
aquello”. A partir de esta constatacion, se puede percibir que la objetivi-
dad posible no es algo tan distante. Un buen paso inicial es no contentar-
se con la facilidad del “prefiero esto, prefiero aquello”.

En algunos trabajos recientes, Alexy ha usado una serie de formulas
—a veces complejas— para ilustrar este escalonamiento simple.** Pero
no se puede imaginar —como a veces se hace— que son las féormulas
las que confieren objetividad a la argumentacidén (como si la objetivi-
dad estuviera ligada a la apariencia de proximidad con la ldgica o con
la matematica). Las formulas no brindan objetividad al sopesamiento o
posibilidad de didlogo intersubjetivo; las mismas tan so6lo ilustran este
escalonamiento basico: pequefio, medio y grande. Es el escalonamiento
el que es el paso inicial para una mayor objetividad.

32 Caroline von Hannover v. Germany, nam. 59320/2000, passim.

33 Por ejemplo, los §§ 53, 60, 63, 65y 77 de la decision.

34 Cfr., por ejemplo Alexy, Robert, “Posfacio”, en Teoria dos direitos fundamentais,
Sdo Paulo, Malheiros, 2008, pp. 600 y ss.; del mismo autor, “Die Gewichtsformel”, en
Jickeli, Joachim et al. (orgs.), Geddchtnisschrift fiir Jiirgen Sonnenschein, Berlin, de
Gruyter, 2003, pp. 771 y ss.
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O sea, cualquier escalonamiento —ya sea el de la decision Carolina de
Monaco o uno todavia mas simple, ya sea alguno un poco mas complejo
con formulas mas variables— brinda una mayor objetividad al sopesa-
miento, porque muestra claramente en la argumentacion los pasos decisi-
vos que han fundamentado el sopesamiento y han llevado a aquella de-
terminada decision. Recurriendo una vez mas a la decision del caso
Carolina de Monaco: la decision del tribunal fue aquella, porque el mis-
mo considerd un grupo de fotos como una restriccion pequefia a la priva-
cidad de la reclamante; otro grupo, como una restriccion media y, toda-
via otro grupo, como una restriccion grande. Como ya ha sido destacado,
es perfectamente posible discordar del resultado de la decision, porque se
puede discordar de la correccion de aquel escalonamiento. Pero —y esto
es lo que es relevante— lo que importa es tener la oportunidad de saber
que aquella determinada apreciacion de aquel determinado grupo de fo-
tos fue el que llevo a aquel resultado. Esto crea la posibilidad de dialogo
y de control intersubjetivos.

2. Aspecto teorico

El segundo aspecto, que denomino aqui aspecto tedrico, consiste en la
explicitacion de puntos de partida teoricos en la argumentacion juridica.
Los métodos considerados por si mismos son vacios, es decir, son instru-
mentos que tienen que ser rellenados con alguna sustancia.* Y una im-
portante variable que brinda cierta sustancia a este instrumento son los
presupuestos teoéricos del aplicador e intérprete del derecho, que nunca
pueden ser escondidos. Es posible decir que dificilmente podra existir un
método de interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales sin
una teoria de los derechos fundamentales que esté por detras de este mé-
todo. Y si esa teoria queda escondida, el método se obscurece.

De este modo, en el aspecto tedrico, el problema principal no esta re-
lacionado con el analisis del caso concreto, sino con las premisas teoricas
de las que se parte para solucionarlo. El problema, aqui, surge cuando no
se explicita de qué premisas se parte, o cual es la teoria de los derechos
fundamentales que fundamenta la interpretacion en cuestion, o, aun,
cuando hay falta de honestidad en la exposicion de estas premisas.

35 (Cfr., en este sentido, Afonso da Silva, Virgilio, 4 constitucionaliza¢do do direito,
Sao Paulo, Malheiros, 2008, p. 176.
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Utilizaré aqui dos interrogantes como punto de partida para ilustrar lo
que quiero decir con “exposicion de premisas” en el ambito de los dere-
chos fundamentales. La primera de ellas es la pregunta que debe preceder
cualquier sopesamiento: ;cudl es el papel de los derechos fundamentales
en el ordenamiento juridico y en la aplicacion del derecho en general? La
segunda atafe a la existencia de cierta jerarquia entre los derechos funda-
mentales: ;hay derechos fundamentales mas importantes que otros? En ca-
so afirmativo, ;por qué?

De forma simplificada, estas dos preguntas son la expresion de la ne-
cesidad de responder una tercera pregunta, ya mencionada: ;jcual es la
teoria de los derechos fundamentales de la que se parte?

Existe una decision del STF que en algunos momentos resume bien
esta falta de disposicion para la exposicion de las premisas tedricas: la
decision en el caso Ellwanger.’® En esta decision, aunque algunos minis-
tros hayan recurrido al mismo método de aplicacién del derecho —la
proporcionalidad (y el sopesamiento que la misma implica)— algunos
llegan a una conclusion a favor de una mayor libertad de prensa, mien-
tras que otros ven algunos valores que, en aquel caso, justificarian una
restriccion a esa libertad. Esta divergencia —que, en si, no es un proble-
ma— podria simplemente proceder de una discordancia dentro del aspec-
to metodoldgico, analizado en el topico anterior. O sea: podria proceder
de una divergencia con relacion al problema del escalonamiento. Pero la
misma puede también tener razones tedricas.

En este caso concreto, esta razon teorica residiria, sobre todo, en el es-
tatus que se puede o debe brindar a la libertad de expresion y a la libertad
de prensa en un Estado democratico de derecho y en una teoria de los de-
rechos fundamentales. ;Gozan estas libertades de precedencia (prima fa-
cie) con relacion a otros derechos??” ;O la honra y la dignidad, como de-
rechos subjetivos individuales, deben ejercer una funcion de bloqueo
frente a los derechos de caracter mas funcional?

36 HC 82.424 (RTJ 188, 858).

37 Para teorias que eventualmente podrian seguir esta idea, ¢fi. la exposicion que
Bockenforde hace de las teorias por ¢l denominadas “democratico-funcionales”. En ellas,
seria posible crear una precedencia de los derechos de libertad de orientacion y motiva-
cion publicas y politicas delante de los derechos de orientacion meramente privada. Cfr.
Bockenforde, Ernst-Wolfgang “Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation”, en
Staat, Verfassung, Demokratie, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1991, p. 135.
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Si se parte, por ejemplo, del presupuesto de que en un Estado demo-
cratico de derecho la libertad de expresion tiene, al menos prima facie,
un fundamento mayor que otros derechos, y si esta premisa teorica esta
fundamentada de forma consistente —lo que es perfectamente posible—
hay alli un buen comienzo para un sopesamiento y para justificar la deci-
sion en el sentido de que alguien puede publicar lo que quiera, no impor-
ta el contenido. Si, como era el caso de los libros escritos o publicados
por Ellwanger, la idea era, entre otras, negar el holocausto, se podria
concluir que no se debe prohibir esa posibilidad, porque es la propia li-
bertad de expresion y el libre flujo de la comunicacion (y no un tribunal)
los que deben, eventualmente, mostrar que el autor del libro esta equivo-
cado. A partir de esta premisa teorica, cuanto mas libre sea el flujo de la
comunicacion, mejor. De acuerdo con la misma, no es necesario un Esta-
do paternalista que defina lo que puede y lo que no puede ser dicho.*®

Esta es una premisa teérica que se ocupa del valor de los derechos
fundamentales (en especial del valor de la libertad de expresion y de la
libertad de prensa). Es una premisa teorica que se ocupa de un eventual
grado de paternalismo asociado a los derechos fundamentales, al derecho
en general y al propio Estado.

La necesidad de explicitar una premisa tedrica como ésta también que-
da clara en varios ejemplos que involucran los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares. Todo el debate juridico sobre progra-
mas televisivos conocidos como reality shows es un ejemplo de esto.
Programas como los mencionados restringen la privacidad, la imagen y
la libertad, entre otros derechos fundamentales. A pesar de esto, millares
de personas quieren participar en ellos o, al menos, ser espectadoras.
(Seria tarea de los derechos fundamentales (y del Estado) proteger a estas
personas contra una supuesta amenaza a su privacidad, a su imagen y a su
libertad, partiéndose del presupuesto de que esas personas no conseguirian
protegerse por si solas? Si se parte de esta premisa mas paternalista, el so-
pesamiento tiende a tener un resultado mas paternalista, y tenderia, asi, a
apuntar hacia una no admisibilidad de programas como éstos.

En sentido opuesto, seria posible presuponer que estos programas no
suscitan grandes problemas. Los mismos pueden ser considerados de mal
gusto y exponer a las personas a situaciones ridiculas, pero si estas mis-

38 En cierto sentido, ésta fue una de las principales lineas argumentativas del minis-
tro Marco Aurélio Mello.
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mas quieren conscientemente estar expuestas a este tipo de situacion, no
seria tarea de los derechos fundamentales impedirlas, porque cuanto mas
paternalista sea una teoria de los derechos fundamentales, menos espacio
queda para la autonomia privada. En el limite, mucho paternalismo signi-
fica nada de autonomia privada.

Estos simples ejemplos tan solo demuestran cuanto el resultado de un
sopesamiento —y, sobre todo, el control intersubjetivo sobre el mismo y
su previsibilidad— dependen de la teoria de la que se parte. En conse-
cuencia, cuanto mayor sea la claridad en la exposicion de esta teoria, mas
facilmente serd posible comprender por qué el sopesamiento llevd a
aquel resultado, y no al otro. Esto brinda mas objetividad a este método y
a la interpretacion en general.

Resulta claro que la propia opcion por una determinada teoria de los
derechos fundamentales puede estar asociada a un cierto grado de subje-
tivismo. Por més que dependa de cierta fundamentacion, ésta es una elec-
cion subjetiva.’® Aun asi —y esto es importante—, aunque, en un esce-
nario mas pesimista, la eleccion de esta o de aquella teoria no esté
fundamentada satisfactoriamente, la simple explicitacion del punto de
partida ya le brinda mas objetividad al sopesamiento, porque conocer los
puntos de partida constituye un paso importante para la posibilidad de
dialogo y control intersubjetivos.

3. Aspecto institucional

Finalmente, el tercer aspecto, que aqui denominaré¢ institucional. Este
aspecto no tiene tan s6lo importancia en el debate sobre la objetividad
del sopesamiento o de la ponderacion, sino sobre la objetividad de cual-
quier método. El mismo estd, ademas, mas fuertemente ligado a la cues-
tion de la previsibilidad, en los términos mencionados anteriormente.

Muchas de las lineas criticas al sopesamiento mencionadas anterior-
mente parten del presupuesto de que debido a que el sopesamiento seria
algo irracional y subjetivo, generaria inseguridad, en la medida en que no
existiria ninguna posibilidad de previsibilidad y control. Esto significa,
entonces, que la objetividad es algo necesariamente asociado a un cierto

39 Lo que no significa, no obstante, que cualquier teoria de los derechos fundamenta-
les sea compatible con cualquier texto constitucional en cualquier época. Parto, aqui, de
cierta compatibilidad entre los presupuestos teoricos y el material constitucional vigente.
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grado de previsibilidad (y a un menor grado de inseguridad). Para que
esto ocurra, o sea, para que haya mas previsibilidad y menos inseguridad,
me parece importante distinguir dos aspectos institucionales fundamenta-
les en este ambito: respeto a precedentes y control social.

Respeto a precedentes puede ser comprendido de la siguiente forma:
cuanto mayor sea el respeto a las decisiones judiciales tomadas en casos
semejantes, menor sera la libertad subjetiva del aplicador del derecho al
realizar un sopesamiento. O sea, cuanto mas sean las aplicaciones de una
determinada norma a lo largo de la historia de un tribunal, mayor es la
carga argumentativa para llegar a una decision que se desvie de las deci-
siones anteriores. Cuando existe un histérico coherente de decisiones ju-
risprudenciales, hay una gran carga argumentativa para que este historico
sea contradicho. Con esto se pretende, con todas las letras, dejar claro
que, al contrario de una creencia muy difundida en el Brasil, los prece-
dentes judiciales deben ser respetados también en los paises de tradicion
continental europea, e independientemente de que la legislacion haga al-
gun tipo de exigencia en este sentido.*’ O sea, también en el Brasil deben
ser tomadas en serio las siguientes reglas de argumentacion: “(1) Si es
posible utilizar un precedente favorable o contrario a una decision, el
mismo debera ser utilizado; y (2) Aquel que pretende alejar el precedente
debe asumir la debida carga argumentativa”.*!

En este sentido, la posibilidad de decisiones irracionales y exclusiva-
mente subjetivas en un sopesamiento disminuye en la proporcion en que
se aumenta el respeto a precedentes. No es algo diferente lo que Alexy
quiere decir cuando afirma, por ejemplo, que las normas de derechos
fundamentales —los llamados principios— no proceden simplemente del

40 Cfy., Kriele, Martin, Theorie der Rechtsgewinnung, 2a. ed., Berlin, Duncker &
Humblot, 1976, p. 247: “[en los paises de tradicion continental europea] el juez tampoco
puede simplemente pasar por arriba de los precedentes; s6lo puede hacerlo si su discor-
dancia puede estar fundamentada ‘de forma especialmente esmerada y convincente’
(Wolff). Y esto no vale tan sdlo para la relacion de los tribunales inferiores con las deci-
siones de tribunales superiores, sino también para la relacion de la jurisprudencia de los
tribunales superiores con sus propios precedentes. En este sentido, la relacion de los jue-
ces continentales europeos con los precedentes no es, en su esencia, diferente de la de
los jueces anglosajones” (sin cursiva en el original). Sobre los precedentes en general, en
una perspectiva comparada, cfr., MacCormick, Neil & Summers, Robert, Interpreting
Precedents: a Comparative Study, Aldershot, Ashgate, 1997.

41 Alexy, Robert, Theorie der juristischen argumentation, 2a. ed., Frankfurt am Main,
Suhrkamp, 1991, pp. 339 y, del mismo autor, Teoria dos direitos fundamentais, p. 556.
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texto de los articulos de una constitucion. Estas normas proceden tam-
bién de décadas de jurisprudencia de un tribunal constitucional .*?

En este punto, la diferencia entre los grados de racionalidad y los de
objetividad entre estos dos escenarios (sopesar tan solo con base en tex-
tos vs. tener en consideracion los precedentes) queda clara. Sopesar tan
solo con base en textos extremadamente abstractos y, en muchos casos,
vagos —como, por un lado, “es garantizada la libre manifestacion del
pensamiento”, y, del otro, “es garantizada la privacidad”; o, aun, entre
principios como el de la libre iniciativa y el de la proteccion del consu-
midor— inevitablemente lleva a una abertura subjetiva casi incontrola-
ble. La Constitucion utiliza férmulas pétreas para garantizar derechos o
imponer deberes en cuestiones extremadamente complejas. Por esto, un
sopesamiento que tenga en consideracion tan solo el texto constitucional
siempre tendera a ser mas subjetivo si se lo compara con un sopesamien-
to que incluya, como variable fundamental, la historia jurisprudencial y
los precedentes judiciales.

Finalmente, el segundo subaspecto del aspecto institucional podria ser
denominado control social. Aunque el mismo sea aqui tratado tan so6lo
como un subaspecto del aspecto institucional, es preciso destacar que es-
to no significa que el control de la actividad del Poder Judicial sea una
variable tan s6lo marginal, de importancia menor. Por lo contrario: es po-
sible afirmar que todos los aspectos anteriormente analizados dependen
de este control, porque no hay consistencia metodoldégica ni consistencia
tedrica sin un acompafiamiento atento de las actividades del Poder Judi-
cial. Ademas, la posibilidad de falta de respeto a los precedentes judicia-
les —sea dentro de un Unico tribunal superior, sea verticalmente entre los
diferentes niveles judiciales de un pais— es tanto mayor cuanto menor
sea el control externo ejercido sobre el Poder Judicial. En otras palabras:
la coherencia y la consistencia (generadoras de previsibilidad y seguri-
dad) en las decisiones judiciales aumentan si existe control de estas deci-
siones.

Y cuando hablo aqui de control externo no quiero hacer mencion a un
control ejercido por medio de un consejo de la magistratura, en los mol-
des del creado en 2004 en el Brasil, sino a un control social, ejercido por
todos, pero sobre todo por juristas y por la prensa.

42 Alexy, Robert, Teoria dos direitos fundamentais, p. 27.
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La imprevisibilidad y la inseguridad juridica estan intimamente liga-
das a la idea de decision ad hoc, algo que solo es posible cuando no hay
control. Cuanto mayor sea el control, cuanto mayor sea la transparencia,
cuanto mayor sea la publicidad de las decisiones de un determinado tri-
bunal (en la internet, por ejemplo), tanto menor sera la posibilidad de de-
cisiones ad hoc. Con esto se aumenta la seguridad, la previsibilidad y,
me parece posible afirmar, la objetividad.

Para que esto pueda ocurrir, no obstante, es necesario un acompana-
miento libre de la historia y de la actividad de los tribunales superiores,
lo que es muy poco frecuente en el Brasil, pero muy comun en otros pai-
ses. En varios paises —no importa de qué familia juridica— la relacion
entre la literatura juridica (doctrina) y la actividad de los tribunales no es
una relacion autista. Siempre que una determinada decision se desvia del
historico de un tribunal, innumerables autores estan listos para sefialarlo.

Por mas banal que esto parezca ser, ésta es una forma de control que
puede aumentar la previsibilidad de las decisiones judiciales (y de los so-
pesamientos) y disminuir cada vez mas la posibilidad de decisiones ad
hoc. Con esto, una vez mas, se aumenta el grado de objetividad.

VI. CONCLUSION

Como conclusion, y retomando lo que ya ha sido afirmado al inicio de
este breve texto, me parece posible afirmar que no existe objetividad ab-
soluta y demostrable, pero que existe, por cierto, la posibilidad de una
objetividad en un sentido mas débil. Esta “objetividad posible” depende,
a mi ver, de la conjugacion de los tres aspectos que he intentado breve-
mente analizar aqui: el metodologico, el tedrico y el institucional. Me
parece que esta conjugacion es imprescindible para escapar del mani-
queismo expresado por la frase “el método a es mejor que el método
b”. Si se toman en serio los argumentos desarrollados al momento del
analisis de estas tres premisas, me parece que si resulta posible que el
sopesamiento pueda desempefiar un papel preponderante —y, sobre to-
do, racional y objetivo— en la interpretacion constitucional. Aquel que
imagine que la objetividad tiene que ser algo mas que eso, o que exis-
ten métodos mas objetivos y racionales que el sopesamiento y que, al
mismo tempo, se muestren adecuados para la interpretacion y la aplica-
cion de los derechos fundamentales en un Estado constitucional con-
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temporaneo, deberd asumir la carga que demuestre la viabilidad meto-
dologica, tedrica e institucional de esta suposicion.
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