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ESTUDIO PRELIMINAR

Rubén SANCHEZ GIL

1. INTRODUCCION

El principio de proporcionalidad es una figura que paulatinamen-
te se ha reconocido en México. La jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion lo ha empleado cada vez con mayor
precision. Nuestro pais ya cuenta con un incipiente acervo doctri-
nal que estudia este concepto desde el punto de vista teérico y con
una perspectiva dogmatica que analiza diversas resoluciones del
maximo tribunal.

Sin embargo, en la discusion mexicana hace falta mucho
para conocer el examen de proporcionalidad con suficiente clari-
dad y difusién, y apreciar su utilidad. El conocimiento en México
de este principio generalmente se reduce a la “ponderacion”, te-
nida por un simple “balanceo” de los bienes juridicos que inter-
vienen en una determinada situacion, efectuado al tanteo y segiin
el leal saber y entender del operador juridico. En nuestro pais ni
siquiera hemos entrado al debate —afiejo ya en otras partes—
sobre los detalles de la proporcionalidad y de la “ponderacién”,
y menos ain a impugnar con razones atendibles la deficiente ra-
cionalidad que se atribuye a este procedimiento. No pocas veces
la discusion en torno a esta figura se limita a su admision como
concepto juridico valido.

Considerando lo anterior, me parece de suma importancia
la publicacion en México del estudio de los juristas alemanes
Matthias Klatt y Moritz Meister al que anteceden estas lineas.

XI
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XII RUBEN SANCHEZ GIL

La proporcionalidad como principio constitucional universal no solamen-
te explica esta figura y propone su empleo en la argumentacion
de derechos fundamentales. Se trata, sobre todo, de una férrea
y vehemente defensa del principio de proporcionalidad y de su
empleo en el juicio constitucional —inscrita ademas en un am-
plio debate mundial—, porque demuestra su justificacion y su
utilidad no s6lo tedricamente, sino también en términos prdcticos
que interesan en especial a los jueces y a los abogados.

Para el sistema juridico mexicano es pertinente acudir a la
dogmatica alemana sobre el principio de proporcionalidad, por-
que esta figura fue desarrollada en el referido ambito, donde ha
alcanzado la mas sofisticada de sus elaboraciones y se ha some-
tido a una muy intensa discusiéon. El principio de proporcionali-
dad de cufio germano “migré” a diferentes jurisdicciones alrede-
dor del mundo, que lo han adoptado con algunas adecuaciones,
como la mexicana, que sigui6 el modelo espanol, el cual hizo
lo propio con el aleman;' sin contar la gran influencia ejercida
por la teoria de los principios de Robert Alexy en nuestro pais
como en toda Iberoamérica. Por tanto, como fuente “indirecta”
—pero _fundamental— del principio de proporcionalidad emplea-
do en México, conviene atender el desarrollo doctrinal aleman
de este tema (y el de muchos otros mas).

Los autores del estudio presentado estan afiliados a la reco-
nocida escuela de Alexy. Matthias Klatt (Hannover, 1973) obtuvo
el grado de doctorado con una tesis dirigida por el profesor de
Kiel, que constituye una importante aportaciéon a la argumenta-
ci6én juridica, ya que explora a profundidad el llamado “limite
del tenor literal” como parametro interpretativo;? es profesor en
la Universidad de Graz, Austria, donde mantiene un muy acti-

U Cfi Alvez, Amaya, “¢Made in Mexico? Fl principio de proporcionalidad
adoptado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. ¢La migracion de un
mecanismo constitucional?”, Revista de la Facultad de Derecho de México, México, t.
LX, nam. 253, enero-junio de 2010, pp. 374, 375y 381.

2 Theorie der Wortlauigrenze. Semantische Normativitiit in der juristischen Argumenta-
tion, Baden-Baden, Nomos, 2004.
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vo seminario dedicado a temas relativos a la teoria juridica y a
los derechos fundamentales; ademas, es autor de libros y ensayos
dedicados a distintos aspectos de la proporcionalidad y de la pon-
deracion. Moritz Meister (Heidelberg, 1982) es un joven jurista
que se doctord con una tesis que constituye una importante apor-
tacion dogmatica, pues explica a detalle el sistema de proteccion
de la libertad de la Ley Fundamental alemana y su estructura
normativa,’ trabajo a su vez dirigido por Klatt, con quien ha
colaborado en distintos proyectos; este autor actualmente ejerce
como abogado en Francfort del Meno.

Los someros datos biograficos de los autores del ensayo que
estas reflexiones preludian también refieren una caracteristica
muy sefalada de la Universidad germana: la formacién de es-
cuelas intelectuales, y la transmision del conocimiento y la co-
laboracién entre sus “generaciones académicas”. De hecho, el
mencionado trabajo es una de las contribuciones a un reciente
volumen colectivo sobre la indicada teoria del profesor de Kiel
y la ponderacién, junto con otros ensayos de académicos “iden-
tificados como tedricos principialistas desde hace muchos afios”
y de “los primeros representantes de la «generaciéon de nietos»
cientificos de la teoria de los principios de Alexy”.*

El presente estudio busca familiarizar al lector mexicano con
el marco teérico y dogmatico del principio de proporcionalidad,
para que comprenda mejor el destacado trabajo que anuncia.
Por su especializacion, éste solo adquiere pleno sentido cuando
se tiene conocimiento previo del tema y se han hecho ciertas pre-
cisiones.

Agradezco la gran amabilidad que los doctores Klatt y Meis-
ter me prodigaron para traducir, editar y presentar su relevante
estudio, que es fruto de un esfuerzo conjunto que han mantenido

3 Das System des Fretheitsschutzes im Grundgesetz, Berlin, Duncker & Humblot,
2011.

+ Klatt, Matthias, “Vorwort”, en idem (ed.), Prinzipientheorie und Theorie der
Abwigung, Tubinga, Mohr Siebeck, 2013, p. V.
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ya por clerto tiempo.’ Su entusiasmo, plena disposicion, invalua-
ble ayuda, y en especial la paciencia que me tuvieron para culmi-
nar esta empresa de la manera mas “proporcionada” al elevado
mérito de su trabajo que me fue posible, fueron decisivos para
que el lector tenga ahora este volumen en sus manos.

II. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
1. Aspectos generales
A. Nociones elementales

Contra una difundida opinién, el principio de proporcionalidad
no es “hijo del constitucionalismo de nuestra época”, aunque cier-
tamente sus postulados teéricos —en particular los que Alexy ha
sentado— forman un ambiente propicio para ¢l y lo han explica-
do con méaxima precision.® La proporcionalidad ya se empleaba
en la jurisprudencia administrativa alemana desde antes de la Pri-

> De gran importancia como fruto de su labor coautoral sobre este tema
es The Constitutional Structure of Proportionality, Oxford, Oxford University Press,
2012.

6 Cfr. Cardenas Gracia, Jaime, “Nocion, justificacion y criticas al principio
de proporcionalidad”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie,
ano XLVII, nam. 139, enero-abril de 2014, pp. 66 y 85. Una reciente critica
intenta desligar el principio de proporcionalidad de la teoria de los principios
alexiana, sin tomar en cuenta que aquél no se desprende de ésta o del “neocons-
titucionalismo™ en general, sino que guarda con ellos el vinculo que acabo de
manifestar; se trata de la réplica de Philipp Reimer a una primera version (infra,
nota 83) del estudio que introducen estas lineas, formulada en “...“Und machet
zu Jingern alle Vélker’? Von ‘universellen Verfassungsprinzipien’ und der Welt-
mission der Prinzipientheorie der Grundrechte”, Der Staat, Berlin, Duncker &
Humblot, vol. 52, nim. 1, enero de 2013, pp. 27, 30-31 y 39 (sefialando que
“la ponderacion de la teoria de los principios es algo completamente diferente
a la clasica proporcionalidad”).

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
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mera Guerra Mundial, pero es cierto que luego de la Segunda su
uso se incremento6 considerablemente.’

Esta idea es uno de los mas relevantes conceptos que apren-
den los estudiantes en Alemania por su gran importancia en la
practica profesional, y en especial constituye un exitosisimo articulo
de exportacién de la ciencia juridica germana.® Tocante al tltimo
aspecto, ha quedado muy claro que la proporcionalidad “resulta
ser un terreno fértil a nivel mundial para el florecimiento de la
citacién de precedentes extranjeros”,’ con la cual tiene lugar un
“dialogo” entre jurisdicciones constitucionales —e internacio-
nales de derechos humanos— que construye un ws constitutionale
commune del cual dicho principio es integrante a carta cabal.

El principio de proporcionalidad hoy se emplea casi exclu-
sivamente para determinar los alcances de los derechos funda-
mentales entre si o frente a otros principios constitucionales; por
este motivo, me referiré en adelante a la vinculacién entre dicho
principio y tales derechos. Pero de manera mucho menos fre-
cuente, la proporcionalidad también sirve a la aplicacion de otros

7 Hartwig, Matthias, “La ‘proporcionalidad’ en la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional Federal de Alemania”, en Von Bogdandy, Armin,
Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Mariela Morales Antoniazzi (coords.), La jus-
ticia constitucional y su internacionalizacion. ;Hacia un “ius constitutionale commu-
ne” en América Latina?, México, UNAM-Instituto Max Planck-IIDC, 2010, t. I,
p. 782.

8 Klatt, Matthias y Meister, Moritz, “Der Grundsatz der VerhiltnismiBig-
keit. Ein Strukturelement des globalen Konstitutionalismus”, Juristische Schulung
Leitschnift fiir Studium und Referendariat, Manich, C. H. Beck, afio 54, nim. 3, mar-
zo de 2014, p. 193. Sobre la “exportacion” de este principio véanse también
Grimm, Dieter, “Die Karriere eines Boykottaufrufs”, Die Jeit, Hamburgo, num.
40, 27 de septiembre de 2001, p. 11, § 28, http://bit.ly/2bGHZ96; y Haberle, Pe-
ter, “Wechselwirkungen zwischen deutschen und auslandischen Verfassungen”,
en Merten, Detlef y Papier, Hans-Jirgen, Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, Heidelberg, C.F. Miiller, 2003, vol. I, pp. 329 y 330.

9 Groppi, Tania y Ponthoreau, Marie-Claire, “Conclusion. The Use of
Foreign Precedents by Constitutional Judges: A Limited Practice, An Uncertain
Future”, en wdem (eds.), The Use of Foreign Precedents by Constitutional Judges, Oxford,
Hart, 2013, p. 429.
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aspectos “organicos” como la delimitaciéon de las competencias
entre los 6rganos estatales, o entre la Federacion y las entidades
federativas.!® Es un principio de amplia aplicacion, pues por su
medio pueden apreciarse distintos actos juridicos como politicas
publicas, decisiones administrativas, resoluciones judiciales y, por
supuesto, normas generales, especialmente leyes en el mas estric-
to sentido.!

En Alemania este principio goza de rango constitucional. La ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional Federal lo desprendié
del principio de “Estado de derecho” (Rechisstaatsprinzip) —que
conlleva “correccion o justicia materiales”™ 12y “ya en el fon-

10 Hartwig, op. cit., nota 7, p. 781. Salvo por BVerfGE 98, 265, que no pude
revisar, a mi parecer los precedentes alemanes que este autor cita para afirmar
el uso “organico” de la proporcionalidad no son idéneos para ello —de hecho,
wdem 81, 310 (338) va contra él-—; pero si lo es uno reciente sobre dicho prin-
cipio como criterio de licitud de la exclusiéon de diputados minoritarios de los
comités parlamentarios: BVerfG, 2 BvE 1/11, 22 de septiembre de 2015, § 98,
http://bit.ly/1RkZI81. Dicho empleo puede suponerse por la posible existen-
cia de principios constitucionales de esa naturaleza, diferentes a los derechos
fundamentales que son de orden “dogmatico”; ¢fr Alexy, Robert, Teoria de los
derechos fundamentales, 2a. ed., trad. de Carlos Bernal Pulido, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, pp. 74, 86 y 110. Un ejemplo
mexicano lustra esta cuestion: en las controversias constitucionales 14/2004,
1372006 y 1572006, el Pleno de la Suprema Corte establecié la vinculatoriedad
dialéctica inherente a la propuesta municipal de su propia ley de ingresos, que
impide la arbitrariedad del legislador al incrementar de modo directamente proporcio-
nal su deber de justificar sus modificaciones al proyecto municipal como mas
apartadas estén de él; siguiendo al Tribunal Constitucional Federal aleman
pienso que ésta es una aplicacion minima de la proporcionalidad, pues con ella
“[I]a pretension de tutela juridica del [municipio] sera tanto mas fuerte y tanto
menos deberd retroceder, como mas onerosa sea la carga a él impuesta y mas
irrevocables los efectos de la medida de la [legislatura]” (¢fr BVerfGE 35, 382
[402]). Cfr: Klatt, Matthias, Die praktische Konkordanz von Kompetenzen, Tubinga,
Mohr Siebeck, 2014.

Il Ciardenas Gracia, op. cit., nota 6, p. 71.

12 Hesse, Konrad, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20a. ed., Heidelberg, C.F. Miiller, 1999, p. 84. Segun jurisprudencia constante
del tribunal de Karlsruhe, “[e]l principio de Estado de derecho contiene la
idea de justicia como parte esencial” (BVerfG, 2 BvR 209/14 y otros, 18 de
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do, de la esencia (Wesen) de los derechos fundamentales mismos”,
manifestada en que su restriccién se permite sélo en tanto sea
imprescindible para proteger un “interés ptublico”." Esto tltimo de-
fine lato sensu el principio de proporcionalidad.

Entendido ampliamente, dicho principio significa que un
derecho fundamental s6lo puede menoscabarse en una medida
estrictamente indispensable a una finalidad legitima, concepto sobre
el que luego abundaré. Dicho de otro modo, es aun injustificado
que la restriccién de un derecho se produzca solamente con base
en un objetivo juridicamente aceptable, pues ademds se requiere
que la intensidad de dicha intervencion se ajuste efectiva y rigu-
rosamente al logro de tal finalidad. Como se expres6 en una de
las primeras reflexiones mexicanas sobre este concepto, la buena
intencién no basta.!*

Asi garantiza el principio de proporcionalidad la plena efecti-
vidad de los derechos fundamentales: requiriendo examinar si su
afectacion resulta estrictamente indispensable, y si la compensa
un beneficio equivalente o superior para otro principio constitu-
cional.

diciembre de 2014, § 32, http://bit.ly/1Amsh7l). “El principio de proporcionali-
dad... es un principio del derecho justo que deriva inmediatamente de la idea
de justicia. Indudablemente conecta con la idea de ‘moderacién’ y de ‘medida
justa’ en el sentido de equilibrio”, Larenz, Karl, Derecho justo. Fundamentos de ética
Juridica, trad. de Luis Diez-Picazo, Madrid, Civitas, 2001, p. 145.

13 BVerfGE 19, 342 (348-349). Este precedente fundé una importante linea
jurisprudencial en el sentido indicado. Véanse Alexy, op. cit., nota 10, p. 92, y
Hartwig, op. cit., nota 7, p. 784.

4 Cossio Diaz, Jos¢é Ramoén, “La intencién no basta. Objetivos legislati-
vos y discriminacién normativa”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de
Derecho Constitucional, México, nim. 15, julio-diciembre de 2006, pp. 320-330.
Véase “DERECHOS HUMANOS. REQUISITOS PARA RESTRINGIRLOS O SUS-
PENDERLOS CONFORME A LOS ARTICULOS lo. DE LA CONSTITUCION PO-
LITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y 30 DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS”, Primera Sala, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, 10a. época, lib. XXII, julio de 2013, t. 1, tesis la.
CCXV/2013 (10a.), p. 557.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PTMFiC

XVIII RUBEN SANCHEZ GIL

B. Teoria de los principios

El constitucionalismo contemporaneo apuntala de distintas
maneras el principio de proporcionalidad.!'> Por tal motivo, pese
a las discusiones doctrinales a su respecto, este principio goza ac-
tualmente de un ambiente propicio.

La teoria de los principios de Robert Alexy, en especial la
idea de “mandato de optimizacién” ubicua en ella, es fundamen-
tal para entender y justificar el principio de proporcionalidad; de
ahi que no sea extrano que su desarrollo contemporaneo se deba
al profesor de Kiel.'® Los derechos fundamentales deben tomarse
por “principios” que exigen mdxima efectividad; o como ha dicho
la Suprema Corte mexicana, deben gozarse “en los mas amplios
términos”.'7 En tal virtud, los derechos fundamentales oponen
creciente resistencia a su menoscabo, y por consiguiente ésta sélo
puede lograrse en la medida estrictamente imprescindible para
realizar un proposito legitimo, es decir, de una manera “propor-
cional”.

Sobre este aspecto es de gran relevancia una de las mas im-
portantes secciones del trabajo de Klatt y Meister al que introdu-
cen estos parrafos (pp. 47-53). En ella se hace una contundente
defensa de la interpretacion amplia de los derechos fundamenta-
les que exigen el principio de proporcionalidad y la ponderacion,
y en la que éstos desembocan. Dicho alegato es muy pertinente

15" Algunos los esbocé en El principio de proporcionalidad, México, UNAM, Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas, 2007, pp. 23-33, http://bit.ly/1eDPk3u.

16 Cfic thidem, pp. 68 y 69. Véase Sanchez Gil, Rubén, “Valores constitucio-
nales”, en Carbonell, Miguel et al. (coords.), Estado constitucional, derechos humanos,

Justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, t. IV, vol. 2, pp. 643-644, 650-651
y 657-658, hitp://bit.ly/17Q0kcc.

17 “JGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE HACER
UN ESCRUTINIO ESTRICTO DE LAS CLASIFICACIONES LEGISLATIVAS (INTERPRE-
TACION DEL ARTICULO lo. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS)”, Primera Sala, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion
1917-2011, t. 1, tesis 10, p. 827.
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en el contexto aleman, en el cual recientemente se han debatido
las llamadas teorias amplia y estricta del “supuesto de hecho”
(Tatbestand) de los derechos fundamentales. En el marco de esta
discusion se critica la “grotesca” extension que las teorias am-
plias, como la de Alexy, pueden otorgar a dichos derechos —se
ha llegado a hablar de un “derecho fundamental a robar” y de
otros absurdos en realidad derivados de una imprecisiéon concep-
tual—,'8 la cual ha ocasionado que las teorias estrictas del su-
puesto de hecho de los derechos fundamentales desde hace cierto
tiempo sean para algunos una “nueva direcciéon de la dogmati-
ca iusfundamental alemana”.!? En dicha secciéon de su estudio,
Klatt y Meister aportan razones muy atendibles para preferir una
interpretaciéon amplia de los derechos fundamentales que, como
propuso Alexy, optimice su eficacia y corrobore su fuerza norma-
tiva ante posibles restricciones.

Una interpretacion amplia del supuesto normativo de los
derechos fundamentales y de sus limitaciones —o mejor dicho
“intervenciones”™—,2 basada en una teoria con esa calidad, es
vital para su eficacia y la que mejor permite desplegar el examen
de proporcionalidad para garantizarlos. Gomprender de modo

18 Meister, op. cit., nota 3, pp. 150 y 151. Sobre las teorias acerca del “su-
puesto de hecho” y de la “intervencion”, que pueden combinarse, véase tbidem,
pp- 33-39, y Alexy, op. cit., nota 10, pp. 268 y ss.

19" Cfi: Reimer, op. cil., nota 6, p. 44. Segin este autor, la frase transcrita co-
rresponde a Kahl, Wolfgang, “Vom weiten Schutzbereich zum engen Gewihr-
leistungsgehalt. Kritik einer neuen Richtung der deutschen Grundrechtsdog-
matik”, Der Staat, Berlin, Duncker & Humblot, vol. 43, nam. 2, 2004, p. 169.

20 En tanto la medida en cuestién no sea definitivamente calificada como
inconstitucional, lo que sélo puede darse luego de examinarse su proporciona-
lidad, la limitacion a los derechos fundamentales debe llamarse “intervencion”,
concepto que tiene las ventajas de ser neutro al no tener las connotaciones ne-
gativas de términos como “vulneracién” o “conculcacién” —tan habitual en
México—, y genérico para evitar confundir las “configuraciones”, “delimitacio-
nes” y “restricciones” con que puede regularse un derecho fundamental. Véase
Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 2a.
ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, pp. 494-500
y 616-688 (sin duda, el mejor tratado en espanol sobre el tema).
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XX RUBEN SANCHEZ GIL

extensivo los alcances de los derechos fundamentales es incluir en
ellos cualquier elemento minimamente relacionado con su hipotesis. Esto
otorga a la posicion juridica correspondiente una tutela consti-
tucional prima facie, es decir, en primera instancia y no definitiva,
pues ésta se determinara luego de analizar la proporcionalidad
de la intervencion en ella. Sabemos que los conceptos que usan
las disposiciones iusfundamentales pueden entenderse incluyen-
do o excluyendo ciertas posiciones juridicas poco tradicionales
u ortodoxas, aunque su formula textual no varie;?! frente a esta
posibilidad es preferible una actitud inclusiva en la interpretacion
de los derechos fundamentales que protgja y promueva sus alcances.

Asimismo, una concepcién amplia de la “intervencién” con-
siderara como tal cualquier medida que obstaculice, aun minima-
mente, el liso y llano ejercicio del derecho fundamental con la
amplia extension que inicialmente le corresponde. Esto es particu-
larmente importante para México, donde las autoridades —aun
la jurisdiccional constitucional— han pasado por alto el estudio
y control de intervenciones en los derechos fundamentales bajo
el pretexto de que no los estan restringiendo, sino “regulando”.
También las “regulaciones”, en tanto impiden el expedito ejerci-
cio de los derechos, son una intervenciéon que debe estar justifica-
da y obstaculizar el ejercicio de un derecho s6lo en una medida
estrictamente indispensable.??

Como demuestra el trabajo de Klatt y Meister, la teoria de
los principios de Alexy y el examen de proporcionalidad hacen
una estupenda mancuerna al implicarse reciprocamente,? y su-
peran juntos muchas de las objeciones que se les han formulado.

2L Gfi Reimer, op. cit., nota 6, p. 47.

22 Meister, op. cit., nota 3, pp. 33 y 34. Véase uno de los primeros preceden-
tes de la Suprema Corte que usaron la idea de proporcionalidad, hoy jurispru-
dencia vinculante: “GARANTIA A LA TUTELA JURISDICCIONAL PREVISTA EN
EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. SUS ALCANCES”, Primera Sala, Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacion 1917-2011, t. 1, tesis 442, p. 1491.

23 Véase Alexy, op. cit., nota 10, pp. 91-95.
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C. Fases del examen

En su clasica formulacién alemana establecida desde hace
décadas, el examen de proporcionalidad consta de tres etapas
sucesivas, que corresponden a los subprincipios que conforman
su estructura en sentido lato: idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto.**

Sin embargo, hay quien anade uno o dos pasos previos a lo
anterior: la existencia de un conflicto constitucional y la exigencia de
que la medida restrictiva de un derecho fundamental persiga un
Jin legitimo.® Incluir estos elementos como parte del examen de
proporcionalidad es una mera cuestion formal, pues no cambia
su operacion ni sus conceptos; ambos se hallan presentes en la
formula tradicional, ya que pueden tenerse por presupuestos de
dicho analisis, o en la expresion del Tribunal Constitucional es-
pafiol, por su “prius 16gico”.?6 La misma irrelevancia practica es
atribuible a variaciones terminoldgicas en la denominacion de
los conceptos de este examen, aunque deben tomarse con cuida-
do para impedir confusiones.

2 Alexy, op. cit., nota 10, pp. 91 y 92; Hesse, op. cit., nota 12, p. 142; Reimer,
op. cit., nota 6, p. 32; Bernal Pulido, op. cit., nota 20, p. 38; Schmitt Glaeser, Wal-
ter, Der fretheitliche Staat des Grundgesetzes, 2a. ed., Tubinga, Mohr Siebeck, 2012,
p- 86. La jurisprudencia espafiola usa precisamente estos mismos subprincipios;
véase STC 170/2013, fundamento juridico 5, inciso ¢. En lo sucesivo, véase
como referencia general Sanchez Gil, op. cit., nota 15, pp. 36-59.

25 Una muy acertada configuracién por lo que adelante diré, ya que refiere
la determinacion de un conflicto constitucional, es la de Silva Garcia, Fernan-
do, Deber de ponderacion y principio de proporcionalidad en la prdctica judicial, México,
Porrta, 2012, pp. 27 y 28. Porque considera determinar la legitimidad del fin
y la del medio para obtenerlo como “fases” del examen de proporcionalidad,
pero como un conjunto separado de los tres subprincipios clasicos, es sutilmente
mas precisa la relacion de Klatt y Meister, op. cit., nota 8, p. 194; dada su estre-
cha vinculacién, al referirme al “fin legitimo™ a la vez aludiré¢ en lo conducente
al “medio legitimo”.

26 STC 55/1996, fundamento juridico 7. Véase Bernal Pulido, op. cit., nota
20, pp. 691 y 715.
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A mi parecer, determinar que en el caso particular existe una
colisiéon entre principios constitucionales es concomitante a esta-
blecer el fin legitimo que persigue una medida que interviene en
el ambito protegido por un derecho fundamental. Es acertada la
opinion de Silva Garcia en el sentido de considerar la existencia
de dicho conflicto constitucional en el procedimiento del examen de
proporcionalidad. Si tal oposicion se diera lisa y llanamente entre
un derecho fundamental y un principio juridico ordinario, el pri-
mero habria de imponerse absolutamente por su jerarquia,? de
modo que advertir dicho conflicto autoriza a iniciar este procedi-
miento argumentativo.? Pero precisamente a este punto se llega
determinando la legitimidad del fin perseguido por la medida
que interviene en el derecho fundamental.

Este tltimo tema lleva a la cuestién de la calidad del “fin”
que puede ser “legitimo” para limitar los derechos fundamenta-
les. Su respuesta oscila entre una posicién que considera como
tales los no prohibidos definitivamente por la Constitucién,? y
otra que la atribuye sélo a los avalados por la ley fundamental,
acorde a la jurisprudencia constante del Tribunal Constitucio-
nal Federal aleman, y que ratifican Klatt y Meister en su estudio
(pp. 14-15).30 Esta oposicion es solo aparente: una debida inter-
pretacion amplia de todas las disposiciones constitucionales re-
levantes, tanto de la iusfundamental en cuyo ambito se da una
intervencién como la que pretende fundarla, permite que la gran
mayoria de los fines de dicha medida sean acogidos por el orden
constitucional, y que en la practica su ilegitimidad sea una excep-
cién insolita.’!

27 (fi Prieto Sanchis, Luis, “El juicio de ponderacién constitucional”, en
Laporta, Francisco J. (dir.), Constitucidn: problemas filoséficos, Madrid, Ministerio de
la Presidencia-CEPC, 2003, pp. 232 y 233.

28 (i Gonzalez Maldonado, Marco Aurelio, La proporcionalidad como estructu-
ra argumentativa de la ponderacion: un andlisis critico, México, Novum, 2011, p. 74.

29" Cfi: Bernal Pulido, op. cit., nota 20, pp. 692-702 y 790.

30 Hesse, op. cit., nota 12, p. 139; BVerfGE 83, 130 (139).

31 Que asi sucede siempre, o casi, es la opinién de Klatt y Meister, op. cit.,
nota 8, pp. 194y 195.
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De esta suerte, no es mal criterio practico pensar en términos
llanos que en principio un fin sera “legitimo” cuando no se ha-
lle constitucionalmente prohibido de manera clara, en cuyo caso
seria francamente inadmisible y no habria necesidad de exami-
nar nada mas. Pero aunque este parametro puede tener alguna
utilidad, es indispensable adscribir dicho fin a un principio constitucional*
que justifique con ese rango la intervenciéon en el ambito de un
derecho fundamental, y con ello garantizar la primacia que ini-
cialmente corresponde a esta especie normativa, como desde el
inicio senialaron Klatt y Meister en su estudio (pp. 14-15).%% Es de
gran importancia identificar el principio constitucional cuya rea-
lizacion se opone a un derecho, y hacerlo con toda precision,* no
solo para justificar su intervencion en términos jerarquicos, pues
también determina la materia que serd objeto del examen de pro-
porcionalidad y en consecuencia su resultado; no es dificil imagi-
nar por qué la desacertada identificacion de los principios consti-
tucionales en colision dara lugar a una soluciéon equivocada.

Luego de la exposiciéon anterior se advertira con facilidad
por qué son concomitantes —si no fueran lo mismo— la deter-
minacién del fin legitimo y la de la existencia de un conflicto
constitucional que debera resolverse por un analisis de propor-
cionalidad.

Que la intervencion en un derecho fundamental esté avalada
por un “fin legitimo” es insuficiente para justificarla. Hace falta

32 El cual desde luego puede desprenderse de la Constitucién formal o de
cualquier otro integrante del bloque de constitucionalidad, como indica Cérde-
nas Gracia, op. cit., nota 6, p. 73.

33 BVerfGE 28, 243 (260-261): “El sistema de normas, institutos e institu-
ciones de rango inferior a la Constitucién no forman el parametro (Mafstab)
que sirve a la interpretacion de las disposiciones constitucionales... Sélo los de-
rechos fundamentales de tercero que entren en colisién y otros valores juridicos
dotados de rango constitucional son, considerando la unidad de la Constituciéon
y la totalidad del orden axiologico protegido por ella, capaces de limitar en rela-
ciones particulares aun los derechos fundamentales que no pueden restringirse”
(cursivas anadidas).

3% Cardenas Gracia, loc. cit., nota 32.
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que ella sea iddnea, necesaria y proporcionada en sentido estricto a dicho
objetivo; para ello debe realizarse el examen clasico que impone
el principio que es nuestro tema central.®> Abordaré brevemente
—pues no requiere aqui mayor explicacion— lo relativo a los dos
primeros subprincipios; trataré con mayor amplitud lo tocante al
ultimo, consistente en la fase de “ponderacion”.

La idoneidad de la intervencién en un derecho fundamental se
refiere a la aptitud que ésta tenga para contribuir de algin modo
a realizar el fin legitimo que busca esa medida. Si la intervenciéon
no tuviera la capacidad para lograr dicho fin, o contribuir a ello,
alegarlo es simplemente un pretexto para restringir el derecho
fundamental, y de esta manera resulta gratuita, inmotivada y, por
tanto, carente de justificacion. Es pertinente subrayar que la ido-
neidad no se refiere a que la restriccion del derecho fundamental
sea un medio directo o aislado para lograr el fin legitimo; basta
que contribuya en algin grado a ello para que supere esta fase
del examen de proporcionalidad lato sensu.

El criterio de necesidad exige que la intervencion en el derecho
fundamental se dé con un grado estrictamente imprescindible,
y en este sentido puede decirse que se trata del punto central

35 No obstante, como hicieron ver nuestros autores (¢fi: p. 64), debe estable-
cerse y apreciarse con toda sutileza el subprincipio que se analiza, porque no es dificil
confundirlo, maxime cuando no se usan calegorias juridicas suficientemente precisas.
Por ejemplo, en su reciente decisién sobre el velo islamico (Ropfiuch), el Tri-
bunal Constitucional Federal aleman pretendié analizar la “proporcionalidad
en sentido estricto” de una norma general prohibitiva de “expresiones (dufe-
re Bekundung) politicas, religiosas, ideolégicas o semejantes” que pudieran ser
conflictivas en el contexto escolar, y establecer su “interpretacién conforme
reductora” para excluir de su aplicacién el uso de esa prenda (BVerfG, 1Bv
R 471/10 y otro, 27 de enero de 2015, § 101 y 116, http://bit.ly/1FgPUOB);
cuando a mi juicio, obviando la “idoneidad”, realmente analizé su “necesi-
dad” (por lo que si habia “desproporciéon™, pero en sentido lato; ¢fr. thidem, § 97)
y determiné una “invalidez parcial sin reduccion textual” (sobre las mencio-
nadas resoluciones véase Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén,
Efectos y contenidos de las sentencias en accion de inconstitucionalidad. Andlisis tedrico refe-
rido al caso Ley de Medios, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2009, pp. 55-60, http://bit.ly/Nrz3DD).
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del examen de proporcionalidad con cuya esencia coincide a la
perfeccion.’® Lo anterior puede darse en dos vertientes: ya sea
porque dicha medida es la tnica disponible para lograr el fin
legitimo que la justifica, o bien porque entre varias que cumplen
este objetivo con la misma intensidad resulta la menos lesiva al
derecho fundamental porque lo afecta en menor grado.?” En el
analisis de esta fase, atendiendo al principio de division de pode-
res se reconoce a las autoridades un gran margen de apreciacion,
y sus estimaciones han de obtener una importante deferencia,
especialmente si se trata de las que efectta el legislador a cuyo
favor también juega el principio democratico.?

Finalmente, la fase de examen de proporcionalidad stricto sen-
su corresponde al procedimiento cominmente conocido como
“ponderacion”; o balancing en inglés. En su configuracion mas
desbrozada, la ponderacion es s6lo una parte del principio de
proporcionalidad.?

36 Se trata de un “punto central” en un sentido més “topogréfico” que on-
tologico. Klatt y Meister (op. cit., nota 8, p. 196) consideran que la ponderacion
es el “nucleo (Herzstiick)” del principio de proporcionalidad, pero la relacion
entre ambos conceptos es mucho mas compleja. Véase lo dicho adelante sobre
la relacion entre la ponderacién y el principio de proporcionalidad lato sensu.

37 Cfi BVerfG, 1 BvR 2926/13, 24 de junio de 2014, § 16, http://bit.
ly/2be8b.

38 Cfi Hartwig, op. cit., nota 7, p. 788; Bernal Pulido, op. cit., nota 20, p. 790,
y “ANALISIS CONSTITUCIONAL. SU INTENSIDAD A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS
DEMOCRATICO Y DE DIVISION DE PODERES”, Primera Sala, Apéndice al Semana-
rio Judicial de la Federacion 1917-2011, t. 11, tesis 319, p. 3992.

39" Alexy, Robert, “Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad”,
ed. y trad. de Rubén Sanchez Gil, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Cons-
titucional, México, nim. 11, enero-junio de 2009, pp. 8 y 9. Sin embargo, la
relacién entre “ponderaciéon” y “proporcionalidad” es semanticamente proble-
matica, pues por ejemplo: desde cierto punto de vista aun los examenes de ido-
neidad y necesidad podrian verse como un ¢jercicio de “ponderaciéon’; respecto
de algunos de estos problemas conceptuales véase Villasefior Goyzueta, Clau-
dia Alejandra, Proporcionalidad y limiles de los derechos fundamentales. Teoria general y
su reflejo en la jurisprudencia mexicana, México, Porraa-Escuela Libre de Derecho-
Universidad Complutense de Madrid, 2011, pp. 100-102.
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En la dogmatica alemana son sindnumas y alternatwas las for-
mulas “proporcionalidad en sentido estricto”, “ponderacion” y
“adecuacion” (Angemessenheil).** La segunda es preferida en el uso
comun; se emplea con menor frecuencia la ultima, como en su
version original hicieron Klatt y Meister —con cuya aquiescen-
cia cambié dicha voz al traducirla, por lo indicado en el siguiente
parrafo—.* Pero como senalé, estas diferencias son meramente
formales y en nada cambian la esencia del concepto que dichos
téminos refieren.

Usaré en lo sucesivo el término ponderacion para referir esta
ultima etapa del examen de proporcionalidad lato sensu. Pienso
que es acertado este término por su amplia difusion en el ambito
hispanoparlante y por su sencillez; pero sobre todo porque evita
confundir los sentidos amplio y estricto de la proporcionalidad, y
la idoneidad con la “adecuacion”.

La ponderacion tiene lugar cuando es ineludible el conflicto
entre la realizacion en el caso particular de los principios cons-
titucionales, a diferencia de las etapas previas del examen de
proporcionalidad que han depurado el problema.*> Consiste en
la valoracién de la importancia de las posiciones juridicas re-
levantes en el caso particular, la del derecho fundamental y su
opuesta, para determinar a la vista de todas las circunstancias
del caso cual de ellos amerita mayor proteccion.® Lejos de ob-
tenerse por intuiciébn o tanteo, el resultado de esta valoracion
se determina por una “ley de la ponderacion” de caracter abs-
tracto e ideal, que expresa la relacion objetiva que formalmente
guardan ambas posiciones entre si, y que Alexy formul6 de esta

0 Cfr. Michael, Lothar y Morlok, Martin, Grundrechie, 3a. ed., Baden-Baden,
Nomos, 2012, p. 297. Véase también Bernal Pulido, op. cit., nota 20, p. 760.

*#1' Los mismos autores emplearon el término “ponderacion” (Abwigung) en
op. cit., nota 8, pp. 195 y ss. La publicacién en que aparecié el trabajo citado
en esta nota se dirige a estudiantes y profesionales, lo que ilustra esta diferencia
terminolégica.

2 Cfi Alexy, op. cit., nota 39, p. 8; Michael y Morlok, op. cit., nota 40, p. 291.

B Cfr. BVerfGE 7, 198 (210-211) —el célebre caso Liith—.
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manera: “Cuanto mayor sea el grado de la falta de satisfaccion
o de la afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccion del otro”.#

D. Ponderacion y “formula del peso” alexiana

Al entrarse en contacto con ella, la ponderacién aparenta ser
un procedimiento azaroso, por no decir arbitrario, que se halla
en manos del operador juridico; da la impresion de ser una sim-
ple prestidigitaciéon con la cual especialmente el juzgador trata
de convencernos de la supuesta racionalidad de una decision to-
mada ad libitum.*> Si bien la ponderacion en algiin momento y en
determinadas latitudes llevaba a esa conclusion, ello no debe ser
asi en la actualidad.

La ponderacion consiste en sopesar la importancia de las po-
siciones juridicas en conflicto para “establecer cual de los intere-
ses, que tienen el mismo rango en abstracto, posee mayor peso en
el caso concreto”, y elaborar una “regla de precedencia condicio-
nada”, es decir, una norma que indique las circunstancias en que
ha de preferirse una posiciéon sobre otra.*s Este procedimiento
se encuentra hoy muy bien estructurado gracias a Robert Alexy,
quien lo ha perfeccionado en diversos trabajos,” basicamente
en su afamada Teoria de los derechos fundamentales,*® pero sobre
todo en el ensayo que expone su “formula del peso”.*

- Alexy, op. cit., nota 10, p. 138.

5 Véase ibidem, p. 135.

6 Cfi ibidem, pp. 72 y 73 (cursivas del original suprimidas). Véase Sanchez
Gil, op. ait, nota 15, pp. 48-59.

#7 Por ejemplo, el referido en la nota 39 anterior, que por su sencillez cons-
tituye una estupenda introduccién a la teoria ponderativa.

8 Véase Klatt y Meister, op. cit., nota 8, p. 196. De manera muy similar, con
este procedimiento explica la ponderacién el manual universitario de Michael
y Morlok, op. cit., nota 40, pp. 297-302.

¥ “Die Gewichtsformel”, en Jickeli, Joachim, Peter Kreutz y Dieter Reuter
(eds.), Geddchtnisschrift fiir Fiirgen Sonnenschein, Berlin, Walter de Gruyter, 2003,
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Desde mi punto de vista, el tltimo es la maxima expresién
del pensamiento del profesor de Kiel sobre la ponderacion; ex-
plica y justifica de manera pormenorizada los pasos en que hace
consistir ese procedimiento, imponiéndole una estructura formal
muy determinada que pone de relieve los aspectos que deben
considerarse en dicho examen. Seguidamente intentaré explicar
de manera sencilla, conforme mi leal entender, en qué consiste la
“férmula del peso” alexiana.

El “peso” del derecho fundamental y el de los principios que
se le oponen a efecto de la ponderacién son obviamente una
metafora;® simbolizan el grado de importancia que en el caso
particular tiene cada una de estas posiciones o el de la satisfac-
ci6n que reciben los distintos aspectos que deben considerarse en
este procedimiento. Para medir dichos “pesos”, Alexy propone
una escala triddica: leve, medio y grave;’! a estos grados correspon-
dera un nimero (1, 2 y 3, respectivamente) que los cuantificara.
El peso concreto de cada principio que participa en esta coli-
sion, con el cual competira con su opuesto, se obtiene asignando
la cantidad correspondiente a la afectacion o realizacion de los
siguientes aspectos: wntensidad o importancia con que el principio

pp. 771-792. Carlos Bernal Pulido tradujo este ensayo al espaiiol, su version se
edit6 con el titulo “La formula del peso” como apéndice de Alexy, Robert, Zeoria
de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion
Juridica, 2a. ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012,
pp- 349-374. Hay, entre otras, una publicacién mexicana de la misma traduc-
cion: Carbonell, Miguel (coord.), EI principio de proporcionalidad y la proteccion de los
derechos _fundamentales, México, CNDH-CEDHA, 2008, pp. 11-37; y una ecuato-
riana bajo la misma coordinacion: El principio de proporcionalidad y la interpretacion
constituctonal, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, pp. 13-
42, http://bit.ly/2¢5bsKx. Citaré esta obra por la tltima version.

30 Cf. Alexy, op. cil., nota 10, p. 74. La referencia al “peso” (weight) es tam-
bién una reminiscencia de la concepcion de los principios, que sirvid de base
a dicho jurista aleman, de Dworkin, Ronald, Zaking Rights Seriously, 19a. ed.,
Cambridge, Harvard University Press, 2002, pp. 26 y 27.

51 Los grados de esta escala podrian extenderse segtin la precisién necesa-
ria. A mi juicio, una de cinco estratos convendria a la gran mayoria de los casos.

Cfi Alexy, op. cit., nota 49, pp. 34 y 35.
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es incumplido o satisfecho; el peso abstracto que cada cual tenga
dentro del sistema constitucional; y la cerfeza con que dicha afec-
tacion y realizacion se produzca.”? Para cada principio en coli-
sion se otorga un valor numérico a estos aspectos, los cuales son
adicionados o multiplicados,”® y cuya suma o producto final se con-
fronta con el de su opuesto, senalando la superioridad numérica
resultante al que deba preferirse. Asi de sencillo.

La intensidad se refiere al grado de insatisfaccion o perjuicio
que resiente el derecho fundamental al realizarse el principio que
se le opone, y correlativamente al mismo concepto respecto de
este altimo principio y su incumplimiento que le ocasionaria el
respeto a aquel derecho. En este rubro no se mide la relevancia
de cada principio ni la probabilidad de su menoscabo, lo que sera
materia de otras fases; se valoran las distintas circunstancias en
que su afectacion se produciria: su calidad permanente o transi-
toria, si la afectacion es total o parcial, y en este tltimo caso, en
qué proporcioén, etcétera. Por ejemplo, a grandes rasgos: la pri-
siéon por meses o aflos seria una afectacion grave a la libertad de
una persona, mientras que la detencién por algunas horas o dias
tendria una calidad media, y la orden de comparecer ante una
autoridad podria calificarse como leve.

El peso abstracto de cada principio se determina a través de
la interpretacion constitucional que establezca la relevancia que
tiene dentro del sistema juridico en que se opera, a partir de la especifica
formulaciéon —siempre variable— de las disposiciones de la ley

52 El profesor de Kiel sugiere analizar estos aspectos en el orden indicado;
sin embargo, también es posible invertir el orden de los dos primeros. (i Alexy,
op. cit., nota 49, p. 39; Klatt, Matthias y Schmidt Johannes, Spielriume im gffentli-
chen Recht. Zur Abwdgungslehre der Prinzipientheorie, Tubinga, Mohr Siebeck, 2010,
p- 11; Bernal Pulido, op. cit., nota 20, p. 784.

5 Aunque la relacién aritmética no varia con estas operaciones, puesto que
el principio que obtenga una suma mayor también multiplicindose mantendra
su superioridad frente al otro, esta Gltima operacion vuelve “geométrica” la es-
cala triadica, potenciando el valor de cada principio, y reflejando asi con mayor
fidelidad su “resistencia” frente a las afectaciones mas intensas. (fr Alexy, op.
cit., nota 49, pp. 32y 35.
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fundamental y, en su caso, las de los demas integrantes del bloque
de constitucionalidad, como podrian ser las relativas a derechos
humanos previstas en tratados internacionales.”* La posibilidad
de estimar la importancia de los distintos principios para el orden
constitucional radica en la misma posibilidad de efectuar una
interpretacion valida de la Constitucion; pensar que no puede
concluirse nada para aquélla, supone que no podemos adjudicar
significados a las disposiciones de la ley fundamental ni comparar
las posiciones que guardan los bienes que tutela; el texto cons-
titucional es un “punto de vista coman” para los intérpretes, a
partir del cual puede construirse una argumentacién que valore
las distintas posiciones que salvaguarda.

En todos los ambitos juridicos, el tenor literal de las disposi-
ciones tiene un papel fundamental y muy altamente valorado en
la metodologia, entre otros, como punto de partida de la inter-
pretacion y como criterio de legitimidad y objetividad de la deci-
sion, especialmente frente a los principios constitucionales demo-
cratico, de division de poderes y de Estado de derecho (seguridad
juridica).’0 Para la ponderacién en especial, la literalidad disposi-
tiva contiene claves muy importantes para establecer el peso abstrac-
to de los principios en colision. Que la ley explicitamente indique

3 Cfr: supra, nota 32. Sobre la importancia para la ponderacién en Alema-
nia del Convenio Europeo de Derechos Humanos y de la jurisprudencia del
Tribunal de Estrasburgo véase Michael y Morlok, op. cit., nota 40, pp. 86, 87,
297, 298 y 344-346. En cuanto a la interpretacion constitucional afable a la
convencionalidad (konventionsfreundliche Auslegung), comprendiendo la jurispru-
dencia internacional, y sefialando que “el ‘recurso a auxilios interpretativos’
puede... significar que también se incluyan en el examen de proporciona-
lidad constitucional aspectos que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
considerd en su ponderaciéon”, véase BVerfGE 128, 326 (371 y 372; cursivas
aniadidas).

5 Cfi: Alexy, op. cit., nota 49, pp. 27 y 28. Para profundizar en el texto de la
ley suprema como elemento fijo que imprime objetividad a su interpretacion,
véase Aragon, Manuel, “La interpretacién de la Constitucién y el caracter ob-
jetivado del control constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.),
Interpretacion constitucional, México, Porraa-UNAM, 2005, t. I, pp. 11-59.

6 XKlatt, op. cit., nota 2, pp. 19, 20 y 22.
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algo preciso es signo inequivoco de que su autor le otorgd una
relevancia especial, que debe contar en la ponderaciéon sumando
al peso abstracto del principio respectivo; una importancia de la
que careceria en otro sistema juridico que no contenga esa expre-
sion palmaria. Klatt y Meister advirtieron muy bien este “punto
de vista constitucional” y su funciéon en el estudio protagonista
de este volumen (p. 36; cursivas afadidas): “si un determinado
principio es relevante desde el punto de vista de la Constitucion,
entonces hay que considerarlo en la ponderacion; no puede ser ignorado. Si
ha de ser considerado, entonces tendria precisamente el papel
que le corresponde al peso que se le atribuya”.

Por ultimo, la certeza equivale a “seguridad epistémica”, es
decir, a la conviccion efectiva que se tenga sobre la realizacion
de la afectacion determinada sobre los principios constituciona-
les opuestos. Para este rubro, los conceptos de la escala triadica
varian a los siguientes en orden ascendente de certidumbre: 1)
no evidentemente falso; 2) plausible, y 3) cierto o seguro. Este
aspecto obedece a una “ley epistémica de la ponderacién” que
Alexy formul6 con estos términos: “Cuanto mayor sea una inter-
vencion en un derecho fundamental, tanto mayor debera ser la
certeza de las premisas que fundamentan la intervenciéon”.>’

Para la férmula del peso tiene “decisiva importancia” este
factor, que no consiste en una “probabilidad”, sino en la “fiabili-
dad” de orden epistemoldgico sobre la valoracion del perjuicio a
los principios constitucionales en juego; y asi puede comprender
la estimacion de riesgos o atender a las consecuencias de la sal-
vaguarda de cada posicion, y no basarse unicamente en premisas
empiricas.’® En ocasiones, cuando los valores de los demas rubros
presentan un empate o son muy proximos, la certeza determina
el resultado de la ponderacion; ello se traduce en términos colo-
quiales y a grandes rasgos en que resulta injustificado afectar de
modo seguro un derecho fundamental a cambio de un beneficio

57 Alexy, op. cil., nota 49, p. 38.
%8 Klatt y Schmidt, op. cit., nota 52, pp. 12y 13.
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que con poca probabilidad obtendria el principio con que coli-
slona, y viceversa.

Desde luego, en la practica juridica es innecesario usar la
féormula del peso como si se tratara de un problema de fisica o
de matematicas. Dicha férmula indica en realidad factores que
tomar en cuenta al ponderar, y les brinda una estructura que les
permite operar con la maxima racionalidad posible, para encau-
zar todos los posibles argumentos que puedan esgrimirse en esta
actividad. Asi lo explican sus autores a todo lo largo del ensayo
que presentan estas lineas.

Al argumentar, los jueces y los abogados no requieren utilizar
sacramentalmente la formula del peso alexiana como conceden
Klatt y Meister (¢fr. pp. 46-47) —ni se sugiere que lo hagan, a fin
de que su exposiciéon sea comprensible para todos—; aunque sin
duda es recomendable que la apliquen por su cuenta al efectuar su
razonamiento, y que la implementen con sumo cuidado, porque a
todos los operadores juridicos la ponderacion exige algo muy difi-
cil de alcanzar: “gran competencia argumentativa”.? Para justifi-
car el resultado de su ponderacion, basta que el discurso judicial o
forense establezca claramente la relacion entre los dos principios
constitucionales en contradiccion, expresando de manera senci-
lla pero precisa su valoracion sobre cada rubro que compone la
féormula y los argumentos por los cuales la determine.®

Un ejemplo reciente de una buena argumentacion pondera-
tiva puede verse en el caso Mollath del Tribunal Constitucional
Federal aleman.f! En esta decision, dicha magistratura revoco
una resolucion penal que disponia que continuara la reclusion
del quejoso en un hospital psiquiatrico sin haber valorado su

%9 Klatt y Meister, op. cit., nota 8, p. 196.

60" Aqui es relevante la diferencia entre los llamados contextos de “descu-
brimiento” y de “justificacion”. Véase Atienza, Manuel, Curso de argumentacion
Juridica, Madrid, Trotta, 2013, pp. 111 y 114-116.

612 BvR 371/12, 26 de agosto de 2013, http://bit.ly/16BTouF. Véase el
analisis de Klatt y Meister sobre la ponderacion efectuada en este caso, en op.
cit., nota 8, pp. 197 y 198.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PTMFiC

ESTUDIO PRELIMINAR XXXII

peligrosidad; o sea, la certeza en la proteccién de la sociedad,
opuesta a la libertad personal, que al cabo y en opinién del tri-
bunal de Karlsruhe produjo un “desempate”. Esta sentencia or-
dend devolver el asunto a la jurisdicciéon ordinaria para que rea-
lizara una nueva ponderacion en el marco de ciertas condiciones
que determino.

2. La proporcionalidad en México
A. La cuestion del “fundamento textual”

Aunque el principio de proporcionalidad carece en México de
Jundamento explicito en la Constitucion formal,5? pues como en la mayo-
ria de los sistemas juridicos se trata de un producto jurispruden-
cial, puede derivarse inmediatamente de las disposiciones con-
vencionales que condicionan la restriccion de los derechos a los
casos de “necesidad en una sociedad democrética”,% en especial
del articulo 30 del Pacto de San José, que dispone la restriccion
de los derechos conforme al proposito para el cual haya sido es-
tablecida.t*

62" Como ejemplarmente lo tiene en el articulo 52.1 de la Carta de los De-
rechos IFundamentales de la Union Europea: “Cualquier limitacién del ejer-
cicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta debera
ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos
y libertades. Sélo se podran introducir limitaciones, respetando el principio de
proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos
de interés general reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccién de
los derechos y libertades de los demas™ (cursivas anadidas).

63 Por ejemplo: los articulos 12.3, 14.1, 19.3, 21 y 22.2 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos; y 8.5, 12.3, 13.2, 15, 16.2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Cfi: TEDH, Handyside ¢. Royaume-Uni,
num. 5493/72, fondo, 7 de diciembre de 1976, § 49; y CIDH, Herrera Ulloa vs.
Costa Rica, excepciones preliminares, fondo y reparaciones, 2 de julio de 2004,
§ 120-123.

64 Véase Rodriguez, Gabriela, “Articulo 30. Alcance de las restricciones”,
en Steiner, Christian y Uribe, Patricia (coords.), Convencidn Americana sobre Dere-
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No obstante, y precisamente por los problemas que en nues-
tro pais tiene la relacion entre la Constitucion y las normas de
derechos humanos previstas en tratados internacionales,® seria
conveniente fundar el uso de dicho principio con argumentos es-
trictamente constitucionales. Como en Alemania, esta justifica-
cion solo puede darse a partir de una determinada concepciéon
constitucional, especificamente de los derechos fundamentales,
que exija y explique el uso de la proporcionalidad.

En un afan por persuadir al uso del principio de proporcio-
nalidad,’ y no sin observaciones,’” en México se ha intentado
doctrinal y jurisprudencialmente apoyar el principio de propor-
cionalidad en disposiciones constitucionales explicitas o en prin-
cipios “tradicionales”, mas familiares para nuestro uso juridico.
Con dicha intencién se le ha querido dotar de origen constitu-
cional, radicandolo en la garantia de motivacion material que preveé
el articulo 16 constitucional,® mas especificamente en la prohi-
biciéon de exceso que implica.®” Me parece evidente que al intro-
ducirlo en su jurisprudencia, ese mismo propoésito condujo a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion a justificar el principio
de proporcionalidad con base en precedentes de distintas épocas,
algunos muy afiejos.””

chos Humanos comentada, México, SCJN-Fundacién Konrad Adenauer, 2014, p.
718 (véase la edicion boliviana de esta obra en hitp://bit.ly/1ChG7bY).

65 Resultantes como sabemos de la doctrina de las “restricciones expresas”
de la Suprema Corte. Véase Sanchez Gil, Rubén, “Notas sobre la contradic-
cion de tesis 293720117, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional,
Meéxico, num. 21, enero-junio de 2014, pp. 333 y 344.

66 Cfi. Silva Garcia, p. cit., nota 25, p. 33.

67 Diez Gargari, Rodrigo, “Principio de proporcionalidad, colisién de prin-
cipios y el nuevo discurso de la Suprema Corte”, Cuestiones Constitucionales. Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, México, nim. 26, enero-junio de 2012, pp. 83
y 92.

68 Sanchez Gil, op. cit., nota 15, pp. 63-74; Villasefior Goyzueta, op. cit., nota
39, pp. 181 y 182.

9 Silva Garcia, op. cil., nota 25, p. 34.

70 Véase Sanchez Gil, Rubén, “Recepcion jurisprudencial del principio de
proporcionalidad en México”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de De-
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Aunque sin seguir claramente su férmula alemana clasica en
ese momento, el Pleno de la Suprema Corte reconoci6 aquella
disposicion constitucional como sede del principio de proporcio-
nalidad cuando lo introdujo a nuestro ordenamiento. El maximo
tribunal senalé entonces que restringir los derechos fundamen-
tales s6lo en medida rigurosamente necesaria para un fin legi-
timo —la idea esencial de la proporcionalidad lato sensu— re-
sulta “conforme al principio de legalidad [previsto por el articulo
16 constitucional y del cual la garantia de motivacién material
es una vertiente], de acuerdo con el cual el legislador no puede
actuar en exceso de poder ni arbitrariamente en perjuicio de los
gobernados”.”!

B. Bases jurisprudenciales

La jurisprudencia introdujo el principio de proporcionalidad
al sistema juridico mexicano. Hay diversos precedentes anterio-
res a la ocasion en que el Pleno de la Suprema Corte asimil6 este
principio en un criterio vinculante.”

Con la jurisprudencia 130/2007 del Pleno de la Suprema
Corte se arraigd en México el principio de proporcionalidad
esencialmente considerado. Aunque este criterio no definié con
precision las fases que comprende el examen respectivo, si indico
que los derechos fundamentales s6lo deben restringirse en me-
dida rigurosamente necesaria para un fin legitimo, con lo que

recho Constitucional, México, ntm. 21, julio-diciembre de 2009, pp. 482 y 483.
También publicado en idem, Escritos procesales constitucionales, México, Porraa-
IMDPC, 2012.

71 “GARANTIAS INDIVIDUALES. EL DESARROLLO DE SUS LIMITES Y LA RE-
GULACION DE SUS POSIBLES CONFLICTOS POR PARTE DEL LEGISLADOR DEBE
RESPETAR LOS PRINCIPIOS DE RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD JURi-
DICA”, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2011, t. 1, tesis 321, p.
1310 (cursivas anadidas).

72 Recuentos de dichos precedentes se hallan en Diez Gargari, op. cit., nota
67, pp. 78-101; y en Sanchez Gil, op. cit., nota 70, pp. 477-481.
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expreso el concepto basico de la proporcionalidad en sentido am-
plio.”

La jurisprudencia interamericana también apoya el princi-
pio de proporcionalidad. En un principio la Corte Interamerica-
na relacioné la “necesidad” que mencionan diversas disposicio-
nes del Pacto de San José con la idea de “proporcionalidad”.’*
Algunos aflos mas tarde, este tribunal internacional establecio
el criterio de que la restriccion a los derechos que reconoce ese
instrumento deben satisfacer los criterios de idoneidad, necesidad
y estricta proporcionalidad, entendiendo esta Gltima como una pon-
deracidon en términos que de inmediato recuerdan a Alexy.”> Por
ultimo, aunque sin la precision de la anterior, en una sentencia
condenatoria para el Estado mexicano la Corte Interamericana
afirmé que la restriccion de un derecho compatible con la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos debe ser “necesa-
ria en una sociedad democratica”, debiéndose entender por ello
que ha de “ajusta[rse] estrechamente” a lograr un “interés publi-
co imperativo”;% lo que, segtn he dicho, es la expresion esencial
del principio de proporcionalidad en sentido lato.

73 Supra, nota 71. Comentando este criterio y las ejecutorias relacionadas
con él, véanse Alvez, op. cit., nota 1, pp. 380-385; Sanchez Gil, op. cit., nota 70,
pp- 481-485; Silva Garcia, op. cit., nota 25, pp. 64-70.

" Supra, nota 63; Ricardo Canese vs. Paraguay, fondo, reparaciones y costas, 31
de agosto de 2004, § 96 y 129.

75 Kimel vs. Argentina, 2 de mayo de 2008, fondo, reparaciones y costas, § 58,
70, 74 y 83-84. Véase Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Pelayo Moller, Carlos
Maria, “Articulo 32. Correlacion entre deberes y derechos”, en Steiner y Uribe
(coords.), op. cit., nota 64, pp. 732y 733.

76 Castaiieda Gutman vs. México, excepciones preliminares, fondo, reparacio-
nes y costas, 6 de agosto de 2008, § 185-186. Véanse en general “SENTENCIAS
EMITIDAS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. SON
VINCULANTES EN SUS TERMINOS CUANDO EL ESTADO MEXICANO FUE PARTE
EN EL LITIGIO”, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 10a. época,
lib. II1, diciembre de 2011, tesis P. LXV/2011 (9a.), p. 556; y CIDH, Gelman vs.
Uruguay, supervision de cumplimiento de sentencia, 20 de marzo de 2013, § 61,
68, 74y 81.
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Luego de establecerse la jurisprudencia P./J. 130/2007, en
distintas ocasiones la Suprema Corte ha empleado la proporcio-
nalidad o sus subprincipios. En los tltimos afios, aunque no siem-
pre con rigor, se ha visto un uso mas solido y preciso del principio
de proporcionalidad por parte de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién.”?

El méaximo tribunal sostuvo que dicho principio “irradia
y aplica sobre la totalidad de los derechos humanos”,’® y lo ha
hecho consistir en los siguientes elementos: fin legitimo, idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad en estricto sentido, con lo que
adopt6 la formula clasica alemana, designandolo como uno de los
“pardmetros de control de la regularidad constitucional” que el legisla-
dor debe considerar al establecer “las bases, los limites y los pro-
cedimientos que regulen o limiten indirectamente [un] derecho
constitucional”.” Pero en realidad, para decirlo con la mayor
exactitud, pese a su rango constitucional y su fundamento en el
derecho internacional de los derechos humanos, el principio de
proporcionalidad estrictamente no forma parte del referido pa-
rametro, sino que constituye una herramienta interpretativa para
formular dicho “criterio o canon de enjuiciamiento” con el que
se analizara la regularidad constitucional.®

77 Véase Sanchez Gil, Rubén, “Nuevos apuntes sobre el principio de pro-
porcionalidad”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, México, SCJN, ano
I, nm. 1, julio-diciembre de 2015, pp. 157-164. http://bit.ly/2hSOGTE.

78 “INTENSIDAD DEL ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD Y USO DEL
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. SU APLICACION EN RELACION CON LOS
DERECHOS HUMANOS”, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, 10a. época, lib. XXV, octubre de 2013, t. 2, tesis la. CCCXII/2013
(10a.), p. 1052.

79 “DERECHO A UNA JUSTA INDEMNIZACION. INTERPRETACION CONSTI-
TUCIONAL DE LAS LEYES QUE SE EMITAN CONFORME A LA CLAUSULA DE RE-
SERVA CONTENIDA EN EL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO 113 CONSTITU-
CIONAL”, Primera Sala, Gacela del Semanario Judicial de la Federacién, 10a. época,
lib. 5, abril de 2014, t. I, tesis 1a. CLXIII/2014 (10a.), p. 798.

80 Cf. Astudillo, César, El bloque y el pardmetro de constitucionalidad en México,
México, Tirant lo Blanch-UNAM, 2014, pp. 38, 44 y 45.
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C. Accidn de inconstitucionalidad 2/2014

De la maxima importancia para el arraigo del principio de
proporcionalidad en México es la accion de inconstitucionalidad
2/2014.8" En una decisiéon adoptada por mayoria calificada de
ocho votos y por ende vinculante, el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion sent6 dicho principio con suficiente claridad
como la técnica taxativamente indicada para resolver la colision de
principios constitucionales, particularmente cuando versan sobre
los alcances de los derechos fundamentales frente a su afectacion
legislativa.

Aunque el caso vers6 acerca de la proporcionalidad de las
penas que dispone el articulo 22 de la ley fundamental, fueron
generales y amplios los términos de la ratio decidendi del maximo tri-
bunal que expres6 el principio constitucional en funcion del cual
resolvio la cuestion que le fue planteada. Sentados por la Corte
los perfiles del principio de proporcionalidad como “limite de los
limites” a los derechos fundamentales, subsumi6 el caso en este
concepto general que abarca muchas mas especies que la tratada
en esa ocasion.

En esta resolucion la Suprema Corte afirmé distintas posi-
ciones que consolidan el principio de proporcionalidad, asi como
sus postulados tedricos y dogmaticos. Senald que: 1) “cobran re-
levancia los conceptos de contenido esencial y proporcionalidad
constitucional”, para impedir “que un poder constituido pueda
sobreponerse al contenido axiolégico y material de la Constitu-
cion federal”; 2) toda restriccion a los derechos fundamentales
debe basarse en una “relaciéon de proporcionalidad entre los me-
dios y los fines que pretende alcanzar [el legislador| a través de
la medida de intervencion respectiva”; 3) la jurisprudencia P./].
13072007 es el ancla del principio de “razonabilidad” o “propor-

81 Diario Oficial de la Federacion, 23 de marzo de 2015, 5a. seccioén, con. V, §
III, pp. 73-75 (ejecutoria publicada en el Semanario Judicial de la Federacion el 10
de abril de 2015).

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PTMFiC

ESTUDIO PRELIMINAR XXXIX

cionalidad juridica” en nuestro sistema juridico; 4) “el principio
de proporcionalidad puede deducirse del texto supremo, basica-
mente como exigencia del principio de legalidad, de la prohibi-
ciéon constitucional que exige al legislador no actuar en exceso
de poder o de manera arbitraria” (sujetando asi al Poder Legis-
lativo a la garantia de motivacién material); y 5) debe emplearse
su formula clasica alemana: fin legitimo, idoneidad, necesidad y
“razonabilidad” (concepto que us6é en vez de “ponderacion” o
“proporcionalidad en sentido estricto”, pero con indudable alu-
sion a ésta y en términos muy apegados a la doctrina de Alexy).®

Lamentablemente, al momento de escribir estas lineas no se
ha publicado en el Semanario alguna tesis relativa a la decision
anterior. Sin duda, considerando la practica juridica mexicana,
dicho sumario y su difusién contribuirian a afianzar el principio
de proporcionalidad en nuestro pais, lo que otorgaria mayor vi-
gor a los derechos fundamentales.

III. UN PRINCIPIO CONSTITUCIONAL UNIVERSAL
1. El texto original

El ensayo al que introducen estas lineas se publicé originalmen-
te en una importante revista alemana de teoria constitucional y
ciencia politica, con el mismo titulo y en una version breve, parti-
cularmente por lo que toca al estudio de caso con que concluye.®?

82 Ibidem, p. 74: “...Ja limitacién de un derecho humano por parte del le-
gislador: a) debe perseguir una finalidad constitucionalmente legitima; b) debe ser
adecuada, iddnea, apta, susceptible de alcanzar la finalidad constitucional perse-
guida por el legislador a través de la limitacion respectiva; ¢) debe ser necesaria,
es decir, suficiente para alcanzar la finalidad constitucionalmente legitima, de
tal forma que no implique una carga desmedida e injustificada para el gober-
nado respectivo, y d) debe ser razonable, de tal forma que cuanto mas intenso sea
el limite del derecho, mayor debe ser el peso o jerarquia de las razones consti-
tucionales que justifiquen dicha intervencién” (cursivas afiadidas).

83 “VerhiltnismaBigkeit als universelles Verfassungsprinzip”, Der Staal,
Berlin, Duncker & Humblot, vol. 51, nam. 2, febrero de 2012, pp. 159-188.
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En Alemania hay una sélida tradiciéon de publicaciones pe-
riddicas juridicas; éstas son numerosas y poseen un rango €x-
tenso de categorias. Existen publicaciones cientificas serias y de
vanguardia, con estudios especializados meticulosos, que con fre-
cuencia son palestra de debates doctrinales relevantes; 8 tam-
bién hay otras de indole pedagdégica y aun divulgativa, dirigidas a
estudiantes y practicantes.®® Figura una especie peculiar: revistas
de muy frecuente aparicion y de caracter general, no especializa-
do, que contienen estudios serios y relevantes —algunos se han
vuelto doctrina clasica—, primordial mas no tnicamente sobre
temas de actualidad, asi como comentarios legislativos y jurispru-
denciales, escritos con gran calidad, principalmente por acadé-
micos pero también por otros profesionales.?’

La abundancia de publicaciones juridicas alemanas indica
un par de cosas. En primer lugar, un gran interés por el conocimiento
Juridico y la discusion de sus temas entre los profesionales del derecho;
aunque hay distintos rangos, obviamente, estas publicaciones no
son precisamente econdémicas, su formato no es visualmente lla-
mativo —por lo general, en ellas no abundan los colores—, y
habitualmente no recurren a técnicas de mercadotecnia editorial
“agresiva” para atraer la atencién. En segundo lugar, la existen-
cia de un vigoroso capital intelectual, que no sélo se integra por
quienes se dedican a la academia, sino también por quienes labo-
ran en otros ambitos, y que como gremio participan muy activa-

8% Con alcance general, en el &mbito del derecho publico destacan la se-
nalada en la nota anterior y el Archiv des iffentlichen Rechts (AGR), que se edita
desde 1886. Otras publicaciones tienden a la especializacion, como la Europd-
ische Grundrechte Zeitschrift (EuGZ), Die Offentliche Verwaltung (DOV) y el Deutsches
Verwaltungsblatt (DVBI).

85 De hecho, la publicacién original de este ensayo suscité la reaccion de
Philip Reimer, quien public6 en el mismo medio la réplica citada en la nota 6
anterior.

86 Entre éstas sobresalen Juristische Schulung (JuS) y Juristische Ausbildung JURA).

87 Esta gama se reduce a dos publicaciones: la semanal (1) Neue Juristische
Waochenschrifi NJW), que antes de la Segunda Guerra Mundial se publicaba sin
el adjetivo en su titulo que indica su “novedad”, y la quincenal Juristenzeitung
(JZ), que en diciembre de 2015 celebro su 700. aniversario.
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mente en un verdadero “mercado de ideas juridicas”, para usar
la conocida metafora del justice Oliver Wendell Holmes.

También es importante observar el significado y el contexto
de la publicacién de la version posterior en la que se basa la tra-
duccion que aqui presento. Como senalé, este documento se in-
cluye en un volumen colectivo, editado por Matthias Klatt, cuyo
titulo en espanol es Zeoria de los principios y teoria de la ponderacion. La
intenciéon de esta obra, en palabras de su editor, fue “conjuntar
aportaciones acerca de los mas novedosos desarrollos de la [co-
rriente] que fund6 Robert Alexy™.88

Puede afirmarse que la de este jurista es una escuela doctri-
nal en el mas estricto sentido de la palabra. Se trata de un sistema
complejo de concepciones sobre la naturaleza y funcionamiento
de los derechos fundamentales —complementado por otros es-
fuerzos tedricos, filoséficos y argumentativos— que no soélo ha
ejercido influencia sobre los discipulos directos del profesor de
Kiel, sino sobre muchos otros que carecemos de la fortuna de ha-
ber abrevado personalmente de su conocimiento; y que ha tras-
pasado fronteras territoriales, y sobre todo lingiiisticas, ejerciendo
por su traduccion al espafiol una poderosa influencia en Latino-
américa.®” Un reconocimiento formal a la existencia de esta es-
cuela es el volumen colectivo publicado hace practicamente una
década, que discuti6 la situacion de la teoria de los principios y
su conveniencia como explicacion de los derechos fundamentales
no so6lo para el sistema juridico aleman —al que originalmente
se enfocd Alexy—, sino como teoria general con pretensiones de
validez universal.%

88 Supra, nota 4.

89 El principal traductor y divulgador de Alexy en lengua espaiiola es Car-
los Bernal Pulido por lo que respecta al terreno iusfundamental. De esta labor,
y aparte de sus trabajos aqui citados, véase en especial Alexy, Robert, Tres escritos
sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, Bogota, Universidad Exter-
nado de Colombia, 2003.

90 Sieckmann, Jan-R. (ed.), Die Prinzipientheorie der Grundrechte. Studien zur
Grund-rechtstheorie Robert Alexys, Baden-Baden, Nomos, 2007. Véase la presenta-
ci6én de esta obra en http://bit.ly/22Q0nlDC.
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El referido volumen editado por Matthias Klatt y publicado
por la prestigiada editorial germana Mohr Siebeck, al que per-
tenece el original del texto aqui presentado, consolida la escuela
de Alexy. Aunque éste no se ha sentado en sus laureles y para
beneplacito de la reflexion iusfundamental contintia desarrollan-
do su doctrina,” sus postulados han adquirido vida propia y ya
pertenecen a una amplia comunidad que los discute, los asimila,
los complementa y los hace evolucionar. Esto es lo que constituye
una verdadera escuela del pensamiento.

Este esfuerzo conjunto profundiza en los pormenores del
punto culminante de la teoria de los principios: la ponderacién.
Todos los conceptos con que el profesor de Kiel elaboro6 su posi-
cién (“principio”, “mandato de optimizacién”, etcétera) carecen
de significado de no ser utiles para la praxis de los derechos fun-
damentales, la cual obtiene su maxima complejidad en la coli-
sion de esta clase de normas que resuelve en ultima instancia la
ponderacion.

Los estudios de dicho volumen son una valiosa profundiza-
cién en los intrincados conceptos y problemas de esta operacién
juridica. Fueron realizados por un grupo variopinto de juristas
que refleja los alcances de la teoria de los principios; entre éstos
se cuentan discipulos directos alemanes del profesor Alexy (Klatt
y Martin Borowski)”? y dos latinoamericanos (el destacado brasi-
lenio Virgilio Afonso da Silva y el peruano Jorge Alexander Porto-
carrero Quispe), asi como “nictos académicos” del fundador de
esta escuela (Meister, Johannes Schmidt y otros).

El volumen al que me refiero es muy relevante para afirmar
tedricamente el principio de proporcionalidad y la ponderacion

91 Uno de sus mas recientes trabajos, del que ojald pronto tengamos una
version espanola, es “Menschenwiirde und VerhaltnismafBigkeit” (Dignidad hu-
mana y proporcionalidad), Archiv des dffentlichen Rechts, Tubinga, Mohr Siebeck,
vol. 140, nam. 4, 2015, pp. 497-513.

92 Véase su estupenda monografia La estructura de los derechos fundamentales,
trad. de Carlos Bernal Pulido, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2003.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PTMFiC

ESTUDIO PRELIMINAR XLII

en particular. Todos los trabajos que lo componen se ocupan de
un aspecto importante para robustecer estos conceptos en el pa-
radigma de los derechos fundamentales; pero el trabajo de Klatt
y Meister al que anteceden estas lineas es de vital importancia.
No es s6lo una explicacion integral y muy detallada de la proporciona-
lidad y sobre todo de la ponderacion, sino también un vehemente y
contundente alegato contra las objeciones que se les han opuesto. Su
difusion en nuestro pais debe ayudar a comprender estas figuras
que, cuando no son ignoradas, a veces son aplicadas sin preci-
sion, e incluso vistas con recelo, pese a que han sido ya estable-
cidas por la jurisprudencia de la Suprema Corte y la de la Corte
Interamericana como criterio determinante de los alcances de
los derechos fundamentales.

2. Un alegato contundente

No ha faltado oposicion al principio de proporcionalidad.
Voces tan prestigiadas como las de Jurgen Habermas o Bernhard
Schlink se han manifestado contra él, fundamentalmente por la
subjetividad que le atribuyen y la arbitrariedad judicial que pa-
rece propiciar.?” Klatt y Meister se ocuparon de las principales
objeciones a la proporcionalidad, no sblo respecto de Alemania,
sino en el marco de una muy amplia discusion de alcances trans-
nacionales que ha tenido lugar desde 2009 en las paginas del muy
reconocido International Journal of Constitutional Law (“1-CON”),
iniciado por un articulo de Stavros Tsakyrakis (¢fr. p. 8),%* a quien
nuestros autores replican constantemente en su trabajo.

9 Un resumen de la disputa alemana, concluyendo también contra la pon-
deracién y Alexy, puede verse en Tschentscher, Axel, “Interpreting Fundamen-
tal Rights — Freedom versus Optimization”, en Pinder, Hermann y Waldhoft,
Christian (eds.), Debates in German Public Law, Oxford, Hart, 2014, pp. 43-56.

9% “Proportionality: An Assault on Human Rights?”, International Journal
of  Constitutional Law, Oxford, Oxford University Press-Universidad de Nueva
York, Escuela de Derecho, vol. 7, nim. 3, julio de 2009, pp. 468-493.
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Sus autores expresaron que el objetivo del trabajo que aqui
se presenta fue “indaga[r] la medida en que podria justificarse el
principio de proporcionalidad como elemento de un constitucio-
nalismo global, es decir, como principio constitucional universal”
(p. 8), en el contexto del referido debate internacional. En otras
palabras, su propoésito fue determinar si la proporcionalidad pue-
de ser una elaboracion tedrica generalmente aplicable para determinar
los alcances de los derechos fundamentales y los limites de su
restriccion, porque resulta conveniente a su naturaleza, y favo-
rece su fuerza normativa y la racionalidad de su operacion, con
independencia de como se formulen constitucional y convencio-
nalmente.

Cinco temas relativos a dicho principio en general, y en
particular a la ponderacion, constituyen el objeto especifico del
examen de nuestros autores: 1) la supuesta primacia absoluta de
los derechos fundamentales; 2) la injerencia de las valoraciones
morales; 3) la pretendida inconmensurabilidad de los principios
constitucionales; 4) el mecanicismo que se atribuye al examen
relativo, y 9) la interpretacién amplia, exorbitante, que se otorga
a los derechos fundamentales. Todos convergen en un problema
fundamental: la supuesta falta de racionalidad del examen de pro-
porcionalidad que alentaria la arbitrariedad de los jueces, un re-
proche del que nuestros autores tampoco dejan de dar cuenta, y
cuya refutacion es el fin Gltimo de su estudio.

Es cierto que sobre todo en sus etapas incipientes de elabo-
racion o en las primeras experiencias con este principio y su fase
de ponderacion, su realizacion ha sido azarosa y polémica; pero
contra esta practica rudimentaria, Klatt y Meister proponen un
antidoto: una vigorosa argumentacion. La “desbocada” discreciona-
lidad judicial no es una recriminacién limitada al principio de
proporcionalidad, sino que se extiende a la misma concepcién
neoconstitucional que tiene de trasfondo, y esa misma solucion
cimienta toda esta posicion juridica. Los amplios poderes que
esta concepcion “expansiva” de la Constitucién otorga al juzga-
dor encuentran legitimidad mientras su ejercicio se base en “un
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depurado razonamiento practico” que compense su amplitud.?
Y hacia un refinado rigor argumentativo nos conducen nuestros
autores, mostrando —y demostrando— que el examen de pro-
porcionalidad y la ponderacion son los instrumentos que brindan
las mejores respuestas sobre los alcances y el significado de los
derechos fundamentales.

El trabajo al que introducen estas lineas constituye, por tan-
to, un alegato contundente a favor del principio de proporciona-
lidad. Metodicamente, una por una, se ocuparon de estas criticas
y aportaron argumentos minuciosos para rebatirlas, demostran-
do al final de su estudio, mediante el analisis de un caso particu-
lar, la superioridad técnica de dicho principio para resolver los
dificiles conflictos iusfundamentales de modo preciso y racional,
e incluso predecible en aceptable medida. Es ejemplar la manera
en que Klatt y Meister analizaron los temas que componen su
trabajo: su examen fue detenido y estudiaron las premisas de esos
topicos, sus implicaciones vy, halladas sus deficiencias, rebatieron
las objeciones formuladas al principio de proporcionalidad con
una argumentacion directa y basada en el paradigma de la teoria
de los principios. Simple y sencillamente no dejaron titere con
cabeza.

3. La discusion transnacional

El debate sobre el principio de proporcionalidad ya no se
limita a un particular sistema juridico. Ahora tiene alcances glo-
bales, como manifiesta el estudio presentado en estas lineas.

Desde su mismo titulo, Klatt y Meister no pretendieron que
su estudio tuviera significado sélo para Alemania, sino también
para otros ordenamientos nacionales y para el derecho interna-
cional de los derechos humanos. Buscaron fundar la aplicacion
universal del principio de proporcionalidad, demostrando que for-
ma parte de un constitucionalismo global.

9 Cfr. Prieto Sanchis, Luis, El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filoso-
Sfia juridica, Madrid, Trotta, 2013, pp. 47 y 48.
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La formaciéon de un constitucionalismo globalizado deriva
de un procedimiento muy complejo en el que han formado parte
muchos actores de la mas diversa indole. Es producto de la con-
vergencia de las transformaciones que ha sufrido en las tltimas
décadas el poder del Estado y sus alcances frente a una “sociedad
internacional compleja” que requiere la apertura de lo nacional
a opciones politicas, juridicas y econémicas sobre las que el am-
bito nacional tiene poco o nulo control. Este fenémeno presenta
diversas facetas: la exigencia de la confrontaciéon de paradigmas,
la internacionalizacién de materias que eran tipicamente perte-
necientes al terreno constitucional —como los derechos huma-
nos—, la “constitucionalizaciéon” del ambito juridico internacio-
nal, y el “dialogo” o “intercambio” entre operadores juridicos,
entre otros.’

El “constitucionalismo global” es “transnacional”, pues
“trasciende las naciones... va mas alla de lo nacional, pero no
es propiamente internacional”.?” Mas que formulas normativas
precisas, lo que este desarrollo supone es un conjunto de valores
fundamentales que comparte un grupo amplio de ordenamientos
—no limitado a los domésticos, sino que también incluye los in-
ternacionales— que se cifran en los conceptos de derechos humanos,
democracia'y garantia jurisdiccional,’® y la convergencia en concepcio-

9 Cf. Serna de la Garza, José Maria, “Globalizacion y derecho constitucio-
nal comparado”, en Von Bogdandy, Ferrer Mac-Gregor y Morales Antoniazzi
(coords.), op. cit., nota 7, t. IL, pp. 764 y ss.

97 Distinguiendo los conceptos a los que, en su opinién que comparto casi
plenamente, aluden los términos “transnacional” —cuya definicién adopté
aqui—, “supranacional” e “internacional”, véase Gomez Pérez, Mara, Jueces
9 derechos humanos. Hacia un sistema judicial transnacional, México, Porraa-PUDH-
IMDPC, 2016, pp. 44-50. Cf: Rivero Evia, Jorge, Sistemas supranacionales de im-
particion de justicia: su impacto jurisprudencial, Mérida, Universidad Auténoma de
Yucatan, 2015, pp. Il y 61.

9 Cfi. Arango, Rodolfo, “Fundamentos del ‘ius constitutionale commune’ en
América Latina: derechos fundamentales, democracia y justicia constitucio-
nal”, en Von Bogdandy, Armin, Héctor Fix-Fierro y Mariela Morales Antonia-
zzi (coords.), “Ius constitutionale commune™ en América Latina. Rasgos, potencialidades y
desafios, México, UNAM-Instituto Max Planck-IIDC, 2014, p. 26.
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nes ¢ interpretaciones a su respecto.” La existencia de este con-
junto permite el auge del derecho constitucional comparado,!'®
el cual a su vez propicia un enfoque juridico verdaderamente
cientifico, porque no restringe el conocimiento del derecho a la
mera explicacién de los sistemas nacionales, sino que ve este fe-
noémeno con una perspectiva mas amplia, incluso con pretension
de universalidad.!" Este ius constitutionale commune es un ambiente
propicio para el principio de proporcionalidad.

Pero, a su vez, dicho principio y la discusiéon a su respecto
quiza sea el elemento que hace evidente aquella comunidad de
ideas constitucionales. En la pluralidad de ordenamientos que la
integran puede haber diferencias culturales que ocasionen dife-
rentes aplicaciones de los postulados que tienen como denomi-
nador comun; piénsese en la diversa percepcion que puede haber
respecto de derechos fundamentales en particular, como la liber-
tad de expresion o las precisas reglas del debido proceso. Ello no
se da con relacion al examen de proporcionalidad: los problemas
a que éste da lugar son abstractos y generalizados en todos los or-
denamientos, y pueden cifrarse en la cuestién de su racionalidad.

Klatt y Meister se ocuparon de las especies fundamentales
de estos problemas, y lo hicieron en el marco de una discusion
transnacional en torno a los referidos problemas generales. Los
participantes en esta polémica global ya no son sélo alemanes,
sino que les corresponden muy diversas nacionalidades; no obs-
tante, una cosa los caracteriza: sus reflexiones no soélo aplican
a sus propios ordenamientos —cuando efectivamente los toman
como objeto y no adoptan un enfoque comparativo—, sino tam-
bién a otros.

99 Cfi. Hiberle, Peter, “México y los contornos de un derecho constitucional
comun americano: un s commune americanum”, De la soberania al derecho constitu-
ctonal comin: palabras clave para un didlogo europeo-latinoamericano, trad. de Héctor
Fix-Fierro, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 18-21.

100 Véase ibidem, pp. 11-16.

101 Pegoraro, Lucio y Rinella, Angelo, Introduccién al derecho piiblico comparado.
Metodologias de investigacion, trad. de Gésar Astudillo, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2006, p. 30.
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En Alemania, en México o en el ambito internacional eu-
ropeo, la proporcionalidad suscita las mismas dudas y dificulta-
des. ;Gomo controlar la discrecionalidad de los operadores que
la realizan, los judiciales en particular?, ;menoscaba la eficacia
de los derechos fundamentales?, jes un procedimiento que per-
mite soluciones racionales a los problemas juridicos?, son pre-
guntas que en torno a este principio comparten los juristas de los
ordenamientos que lo han adoptado. Sin importar el sentido en
que se resuelva esta polémica, su mera existencia revela que la
proporcionalidad es por lo menos un problema universal para el
derecho constitucional.

4. El caso “Otto-Preminger-Institut”

Por su abstracciéon, es muy dificil exponer el principio de
proporcionalidad. Resulta preciso referir ejemplos practicos que
ilustren los huidizos postulados en que se basa y los difusos con-
ceptos que utiliza. Por tanto, es muy acertado que Klatt y Meister
culminaran su alegato mostrando la aplicacion de sus conceptos
y posiciones con el examen pormenorizado de una resolucion
judicial.

Para ilustrar las ventajas y el poder de la proporcionalidad,
de la ponderacion y de la formula del peso de Alexy, nuestros
autores eligieron el caso Otto-Preminger-Institut v. Austria del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos. Es significativo que lo
hicieran porque se trata, como sefialaron, de una resolucién fre-
cuentemente aludida para criticar la proporcionalidad; asi que su
analisis combate a los enemigos de este principio con sus propias
armas. Aparte de lo anterior, tal eleccién es importante por otro
motivo.

En mi experiencia, Estrasburgo no emplea adecuadamente
el principio de proporcionalidad,'* pese a que lo ha invocado

102 “E] Tribunal [Europeo de Derechos Humanos] frecuentemente ha usado
la metéafora de la ponderacion (balance metaphor) de una manera que poco apaci-
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—al menos en esencia— desde sus primeras decisiones'® y lo
estableci6 como criterio determinante de su célebre concepto de
“margen de apreciaciéon nacional”.!™ Este tribunal ni siquiera,
segiin mi conocimiento, ha establecido las etapas del examen de
proporcionalidad con el rigor técnico con que lo hizo la Corte In-
teramericana en Kimel, siguiendo la formula clasica alemana con
los matices de Alexy,'% pese a la directa influencia que sobre él
ejerci6 el modelo germano.'® La relevancia de estas deficiencias
estriba en la enorme influencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos sobre los sistemas nacionales de su region y otras
jurisdicciones, como la interamericana.

El caso Fabris'7 es buen ejemplo del burdo empleo de la pro-
porcionalidad por parte de Estrasburgo. A riesgo de simplificar
demasiado, este asunto vers6 acerca del conflicto entre el dere-
cho a la igualdad de un hijo ilegitimo al que por ese motivo se
le negaron sus derechos sucesorios y la seguridad juridica de sus
medios hermanos legitimos basada en la firmeza del reparto he-

guaria los peores temores de Habermas”. Greer, Steven, “‘Balancing’ and the
European Court of Human Rights: A Contribution to the Habermas-Alexy
Debate”, Cambridge Law Journal, Cambridge, R.U., Universidad de Cambridge,
vol. 63, nam. 2, 18 de junio de 2004, p. 416.

103 Por ejemplo: Affaire “relative @ cerlains aspects du régime linguistique de
Uenseignement en Belgique” c. Belgique, ntims. 1474/62 et al., fondo, 23 de julio de
1968, cons. jurs., § B.10y B.32 (sobre la exigida “relacion [razonable] de propor-
ctonalidad entre los medios empleados y el fin perseguido™ [cursivas anadidas]).

104 Handyside ¢. Royaume-Uni, nim. 5493/72, fondo, 7 de diciembre de 1976,
§ 49. Véanse Sudre, Frédéric, “Le contréle de la marge nationale d’apprécia-
tion”, Les grands arréts de la Cour Européenne des Droits de ’Homme, 6a. ed., Paris,
Presses Universitaires de France, 2011, p. 81; Sanchez Gil, Rubén Antonio, Los
principios de la interpretacion constitucional y su aplicacion por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, México, UNAM, Facultad de Derecho, 2008, pp. 194 y 195, http://
bit.ly/1jeqGWR.

105 Supra, nota 75.

106 Véase Bernal Pulido, Carlos, “La migracién del principio de proporcio-
nalidad a través de Europa”, en Carbonell, Miguel ¢t al. (coords.), op. cil., nota
16, t. IV, vol. 1, pp. 252-259.

107" Fabris ¢. France, nim. 16574/08, fondo, 7 de febrero de 2013, § 56, 66,
70-73.
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reditario de afios atras. El Tribunal Europeo pretendié aplicar
el principio que analizamos; asi lo indica que usara expresiones
como “proporcionalidad” y “fin legitimo” para revisar si hubo tra-
to discriminatorio. Al final concluyé que la seguridad juridica de
los medios hermanos “no era de un peso tal que 1[a] hicier]a pre-
valecer sobre la pretension [de igualdad] del demandante”, ofre-
ciendo motivos que en realidad sélo afirmaban la igualdad entre
los hijos legitimos e ilegitimos con base en una “clara tendencia”
comparada, punto que no estaba a discusion, sino la relacion de
este innegable derecho frente a la firmeza de una situacion su-
cesoria previa. Pienso que el resultado de este caso habria sido
muy diferente si en él Estrasburgo hubiera empleado con rigor
la férmula del peso alexiana, y comparado el peso abstracto de
ambos derechos en conflicto, la intensidad y la certeza con que
reciprocamente se afectaban,!®® como nuestros autores mostra-
ron en su estudio.

La deficiente practica del principio de proporcionalidad —en
particular de la ponderacién— no es privativa del Tribunal de
Estrasburgo, sino que es habitual en el ambito del derecho inter-
nacional de los derechos humanos, salvo por lo ya dicho respecto
de la Corte Interamericana. General y esencialmente se mantie-
ne una terminologia que corresponde a la estructura clasica de
la proporcionalidad lato sensu, y se emplean nuestros ya conoci-
dos conceptos de “fin legitimo”, “idoneidad” y “necesidad”; pero
usualmente, ya que parece negar el margen de apreciacién na-
cional, se dice que en su Gltima fase se lleva a cabo una “ponde-
racion”, que se realiza de un modo “vago, ad hoc” y “extendida-
mente vacio”. Al no advertirse “reglas o principios que guien el
mismo acto de la ponderaciéon”, o que éstos se hagan explicitos,
se le percibe en el terreno internacional como un procedimiento

108 F] caso no era facil, porque el peso concreto de las posiciones juridicas en
conflicto podia estimarse en grados idénticos, pero entraba en juego el “margen
de apreciacion nacional” para favorecer al Estado, de modo similar a como lo
harian los principios democrético y de divisién de poderes en el ambito domés-
tico. (fr: supra, nota 38.
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caprichoso que no garantiza los derechos. Y en este ambito tam-
bién se formulan al principio de proporcionalidad y a la ponde-
racion las mismas objeciones que se le han dirigido en el ambito
constitucional, a las cuales Klatt y Meister replican en el estudio
que sigue a estos parrafos.!?

5. El estilo alemdn

En el aspecto formal, el trabajo que aqui se presenta tiene
una configuracién tipicamente alemana. No sélo es un estudio
puntual de su tema, sino que también son profusas las citas de
otros autores que contiene. Esta Gltima es una de las mas sena-
ladas caracteristicas de los trabajos académicos germanos; a ella
se refiri6 Fernando Savater —por la imaginaria pluma de Voltai-
re— con un tono de reproche que no hace justicia a su importan-
cia actual.!'® El usualmente abultado ntimero de referencias en el
aparato critico de los estudios juridicos alemanes es signo de la
alta calidad de su actividad cientifica.

La auténtica ciencia se caracteriza por su claridad, precision
y comunicabilidad.!'" En particular, en el ambito de las huma-
nidades, la referencia exacta a las fuentes de una investigacion
(entendida por tal cualquier elemento que pretende extender el

109 (i De Schutter, Olivier, International Human Rights Law. Cases, Materials,
Commentary, 2a. ed., Cambridge, R. U., Cambridge University Press, 2014, pp.
368, 378-380y 511.

10 “E] [filosofo] aleman escribe para un publico de profesores y de estudian-
tes, para catedraticos, para doctores en teologia, para eruditos... es decir, para
gente que tiene la obligacién de leerle y que por rivalidad académica buscara
con lupa la menor de sus inexactitudes. No quiere interesar al hombre de la calle,
al simple particular: por el contrario, quiere mantenerle a distancia respetuosa
mediante todos los trucos de una palabreria mas abstrusa que culta”, £/ jardin
de las dudas, Barcelona, Planeta (Booket), 2006, p. 60. (fr Grafton, Anthony, Los
origenes trdgicos de la erudicion. Breve tratado sobre la nota a pie de pdgina, trad. de Daniel
Zadunaisky, México, Fondo de Cultura Econémica, 2015, p. 132.

1 Veéase Bunge, Mario, La ciencia, su mélodo y su filosofia, México, Nueva Ima-

gen, 2002, pp. 20-23.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PTMFiC

LI RUBEN SANCHEZ GIL

conocimiento), es un instrumento para reportar la informacién
tomada en cuenta por su autor y la manera en que la utiliza. El
aparato critico de la comunicacién de un trabajo verdaderamente
cientifico sirve para que su auditorio pueda controlar y verificar
las posiciones afirmadas, dandole la posibilidad de acudir a su
origen y constatar la manera en que el autor manej6 los datos que
obtuvo y la interpretacion que les dio, pero también para propor-
cionar informacién adicional para el analisis que efecta.!!?

Lo anterior es de la mayor importancia para el cultivo del
derecho. Si aceptamos que la argumentacion juridica es un “caso
especial” de la argumentacion practica general porque busca las
razones que sostengan una decision que se pretende sea la aplica-
ci6n “correcta” de las normas juridicas validas en un tiempo y lu-
gar determinados,!'? el correspondiente discurso debe demostrar
la existencia de éstas en el seno de un determinado paradigma
del conocimiento juridico,'* y que el procedimiento con que se
despliegan sus consecuencias se apega a determinados postula-
dos del mismo corpus epistemologico. Esto no significa que otras
clases de discursos carezcan de validez; puede ser muy atendible
la opinién expresada, por ejemplo: desde una luenga experiencia
profesional, pero no sera mas ni menos que €so, una opinion, y
no una actividad cientifica en sentido estricto.!!?

El estudio de Klatt y Meister es un referente muy ilustrativo
de lo anterior. Por respetable y valido que pudiera ser, sus posi-

12 Cfi. Grafton, op. cit., nota 110, pp. 135y 136.
113 Véase Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso
racional como teoria de la_fundamentacion juridica, 2a. ed., trad. de Manuel Atienza e
Isabel Espejo, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012,
pp- 206-213.

1% Sobre el concepto de “paradigma cientifico” y sus cambios, véase Kuhn,
Thomas Samuel, La estructura de las revoluciones cientificas, 4a. ed., trad. de Car-
los Solis Santos, México, Fondo de Cultura Econémica (Breviarios, num. 213),
2015.

15 Bobbio, Norberto, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Roma, Laterza,
2011, p. 6: “[L] ideale del rigore, senza il quale non c’e scienza, nel senso tradi-

zionale della parola, ma solo opinione”.
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ciones no habrian de ser mas que un simple parecer, de no apo-
yarse en las numerosas fuentes que usaron criticamente para cla-
borarlo; justamente la referencia precisa a éstas permite afirmar
la categoria cientifica de su estudio. A todo lo largo de su trabajo,
nuestros autores indican con toda precisidn el origen de las ideas que
emplearon para construir sus argumentos, las afirmaciones de
quienes mantienen posiciones opuestas, las fuentes juridicas que
cimentan su discurso, y aportan informaciéon que ayuda a com-
prender mejor su pensamiento o profundizar en sus conceptos.
Quien desee verificar sus aseveraciones no tiene mas que acudir
a las obras que aluden para confirmar sus asertos o advertir sus
errores, y en su caso sefialarlos.

La minuciosa puntualidad con que nuestros autores refieren
los datos que utilizaron para arribar a sus conclusiones, tan ha-
bitual en la academia juridica alemana, permite reconocer le-
gitimidad cientifica —por ser claro, preciso y comunicable— al
reporte del curso heuristico de su actividad, aunque resultara
equivocada, pues la falibilidad también es un atributo de la cien-
cia.''% La actividad cientifica humanista es mas amiga de la re-
flexion disciplinada que de la inspiracion o de la ocurrencia, y la
primera s6lo puede mostrarse mediante una ardua labor que dé
cuenta de ella con la mayor exactitud posible. Tal rigor en ocasio-
nes se echa de menos en nuestro pais, incluso en trabajos que in-
tentan pasar como una labor de investigacion cientifica juridica.

6. Traduccion y edicion

Al traducir el estudio de Klatt y Meister intenté “dar al lector
la ilusion de que tiene acceso directo al original”.!'” Lo hice, en-
tre otras maneras, conservando los textos en inglés que contiene
su trabajo para transmitir la naturalidad en su manejo que pre-

116 Bunge, op. cil., nota 111, p. 9.
17 Leys, Simon, “La experiencia de la traducciéon literaria”, trad. de José
Manuel Alvarez-Florez, Letras Libres, México, aiio X VIII, febrero de 2016, p. 8.
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sentan los autores, mismos que al cabo son relativamente accesi-
bles al pablico hispanohablante al que se dirige esta publicacion.
Sin embargo, no logré hacerme imperceptible, y prefiero que asi
haya sido.

En mi versiéon hay buen ntimero de “notas del traductor”
que tienen distintos fines: aportar informacién que aclare algin
concepto empleado en el texto o en su traduccién, brindar al-
gin dato que facilite la comprensiéon, proporcionar fuentes de
informacion adicionales, entre otros. Atras sefialé que este estu-
dio tiene importancia vital para la defensa de los derechos fun-
damentales en México; en un ejercicio de “ponderacion” conclui
que esta finalidad dltima, a la que sirve proporcionar informa-
cién relevante y conveniente para entender las ideas expuestas,
es de mayor importancia que cumplir con rigor exacerbado los
principios que rigen el verter un texto a otro idioma. O quiza se
trate de una peculiaridad que distingue la traduccién de textos
académicos de otras especies.!!®

Mi edicidén consistié primeramente en adaptar el formato de
los epigrafes del texto de Klatt y Meister a las especificaciones
para libros que senalan los criterios editoriales del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM. Siendo en su origen un
capitulo de obra colectiva, el original se presenta en forma de
ensayo, por lo que era necesaria esta modificaciéon formal para
ajustarlo a la presente publicacion. Aparte de variar el sistema de
numeracién de sus encabezados y acomodar éstos, pero siempre
manteniendo su jerarquia y la integridad del texto, designé sus
secciones principales como “capitulos” y les di el trato que se
observa en esta publicaciéon. Sin variar su contenido, anadi al-
gunos epigrafes para introducir algunas porciones del texto que
carecian de ellos, con la intencién de que dichos titulos mejoren
su lectura.

118 Para iniciarse en las dificultades de esta labor véase Frost, Elsa Cecilia
(comp.), El arle de la traicion o los problemas de la traduccion, 2a. ed., México, UNAM,
2000.
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Otros cambios tienen la misma indole formal que el anterior.
Modifiqué la forma en que los autores presentaban las conclu-
siones de su estudio, inicamente introduciendo los ordinales que
distinguen cada una de ellas, para darles un estilo parecido al que
en nuestro medio tienen esos elementos en una tesis de grado. Y,
por dltimo, inclui y anoté la lista final de fuentes bibliograficas y
hemerograficas que nuestros autores citaron en su estudio, de la
cual carece el original.

El segundo aspecto de mi edicién es mas sustantivo. Consis-
ti6 en uno de mis empefios por brindar un texto mas “directo” al
lector en el sentido apuntado parrafos atras. Con cuidado sustitui
las referencias a la version inglesa de las principales obras de Ro-
bert Alexy, que con frecuencia citaron nuestros autores, por las
correspondientes a su traducciéon al espaniol.!? El fin resulta ob-
vio: es mas probable que el lector hispanohablante tenga acceso
a la edicién en castellano de dichas obras, y tener la referencia a
ella le permitira consultar la cita precisa. Asimismo, mantuve o
inclui las referencias a las versiones alemanas de esas obras para
remitir al pensamiento original del profesor de Kiel, fuente que
en lo posible debe preferirse.

Estas modificaciones fueron acordadas con los autores. Agra-
dezco su esfuerzo para examinarlas e intercambiar conmigo pun-
tos de vista a su respecto, y asi presentar una digna y legitima ver-
sién en espanol de su importante trabajo. Mi gratitud también
a Héctor Morales Zuniiga por su atinada revision de esta labor.

IV. COMENTARIOS FINALES

Klatt y Meister contribuyen a demostrar que no hay mas solucién
que el examen de proporcionalidad para resolver los conflictos
entre principios constitucionales de manera objetiva, racional y
comprensible, o que logre estas calidades en mayor grado. Otras
opciones pareceran mas faciles, pero su sencillez no asegura su

19 0Op. cit., notas 10,49y 113.
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correccién nila plena eficacia de las disposiciones constitucionales
relevantes en cada caso. A mi juicio, corrobora el valor del prin-
cipio de proporcionalidad lato sensu la persistencia de su féormula
clasica en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
aleman.!20

La recepcién y el desarrollo del principio de proporcionali-
dad en México no ha sido facil. Aun en este momento hay juristas
mexicanos que ignoran su misma existencia o que lo aplican ru-
dimentariamente —alegar un fin legitimo para avalar cualquier
restriccion a los derechos fundamentales no es “ponderar”™—.
Pero nuestros tribunales, en particular la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, han mejorado su aplicacion en los ultimos
anos,'?! y con una féormula tedricamente correcta hoy se encuen-
tra establecido mediante jurisprudencia vinculante del Pleno del mdximo
tribunal como el criterio para delimitar los derechos fundamenta-
les y resolver los conflictos normativos en que intervienen.!??

El siguiente paso es profundizar en el conocimiento de la
estructura del principio de proporcionalidad y precisar su aplica-
cion. A este proposito nos sera de singular utilidad el estudio de
Matthias Klatt y Moritz Meister al que introducen estas lineas.

120 Por ejemplo: 1 BvR 931/12, 14 de enero de 2015, § 54, hitp://bit.
b/ 1AKQrLM; 1 BvR 3102713, 12 de enero de 2016, § 53, http://bit.ly/1REybuC;
1 BvLL6/13, 12 de enero de 2016, § 53, http://bit.ly/TocgLRE; y 2 BvR 2748/ 14,
14 de julio de 2016, § 17, Attp://bit.ly/2bDnOX5.

121 Una de las mas sofisticadas aplicaciones del principio de proporciona-
lidad por la Suprema Corte es el caso Marihuana (Primera Sala, amparo en
revision 237/2014, 4 de noviembre de 2015). Como se sabe, el maximo tribunal
resolvid en ¢él que diversas personas tienen derecho a esa sustancia para efectos
ladicos, contrastando su libertad genérica de accion —que en Alemania sentd
el caso Elfes BVerfGE 6, 32), citado por la Corte en la referida ejecutoria— con
los fines que persigue la prohibicion de dicho consumo. Las tesis relativas a este
asunto aparecieron en el Semanario Judicial de la Federacién el 25 de noviembre
de 2016; véase en particular “TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA
PARA ANALIZAR MEDIDAS LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN DERE-
CHO FUNDAMENTAL” (tesis la. CCLXIII/2016).

122 En virtud de lo resuelto en la accién de inconstitucionalidad 2/2014,
como expuse supra, § 11.2.C.
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ESTUDIO PRELIMINAR LvIl

Dicho ensayo contesta las principales objeciones que se le han
formulado, y lo hace con un rigor cientifico que las supera. Ello
abonara el camino para la mayor aceptacién en México de dicho
principio y su mejor implementacion.

El principio de proporcionalidad muestra también que apli-
car los derechos no es cosa de discursos, sino objeto de una técnica
muy elaborada, reacia a soluciones faciles. El respectivo examen
evade respuestas abstractas o superficiales. En cambio, exige un
analisis minucioso del caso concreto,'? cuya dificultad compen-
sa la obtencion de la mejor respuesta juridica para la situacion
particular. Conocer esta técnica es imperativo para cualquier ju-
rista, porque solo con ella puede darse una solucion exacta a los
problemas de los derechos fundamentales, que de otra forma no
hallarian respuesta satisfactoria.

Hay todavia mucho que explorar y debatir en México res-
pecto del principio de proporcionalidad, pero eso es justamente
lo que necesitamos.!”* Y ello debe hacerse con base en vigorosas
posiciones tedricas y dogmaticas, elaboradas precisamente para
los retos de nuestro ordenamiento. Sirva el magnifico estudio que
presentan estas lineas como herramienta e inspiraciéon para ello.

123 Una férmula reiterada en la jurisprudencia alemana con el sentido apun-
tado puede verse en 2 BvL 1/12, 15 de diciembre de 2015, § 93, disponible en
http://bit.ly/1LO9ZNI.

124 Asi lo muestra la ejecutoria de un reciente precedente —afortunadamen-
te hoy aun aislado— en exceso condescendiente con el legislador, dogmatico y
que implement6 sin cuidado el examen de proporcionalidad: “VIOLACIONES
PROCESALES. EL ARTICULO 174 DE LA LEY DE AMPARO, AL ESTABLECER QUE
EL QUEJOSO DEBE PRECISAR LA FORMA EN QUE TRASCENDIERON EN SU PER-
JUICIO AL RESULTADO DEL FALLO, NO TRANSGREDE EL PRINCIPIO DE PRO-
GRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS”, Segunda Sala, Gacela del Semanario
Judicial de la Federacién, 10a. época, lib. 29, abril de 2016, t. II, tesis 2a. X/2016
(10a.), p. 1371.
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CONSTITUCIONAL UNIVERSAL
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INTRODUCCION

Tanto en la doctrina publicista de Alemania como en su praxis ju-
dicial y ejecutiva, el principio de proporcionalidad es un elemento
esencial de los derechos fundamentales y del principio de Estado
de derecho, segun lo establece el articulo 20.3 de la Ley Funda-
mental.” Salvo pocas voces criticas,! hay unidad? en torno a que la

* “El Poder Legislativo est4 sujeto al orden constitucional, y el Ejecutivo y el
Judicial a la ley y al derecho”. (N. del T.).

I Para lo dltimo ¢f. Hillgruber, Christian, “Ohne rechtes MaB? Eine Kritik
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nach 60 Jahren”, Furistenzei-
tung, Tubinga, Mohr Siebeck, afio 66, 2011, p. 862. Véanse también Ossenbiihl,
Fritz, “Verfasungsgerichtsbarkeit im Geflige der Staatsfunktionen — Ausspra-
che”, Vergffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, nim. 39, 1981,
p- 189 (participacion en la discusion); Denninger, Erhard, “Polizei und demo-
kratische Politik”, Juristenzeitung, Tubinga, J. C. B. Mohr (Siebeck), ano 27, 1970,
p- 152. Parcialmente la critica se relaciona en particular con la altima fase del
examen de proporcionalidad, que consiste en una ponderacién de los intereses
en colision; en este sentido especialmente Jestaedt, Matthias, “The Doctrine of
Balancing. Its Strengths and Weaknesses”, en Klatt, Matthias (ed.), Institutional-
1zed Reason. The jJurisprudence of Robert Alexy, Oxford, Oxford University Press,
2012, pp. 152-172; Poscher, Ralf, “The Principles Theory. How Many Theories
and What is Their Merit”, en ibidem, pp. 218-247; Klement, Jan Henrik, “Com-
mon Law Thinking in German Jurisprudence. On Alexy’s Principles Theory”,
en thidem, pp. 173-200; Béckenforde, Ernst-Wolfgang, “Grundrechte als Grund-
satznormen. Zur gegenwartigen Lage der Grundrechtsdogmatik™, en idem (ed.),
Staat, Verfassung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht,
Francfort del Meno, Suhrkamp, 1991, pp. 168 y ss., y 199-197; Habermas, Jiir-
gen, Faktizitit und Geltung Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechistaats, Francfort del Meno, Suhrkamp, 1992, pp. 310-318 (trad. de Manuel
Jiménez Redondo: Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho
en términos de teoria del discurso, 6a. ed., Madrid, Trotta, 2010); Fischer-Lescano,
Andreas, “Kritik der praktischen Konkordanz”, Kitische Justiz, Baden-Baden,
Nomos, ano 41, num. 2, 2008, p. 172.

2 BVerfGE 16, 194 (201-202); 17, 306 (313-314); 19, 342 (348-349); 23,
127 (133); 35, 382 (400-401); 55, 159 (165); 76, 1 (50-51); 92, 262 (273); 120,

3
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4 MATTHIAS KLATT / MORITZ MEISTER

proporcionalidad representa una exigencia bésica de toda accién
estatal. Ella es “popular y ubicua”.? Para el Tribunal Administra-
tivo Federal es nada menos que un “parametro de valoraciéon con
validez general”.*

En cambio, en el plano internacional se presenta con clari-
dad una imagen diferente, aunque es cierto que también aqui
se encuentran opiniones positivas. Especialmente en los tltimos
veinte afos, se ha diagnosticado una propagacién verdaderamen-
te dramatica del principio de proporcionalidad en muchos orde-
namientos juridicos alrededor del mundo.’ Por todo el orbe, la
proporcionalidad seria en las democracias liberales un parametro
de examen del control de los derechos fundamentales.® Se le ha

274 (322); 126, 112 (144 y ss.); y 127, 132 (146). En la literatura, véanse sélo
Schmidt-ABmann, Eberhard, “Der Rechtsstaat”, en Isensee, Josef y Kirchhof]
Paul (eds.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 3a. ed., Heidel-
berg, C.F. Miiller, 2004, t. 11, § 87, y Lerche, Peter, Ubermap und Verfassungsrecht.
Lur Bindung des Gesetzgebers an die Grundsdtze der Verhdltnismdfigkeit und der Erforder-
lichkeit, Colonia, Heymann, 1961.

3 Asi la caracterizacién introductoria de Merten, Detlef, “Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatz”, en idem y Papier, Hans-Jurgen (eds.), Handbuch der Grundrechte
wn Deutschland und Europa, Heidelberg, C. I Miller, 2009, t. II1, § 1.

+ BVerwG, resolucién del 15 de julio de 2007, 1 WDS-VR 11/08 (juris),
§ 30.

> Cohen-Eliya, Moshe y Porat, Iddo, “Proportionality and the Culture of
Justification”, American Journal of Comparative Law, Ann Arbor, Estados Unidos,
Universidad de Michigan, Escuela de Derecho, vol. 59, ntim. 2, primavera de
2011, p. 467; Saurer, Johannes, “Die Globalisierung des VerhaltnismafBigkeits-
grundsatzes”, Der Staat, Berlin, Duncker & Humblot, vol. 51, nim. 1, enero de
2012, pp. 3y ss.

6 Kumm, Mattias, “The Idea of Socratic Contestation and the Right to
Justification. The Point of Rights-Based Proportionality Review”, Law & Ethics
of Human Rights, Berlin, De Gruyter, vol. 4, nam. 2, septiembre de 2010, p. 142:
“a central feature of rights adjudication in liberal democracies worldwide”.
Véase también Kumm, Mattias, “Political Liberalism and the Structures of
Rights: On the Place and Limits of the Proportionality Requirement”, en Pav-
lakos, George (ed.), Law, Rights and Discourse. The Legal Philosophy of Robert Alexy,
Oxford, Hart, 2007, pp. 130-131; Emiliou, Nicholas, The Principle of Proportional-
iy i Furopean Law. A Comparative Study, Londres, Kluwer, 1996, p. 1; Sadurski,
Wojciech, Rights Before Courts. A Study of Constitutional Courts in Postcommunist States
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sefialado como “criterio universal de constitucionalidad”,” y se le
ha visto como “fundamento de un constitucionalismo global”.?
El principio de proporcionalidad rige en el derecho internacio-
nal publico;? en el de la Unién Europea;'? en el internacional de
los derechos humanos, y en el constitucional nacional, no sélo de

of Central and Eastern Europe, 2a. ed., Dordrecht, Springer, 2008, p. 266; Hick-
man, Tom, “Proportionality: Comparative Law Lessons”, Judicial Review, Ox-
ford, Hart, vol. 12, nim. 1, marzo de 2007, pp. 31-55.

7 Beatty, David M., The Ultimate Rule of Law, Oxford, Oxford University
Press, 2004, p. 162.

8 Stone Sweet, Alec y Mathews, Jud, “Proportionality Balancing and
Global Constitutionalism”, Columbia Journal of Transnational Law, Nueva York,
Universidad de Columbia, Escuela de Derecho, vol. 47, nam. 1, 2008, p. 160.
Véase también Law, David S., “Generic Constitutional Law”, Minnesota Law
Review, vol. 89, 2005, pp. 652y ss.

9 Nolte, Georg, “Thin or Thick? The Principle of Proportionality and
International Humanitarian Law”, Law & Ethics of Human Rights, Berlin, De
Gruyter, vol. 4, num. 2, septiembre de 2010, pp. 245-255; Franck, Thomas M.,
“Proportionality in International Law”, tbidem, pp. 231-242; Comité de Derechos
Humanos de la ONU, Observacion General nim. 10, 29 de junio de 1983, § 4; idem,
Observacion General nim. 22 (CCPR/C/21/Rev.1/Add.4), 30 de julio de 1993, § 8;
dem, Observacion General nim. 27 (CCPR/C/21/Rev.1/4dd.9), 2 de noviembre de
1999, § 2 y 16; Consejo Econémico y Social de la ONU, “Siracusa Principles
on the Limitation and Derogation Provisions in the International Covenant on
Civil and Political Rights (UN. Doc. E/CN.4/1985/4, Annex [1985])”, en
Human Rights Quarlerly, Baltimore, Estados Unidos, Johns Hopkins University
Press, vol. 7, p. 3. Acerca del significado de la proporcionalidad en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos véase TEDH, Sporrong and Linnroth v. Sweden,
nams. 7151/75y 7152/75, fondo, 23 de septiembre de 1982, § 69: “The search
for this balance is inherent in the whole of the Convention™; también ¢/ Rivers,
Julian, “Proportionality and variable intensity of review”, Cambridge Law jJournal,
Cambridge, R. U., Universidad de Cambridge, vol. 65, num. 1, 12 de marzo
de 2006, pp. 174-207; Greer, Steven, “‘Balancing’ and the European Court of
Human Rights: A Contribution to the Habermas-Alexy Debate”, idem, vol. 63,
nam. 2, 18 de junio de 2004, pp. 412-434.

10" Schwarze, Jiirgen, European Administrative Law, Londres, Sweet & Maxwell,
2006, pp. 718-726; Jans, Jan Hendrik et al. (eds.), Europeanisation of Public Law,
Groningen, Furopa Law Publishing, 2007, p. 146; Tridimas, Takis, The General
Principles of EU Law, 2a. ed., Oxford, Oxford University Press, 2006, pp. 136y
137.
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6 MATTHIAS KLATT / MORITZ MEISTER

paises europeos, sino a manera de ejemplo también en Latinoa-
mérica, Canada, Sudafrica, Isracl y Nueva Zelanda.!! El altimo
paso del examen de proporcionalidad es ubicuo en el derecho;!?
constituye el método imperante en la jurisdiccion de los derechos
fundamentales,!® y domina una parte amplia de la jurisprudencia
de los tribunales constitucionales. Kumm resumi6 esta aprecia-
ci6n y desarrollo en su correspondiente evaluacion, diciendo que
el principio de proporcionalidad quiza seria el trasplante juridico
mas exitoso de la segunda mitad del siglo XX.1*

La “marcha triunfal”’® del principio de proporcionalidad,
declarada con lo anterior, se acompafa sin embargo en la doc-

I (i Clayton, Richard, “Regaining a Sense of Proportion: The Human
Rights Act and the Proportionality Principle”, European Human Rights Law Re-
view, Londres, Sweet & Maxwell, nam. 5, 2001, pp. 504-525; idem, “Proportion-
ality and the HRA 1998: Implications for Substantive Review”, Judicial Review,
Oxford, Hart, vol. 7, nim. 2, junio de 2002, pp. 124-136; Hickman, supra, nota
6; wdem, “The Substance and the Structure of Proportionality”, Public Law, Lon-
dres, Sweet & Maxwell, naim. 4, 2008, pp. 694-716; Stone Sweet y Mathews,
supra, nota 8, pp. 112 y ss.; Harbo, Tor-Inge, “The Function of the Proportion-
ality Principle in EU Law”, Furopean Law Journal, vol. 16, num. 2, marzo de
2010, pp. 171 y ss.

12 Schauer, Frederick, “Balancing, Subsumption, and the Constraining
Role of Legal Text”, en Klatt (ed.), supra, nota 1, pp. 307-316; Alexy, Robert,
“On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison”, Ratio furis, Ox-
ford, Ing.-Malden, Estados Unidos, Universidad de Bolona, vol. 16, nim. 4,
diciembre de 2003, p. 436.

13 Stone Sweet y Mathews, op. cit., nota 8, p. 72; Aleinikoff, T. Alexander,
“Coonstitutional Law in the Age of Balancing”, Yale Law jJournal, New Haven,
vol. 96, 1987, pp. 943 y 944.

14 Kumm, Mattias, “Constitutional Rights as Principles: On the Structure
and Domain of Constitutional Justice. A Review Essay on «A Theory of Cons-
titutional Rights»”, International Journal of Constitutional Law, Oxford, Oxford
University Press-Universidad de Nueva York, Escuela de Derecho, vol. 2, nam.
3, julio de 2004, p. 595.

15 Borowski, Martin, “Limiting Clauses: On the Continental European
Tradition of Special Limiting Clauses and the General Limiting Clause of Art.
52(1) Charter of Fundamental Rights of the European Union”, Legisprudence,
Oxford, Hart, vol. 1, ntm. 2, 2007, p. 210.
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trina internacional por una marcada critica.'® Para Webber, la
proporcionalidad no es muy prometedora:'” conduciria a menos-
cabar la proteccion de los derechos fundamentales;'® este au-
tor critica que toda la ciencia iusfundamental® estaria recubierta
completamente por un discurso en torno a la proporcionalidad y
la ponderacion.’? Schauer resalta que el derecho constitucional
norteamericano no solo ignora el principio de proporcionalidad,
sino también que por eso ha demostrado ser un sistema juridico
mas maduro;? segun €l, la proporcionalidad es indicio de un sis-

16 Junto a los autores enseguida sefialados en el texto, también Martineau,
Anne Charlotte, “La technique du balancement par ’Organe d’appel de
IPOMC (études de la justification dans les discours juridiques)”, Revue du Droit
Public et de la Science Politique en France et a [ Etranger, Paris, Librairic Générale de
Droit et Jurisprudence, num. 4, 2007, p. 1014; Koskenniemi, Martti, “The Poli-
tics of International Law”, European Journal of International Law, Oxford, Oxford
University Press, vol. 1, 1990, p. 19; Greer, loc. cit., nota 9.

17 Webber, Grégoire, “Proportionality, Balancing, and the Cult of Consti-
tutional Rights Scholarship”, Canadian journal of Law & Jurisprudence, Londres,
Ontario, Universidad de Ontario Occidental, Facultad de Derecho, vol. 23,
2010, p. 179: “there is much to suggest that there is no promise at all in propor-
tionality reasoning”.

18 Ibidem, p. 202: “nothing short of a loss of rights”.

* El neologismo “jusfundamental” significa “relativo a los derechos funda-
mentales”. Es mi traduccién del adjetivo “grundrechtlich”, de uso muy difundido
en aleman, o bien lo empleo para mejorar el estilo de esta versiéon cuando es
aplicable el significado indicado (N. del T.).

19" Ibidem, p. 179: “engulfed by the discourse of balancing and proportio-
nality”.

20 Schauer, Frederick, “Freedom of Expression Adjudication in Europe and
the United States. A Case Study in Comparative Constitutional Architecture”,
en Nolte, Georg (ed.), European and US Constitutionalism, Cambridge, R.U., Cam-
bridge University Press, 2005, p. 49; idem, “The Exceptional First Amendment”,
en Ignatieff, Michael (ed.), American Exceptionalism and Human Rights, Princeton,
Princeton University Press, 2005, p. 32. Sobre los diferentes origenes de la
ponderaciéon en los Estados Unidos y Europa continental véase Cohen-Eliya,
Moshe y Porat, Iddo, “American Balancing and German Proportionality: The
Historical Origins”, International Journal of Constitutional Law, Oxford, Oxford
University Press-Universidad de Nueva York, Escuela de Derecho, vol. 8, nim.

2, abril de 2010, pp. 263-286.
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tema juridico menos maduro, y le corresponde una funcién pasa-
jera en el transito hacia un derecho constitucional mas maduro.
Finalmente, el International Journal of Constitutional Law publico re-
cientemente un acalorado debate sobre las ventajas y desventajas
del principio de proporcionalidad;?' Tsakyrakis intent6 ahi des-
enmascarar al principio de proporcionalidad como un “atentado
contra los derechos fundamentales”,??2 mientras Khosla conside-
r6 que no se probo ni una sola desventaja.?

Ante este trasfondo de la relacién de tensiéon entre el visi-
ble éxito del examen de proporcionalidad, por un lado, y la cri-
tica incisiva, por el otro, el presente estudio indaga la medida
en que podria justificarse el principio de proporcionalidad como
elemento de un constitucionalismo global, es decir, como prin-
cipio constitucional universal. En su centro se hallan especial-
mente aquellas objeciones que determinan la nueva discusion in-
ternacional. Para comenzar, en el primer capitulo analizaremos
la concepcion de los derechos fundamentales individuales que
subyace al principio de proporcionalidad, en relaciéon con con-
cepciones alternativas que los entienden primordialmente como
intereses o triunfos;” con lo anterior, desarrollaremos un modelo

21 Tsakyrakis, Stavros, “Proportionality: An Assault on Human Rights?”,
International Journal of Constitutional Law, Oxford, Oxford University Press-Uni-
versidad de Nueva York, Escuela de Derecho, vol. 7, ntim. 3, julio de 2009, pp.
468-494; Khosla, Madhav, “Proportionality: An Assault on Human Rights?: A
Reply”, idem, vol. 8, ntm. 2, abril de 2010, pp. 298-306; Tsakyrakis, Stavros,
““Proportionality: An Assault on Human Rights?’: A Rejoinder to Madhav
Khosla”, idem, vol. 8, nam. 2, abril de 2010, pp. 307-310 (en adelante, cita-
remos este trabajo indicando que se trata de una “réplica”); Klatt, Matthias y
Meister, Moritz, “Proportionality—A Benefit to Human Rights? Remarks on
the I-CON Controversy”, idem, vol. 10, nam. 3, julio de 2012, pp. 687-708;
Moller, Kai, “Proportionality: Challenging the Critics”, tbidem, pp. 709-731.

22 0p. cil., nota 21, p. 468; y réplica, cit., nota 21, p. 307.

23 0p. cit., nota 21, p. 298.

* “Triunfo” (“Trumpf’ en aleman, palabra usada en el texto traducido;
“trump” en inglés, que el mismo usara después refiriendo una conocida expre-
sion de Ronald Dworkin). En una de sus acepciones, este vocablo significa “[En]
algunos juegos de naipes, [la] carta del palo de mas valor” (Real Academia Es-
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que combina las funciones de contrafallo y de ponderacién. In-
mediatamente después, en los capitulos segundo y tercero, discu-
tiremos sucesivamente la funcion de los argumentos morales en
el examen de proporcionalidad y la objecién de la inconmensu-
rabilidad. Luego, dedicaremos el capitulo cuarto a la objeciéon
de que la proporcionalidad impone en vano la pretension de una
precision mecanicista, supuestamente matematica; y enseguida,
a la relacion entre la proporcionalidad y una estrecha o amplia
interpretacion de los supuestos iusfundamentales, respondiendo
a las criticas dirigidas a la Gltima. En el capitulo quinto concluire-
mos con un analisis de caso en que se demostraran los resultados
esenciales de nuestra contribuciéon ante un ejemplo concreto.

panola, Diccionario de la lengua espaiiola, 23a. ed., Madrid, Espasa Calpe, 2014, s.
v. “triunfo”); y alude a que invocar un derecho fundamental es un argumento
invencible. Entre otros, refiri6 la idea de Dworkin el ministro Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea en su voto particular para la contradicciéon de tesis 293/2011 (p.
XV) resuelta por la Suprema Corte mexicana (N. del T.).
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CAPITULO PRIMERO

DERECHOS FUNDAMENTALES,
INTERESES Y TRIUNFOS

I. NOTAS INICIALES

Las objeciones al principio de proporcionalidad se vinculan fre-
cuentemente con una imagen de la relacion de los derechos fun-
damentales con otros intereses y principios que se considera inade-
cuada. Especialmente en el marco de la ponderacion, los derechos
fundamentales se enfrentan en igualdad de rango con intereses
tanto privados como publicos.?* Esta simetria disminuiria la fuerza
normativa de los derechos fundamentales, porque su proteccion se
daria en cada caso particular hasta luego de ponderarlos con otros
principios;? pero en el seno de esta ponderacion, los derechos fun-
damentales no tendrian una fuerza contundente.?® En este sentido,
ya no existiria mas una proteccion efectiva;?’ no se podria hablar
mas de una garantia incondicionada, por lo cual finalmente aun
los mismos derechos fundamentales podrian ser desplazados.?

N

+ Tsakyrakis, op. cit., nota 21, p. 471.
5 Ibidem, pp. 470y 471.

26 Beatty, op. cil., nota 7, p. 171.
7

N

N

Tsakyrakis, op. cit., nota 21, p. 489. Semejante critica en Webber, Grégoire
C. N., The Negotiable Constitution. On the Limitation of Rights, Cambridge, R. U.,
Cambridge University Press, 2009, p. 101.

28 Rusteberg, Benjamin, Der grundrechtliche Gewdhrleistungsgehalt. Eine verdinderte
Perspektive auf die Grundrechisdogmatik durch eine prazise Schutzbereichsbestimmung, Tu-
binga, Mohr Siebeck, 2009, p. 71.

11
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Es necesario un vistazo a las premisas de esta objecion para
examinar su validez. Dicha objecion sélo seria correcta si en el
marco del examen de proporcionalidad se diera una definiciéon
amplia del fin legitimo, y se tratara a los derechos fundamentales
con el mismo rango que otros intereses en el marco de la pon-
deracion. Si todo fin legitimo pudiese justificar intervenciones en
un derecho fundamental, el Estado tendria libertad para invocar
con ese proposito cualquier interés imaginable. Particularmen-
te, ha de considerarse entonces una orientacion a una multitud
de intereses publicos; esto llevaria en el contexto de la pondera-
cién —en tanto fuera correcta esta objecidon— a que una mul-
titud de intereses opuestos compitan, teniendo igual rango, con
el derecho fundamental afectado.? Los derechos fundamentales
de ninguna manera prevalecerian sobre otros intereses;* cual-
quier interés podria en el marco de la ponderaciéon imponerse
a una posicion iusfundamental constitucionalmente garantizada;
la proteccion efectiva de los derechos fundamentales ya no seria
posible, pues una parte de su eficacia se neutralizaria.

Para impedir esta consecuencia, se argumenta que los derechos
fundamentales no deberian entenderse como intereses de igual je-
rarquia que otros privados y publicos, sino como posiciones juridi-
cas que gozan de primacia frente a los Gltimos,*' como trumps,*? side

29 Kumm, “Political Liberalism...”, op. cit., nota 6, p. 142.

30 Kumm, op. cit., nota 14, p. 582; idem, “Political Liberalism...”, op. cit.,
nota 6, p. 139; wdem, “The Idea of Socratic Contestation...”, cit., nota 6, p.
150; Harbo, op. cit., nota 11, p. 166. Cfr: también McHarg, Aileen, “Reconciling
Human Rights and the Public Interest: Conceptual Problems and Doctrinal
Uncertainty in the Jurisprudence of the European Court of Human Rights”,
Modern Law Review, Londres, London School of Economics, vol. 62, nam. 5,
septiembre de 1999, p. 673; Aleinikoff, op. ¢it., nota 13, pp. 166 y 167.

31 Tsakyrakis, op. cit., nota 21, pp. 473 y 470. Semejantes distinciones en
McHarg, op. cit., nota 30, p. 673; Kumm, “Political Liberalism...”, op. cit., nota
6, p. 141; Harbo, 0p. ¢it., nota 11, pp. 166 y 167.

32 Dworkin, Ronald, 7Taking Rights Seriously, Cambridge, Estados Unidos,
Harvard University Press, 1979, p. 193 (trad. de Marta Guastavino: Los derechos
en serwo, Barcelona, Ariel, 2012).
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constraints® o fire walls.?* Esta exigencia descansa en la basica con-
cepcion liberal de que desde el principio deberia asignarse un peso
destacado a los derechos fundamentales para conferirles primacia
frente a otros intereses.”> Puesto que el catalogo de derechos fun-
damentales seria inmanentemente un fuerte baremo en el sentido
de una posicion de primacia frente a otras consideraciones,*® estos
derechos siempre tendrian preferencia frente a otras consideracio-
nes que carecieran de esa calidad; por consiguiente, también seria
superfluo ponderar entre tales derechos y otros intereses no iusfun-
damentales. En conclusion, segun estas posiciones, el concepto de
ponderacién no seria acorde con la situacién de primacia de los
derechos fundamentales.’’

Ha de contradecirse este argumento.? Mostraremos que: 1)
el principio de proporcionalidad puede combinarse con el esta-
blecimiento de una posicion de primacia de los derechos fun-

33 Nozick, Robert, Anarchy, State, and Utopia, Oxford, Blackwell, 1974, pp.
28-33.

3% Habermas, Jiirgen, Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse The-
ory of Law and Democracy, trad. de William Rehg, Cambridge, Estados Unidos,
MIT Press, 1996, p. 254 (trad. de Manuel Jiménez Redondo, cit., nota 1).

35 Greer, Steven, The European Convention on Human Rights. Achievements, Prob-
lems and Prospects, Cambridge, R.U., Cambridge University Press, 2006, p. 108;
Dworkin, op. cit., nota 32, p. 193; Rawls, John, A Theory of Justice, Oxford,
Clarendon Press, 1972, pp. 42-44 (trad. de Maria Dolores Gonzalez: Teoria de
la justicia, 2a. ed., México, Fondo de Cultura Econémica, 2014). Véase también
la panoramica de Waldron, Jeremy, “Fake Incommensurability. A Response to
Professor Schauer”, Hastings Law Journal, Hastings, Estados Unidos, Universi-
dad de California, Colegio de Derecho en Hastings, vol. 45, 1993-1994, pp. 816
y 817.

36 Tsakyrakis, op. cit., nota 21, p. 475.

37 Ibidem, p. 468: “in... balancing, there cannot be any concept of funda-
mental rights having priority over other considerations”; Afonso da Silva, Vir-
gilio, “Der Vergleich des Inkonmmensurablen”, trad. de Shino Ibold, en Klatt,
Matthias (ed.), Prinzipientheorie und Theorie der Abwdigung, Tubinga, Mohr Siebeck,
2013, pp. 245y 246.

38 Para lo anterior comprehensivamente véase también Klatt, Matthias y
Meister, Moritz, The Constitutional Structure of Proportionality, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2012, cap. 2.
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damentales, y 2) precisamente esta combinacion hace posible la
proteccion efectiva de dichos derechos.

II. PRIMACIA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

En el marco del examen de proporcionalidad puede justificarse
una doble primacia de los derechos fundamentales.?® Primeramen-
te, como posiciones juridicas constitucionalmente garantizadas,
tienen primacia definitiva frente a consideraciones que no son
constitucionales. En segundo término, los derechos fundamenta-
les tienen primacia prima facie frente a consideraciones de igual
jerarquia, pero que no son iusfundamentales. Para construir esta
doble situacion de primacia se requiere considerar dos elementos
en el examen de proporcionalidad.

El primer elemento concierne a la definicion del fin legitimo.
Con el proposito de justificar la primacia de los derechos funda-
mentales frente a posiciones juridicas no garantizadas constitu-
cionalmente, a dicha definicién no le esta permitido abarcar todo
fin legitimo. Una definicién mas estrecha se daria si estuviera
permitido que los derechos fundamentales, en tanto son posicio-
nes juridicas garantizadas constitucionalmente, sélo fueran des-
plazados por otras posiciones juridicas garantizadas constitucional-
mente.** 'Tal definicion estrecha del fin legitimo justifica dentro del
principio de proporcionalidad una situacién de primacia de los
derechos fundamentales frente a consideraciones no constitucio-

39 Véase idem para otras posibilidades para justificar una posicién de prima-
cla iusfundamental.

40 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechie, 2a. ed., Francfort del Meno, Su-
hrkamp, 1994, pp. 258 y 259; idem, Teoria de los derechos fundamentales, 2a. ed.,
trad. de Carlos Bernal Pulido, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2008, pp. 248 y 249; Von Arnauld, Andreas, Die Fretheitsrechte und thre
Schranken, Baden-Baden, Nomos, 1999, p. 111; Misera-Lang, Kathrin, Dogma-
tische Grundlagen der Einschrinkbarkeit vorbehaltloser Fretheitsgrundrechte, Francfort del
Meno, Peter Lang, 1999, p. 9; y Borowski, op. cit., nota 15, p. 213.
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nales. Para determinar el fin legitimo en el sentido del principio
de proporcionalidad, podriamos formular entonces la siguiente
primera ley de primacia:

Los derechos fundamentales tienen primacia definitiva frente a
principios no constitucionales.

Perseguir fines que la Constitucién no protege es por ende
ilegitimo. En el curso amplio del examen de proporcionalidad,
esto conduce a que los derechos fundamentales contiendan den-
tro de la ponderacién soélo con posiciones juridicas también ga-
rantizadas constitucionalmente. De este modo, se conjura el pe-
ligro de que los derechos fundamentales puedan ser desplazados
por cualesquiera intereses no constitucionalmente garantizados.
Mediante una definicion estrecha del fin legitimo, éstos ya no ha-
llan el camino a la ponderacion.

Sin embargo, esto atn no significa que corresponda a los de-
rechos fundamentales una situacion de primacia incluso frente a
otras posiciones juridicas constitucionalmente protegidas. Segtn lo
explicado hasta ahora, los derechos fundamentales contenderian
igual que antes y en igualdad de rango con, por e¢jemplo, una mul-
titud de intereses publicos constitucionalmente protegidos. Aqui
viene a cuento el segundo elemento: a los derechos fundamentales
puede brindarse primacia en el marco de la ponderacién también
frente a otras posiciones juridicas no iusfundamentales, pero cons-
titucionalmente protegidas, asignandoles mayor peso abstracto.

Tal diferenciacion es posible de la siguiente manera: con la
ponderacion se examina si la importancia de la persecucion del
fin legitimo justifica la intensidad de la intervencién en el dere-
cho fundamental. Cuanto mayor sea el grado de insatisfaccion
del derecho fundamental, tanto mas importante tendra que ser
la satisfaccion de los principios que justificarian la intervencion.*!
En esta ponderacion pueden los pesos abstractos de los principios

' Esta es la primera ley de la ponderacion. Alexy, Theorie.. ., cil., nota 40, p.
146; idem, Teoria. .., cit., nota 40, p. 138.
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en colision tener un papel importante. El peso abstracto es el que
corresponde a un principio con relaciéon a otros, independien-
temente del caso concreto. Dentro del catalogo iusfundamental
es absolutamente posible representarnos que derechos diferentes
tienen pesos abstractos diferentes;* por ejemplo: podria asignar-
se a la dignidad humana o al derecho a la vida un peso abstracto
mayor que a la propiedad o al derecho general de libertad.** Es-
tas conexiones son conocidas; pero lo nuevo radica en que de esta
precisa manera podria atribuirse a los derechos fundamentales,
incluso generalmente, un peso abstracto mayor que a otras po-
siciones juridicas que puedan fundarse constitucionalmente; asi
se alcanzaria una situaciéon de primacia de los derechos funda-
mentales frente a otras posiciones juridicas constitucionalmente
protegidas. Este efecto puede reforzarse inmensamente, ya que
los pesos abstractos de los derechos fundamentales pueden au-
mentarse de forma considerable.

Al asignarse mayor peso abstracto a los derechos fundamen-
tales en el marco de la ponderacion, la idea de una situacidon
de primacia de los mismos incluso frente a otras posiciones ju-
ridicas constitucionalmente fundadas puede entonces vincularse

#2 Critico respecto de la posibilidad de los pesos abstractos de los derechos
fundamentales: Rusteberg, op. cit., nota 28, pp. 52 y ss.

3 Sobre el escaso peso abstracto del derecho de libertad general derivado
del articulo 2.1 de la Ley Fundamental ¢fi: Meister, Moritz, Das System des Frei-
heitsschutzes im Grundgesetz, Berlin, Duncker & Humblot, 2011, pp. 243 y ss. Acer-
ca del peso abstracto de la dignidad humana, Klatt y Meister, op. cit., nota 38,
cap. 2. (El referido precepto consagra el derecho fundamental al libre desarrollo
de la personalidad. En el caso Elfes [BVerfGE 6, 32 (36)], el Tribunal Constitu-
cional Federal establecié que se trata de “un derecho fundamental autbnomo
que garantiza la libertad general de acciéon humana”; en términos llanos: el
derecho a “hacer y omitir lo que se quiera” [Alexy, Zeoria..., cit., nota 40, p.
301]. Aunque de ninguna manera es absoluto, este derecho genérico ofrece de
manera subsidiaria una “proteccién comprehensiva prima_facie contra cualquier
intervencion estatal sobre el individuo” [Cremer, Wolfram, “The Basic Right to
‘Iree Development of the Personality’ — Mere Protection of Personality Deve-
lopment versus General Right of Freedom of Action”, en Piinder, Hermann y
Waldhoff, Christian (eds.), Debates in German Public Law, Oxford, Hart, 2014, p.
717 [N. del T].)
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constructivamente con el concepto de ponderacion. Si debiera
efectuarse, y en qué medida, semejante diferenciacion de los pe-
sos abstractos dentro de la clase de intereses constitucionalmente
protegidos es primeramente una cuestion de politica constitucio-
nal que aca no ha de decidirse. Aqui se llega solamente a que
también dentro del principio de proporcionalidad existe la posi-
bilidad constructiva para ello.

Sin embargo, en esto debe considerarse que la asignacion de
un peso abstracto mayor a los derechos fundamentales no deter-
mina el resultado de la ponderacion. Es verdad que mediante la
atribucién de mayor peso abstracto los derechos fundamentales
obtienen una especie de ventaja en la ponderacion frente a prin-
cipios constitucionales que no son de esta indole; pero su esboza-
da primacia existe s6lo prima facie, no definitivamente. En caso de
colision, un derecho fundamental con mayor peso abstracto no en
todo caso se impone a principios constitucionales que poseen uno
menor.* Asi, el peso abstracto de los principios es s6lo uno entre
varios puntos de vista que han de considerarse en la ponderacion.

Por consiguiente, podemos formular la segunda ley de primacia:

Cuanto mayor sea el peso abstracto de un derecho fundamental,
tanto mas se impone en la ponderacion con los principios consti-
tucionales con que colisiona.

Puede afirmarse que con el principio de proporcionalidad es
posible combinar una doble situacién de primacia de los derechos
fundamentales. Por lo que respecta a una de ellas, se asegura una
primacia definitiva a los derechos fundamentales frente a conside-
raciones que no son constitucionales, al verse exclusivamente las
posiciones juridicas constitucionalmente garantizadas como fines
legitimos. En lo tocante a la otra, asignandoles un peso abstracto
mayor en el marco de la ponderacion, puede justificarse una situa-

# Pero asi Rawls, op. cit., nota 35, p. 43. Cfi: idem, Political Liberalism, Nueva
York, Columbia University Press, 1993, p. 296 (trad. de Sergio René Madero
Baez: Liberalismo politico, México, Fondo de Cultura Econémica, 2013).
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ci6n de primacia prima facie para los derechos fundamentales frente
a otras posiciones juridicas garantizadas constitucionalmente.

III. PROTECCION EFECTIVA

El proposito de justificar una situacién de primacia de los derechos
fundamentales frente a otras consideraciones es garantizarles una
proteccion efectiva. En el modelo que se acaba de desarrollar, que
con el principio de proporcionalidad combina una doble primacia
de los derechos fundamentales frente a otras consideraciones, tales
derechos como posiciones juridicas constitucionalmente garanti-
zadas tienen una primacia definitiva ante consideraciones que no
son constitucionales. Por lo demas, se les concede una primacia
prima_facie ante consideraciones fundadas constitucionalmente.

Segun esto, los derechos fundamentales en efecto carecen de
primacia definitiva frente a otros principios constitucionales. En
este sentido, la efectividad de su tutela se reduce frente a la de un
modelo que afirma la primacia abstracta definitiva de los dere-
chos fundamentales. No obstante, hay en el descrito modelo de
combinacién una tutela iusfundamental efectiva, lo que resulta
de tres distintas murallas.

En primer lugar, con base en la estrecha definicion del fin le-
gitimo en la ponderacion, solo aquellos principios que gozan de
estatus constitucional pueden competir con los derechos funda-
mentales. Con lo anterior se conjura especialmente el peligro de
que para restringirlos, el Estado pueda invocar discrecionalmen-
te una multitud de intereses piblicos no justificables constitucio-
nalmente. De la primera ley de primacia resulta que los derechos
fundamentales disfrutan de prevalencia sobre todo principio que
no sea constitucional; por ende, los derechos fundamentales con-
tienden en el marco de la ponderacion sélo con posiciones juridi-
cas constitucionalmente protegidas.*

* Borowski, op. cit., nota 15, p. 213, n. 71.
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En segundo lugar, asignandoles un mayor peso abstracto, se
justifica en el marco de la ponderacion una situacion de primacia
de los derechos fundamentales frente a otros principios constitu-
cionales. En particular, pueden hacerse dentro de la clase de los
derechos fundamentales mayores diferenciaciones con las que se
asigne un gran peso abstracto a derechos fundamentales especial-
mente importantes; de tal modo, éstos se imponen frente a manda-
tos de optimizacion especialmente ligeros con los que contienden;
en este sentido, los derechos fundamentales pueden gozar de una
ventaja en la ponderacion. En caso de ser mas pesados, los princi-
pios que colisionan con los derechos fundamentales se imponen a
éstos. Rige la segunda ley de primacia: cuanto mayor sea el peso
abstracto de un derecho fundamental, tanto mas se impone en la
ponderacién con principios constitucionales con que colisiona.

El tercer baluarte consiste en que las posiciones juridi-
cas lusfundamentalmente protegidas no pueden hacerse a un
lado por completo en el modelo de combinacién, incluso en la
ponderaciéon;* en cada caso tiene que mantenerse un ambito
medular del derecho, su contenido esencial. A este respecto,
tampoco es correcto el argumento de que la idea de conteni-
do esencial de los derechos fundamentales es incompatible con
el concepto de la ponderaciéon.?’” El contenido esencial de un
derecho fundamental es lo que resta de él luego de efectuar la
ponderacion;* las restricciones proporcionales de los derechos
fundamentales no vulneran su contenido esencial, aun si en el
caso concreto nada de ellos quedara.®

A pesar de todo, siempre puede garantizarse un minimo ab-
soluto de proteccién en el marco de la ponderacion, pues con la
creciente intensidad de la intervencion los derechos fundamen-

16 Segtin Tsakyrakis, op. cit., nota 21, p. 489: “everything... is... up for
grabs”.

¥7 En este sentido ibidem, p. 492.

8 Alexy, Theorie..., cil., nota 40, p. 269; idem, Teoria..., cil., nota 40, p. 259.
Aqui se trata de una teoria relativa del contenido esencial.

Y9 Idem.
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tales se fortalecen sobreproporcionalmente (iberproportional);>® por
lo tanto, es dificil, si no imposible, justificar intervenciones muy
intensas, en virtud de que aumenta continuamente el peso de las
razones que se requieren para hacerlo. Cuanto mas intenso sea
el grado de insatisfaccién de un principio, tanto mas dificil sera
justificarlo mediante el grado de importancia —por muy alto que
sea— de la satisfaccion del principio opuesto; cuanto mas inten-
samente se reduzca la satisfacciéon de un derecho fundamental,
tanto mayor tendra que ser la ventaja asociada con ello para el
principio que lo justifica, y viceversa. Esta conexion puede ex-
plicarse mediante la funcién de la utilidad concava segun la ley
de la utilidad marginal decreciente, y dltimamente también
con la funcion de Nash.’? Bajo determinadas condiciones, es

30" Alexy, Robert, “Constitutional Rights, Balancing, and Rationality”, Ratio
Juris, Oxford, Ing.-Malden, Estados Unidos, Universidad de Bolona, vol. 16,
nam. 2, junio de 2003, p. 140 (trad. de Rubén Sanchez Gil: “Derechos funda-
mentales, ponderacion y racionalidad”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, México, nim. 11, enero-junio de 2009, p. 13 [N. del T.]). (/i Klatt
y Meister, op. cit., nota 38, cap. 3. (El término “sobreproporcional [iberpropor-
tional]” expresa en aleman un concepto mas especifico que la “desproporcion
(unverhdltnismafhigkeit)” genérica: que el nimero de algo es muy alto respecto de
un conjunto total en el que se integra; se trata de una desproporciéon “hacia
arriba” del objeto al que se aplica este adjetivo [N. del T'].)

51 Alexy, Theorie..., cit., nota 40, pp. 146-149; idem, Teoria..., cit., nota 40, pp.
139-141; Rawls, op. cit., nota 35, pp. 37-40; Barry, Brian M., Political Argument.
A Ressue with a New Introduction, Berkeley, University of California Press, 1990,
pp- 3-8. (Segun la ley de la utilidad marginal decreciente, la satisfaccion que
produce una nueva unidad de un bien es cada vez menor, su utilidad disminuye
como mayor sea su disponibilidad o consumo [¢fz Wonnacott, Paul y Wonna-
cott, Ronald, Economia, 4a. ed., trad. del equipo de profesores del Departamento
de Organizacién de Empresas de la Universidad Politécnica de Cataluiia, Ma-
drid, McGraw-Hill, 2001, pp. 456-458]. Llevar esta ley econémica al terreno de
los derechos fundamentales significa que cada grado que pudiera afiadirse a la
satisfaccion de un principio valdra menos que el anterior, por lo que seria menos
importante obtenerlo, con todas las implicaciones que ello tenga [N. del T'].)

52 Veel, Paul-Erik N., “Incommensurability, Proportionality, and Rational
Legal Decision-Making”, Law & Ethics of Human Rights, Berlin, De Gruyter, vol.
4, ntm. 2, septiembre de 2010, p. 218. (El “equilibrio de Nash” es un concepto
de la teoria de los juegos, formulado por el matematico norteamericano John
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por consiguiente en gran medida seguro que ningin principio
que se le oponga recibird primacia definitiva frente a un dere-
cho fundamental; estas condiciones dan forma al contenido esen-
cial del derecho fundamental.’® La idea de un contenido esencial
de los derechos fundamentales es por ende compatible con el
concepto de la ponderacion.

IV. CONCLUSION

Es preferible un modelo que combina una doble primacia para
los derechos fundamentales con el principio de proporcionalidad,
y que erige tres baluartes contra su restricciéon intensa. De esta
manera se garantiza la proteccion de los derechos fundamentales
en el marco del examen de proporcionalidad, sin que se les tenga
que otorgar una situacién de primacia abstracta y definitiva frente
a otras consideraciones. Esto hace posible una aplicacion iusfun-
damental flexible, optimizada en concreto para las condiciones
facticas y juridicas del caso particular. En especial, los derechos
fundamentales y los intereses publicos pueden ponerse en justo
equilibrio sin descuidar la importancia de los primeros.

Nash en 1951, que puede tener multiples aplicaciones econémicas y politicas.
Consiste en un punto en que la posicién de un jugador es éptima en funcioén de
la asumida por su contrario, y viceversa, sin que alguno tenga incentivo para
alejarse de la posicién que adopté. Segin el caso, puede haber varios puntos
de equilibrio de Nash o ninguno; pero, desde luego, todo ello enlazado por
los conceptos econémicos basicos de “optimizacion” y “equilibrio”. (fr Pin-
dyck, Robert S. y Rubinfeld, Daniel L., Microeconomia, 5a. ed., trad. de Esther
Rabasco y Luis Toharia, Madrid, Pearson Prentice Hall, 2006, pp. 480-486;
Nicholson, Walter, Teoria microecondmica. Principios bdsicos y aplicaciones, trad. de
Esther Rabasco Espariz y Luis Toharia Cortés, Madrid, McGraw-Hill, 1997,
pp- 438-442, Varian, Hal R., Microeconomia intermedia. Un enfoque actual, 4a. ed.,
trad. de Ma. Esther Rabasco y Luis Toharia, Antoni Bosch, 1998, pp. 2, 3 y
497-502 [N. del T’].)

33 Alexy, Theorie..., cil., nota 40, pp. 271y 272; idem, Teoria. .., cil., nota 40,
pp- 261y 262.
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CAPITULO SEGUNDO

PROPORCIONALIDAD Y MORAL

I. NOTAS INICIALES

Una critica expresada frecuentemente se dirige contra la concep-
cion de la proporcionalidad como una categoria juridica. Como se
ha hecho valer, se trataria mas bien de un principio de utilidad
politica o de razoén moral. Entonces resultaria con seguridad indis-
cutible que el principio de proporcionalidad es muy cercano a ar-
gumentos politicos y morales —al fin y al cabo ya el primer nivel
de examen, el fin legitimo, se relaciona con la determinacién de
objetivos—.

La objecion profundiza todavia mas: la proximidad de la pro-
porcionalidad con la moral y la politica seria tan grande que el
plano de examen juridico se abandonaria, lo que se ocultaria con
la mascara de la objetividad del derecho. Tsakyrakis argumen-
té6 que el principio de proporcionalidad finge poder relacionar
valores sin una argumentaciéon moral, dando la impresion de
objetividad y neutralidad, y pretendiendo ser independiente de
consideraciones morales.”* Webber reprocha al principio de pro-
porcionalidad que “despolitiza” los derechos fundamentales “by
purporting to turn the moral and political evaluations involved in

5% Tsakyrakis, op. cil., nota 21, pp. 474 y 475: “tends to neglect any moral
reasoning”; “risks neglecting the complexity of moral evaluation”. Asimismo,
Tsakyrakis, réplica, ¢it., nota 21, p. 308: “reducing human rights adjudication
to questions of relative weight in order to bypass the moral discourse on values
and priorities”.

23
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24 MATTHIAS KLATT / MORITZ MEISTER

delimiting a right into technical questions of weight and balance.
Yet, the attempt to evade the political and moral questions inhe-
rent in the process of rights reasoning is futile”.%

Observado a la luz, este argumento de la “infecciéon moral”
de la proporcionalidad consta de dos premisas. La primera: el
examen de proporcionalidad necesariamente contiene argumen-
tos morales. La segunda: el examen de proporcionalidad preten-
de ser moralmente neutral. La primera premisa es verdadera; en
cambio, la segunda es falsa.

Todo examen de proporcionalidad implica una argumen-
tacion moral.” Suponer lo contrario requiere declarar la argu-
mentacion juridica como una zona libre de valores, lo que por
muchas razones no convence.”” Hay que asentir en consecuencia
a la primera premisa: el principio de proporcionalidad puede
dar resultados correctos si refleja y considera la aplicacion de
valoraciones morales;’® no puede decirse que se oculta esta cir-
cunstancia del principio de proporcionalidad, mas bien la re-
lacién con la argumentaciéon moral es desde hace mucho reco-
nocida y hasta analizada con detalle. Por consiguiente, hay que
oponerse a la segunda premisa: los argumentos morales forman

35 Webber, op. cit., nota 17, p. 179 (“al pretender convertir las evaluaciones
morales y politicas involucradas en la delimitacién de un derecho en cuestiones
técnicas de peso y equilibrio. Ademas, es fatil el intento de evadir las cuestiones
politicas y morales inherentes al proceso de razonamiento de los derechos”; en
inglés en el original; traduccién mia [N. del T.]). (fi Alexy, Robert, “Grund-
rechte und VerhaltnismaBigkeit”, en Schliesky, Utz, Christian Ernst y Sonke E.
Schulz (eds.), Die Fretheit des Menschen in Kommune, Staat und Europa. Festschrift fiir
Edzard Schmidt-Jortzig, Heidelberg, C.F. Miiller, 2011, p. 10.

36 Para mayor precisién sobre lo anterior véase Klatt y Meister, op. cit., nota
38, cap. 3.

57 Acerca de la doble naturaleza del derecho y de la argumentacién juridica
véase Alexy, Robert, “Die Doppelnatur des Rechts”, Der Staat, Berlin, Duncker
& Humblot, vol. 50, ntm. 3, julio de 2011, p. 389. (/i Afonso da Silva, op. cit.,
nota 37, pp. 254 y 255. Sobre la relacién entre los principios juridicos y los mo-
rales véase también Poscher, loc. cit., nota 1. Para una vision muy ingenua véase
Beatty, op. cit., nota 7, pp. 160, 166 y 169.

9 Cfy. Tsakyrakis, op. cit., nota 21, p. 491.
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un elemento necesario de todo examen de proporcionalidad,
aun cuando esto no siempre se hace explicito en la practica judi-
cial y argumentativa.’® Esta tesis debe probarse aqui con ayuda
de dos elementos de la teoria de la argumentacion juridica, a sa-
ber: la tesis del caso especial y la distincion entre la justificacion
interna y la externa.

II. LA TESIS DEL CASO ESPECIAL

La tesis del caso especial ha sido desarrollada para la argumenta-
cion juridica, en tanto ésta se realiza bajo la forma del silogismo
judicial. Segtn la opinién defendida aqui, es no obstante transfe-
rible a la argumentacién en el marco del examen de proporciona-
lidad, especialmente a la ponderacion de los principios en colision,
dentro del analisis de proporcionalidad en sentido estricto.®

Esta tesis indica que la argumentacion juridica es un caso
especial de la argumentacién practica general;%! ella consta de

59 Dworkin, Ronald, Freedom’s Law. The Moral Reading of the American Constitu-
tion, Cambridge, Estados Unidos, Harvard University Press, 1996, p. 14 (véase
la traducciéon del capitulo respectivo por Imer B. Flores: “La lectura moral de
la Constitucién y la premisa mayoritaria”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexi-
cana de Derecho Constitucional, México, num. 7, julio-diciembre de 2002, pp. 3-52
[N. del T?]).

60 Sobre la subsuncién y la ponderacion como las dos formas bésicas de la
argumentacion juridica véase Alexy, op. cit., nota 12, p. 433. Son criticos Jes-
taedt, loc. cit., nota 1, y Poscher, loc. cit., nota 1.

61 Alexy, op. cit., nota 57, pp. 403 y 404; idem, Theorie der juristischen Argumen-
tation. Die Theorie des rationales Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung, 4a.
ed., Francfort del Meno, Suhrkamp, 2001, pp. 263-272; idem, Teoria de la argu-
mentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la_fundamentacion juridica,
2a. ed., trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2012, pp. 206-213. La tesis del caso especial es
objeto de critica; véanse Habermas, op. cit., nota 34, pp. 33 y ss., 204 y 206; y
Ginther, Klaus, “Critical Remarks on Robert Alexy’s ‘Special-Case Thesis™,
Ratio Juris, Oxford, Ing.-Malden, Estados Unidos, Universidad de Bolona, vol.
6, nam. 2, julio de 1993, p. 143. La defensa de Alexy puede verse en Alexy,
Robert, “The Special Case Thesis”, Ratio Juris, Oxford, Ing.-Malden, Esta-
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dos enunciados.® Primero, los discursos juridicos son casos del
discurso practico general; comparten objeto con éste, o sea, las
preguntas fundamentales de la filosofia practica sobre lo debido,
prohibido y facultativo. Y segundo, los discursos juridicos se ca-
racterizan por restricciones especificas; por consiguiente, no aspi-
ran a responder las preguntas normativas en un sentido general
o absoluto, sino que mas bien se trata de una respuesta en el seno
de un ordenamiento juridico concreto; éste contiene una plétora
de restricciones en forma de normas vinculantes, precedentes y
construcciones dogmaticas; por ende, que el discurso juridico ha
de valer como caso especial del discurso practico general se debe
a su caracter institucional y autoritativo.

En el presente contexto es decisivo el primer enunciado de
la tesis del caso especial. De él resulta que el examen de propor-
cionalidad, incluyendo la ponderacion, representa un caso de la
argumentacion moral. Por lo tanto, no viene al caso, la objecion
Tsakyrakis plantea que mas o menos en el sentido de que el prin-
cipio de proporcionalidad suplanta la argumentacién moral.®
Afonso da Silva formul6 licidamente esta relacion:

En esto [Tsakyrakis] deja de atender que la definicion de los gra-
dos de satisfaccion o de insatisfaccion de un principio —como
casi todo en la argumentacion juridica— siempre puede contro-
vertirse. Asi, pueden venir a la discusiéon todos los argumentos

dos Unidos, Universidad de Bolofia, vol. 12, ntm. 4, diciembre de 1999, pp.
374-384; e idem, “Justification and Application of Norms”, Ratio Juris, Oxford,
Ing.-Malden, Estados Unidos, Universidad de Bolofia, vol. 6, nim. 2, julio de
1993, pp. 157-170. También ¢fic Pavlakos, Georgios, “The Special Case Thesis.
An Assessment of R. Alexy’s Discursive Theory of Law”, Ratio Juris, Oxford,
Ing.-Malden, Estados Unidos, Universidad de Bolona, vol. 2, nam. 2, junio de
1998, pp. 126-154, y Dwars, Ingrid, “Application Discourse and the Special
Case-Thesis”, Ratio furis, Oxford, Ing.-Malden, Estados Unidos, Universidad
de Bolofia, vol. 5, num. 1, marzo de 1992, pp. 67-78.

62" Alexy, Robert, “Legal Philosophy: 5 Questions”, en Nielsen, Morten
Ebbe Juul (ed.), Legal Philosophy: 5 Questions, Copenhague, Automatic Press-VIP,
2007, p. 2.

63 Tsakyrakis, op. cit., nota 21, p. 488.
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que se manifiestan en la argumentacion juridica, incluso puntos
de vista morales. Al igual que justificar las premisas (Voraussetzung)
del silogismo juridico, decidir que una determinada restriccién de
un derecho fundamental sea leve, media o grave, no es un proce-
dimiento logico libre de valoracion.®

III. JUSTIFICACIONES INTERNA Y EXTERNA

Distinguir entre la justificacién interna y la externa también con-
cierne a la relaciéon entre ponderacién y argumentacion juridi-
ca. También esta distincién se desarrolldé originalmente para
el analisis del silogismo judicial, pero como recién se mostro, es
transferible a la ponderacion en el marco del examen de propor-
cionalidad.%

A la justificacion interna atafie la cuestion de si el resultado
de la ponderacion puede derivarse de sus premisas, la cual puede
responderse con ayuda de la estructura formal de la ponderacion
como es expresada en la férmula del peso.%” Tan pronto como se

6% Afonso da Silva, op. cit., nota 37, p. 254.

65 Alexy, Robert, “Die Gewichtsformel”, en Jickeli, Joachim, Peter Kreutz
y Dieter Reuter (eds.), Geddchinisschrift fiir Fiirgen Sonnenschein, Berlin, De Gruyter,
2003, p. 771; idem, “La formula del peso”, trad. de Carlos Bernal Pulido, en
Carbonell, Miguel (ed.), El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitu-
cional, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, pp. 13 y 14,
hitp://bit.ly/2¢5bsEx; idem, Theorie. .., cit., nota 61, p. 273; idem, Teoria..., cil.,
nota 61, pp. 213y 214;y \Vroblewskl,‘]erzy, “Legal Sillogism and Ratlonahty
of Judicial Decision”, Rechistheorie, vol. 5, 1974, pp. 39 y ss. Neil MacCormick
utiliza los conceptos —materialmente sinoénimos— de first-order justification y
second-order justification en Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford, Clarendon
Press, 1978, p. 101.

6 Klatt, Matthias y Schmidt, Johannes, “Epistemic Discretion in Constitu-
tional Law™, International Journal of Constitutional Law, Oxford, Oxford University
Press-Universidad de Nueva York, Escuela de Derecho, vol. 10, nam. 1, enero
de 2012, pp. 69-105.

67 Sobre la formula del peso véase en particular Alexy, “Die Gewichtsfor-
mel”, cit., nota 65, pp. 777 y ss.; e idem, “La férmula del peso”, cit., nota 65, pp.
22y ss.
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efectiian las valoraciones que necesariamente se dan segun esta
estructura, por e¢jemplo: la gradaciéon de la intensidad de una in-
tervencion en un derecho fundamental o del peso de un principio
que la justifica, sigue la ulterior argumentacién de la estructura
de la férmula del peso y, en tanto pueden emplearse cifras, las
reglas de la aritmética. Esto es —al igual que con el silogismo ju-
dicial que sigue las reglas de la logica— solamente una cuestién
de estructura formal.

Naturalmente, ni el silogismo judicial ni la formula del peso
determinan la verdad o la correccion de las premisas;® ambos
se refieren solamente a las relaciones de inferencia entre premi-
sas y conclusiones. En cambio, la verdad o la correccion de las
premisas concierne a la justificacion externa; aqui se trata, por
ejemplo, de las valoraciones utilizadas en el examen de propor-
cionalidad de un medio como idoéneo o necesario, al igual que
de las gradaciones indispensables para la ponderaciéon. En la
justificacion externa ha de fundamentarse, por ejemplo, la valo-
raciéon como “leve” de la intervencién en un derecho fundamen-
tal empleada en la Gltima fase del examen de proporcionalidad,
o la valoracién como “grave” del peso de un principio con el
que colisiona.®

Precisamente esta justificacion llega al examen de propor-
cionalidad a través de los argumentos morales. La valoracién de
las intensidades de la intervencion y de los pesos, al igual que el
juicio sobre la idoneidad o la necesidad, no pueden efectuarse
sin recurrir a consideraciones morales. Los tribunales tienen que
justificar sus decisiones tanto interna como externamente; por
consiguiente, no pueden evadir la dificil complejidad moral de
muchos casos; esto ha sido parcialmente pasado por alto en la
discusion internacional.”

68 Cfi: Jestaedt, op. cit., nota 1.

69 Cfi. Webber, op. cit., nota 17, pp. 184 y ss.

70 McHarg, op. cit., nota 30, p. 681, y Coffin, Frank M., “Judicial Balancing:
The Protean Scales of Justice”, New York Unwersity Law Review, Nueva York, vol.

63, 1988, p. 22.
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IV. PONDERACION Y ARGUMENTACION MORAL

La extraordinariamente notable contribuciéon de la estructura
formal de la proporcionalidad y de la ponderacion justamente
consiste en evidenciar con gran claridad aquellas premisas que
tienen que justificarse de modo externo. No puede decirse por
tanto que los problemas morales sean encubiertos, como afirmé
Tsakyrakis;’" lo contrario es el caso. El examen de proporcionali-
dad muestra clara y transparentemente qué consideraciones mo-
rales son relevantes en la argumentacion juridica y en qué ubica-
ci6n; muestra qué proposiciones tiene que justificar externamente
un tribunal para emitir un juicio correcto.”

Se puede decir que el fundamento de una decision es tanto
mas claro y racional como mas explicitamente se manifiesten los
argumentos morales de un caso.” Estructuras formales como las
de la proporcionalidad y de la ponderaciéon pueden facilitar esen-
cialmente esta misma tarea. Con ellas se promueve la racionali-
dad de la argumentacién juridica constitucional en su totalidad.

A través de la conexion de las justificaciones externa e inter-
na, el examen de proporcionalidad y ponderacion se relaciona
estrechamente con la teoria de la argumentacion juridica, que se
comprende en una teoria de la argumentacion practica general.’*
Mattias Kumm examiné mas detalladamente esta relacion:

The metaphor of “balancing” should not obscure the fact that
the last prong of the proportionality test will in many cases requi-
re the decision-maker to engage in theoretically informed prac-
tical reasoning, and not just in intuition-based classificatory la-
beling. At the level of evaluating the relative importance of the

71 Tsakyrakis, op. cit., nota 21, p. 493: “obscure the moral considerations
that are at the heart of human rights issues”.

72 Cfi. Alexy, A Theory..., cit., nota 40, p. 107: “The Law of Balancing tells
us what it is that has to be rationally justified”.

73 En este sentido, Tsakyrakis, réplica, op. cit., nota 21, p. 310.

T Cfi Alexy, A Theory..., op. cit., nota 40, p. 109.
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general interest in relation to the liberty at stake, the weights can
be assigned and priorities established as required by the correct
substantive theory of justice. The last prong of the proportionali-
ty test then provides a space for the reasoned incorporation of an
understanding of liberties that expresses whatever priority over
collective goods is substantively justified.”

Alexy destaco asimismo este punto en su respuesta a Kumm:
el principio de proporcionalidad necesariamente tiene que ser
complementado con argumentos de moralidad politica sustan-
cial.”® Alexy coincide entonces con Kumm vy resalta: “Proportio-
nality analysis is, as the weight formula shows, a formal structure
that essentially depends on premises provided from outside”.”?

En conjunto, estas reflexiones muestran con precision lo que
justamente significa hablar de la neutralidad de la proporciona-
lidad como estructura formal: el principio es neutral en lo to-
cante a su estructura formal, y en esta medida puede sefialarse
como un criterio de constitucionalidad valido universalmente.’®
Pero esta estructura formal necesariamente tiene que colmarse
mediante argumentos con impronta moral, relacionados con el
valor y el peso. Estos variardn segan las perspectivas filosoficas
y las preferencias politicas; Beatty lo formula de modo ilustra-

75 “Political Liberalism...”, op. cit., nota 6, pp. 148 y 149 (“La metafora de
la ‘ponderaciéon’ no debe oscurecer el hecho de que la Gltima punta del exa-
men de proporcionalidad requerird en muchos casos que el decisor se involucre
con un razonamiento practico informado teéricamente, y no sélo con etiquetas
clasificatorias basadas en la intuicion. Al nivel de la evaluacién de la importan-
cia relativa del interés general en relacién con el interés de libertad en juego,
pueden asignarse los pesos y establecerse prioridades como requiera la teoria de
la justicia sustantiva correcta. La tltima punta del examen de proporcionalidad
provee entonces un espacio para la incorporacion razonada de un entendimien-
to de las libertades que exprese que la prioridad de que se trate sobre los bienes
colectivos esta sustantivamente justificada”; en inglés en el original; traducciéon
mia [N. del T.]). Del mismo autor véase, también, op. cit., nota 14, p. 575.

76 Cfr Kumm, “Political Liberalism...”, op. cit., nota 6, p. 132.

77 “Thirteen Replies”, en Pavlakos (ed.), op. cit., nota 6, p. 344.

78 Beatty, op. cit., nota 7, p. 162: “a universal criterion of constitutionality”.
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tivo: “Proportionalities vary directly with the weight and values
people place on the relevant interests™.”

Si el principio de proporcionalidad se entiende de esta ma-
nera, puede salvaguardar su pretension de neutralidad y validez
general, sin servir de apoyo a una “despolitizacion”® del derecho
constitucional.

79 Ibidem, pp. 167 y 168.
80 Webber, op. cit., nota 17, p. 191.
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CAPITULO TERCERO

EL PROBLEMA
DE LA INCONMENSURABILIDAD

El principio de proporcionalidad, en especial su fase del examen
de ponderacién, para muchos fracasa ante el problema de la in-
conmensurabilidad. Los valores y principios yuxtapuestos, asi se
dice, podrian no ser mesurables con una escala comtn;?' seria im-
posible sopesar valores inconmensurables.®?

La objecion de inconmensurabilidad ha sido sefialada como
la mas efectiva critica a la teoria de la ponderacion.®® Se presenta
en dos variantes: la primera pone de relieve que habria princi-
pios y valores que no son cuantificables;®* la segunda se opone a
suponer una cuantificabilidad sobre una escala comin.®> La dife-
rencia entre ambas variantes consiste en que la primera se refiere
a principios en particular, mientras que la segunda se detiene en
las relaciones entre al menos dos principios.

81 Cfr: Finnis, John, “Natural Law and Legal Reasoning”, en George, Ro-

bert P. (ed.), Natural Law Theory. Contemporary Essays, Oxford, Oxford University
Press, 1992, pp. 146 y 151; Aleinikoft, op. cit., nota 13, pp. 972 y ss.; Zucca,
Lorenzo, Constitutional Dilemmas: Conflicts of Fundamental Legal Rights in Europe
and the USA, Oxford, Nueva York, Oxford University Press, 2007, pp. 55-60 y
85-86.

82 Tsakyrakis, op. cit., nota 21, p. 471.

83 Idem. Para una discusion comprehensiva, véase Klatt y Meister, op. cit.,
nota 38, cap. 3.

8% Tsakyrakis, op. cit., nota 21, p. 475: “our moral universe includes ideas not
amenable to quantification™.

85 Véase supra, nota 82.

33

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PTMFiC

34 MATTHIAS KLATT / MORITZ MEISTER

I. FALTA DE CUANTIFICABILIDAD

La primera variante de la objecién de inconmensurabilidad acierta
en que los principios son cuantificables con diferentes medidas. Los
derechos que como la libertad de propiedad tienen gran cercania
con la dimensién monetaria son mas faciles de cuantificar que los
carentes de ella. No obstante, seria desacertado suponer que el exa-
men llevado a cabo en la fase de ponderacién se encomienda a un
cifrado matematico exacto del peso de los principios en colision.
Mas bien, en este caso siempre es posible una ponderacion si pu-
diera asignarse el peso de los principios con base en una escala de
al menos dos grados; en este sentido, basta una escala ordinal, y
por el contrario, una cardinal o de intervalo (kardinal)* no es indis-
pensable.®

Ademas, el peso de principios y valores que no son cuanti-
ficables matematicamente también puede jerarquizarse en fun-
cién de una escala triddica con calidad leve, media o grave. Para
decir esto con mayor claridad: la cuantificabilidad faltante no es
una razon contraria a la capacidad de ponderacion de estos prin-

*

Una escala o variable “ordinal” o de “orden jerarquico” establece “po-
siciones relativas de los objetos o fendmenos en estudio, respecto a alguna ca-
racteristica de interés, sin que se reflegen distancias entre ellos”; en cambio, una “de
intervalo” “[r]epresenta un nivel de medicién mas preciso, matematicamente
hablando...; no sélo se establece un orden en las posiciones relativas de los
objetos o individuos, sino que se mide también la distancia entre los intervalos o
las diferentes categorias o clases™; Mendoza Rivera, Henry y Bautista M., Glo-
ria, Probabilidad y estadistica, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2002,
hitp://bit.ly/1iPeoEEQ (énfasis anadido). Se emplea a menudo la ordinal para
medir “actitudes y opiniones”, como las expresadas al determinarse que una
intervencion es leve, media o grave en la ponderacion; ¢fi: Ritchey, Ferris J.,
Estadistica para las ciencias sociales. El potencial de la imaginacion estadistica, trad. de
Edgar Rubén Cosio Martinez, México, McGraw-Hill, 2001, pp. 41-47. Véase
también, Alexy, Zeoria..., cil., nota 40, p. 131 [N. del T'].

86 Griffin, James, “Incommensurability: What’s the Problem?”, en Chang,
Ruth (ed.), Incommensurability, Incomparability, and Practical Reason, Cambridge, Es-
tados Unidos, Harvard University Press, 1997, p. 35; y Afonso da Silva, op. cit.,
nota 37, p. 247.
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cipios, sino mas bien una decisiva a favor de la aplicaciéon de la
escala triddica; de ahi que justo los hard cases de la ponderacion
sean la prueba del modelo de proporcionalidad. Afonso da Silva
expresO con precision este punto de vista: “Son mas bien aquellos
casos que tratan de valores inconmensurables (en sentido fuerte)
los que solo mediante la comparaciéon y la ponderaciéon pueden
decidirse racionalmente”.?’?

Por cierto, que en casos complejos la gradacion de los valores
sea mas dificil, y que en algunos parezca casi imposible, no son
razones para despedirse totalmente del principio de proporcio-
nalidad o de la ponderacion. Y tampoco lo son para que por lo
anterior se renuncie también a la racionalidad que se obtiene con
el examen de proporcionalidad en los numerosos casos en que el
modelo funciona sin dificultades.

Naturalmente, es acertado que toda gradacion de un peso
puede ser discutida y criticada en un caso concreto; sin embargo,
lo anterior toca a la justificacién externa y no se opone a la escala
triadica como tal. En este punto puede ahora advertirse con cla-
ridad que la primera variante de la objecién de inconmensurabi-
lidad al cabo no es otra cosa que la objecion de irracionalidad de
la ponderacion que Habermas hizo valer. Se discute finalmente la
posibilidad de justificar racionalmente proposiciones sobre pesos
y valores; de ahi que la primera variante de la objecion de incon-
mensurabilidad no sea un argumento independiente.

El empleo de la escala triadica sélo seria irracional si en un
considerable nimero o categorias de casos fuera imposible resol-
ver una determinada gradacién con motivos racionales, pero esta
suposicion no convence. Ella significaria controvertir en conjunto
toda posibilidad de una argumentacién practica racional, y con
ello ser victima de un escepticismo radical; en segundo término,
con ella también se desistiria de la idea de la ciencia juridica
constitucional como ciencia. Ademas, con ello se renunciaria a
la concepcion de que las Constituciones podrian erigirse en un

87 Ibidem, p. 246.
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punto de referencia comutn, con cuyo auxilio pueden valorarse
los principios en colision.?

Tsakyrakis esgrimio que la teoria de la ponderacion transfor-
maria el peculiar significado de los derechos fundamentales en
algo aparentemente cuantificable.?* Esta objecién no sélo con-
funde la comparabilidad con la cuantificabilidad; dicho autor
tampoco aclara lo que entiende precisamente por “peculiar sig-
nificado” de los derechos fundamentales. Sin embargo, del con-
texto de su argumentacion se determina que alude a la capaci-
dad de los derechos para repeler otras razones (schields) o ser cartas
de triunfo ante ellas (trumps). No obstante, esta capacidad ha de
separarse de los problemas de la cuantificabilidad y de la incon-
mensurabilidad, y fue ya discutida arriba.®

Luego argumenta Tsakyrakis que el empleo de escalas origi-
na un problema: se tenderia a privilegiar los principios cuantifi-
cables frente a aquellos que no lo son; con ello se asignaria a los
primeros un papel en la argumentacion de la proporcionalidad
que de otra manera no tendrian.?! Aqui se requiere aclarar lo que
este autor quiere decir con “de otra manera”: si un determinado
principio es relevante desde el punto de vista de la Constitucion,
entonces hay que considerarlo en la ponderaciéon; no puede ser
ignorado. Si ha de ser considerado, entonces tendria precisamen-
te el papel que le corresponda al peso que se le atribuya. Este pa-
pel no puede ser cambiado a voluntad, sino s6lo dando razones
que justifiquen la asignacién de otro peso.

De ahi que sea desacertada la objecion de privilegio: no esta
presente el peligro de privilegiar los principios cuantificables.
Tan pronto como dos principios se jerarquizan sobre una escala

8 Cfi. Alexy, “Die Gewichtsformel”, op. cit., nota 65, pp. 781 y 782; idem,
“La férmula del peso”, op. cit., nota 65, pp. 27 y 28.

89 Tsakyrakis, op. cit., nota 21, p. 488: “erodes these rights’ distinctive mean-
ing by transforming them into something seemingly quantifiable”.

90 Véase supra, capitulo primero.

91 Tsakyrakis, op. cil., nota 21, p. 485: “assign them a role in the reasoning
process that they would otherwise lack™.
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comun —v esto es indispensable para toda ponderaciéon— ya no
podra surtir efecto su diferente cuantificabilidad, puesto que la
valoracion de los respectivos pesos como leve, medio o grave tie-
ne que justificarse externamente; esta justificaciéon no se halla en-
comendada a la cuantificabilidad, y por ello no esta influida por
ella. Por supuesto, puede cuestionarse una justificacion externa, y
esto también sucede con frecuencia; pero en tanto los principios
sean valorados sobre una escala comtn y por lo mismo desde
un punto de vista comun, esta circunstancia no sera argumen-
to suficiente para suponer un privilegio a favor de los principios
cuantificables.

II. FALTA DE PARAMETRO DE COMPARACION

La segunda variante de la objeciéon de inconmensurabilidad criti-
ca el intento de casi artificialmente hacer comparables principios
inconmensurables mediante la afirmacion de una escala en apa-
riencia comun.?? Tal escala comtn como parametro de compara-
ci6n mas bien con frecuencia estaria ausente. A diferencia de la
primera variante, esta objeciéon no se orienta a la posibilidad de
ubicar los principios como tales en una jerarquia o escala, sino
niega que la gradacién pueda tener lugar en una escala comiin.”
Esta objecion acierta en que toda comparacion de principios
presupone la existencia de una escala comtn.”* En este punto es
relevante distinguir entre una tesis de inconmensurabilidad fuer-
te y una débil. La mayoria de las veces se afirma sélo la Gltima,
que se remonta a Waldron. Es cierto que ella niega la existencia
de una escala comun para todos los principios; no obstante, par-
te de que con motivos racionales podrian establecerse relacio-

92 Ibidem, p. 471: “impossibility of measuring incommensurable values by
introducing the image of a... common metric”.

9 Cfi. Webber, op. cil., nota 17, p. 194.

9% Para lo anterior véase Afonso da Silva, ap. cit., nota 37, pp. 248, 249, 252
y ss.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PTMFiC

38 MATTHIAS KLATT / MORITZ MEISTER

nes de preferencia entre los principios.? Sin embargo, como mas
o menos objeta Tsakyrakis, estos motivos necesariamente serian
razones morales —pero el principio de proporcionalidad afirma
ser moralmente neutral—.%

Es importante asentar que la tesis débil de inconmensura-
bilidad mantiene las relaciones de preferencia con fundamento
racional; accede solamente a que éste contenga necesariamente
argumentos morales. Con ello, la objecion se basa al cabo en la
suposicion, ya refutada arriba, de que el principio de propor-
cionalidad tiene que ser moralmente neutral. En cambio, es co-
rrecto reconocer que el examen de proporcionalidad siempre se
encomienda a una argumentaciéon practica general, y muestra
con claridad dénde precisamente ello se hace y con qué alcances,
en lo cual también radica su capacidad de brindar resultados.’”

Sobre esta base podemos asentir a la tesis de que establecer
relaciones de preferencia requiere una argumentaciéon practica
general; sin ésta no puede en efecto producirse la comparabi-
lidad.” Pero lo contrario es asimismo correcto: si se integra la
argumentacion practica general —y a través de la justificacion
externa este es el caso en el marco del examen de proporciona-
lidad—, entonces apenas se sostiene la objeciéon de inconmensu-
rabilidad. De ahi que, en conclusién, mediante la argumentaciéon
externa puede establecerse una escala comin en el marco del
examen de proporcionalidad.

Debe establecerse un aspecto adicional. A decir verdad, Tsa-
kyrakis se basa en la inconmensurabilidad débil de Waldron, pero
sin hacerse cargo de sus importantes observaciones. En la defini-
cion de Waldron la dependencia de la argumentacion moral es
s6lo un punto de vista complementario; mas importante es que

95 Cfi Tsakyrakis, op. cit., nota 21, pp. 473 y 474.

Ibidem, p. 474: “totally extraneous to any moral reasoning”.

7 Véase supra, capitulo segundo.

Tsakyrakis, op. cit., nota 21, p. 474: “if the moral discourse is lacking,
there is no way to demonstrate that values, indeed, are commensurable”.
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¢l parte de claras relaciones de prioridad entre los principios.®
Segun la tesis débil de la inconmensurabilidad de Waldron, estas
relaciones de prioridad se establecen mediante diferentes elemen-
tos, a los cuales, junto al “trumping, side constraints or lexical
priority” también pertenece la ponderacion. Contra la tesis fuerte
de la inconmensurabilidad, Waldron asiente entonces a la posibili-
dad de establecer relaciones de preferencia; pero a diferencia de
otras tesis débiles de la inconmensurabilidad,!® reconoce explici-
tamente la posibilidad de ponderaciones: “The reasoned articu-
lation of our moral principles and priorities inescapably involves
what ordinary people might regard as weighing and balancing”.10!

Recientemente, Afonso da Silva hizo suya una distincion
proveniente de la filosofia practica,'” con la cual puede mostrar-
se que ni la teoria fuerte de la inconmensurabilidad ni la débil
excluyen la teoria de la ponderacion contenida en el principio de
proporcionalidad. Segtn esto, se tiene que distinguir entre la in-
conmensurabilidad y la incomparabilidad;'?? distinciéon que con-
cierne a la clase de escala utilizada para la ponderacion. Esta re-
quiere de la comparabilidad sobre una escala ordinal; en cambio,
que la comparabilidad se produzca no depende de una escala de
intervalo.!0*

El punto decisivo es que la inconmensurabilidad no implica
incomparabilidad. Las ponderaciones funcionan en tanto pue-
dan ser comparables los principios en colision. Esto es valido de

99 Waldron, op. cit., nota 35, p. 816: “simple and straightforward priority
rule”.

100 Normalmente, también las tesis débiles de la inconmensurabilidad tienen
por imposibles todas las formas de ponderacion. Gfr: idem.

101 Thidem, p. 821 (“La articulacién razonada de nuestros principios morales
y prioridades inexorablemente involucra lo que a la gente ordinaria veria como
sopesar y ponderar”; en inglés en el original; traducciéon mia [N. del T.]).

102 Chang, Ruth, “Introduction”, en idem (ed.), op. cit., nota 86, pp. 1y ss.;
Griffin, op. cit., nota 86, pp. 35y ss.

103 Afonso da Silva, ap. cit., nota 37, pp. 247 y 248.

104 (i Chang, op. cit., nota 102, p. 1.
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manera completamente independiente de si los principios son
inconmensurables en sentido fuerte, débil o cualquier otro; la
comparabilidad de los principios se da en el examen de propor-
cionalidad debido al empleo de una escala comun, sobre la cual
se comparan las relaciones de intercambio de los principios en
colision. Esta es precisamente la tarea que imponen el derecho
constitucional y la razon practica general, incluso en los casos
dificiles, a la ciencia juridica y a la praxis argumentativa. Sobre
estas relaciones opina Alexy, cuando habla de ello, que la Consti-
tucién representa un punto de referencia comun, por cuyo medio
se produce indirectamente la comparabilidad de los principios. !>
Por ende, la inconmensurabilidad no es un impedimento, sino
mas bien el punto de partida para las ponderaciones; Elijah Mill-
gram lo expreso asi: “Commensurability is the result, rather than
the precondition, of practical deliberation”.106

III. FALTA DE NEUTRALIDAD MORAL

La objecion de la faltante neutralidad moral afirma que el princi-
pio de proporcionalidad presupone una determinada teoria mo-
ral. Segtn Tsakyrakis y Waldron, dicho principio presupone una
forma de utilitarismo.!%?

Si esto fuera acertado, el principio de proporcionalidad efec-
tivamente adoleceria de un defecto importante. Su fuerza para
ser convincente y su racionalidad dependerian entonces de las
mismas caracteristicas de una determinada teoria moral. Segun
Tsakyrakis, la consecuencia seria: “It seems to make our theory
of constitutional adjudication stand or fall on having the correct

105 0p. cit., nota 12, p. 442.

106 “Incommensurability and Practical Reasoning”, en Chang (ed.), op. cit.,
nota 86, p. 151.

107 Txakyrakis, op. cit., nota 21, pp. 471 y 472: “some form of utilitarianism”.
En términos similares, Waldron, op. ¢it., nota 35, p. 816: “utilitarian-style weigh-
ing and balancing”.
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answer to an extremely vexing and controversial question in mo-
ral philosophy”.108

Sin embargo, la distincién entre la justificacion interna y la
externa pugna por suponer la neutralidad moral del principio de
proporcionalidad.!® La justificaciéon externa fundamentalmente
se halla abierta a todos los argumentos morales o juridicos; no se
limita a los de una determinada teoria moral. En particular, no
se sigue tal limitacion de la suposicion de una escala comun; asi,
por ejemplo, la gradacién en la escala triddica es neutral frente
a los argumentos con los cuales se adjudica un nivel leve, medio
o grave.

IV. FALTA DE NECESIDAD DE LA PONDERACION

La objecién de la ausente necesidad de ponderar es un argumento
auxiliar que se expone para el caso de que la de inconmensura-
bilidad —como se asume aqui— pueda ser anulada. Tsakyrakis
afirma que si se dispusiera de una escala comtn no se requeriria
una ponderacion. !0

Dicha objecion es medularmente verdadera, ya que describe
con acierto una importante propiedad de la ponderacién. Esta
consiste en fijar una relacion de preferencia entre principios que
colisionan, relativa a las posibilidades juridicas y materiales pre-
sentes en un caso concreto. Para ello se dan necesariamente tres
pasos:''! en el primero se establece la medida del menoscabo de
un principio; en el segundo es determinada la importancia de la

108 Cfy: Tsakyrakis, op. cil., nota 21, p. 471 (“Parece hacer que nuestra teoria
del juicio constitucional se mantenga o caiga con base en tener la respuesta
correcta a una cuestiéon de filosofia moral extremadamente molesta y contro-
vertida”; en inglés en el original; traduccién mia [N. del T.]).

109 Véase supra, capitulo segundo, apartado I1I.

10 Tsakyrakis, op. cil., nota 21, p. 472.

N Cfi Alexy, “Die Gewichtsformel”, op. cit., nota 65, p. 773; idem, “La for-
mula del peso”, op. cit., nota 63, p. 16.
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satisfaccion del principio que colisiona con el primero, y en el
tercero se averigua cual de estos principios tiene el mayor peso
concreto, es decir, si la importancia del segundo principio justifi-
ca el menoscabo del primero.

La impresion expresada por Tsakyrakis de que las pondera-
ciones ya no se requeririan de haber una escala comun, puede
interpretarse como la descripcion del tercer paso de la ponde-
racion. Tan pronto como los valores hayan sido ordenados, la
ponderacion ya no sera espectacular, puesto que en ese momento
sera simple leer la correcta relacion de preferencia del resulta-
do de la ponderacion. Pero esto no significa que la ponderacion
sea superflua en su totalidad, o sea, como un procedimiento que
consiste en tres pasos, por el contrario, su modelo muestra cla-
ra y transparentemente qué elementos son imprescindibles para
concluir con un resultado correcto, es decir, las proposiciones ra-
cionalmente justificadas sobre la intensidad de la intervencion y
el grado de importancia.

El modelo de la ponderacion obliga a que argumentando ju-
ridicamente se pongan las cartas sobre la mesa, y a que se diga
con claridad si el peso concreto del principio en colision se jerar-
quiza como leve, medio o grave y, ain mas importante, a expre-
sar las razones para ello. Finalmente, la imagen del tercer paso
obviamente serd mas compleja cuando se consideren en la pon-
deracion variables adicionales, como el peso abstracto o la segu-
ridad epistémica de las premisas empiricas y normativas.''? Por
ultimo, con este analisis mas complejo se refuta la afirmacion de
que con una escala comun seria prescindible la ponderacion.

V. CONCLUSION

Ni la tesis fuerte de la inconmensurabilidad ni la débil estan contra
fijar relaciones de preferencia racionales con ayuda de la pondera-

112 (i Klatt y Schmidt, op. ¢it., nota 66.
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ci6n.' No es convincente la objecion de la falta de cuantificabili-
dad ni la de la falta de una escala comtn.'** Con ayuda de la dis-
tinciéon entre inconmensurabilidad e incomparabilidad también
pueden ponderarse entre si principios inconmensurables. Ade-
mas, la ponderacién de ninguna manera requiere teorias morales
especiales; como estructura formal, ella mas bien es moralmente
neutral. Finalmente, la necesidad de ponderar se mantiene aun
suponiendo que los principios son comparables.

113 Véase, también, Veel, op. cit., nota 52, pp. 227 y 228.
114 Analizamos esto con mayor detalle en op. ¢it., nota 38, capitulo tercero.
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CAPITULO CUARTO

OBJECIONES ADICIONALES

1. LA PONDERACION COMO CALCULO

La aplicacién del principio de proporcionalidad es frecuentemente
desacreditada senalandola como mero procedimiento mecanico.
Especialmente, para la ponderacion se acentia que aspira a la
ilusién de la precision de las ciencias naturales, pero sin poderla
alcanzar.!® Para Webber, la ponderacién trata en vano de trans-
formar la aplicacién de los derechos fundamentales en “adminis-
tracion y medicién matematica”.!6

Afonso da Silva ya indico que esta objecion es en efecto equi-
vocada, porque no se puede aspirar seriamente a una precision
matematica para la argumentacién juridica en general ni para
la ponderacion en especial.’'” Por tanto, la objecion se asemeja
a un hombre de paja elaborado con el solo el fin de prenderle
fuego.

Sin embargo, no debe pasarse por alto que a primera vista
se puede oponer esta objeciéon al modelo ponderativo de la teo-
ria de los principios; al cabo, ésta opera con cifras y una férmula
del peso.’® No obstante, seria errado seguir de esto que la teoria

15 Tsakyrakis, op. cit., nota 21, p. 468: “illusion of some kind of mechanical
weighing”.
16 Webber, op. cit., nota 17, p. 191.
17" Afonso da Silva op. cit., nota 37, p. 254, n. 77.
118 Veéase supra, nota 67.
45
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de los principios necesariamente considere el procedimiento de
ponderacién como un empeno matematico o uno mecanico.'?

De hecho, por la distinciéon entre la justificacion interna y la
externa es patente que la teoria de la ponderacién no sostiene un
exceso de precision.'? Segtn ella, la ponderacion sélo puede ser
precisa en la medida en que lo sean las justificaciones externas de
sus premisas. La ponderacion hereda casi todas las deficiencias
o debilidades a que conduce la fundamentacion externa de la
gradacion de la intervencién o de la importancia de un principio
justificante.!?! Esto, sin embargo, no es defecto del modelo; por
el contrario, es una de sus ventajas, ya que dichas deficiencias o
debilidades argumentativas pueden reconocerse mas claramente.

Las cifras de la formula del peso son tnicamente un instru-
mento heuristico. Ellas representan estimaciones en los grados leve,
medio o grave. De esta manera, explicita la estructura interna de
la ponderacién y confiere mas racionalidad a toda la argumen-
tacion.'?? No obstante, el modelo funciona igualmente bien sin
empleo alguno de cifras. Especialmente su funciéon medular, los
tres pasos singulares!?’ para precisar la ponderacion, es indepen-
diente del uso de cifras.

La determinaciéon del cardcter mecanico o completamente
matematico de la ponderaciéon no acompaiia este empleo nime-
rico. A decir verdad, este modelo depende de la posibilidad de
que se vayan encimando afirmaciones racionalmente fundadas
sobre la intensidad de la intervencién y de los pesos, y su rela-

119" Alexy, Robert, “On Constitutional Rights to Protection”, Legisprudence,
Oxford, Hart, vol. 3, nm. 1, julio de 2009, p. 9; y Klatt y Meister, op. ¢it., nota
38, cap. 3.

120 Véase supra, capitulo segundo, apartado III.

121 Cfi Alexy, Robert, “Balancing, Constitutional Review, and Representa-
tion”, International fournal of Constitutional Law, Oxtord, Oxford University Press-
Universidad de Nueva York, Escuela de Derecho, vol. 3, nim. 4, octubre de
2005, p. 577: “balancing is as rational as discourse”.

122 Ibidem, p. 576.

123 Cfr. Alexy, “Die Gewichtsformel”, op. cil., nota 65, pp. 773-774 y 776;
dem, “La formula del peso”, op. cit., nota 65, pp. 16, 17, 20 y 21.
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ci6n.'?* Puede discutirse sobre esta posibilidad en general y en
casos particulares; pero esto seria otro tema.

Un importante argumento adicional se pronuncia contra el
reproche de que la ponderaciéon exigiria una precisiébn que no
podria cumplir. Esta es la circunstancia de que también en la
teoria de la ponderaciéon se reconocen margenes epistémicos y
estructurales.'? Si los principios en colisién tuvieran el mismo
peso concreto se daria entonces una situacion de empate en la
cual, en virtud de la Constitucién, ninguno de estos principios
deberia tener primacia. En el margen estructural vinculado a lo
anterior, quien toma la decision tiene libertad para elegir entre
salvaguardar la prevalencia de un principio o la del otro.'? En
consecuencia, la Constitucion se interpreta como un orden mar-
co; precisamente por esto, la afirmacion de la precision irrealista
no podria hacerse valer.!?’

II. INTERPRETACION AMPLIA

Finalmente, se critica que la ponderacion conduzca a que los dere-
chos fundamentales sean definidos muy ampliamente. Ademas, se
reconoce que estd permitido restringir los derechos fundamentales
en razon de los de otro sujeto. Estos tltimos representan, en este
sentido, un fin legitimo para restringir derechos fundamentales. Se

124 (i Alexy, op. cit., nota 121, p. 574.

125 Para la relacién de la proporcionalidad y los margenes véanse Klatt y
Schmidt, op. cit., nota 66; Alexy, A Theory..., cit., nota 40, pp. 394-425; Rivers,
Julian, “Proportionality, Discretion and the Second Law of Balancing”, en Pa-
vlakos (ed.), op. cit., nota 6, pp. 169y ss.; idem, “Proportionality and Discretion in
International and European Law”, en Tsagourias, Nicholas (ed.), Transnational
Constitutionalism: International and Furopean Perspectives, Cambridge, R. U.-Nueva
York, Cambridge University Press, 2007, p. 107.

126 Alexy, A Theory..., op. cil., nota 40, p. 410.

127 Sobre los tres ambitos de la necesidad, la imposibilidad y la posibilidad
véase thidem, pp. 393 y 394.
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argumenta que la ponderacién implica amplias definiciones de las
clausulas de restriccion,'?® y con ello, asimismo, amplias definicio-
nes de los ambitos de proteccion de los derechos fundamentales.
Mediante lo anterior se incluirian numerosos intereses en los am-
bitos de proteccion iusfundamental, que por consiguiente serian
considerados en la ponderacion.'? De esta manera, iria demasia-
do lejos la eleccion de los puntos de vista que han de atenderse en
la ponderacién en el plano del fin legitimo.'30

Se hace valer entonces que los derechos fundamentales, como
restricciones a los derechos fundamentales ajenos, son interpreta-
dos muy ampliamente.'! Se trata por lo tanto de la cuestién ba-
sica de si los derechos fundamentales debieran definirse estrecha
o ampliamente.'?? En total seis argumentos hablan a favor de in-
terpretar los derechos fundamentales mas bien de modo amplio
y de prescindir de definiciones estrechas.!??

En primer lugar, las definiciones estrechas s6lo de manera
aparente se hallan libres de ponderaciéon.!® Las definiciones es-
trechas de los derechos fundamentales siempre son el resultado
de una ponderacion, ya que se basan en razones a favor y en con-

128 Txakyrakis, op. cit., nota 21, p. 480. En términos similares en relacién con
el Convenio Europeo de Derechos Humanos: Von Bogdandy, Armin, “The Eu-
ropean Union as a Human Rights Organization? Human Rights and the Core
of the European Union”, Common Market Law Review, Alphen del Rin, Kluwer-
Universidad de Leiden, vol. 37, nam. 6, 2000, p. 1332.

129 Tsakyrakis, op. cil., nota 21, pp. 482 y 488.

130" Ibidem, p. 488.

31 Lo mismo se ha criticado en relacién con los intereses ptblicos. Véase
Klatt y Meister, op. cit., nota 38, cap. 3.

132 Es determinante la cuestiéon de si son dignas de prioridad la teorfa estre-
cha o la amplia de los ambitos de proteccion. Acerca del concepto de “teoria del
ambito de proteccién” y para distinguir los diferentes tipos de teorias estrechas
del ambito de proteccién ¢fi: Meister, op. cit., nota 43, pp. 33, 35 y ss. Véase
también, Klement, op. cit., nota 1.

133 En lo siguiente, con demostraciones adicionales, también ¢fr. Meister, op.
cit., nota 43, pp. 113 y ss.

134 Alexy, Theorie..., cit., nota 40, p. 290; idem, Teoria..., cit., nota 40, p. 281.
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tra de una proteccioén iusfundamental.’® Greer aporté un ejem-
plo esclarecedor para esto en su discusion de la sentencia del caso
Wingrove v. UK;'% la cuestién en este caso fue que la vulneracion
de los sentimientos religiosos por una pelicula critica con la reli-
gi6on colisionaba con los articulos 90. y 10 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos: “The right to freedom of expression can
plausibly be defined as excluding the right to cause gratuitous
insult to religious [...] sentiments, while the right to freedom of
thought, conscience and religion can plausibly be defined as li-
mited to protection only from gratuitously insulting criticism”.137

De acuerdo con la aseveracién de Greer, estas definiciones
(estrechas) no se basan en la ponderacion;'®® hay que refutar esta
postura. Estando el derecho a la libre expresion (Meinungsfreiheit)*
definido de manera que toda opinién se halle protegida, excepto
aquellas que vulneren los sentimientos religiosos, tal definicion se
apoyaria sobre una ponderacién de la libertad de expresiéon contra
el derecho de las personas afectadas por la manifestacion de una
opinion.'* Una definicion amplia incluiria en el ambito de pro-

135 Cfi. Alexy, A Theory..., cil., nota 40, p. 208; idem, Theorie.. ., cil., nota 40, p.
289; idem, Teoria. .., cit., nota 40, pp. 279 y 280.
136 TEDH, Wingrove v. The United Kingdom, nim. 17419/90, fondo, 25 de no-

viembre de 1996.

137 Greer, op. cit., nota 9, p. 424 (“el derecho a la libertad de expresiéon puede

plausiblemente definirse como excluyente del derecho a causar insulto gratuito
a los sentimientos... religiosos, mientras que el derecho a la libertad de pen-
samiento, conciencia y religiéon puede plausiblemente definirse como limitado
sélo a proteger frente a la critica gratuitamente insultante”; en inglés en el ori-
ginal; traducciéon mia [N. del T']).

138 Idem.

*

En aleman, la libertad de expresion es designada con las locuciones “li-
bertad de opinion” (Meinungsfreiheil) o de “manifestaciéon de la opinion™ (Mei-
nungsduferungsfretheil), asi como en inglés es mucho mas frecuente decir “libre
discurso” (free speech) que “libre expresion” (free expression). Pese a estas varia-
ciones, no hay problema en convenir que a grandes rasgos todas denotan el
derecho fundamental que esencialmente tutela que una persona comunique su
pensamiento a otras (N. del T).

139 Se trata de una teorfa estrecha del &mbito de proteccion sobre la base de
criterios no escritos, que se basa en la ponderacién con valores constitucionales

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PTMFiC

50 MATTHIAS KLATT / MORITZ MEISTER

teccion iusfundamental, por lo menos prima facie, tales opiniones
que vulneran los sentimientos religiosos de otro sujeto; por ello,
quedaria expuesto el caracter ineludible de una ponderacién, y
esta se implementaria de forma abierta y comprensible en otro
momento.!*0

En segundo lugar, las definiciones estrechas son opacas. Las
ponderaciones tienen lugar en lo oculto;'*! por ende, no son com-
prensibles ni criticables. Esto conduce a un déficit de transparen-
cia y racionalidad de la argumentacion juridica.'*? En cambio,
las definiciones amplias se obtienen mediante la interpretacion
del texto del respectivo derecho fundamental, sin que de he-
cho en este punto se consideren intereses contradictorios; éstos
se ajustaran separadamente en el marco de la ponderacion. Por
lo anterior, la argumentacion se vuelve transparente, racional y
comprensible.

En tercer lugar, las definiciones estrechas son problemati-
cas en cuanto a su estructura. La calidad diferenciable de los
grados de examen del ambito de proteccion y la justificacion se
restringen de manera dudosa,'* ya que las ponderaciones son
ubicadas dentro del ambito de proteccién.'** En este sentido,

contrarios. Para este planteamiento y similares pareceres divulgados en Alema-
nia, ¢fr Meister, op. cit., nota 43, pp. 94 y ss. Janneke Gerards y Hanneke Sen-
den insisten en que seria posible excluir, sin ponderar, el hate speech del ambito
de proteccién de la libertad de expresion en “The Structure of Fundamental
Rights and the European Court of Human Rights”, International Journal of Cons-
titutional Law, Oxford, Oxford University Press-Universidad de Nueva York, Es-
cuela de Derecho, vol. 7, nim. 4, octubre de 2009, p. 628.

140" Rivers, op. cit., nota 9, p. 190.

141 Kahl, Wolfgang, “Neuere Entwicklungslinien der Grundrechtsdogmatik:
Von Modifikationen und Erosionen des grundrechtlichen Freiheitsparadig-
mas”, Archiv des iffentlichen Rechts, Tubinga, Mohr Siebeck, vol. 131, nim. 4,
octubre de 2006, p. 606, n. 157.

142 Idem.

143 Gerards y Senden, op. cit., nota 139, p. 627.

14 Meister, op. cit., nota 43, pp. 115 y 116; Hofling, Wolfram, “Kopernika-
nische Wende riickwéarts? Zur neueren Grundrechtsjudikatur des Bundesver-
fassungsgerichts”, en Muckel, Stefan (ed.), Rirche und Religion im sozialen Staat.
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se confunden el contenido de los derechos y sus restricciones; el
examen lusfundamental obviamente pierde asi capacidad para
diferenciar;'* en cierto modo, ambas facetas han de separarse
en el aspecto légico, ya que conciernen a diferentes maneras de
proceder. El contenido de los derechos se obtiene mediante la
interpretacion del texto del respectivo derecho fundamental, y
los intereses opuestos no encuentran ninguna consideracién en
este punto;'*® éstos se tomaran en cuenta hasta el marco de la
justificacion, en el contexto de la ponderacion que se da den-
tro del examen de proporcionalidad. Las definiciones estrechas
mezclan esta separacion estricta, resultante de puntos de vis-
ta l6gicos y razones de claridad metddica; la argumentacién se
torna desestructurada y opaca.'” En cambio, las definiciones
amplias tienen ventajas metodologicas: el ambito de proteccion
de un derecho fundamental se obtiene exclusivamente mediante
interpretacion, y los intereses opuestos son tratados aparte en el
marco de la ponderacion.

Festschrift fir Wolfgang Riifner zum 70. Geburtstag, Berlin, Duncker & Humblot,
2003, pp. 336 y 337; Huber, Peter M., “Die Informationstatigkeit der 6ffent-
lichen Hand — ein grundrechtliches Sonderregime aus Karlsruhe?”, Juristen-
zeitung, "Tubinga, Mohr Siebeck, afio 58, 2003, p. 293; Kahl, Wolfgang, “Vom
weiten Schutzbereich zum engen Gewihrleistungsgehalt. Kritik einer neuen
Richtung der deutschen Grundrechtsdogmatik”, Der Staat, Berlin, Duncker &
Humblot, vol. 43, nim. 2, febrero de 2004, p. 192; Weil3, Wolfgang, recension
de Benjamin Rusteberg: “Der grundrechtliche Gewahrleistungsgehalt”, Archiv
des gffentlichen Rechts, Tubinga, Mohr Siebeck, vol. 134, ntim. 4, octubre de 2009,
p. 621.

145 Mollers, Christoph, “Wandel der Grundrechtsjudikatur — Eine Analyse
der Rechtsprechung des Ersten Senats des BVerfG”, Neue Juristische Wochenschrifi,
Munich-Francfort del Meno, C. H. Beck, nim. 28, 2005, p. 1977; Kahl, op. cit.,
nota 141, p. 611.

146 Meister, op. cit., nota 43, p. 116.

147 Hofling, Wolfram, Offene Grundrechisinterpretation. Grundrechtsauslegung zwi-
schen amtlichem Interpretationsmonopol und privater Konkretisierungskompetenz, Berlin,
Duncker & Humblot, 1987, pp. 172, 174 y 175. En sentido parecido: Von Ar-
nauld, op. cit., nota 40, p. 87.
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En cuarto lugar, las definiciones estrechas conducen a la inse-
guridad juridica. Como se basan en ponderaciones, el ambito de
proteccion de los derechos fundamentales se determina en cada
caso particular con dependencia en la ponderaciéon. Segun con
qué amplitud se incluyen los intereses opuestos en la ponderacion
en el plano del ambito de proteccidén, caso por caso varia el al-
cance protector del derecho fundamental; éste depende particu-
larmente del correspondiente operador juridico; en esta medida,
dicho alcance ya no es previsible.'* Por el contrario, las defini-
ciones amplias definen el contenido del derecho sin considerar
intereses opuestos; el alcance protector prima facie del derecho
sera amplio, independientemente del caso particular, y por ende
previsible y determinado con seguridad juridica; se averiguara
abierta y comprensiblemente si existe proteccion definitiva hasta
un segundo paso, de la mano de ponderaciones.

En quinto lugar, las definiciones estrechas reducen la car-
ga de la argumentacion estatal de manera preocupante para
un Estado de derecho.® Con las definiciones estrechas puede
negarse el ambito de proteccion iusfundamental sencillamente
anotando que determinada conducta no se comprende en €l; se
verian asi las mas o menos parciales posibilidades de restriccién
(Beschrinkungsmaglichkeil) como delimitaciones (Beschrankung) del
ambito de proteccion.’™® Este proceder es subjetivo, arbitrario y
manipulativo;’! puede negarse el ambito de proteccion iusfun-
damental sin tener que exponer justificaciones sustantivas para
ello; existe un déficit de justificacion.

118 Hofling, op. cit., nota 144.

149 Kahl, op. cit., nota 144, pp. 189 y ss.; idem, op. cit., nota 141, pp. 610y 611.
Para lo anterior, véase la representacion grafica de las decrecientes cargas de la
argumentacion en la aplicacion de teorias estrechas del ambito de proteccion
en Meister, op. cit., nota 43, p. 121.

150 Para tal planteamiento de la limitation as specification véase Webber, op. cit.,
nota 27, pp. 123 y ss. Véase la critica a esta posicion en la recension de la tltima
obra por Julian Rivers en Public Law, Londres, Sweet & Maxwell, nam. 1, 2011,
p. 215.

31 Kabhl, op. cit., nota 144, pp. 191 y 192.
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En sexto lugar, lo anterior promueve la arbitrariedad judi-
cial. La comprobabilidad de la decision se reduce en razon de
la deficiente justificacion. Las definiciones amplias, en cambio,
se preocupan de que exista una vasta proteccion prima_facie;'>? de
esta manera, al maximo posible se evitan lagunas en el sistema
protector de los derechos fundamentales;'?® todas las intervencio-
nes tienen que resistir un control en el plano de la justificacion.!>*
El Estado se halla sujeto a una amplia obligacién de justificar
toda accion que disminuya la libertad, y de que siempre se apli-
quen las precauciones del Estado de derecho, como las del prin-
cipio de proporcionalidad. Esto impide la arbitrariedad judicial;
por ende, son preferibles las definiciones amplias de los derechos
fundamentales.

152 Kumm, “Political Liberalism...”, cit., nota 6, p. 141: “subject practically
all acts of public authorities that affect the interests of individuals to propor-
tionality review”.

153 Cohen-Eliya y Porat, op. cit., nota 5, pp. 477 y ss.

15% Para el aspecto de que el principio de proporcionalidad funda un deber
estatal de justificar las intervenciones en los derechos fundamentales, ¢fr: tbidem,
p- 463, y Kumm, “The Idea of Socratic Contestation...”, of. cit., nota 6, pp. 168

y ss.
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CAPITULO QUINTO

ANALISIS DE CASO

I. NOTAS INICIALES

En la discusion internacional en torno a las supuestas debilidades
del principio de proporcionalidad, la sentencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos en el caso Instituto Otto Preminger'> es un
ejemplo abordado con frecuencia. Contra ello, el siguiente analisis
de este asunto habra de ilustrar los argumentos desarrollados arri-
ba ante un caso concreto, y asi poner en claro las fortalezas del
principio de proporcionalidad.!®

En el caso mencionado, una organizacién sin fines de lucro
llamada “Instituto Otto Preminger” tenia una sala de cine artis-
tico en la ciudad de Innsbruck, y anunci6 seis proyecciones de la
pelicula “Concilio de amor” (Licbeskonzil).* Esta contenia escenas
criticas sobre Dios, Jests y la Virgen Maria, quien se unia con
el Diablo y castigaba con sifilis a la humanidad. Apoyadas en
regulaciones nacionales, las autoridades austriacas incautaron el
filme; entonces, la organizacion hizo valer una violacion al arti-
culo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que reza:

155 Otto-Preminger-Institut v. Ausiria, nam. 13470/87, fondo, 20 de septiembre
de 1994.

156 Para una discusion de esta sentencia véase, también, Klatt y Meister, op.

cit., nota 38, cap. 7.
* Werner Schroeter, Reptblica Federal de Alemania, 1982; titulo en inglés:
The Council of Love. Para mayor informacién sobre este filme véase la Internet
Movie Database en http://imdb.to/TusH7F5 (N. del T.).
55
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1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion...

2. El gjercicio de estas libertades, que entrafian deberes y res-
ponsabilidades, podra ser sometido a... restricciones... previstas
por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democratica, para... la proteccion de... los derechos ajenos...*

La incautacion de la pelicula incuestionablemente represen-
t6 una intervencion en la libertad de expresion del instituto actor,
consagrado en el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. En este aspecto, se suscita en primer lugar la cuestion
de si la incautaciéon pudo estar justificada segin el articulo 10.2
de dicho instrumento. Que tal medida estuviera legalmente pre-
vista condujo de manera determinante a plantear si persiguié un
fin legitimo y si era necesaria en una sociedad democratica.

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

En opinién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la in-
cautacion estaba justificada conforme al referido articulo 10.2 del
Convenio de Roma. Para ello se indagd primeramente si la incau-
tacion persiguid un fin legitimo en el sentido de este precepto. La
mayoria de seis jueces decidié que la medida persigui6 el fin legiti-
mo de proteger los derechos de otros, puesto que el articulo 9o. del
Convenio Europeo de Derechos Humanos™ tutela los sentimien-

* En aleméan y abreviado en el original. Este texto y otros provenientes

del mencionado Convenio Europeo, incluidos aqui, corresponden a su ver-
sién en espanol difundida por el mismo Tribunal de Estrasburgo en http://bit.
ly/1¢fXFxw. Considérese que, como advierte dicha traducciéon espanola, s6lo
son auténticas las versiones inglesa y francesa de este instrumento (N. del T.).
*«]. Toda persona tiene derecho a la libertad... de religién; este derecho
implica la libertad... de manifestar su religion... individual o colectivamente,
en publico o en privado, por medio del culto, la ensenanza, las practicas y la
observancia de los ritos. 2. La libertad de manifestar su religion... no puede ser
objeto de mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas
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tos religiosos de la poblacion.’”” A decir verdad, la referida dispo-
sicion no protege a los creyentes ante toda critica;'’® no obstante,
en casos extremos, el Estado lleva a cuestas la responsabilidad de
proteger los sentimientos religiosos.' En este caso, la provocativa
representacion de objetos de culto pudo agraviar los sentimientos
religiosos de la poblacién. 6

Una minoria de tres jueces argumento6 en contra que el arti-
culo 90. del Convenio Europeo de Derechos Humanos no abarca
completamente la tutela de los sentimientos religiosos.'®! Indico
que mas bien, por el contrario, dicho precepto contiene un de-
recho a expresar opiniones criticas en relaciéon con las creencias
ajenas.'®? Y seflalé que la intervencion podria igualmente justifi-
carse para proteger el caracter democratico de la sociedad ante
ataques a la reputaciéon de agrupaciones religiosas.!63

Inmediatamente después, el Tribunal tuvo que examinar,
conforme al articulo 10.2 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, si la incautacién era necesaria en una sociedad demo-
cratica. La mayoria de sus integrantes juzgé que la medida habia
sido necesaria para mantener el orden publico, ya que el filme
representaba un ataque a la religion.!'6* Las precauciones del cine
en verdad alcanzaron a evitar molestias injustas a los sentimien-
tos religiosos de la poblacion. De acuerdo con ellas: cinco de las
seis funciones tuvieron lugar hasta las diez de la noche; un folleto
informativo dio cuenta del contenido de la pelicula; se prohibio
la entrada a menores de diecisiete anos; el publico al que se di-

necesarias, en una sociedad democratica, para... la proteccion de los derechos
o las libertades de los demas™ (N. del T.).

157 Otto-Preminger-Institut, cit., nota 155, § 48.

198 Ibidem, § 47.

159 Idem.

160 Idem.

161" Otto-Preminger-Institut, cit., nota 155, voto de minoria, § 6.
162" Idem.
163 Idem.
164 Otto-Preminger-Institut, cit., nota 155, § 52.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PTMFiC

58 MATTHIAS KLATT / MORITZ MEISTER

rigi6 tenia interés en el arte, y fue requerida una cuota de acceso.
Estas precauciones fueron a su parecer insuficientes puesto que el
filme habia sido anunciado con gran alcance, y con ello fue cono-
cido pablicamente;'6> ademas, una ponderacion de los intereses
en conflicto daba por resultado que la incautacion fue propor-
cional en sentido estricto;'% y que las autoridades nacionales no
habian traspasado su margen de apreciacion.!6’?

Una minoria de tres jueces argumentd en contra que el cine
adopté medidas suficientes para dar a las personas religiosamen-
te sensibles la posibilidad de mantenerse lejos de la pelicula.!6
Expreso6 que el cine limito las molestias potenciales del filme, tan-
to como ello podia razonablemente esperarse.'® Por consiguien-
te, opind que la incautacion era desproporcionada.'”

No es convincente la sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y tampoco la opinioén de los tres jueces di-
sidentes. El tribunal aplicé equivocadamente el principio de
proporcionalidad en multiples aspectos. Por eso, en lo sucesivo
analizaremos de nuevo el caso, considerando las premisas esta-
blecidas arriba; con ello se mostrara que la correcta aplicacion
del principio de proporcionalidad puede mejorar decisivamente
la racionalidad y la comprensibilidad de las sentencias judiciales,
y como lo hace.

III. FIN LEGITIMO

Una medida que interviene en el derecho a la libre expresion pue-
de estar justificada conforme al articulo 10.2 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, entre otros, si sirve a la proteccion de

165 Ibidem, § 54.

166 Jhidem, § 55.

167 Thidem, § 56.

168 Otto- Preminger-Institut, cit., nota 155, voto de minoria, § 9.
169 Idem.

170" Ihidem, § 11.
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un derecho ajeno. El Estado no puede elegir libremente los fines
legitimos para justificar una intervencién en el articulo 10 de di-
cho tratado. Esta técnica de regulacion es coherente con el modelo
iusfundamental que defendemos en este trabajo, en el cual solo
propositos con estatus constitucional pueden restringir los derechos
fundamentales.!!

Segun la opinién de la mayoria de los jueces, el articulo 9o.
del Convenio Europeo de Derechos Humanos comprende la tu-
tela de los sentimientos religiosos de la poblacion, y la incauta-
ci6n justamente sirvid para protegerlos.’’? Una minoria de jueces
argumento en contra que los sentimientos religiosos no estarian
protegidos por la mencionada disposicion.!”

Entonces, resulta decisiva para la cuestion de si la incauta-
ci6on sirvid a un fin legitimo la relativa a si el articulo 9o. del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos comprende la proteccion
de los sentimientos religiosos de la poblacion. Para esto tiene que
determinarse la extensiéon de dicho precepto. No incluyéndose
dichos sentimientos en el ambito de proteccion del articulo 9o.
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, habria una defi-
nicién tendencialmente estrecha. Las desventajas de tales defi-
niciones ya fueron establecidas,'”* y pueden precisarse de nuevo
para el presente caso.

La exclusion de los sentimientos religiosos por la minoria de
jueces sufre de una pobreza de fundamentos; los jueces sencilla-
mente decidieron que el articulo 90. del Convenio Europeo de
Derechos Humanos no comprende un derecho a la protecciéon
de los sentimientos religiosos.!” Falta por completo justificacion
para lo anterior; se neg6 de esta manera la proteccion iusfunda-
mental sin argumentacién sustantiva; las consideraciones para

171 Véase supra, capitulo primero, apartado I1.

172" Supra, nota 157.

173 Supra, nota 161.

7% Supra, capitulo cuarto, apartado II.

175 Supra, nota 161: “such a right cannot be derived from the right to free-
dom of religion”.
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la desproteccion (Nichtschutz) no fueron expuestas, y por lo tanto
no son comprensibles. Asi, se eludié la carga de la argumenta-
cion para negar la proteccion, lo que favorece la arbitrariedad
judicial.

Ademas, no son convincentes todas las razones que pueden
aducirse para la desproteccion de los sentimientos religiosos. Tsa-
kyrakis mas o menos argumento en su analisis de la sentencia que
los sentimientos religiosos simplemente no ameritan proteccion
tusfundamental:

Religious feelings are not “worthy of being included in the ambit
of a right”.17

The definition must rely “on broader conceptions of... how
an alleged right must fit with other rights recognized in the
convention”.!7

An “analysis of the content of the right that is more closely
attuned to its moral point would yield priorities between rights

and interests”.178

Estas declaraciones no tienen cabida en el plano de la apertura
del ambito de proteccion. Abordan consideraciones que habrian
estado colocadas en el marco de una ponderacion; solo en éste
puede justificarse qué tan importantes tendrian que ser y como
debieran jerarquizarse los sentimientos religiosos en comparacion
con otros derechos; en ese marco, los derechos de que se habla
estarian clara y comprensiblemente contrapuestos. Las considera-
ciones son por consiguiente desplazadas en el aspecto estructural:

176 Tsakyrakis, op. cit., nota 21, p. 480 (“Los sentimientos religiosos no son
«dignos de ser incluidos en el ambito de un derecho»”; en inglés en el original;
traduccién mia [N. del T.]).

177 Idem (“La definicién debe basarse en concepciones més amplias de...
cémo un derecho invocado tiene que ajustarse con otros derechos reconocidos
en la convencién”; en inglés en el original; traduccién mia [N. del T']).

178 Txakyrakis, réplica, cit., nota 21, p. 308 (“Un «anélisis del contenido del
derecho que estuviera en consonancia mas proéxima con su punto moral, aban-
donaria las prioridades entre derechos e intereses»”; en inglés en el original;
traduccién mia [N. del T']).
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en el plano del ambito de proteccion, que se determina mediante
interpretacion textual, se hacen consideraciones ponderativas. En
este sentido, la argumentacion tampoco es comprensible, ya que
en gran medida se realiza de manera oculta.

Una interpretacion amplia del derecho que se desprende del
articulo 9o. del Convenio Europeo de Derechos Humanos ha-
bria, por el contrario, resultado en que los sentimientos religiosos
estarian protegidos por lo menos prima facie. Las razones para su
desproteccion iusfundamental definitiva habrian entonces tenido
que exponerse abierta y comprensiblemente en el marco de la
ponderacién. Ante las ventajas'’® asociadas a las definiciones am-
plias, los sentimientos religiosos por consiguiente estan al menos
prima facie protegidos en virtud de la referida disposicion. Con
ello, si persiguio la incautacion del filme, contra la opinién de la
minoria de jueces, un fin legitimo también en el sentido del arti-
culo 10.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, es decir,
proteger los derechos de sujetos diferentes al instituto actor.

IV. IDONEIDAD

El tribunal no se ocupd expresamente de la cuestion de si la in-
cautacion de la pelicula fue idénea para proteger los sentimientos
religiosos. No obstante, es evidente que tal fue el caso. A la vista
de su contenido, la proyeccién del filme habria podido agraviar los
sentimientos religiosos, y la incautaciéon impidio las proyecciones
que estaban planeadas. Entonces, dicha medida fue idénea para
proteger los sentimientos religiosos de la poblacion.

V. NECESIDAD

La cuestién de la necesidad de la incautacién fue muy disputada
en el seno del tribunal. Sobre ella se debati6 si las precauciones

179 Véase supra, nota 174.
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que el cine tom6 con el fin de evitar molestias podian verse como
medios mas benignos para lograr el fin legitimo. En opinion de
la mayoria de los jueces no fue este el caso, ya que la pelicula se
anuncié muy ampliamente, y en consecuencia fue suficientemente
conocida.'® Una minoria de jueces argument6 en contra que, a la
vista de las precauciones de que se tratd, el cine limit6 las molestias
para otros tanto como razonablemente pudo esperarse.!8!

En este punto el tribunal examiné la cuestion de la necesidad
s6lo incompletamente, ya que una medida adoptada es innece-
saria nicamente cuando hay una mas benigna y a la vez igual-
mente idoénea para lograr el fin legitimo.!®? Indudablemente, las
precauciones que en el caso tomo el cine fueron otras medidas
mas benignas que la incautacion del filme; empero, no fueron
igualmente idoneas para proteger los sentimientos religiosos de
la poblacion. La incautacion impidié desde el principio que la
pelicula se proyectara; con ello, practicamente no existi6 peligro
de que las personas fueran vulneradas en sus sentimientos reli-
giosos, el cual habria sido mayor si el filme hubiera sido proyec-
tado considerando las precauciones tomadas por el cine. Estas
fueron para ello mas benignas que la incautacion; sin embargo,
no fueron igualmente idéneas para proteger los sentimientos re-
ligiosos de la poblacién. Por tanto, la incautacién de la pelicula
fue necesaria.

180 Otto-Preminger-Institut, cit., nota 155, § 54.

181 Véase supra, nota 168.

182 Alexy, Theorie..., cit., nota 40, p. 102; idem, Teoria. .., cit., nota 40, p. 94;
Khosla, op. cit., nota 21, p. 299; Kumm, “The Idea of Socratic Contestation...”,
op. cit., nota 6, pp. 148-149 (En el original aleman de su citada obra, Alexy
refiere un pasaje del tribunal de Karlsruhe que, siguiendo la version espanola
indicada, en realidad significa: “el fin no puede alcanzarse igual de bien (ebenso-
gut), de otra manera que afecte menos al individuo” [BVerfGE 38, 281 <302>]
[N. del T]).

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PTMFiC

LA PROPORCIONALIDAD COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL... 63

VI. PONDERACION
1. Ponderacién wncorrecta

En consecuencia, es decisivo que la incautacion fuera proporcio-
nal en sentido estricto. De la mano de una ponderacion, aqui debe
proponerse un justo equilibrio entre los derechos contendientes.
La mayoria y la minoria de los jueces aparentaron (vorgeben) pon-
derar: la primera opin6 que era indispensable un weighing up de los
intereses en conflicto;'®? la segunda argumenté que la incautacién
era —on balance— desproporcionada.'®* Pero de hecho en ambos
casos no se pondero, o se hizo defectuosamente.

La mayoria de los jueces tuvo la incautaciéon por proporcio-
nada, porque las autoridades austriacas no habian transgredido
su correspondiente margen de apreciacion;'® sin embargo, no se
efectu6 una ponderacién. El margen de apreciacion que queda a
los Estados parte del CGonvenio Europeo de Derechos Humanos
se usa mas bien como argumento para eludir una ponderacion
sustantiva; pero es imposible abstenerse por completo de pon-
derar invocando los margenes; con correccién, un margen sblo
puede ser uno epistémico en el marco de la ponderacién o uno
estructural resultante de la misma.!®s Por ende, hay que dar la
razon a la critica de la decision en el sentido de que el resultado
del caso se apoya sobre el correspondiente margen, pero no so-
bre una correcta aplicacién del principio de proporcionalidad.'®?
Aparte de esto, el proceder del Tribunal Europeo de Derechos

183 Otto-Preminger-Institut, cit., nota 155, § 55.

184 Véase supra, nota 170.

185 Otto- Preminger-Institut, cit., nota 155, § 56.

186 Sobre ambas clases de ponderacion véase Klatt, Matthias y Schmid,
Johannes, Spielraume im ffentlichen Recht. Jur Abwdgungslehre der Prinzipientheorie,
Tubinga, Mohr Siebeck, 2010, p. 5. También ¢fr Klatt, Matthias, “Schutz-
pflichten in der Europidischen Konvention fiir Menschenrechte”, en idem (ed.),
op. cit., nota 37, pp. 34-61.

187 Khosla, op. cit., nota 21, p. 303.
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Humanos se halla en ostensible contradiccién con sus propias
aseveraciones de que las medidas estatales requerian en el caso
un control estricto. %

También la minoria de los jueces ponderd defectuosamente.
Confundi6 los niveles de los examenes de necesidad y de ponde-
racién. Argument6 que las medidas eran innecesarias de haber
medios mas benignos disponibles, y que la incautaciéon no era
proporcional stricto sensu porque hubo tales medios. !9

Asi, ni la mayoria ni la minoria de los jueces ponderaron co-
rrectamente; ambas omitieron una argumentacion sustancial en
el marco de la ponderacion.'? Sin embargo, esta practica de de-
cision vy justificacion del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, como parcialmente se ha afirmado, no pone en entredicho
la eficiencia de la ponderacién en si,'"' ya que una defectuosa
aplicacion del principio de proporcionalidad no puede imputarse
al método mismo.'"?

2. Ponderacion correcta (dimension negativa/deber de respeto)

A la vista del considerable déficit de justificacion de esta de-
cisién del Tribunal de Estrasburgo, es valido examinar qué re-
sultado se habria obtenido con una correcta ponderacion. Es
determinante que la importancia de la persecucion del fin legi-
timo pueda o no justificar la intensidad de la intervencion en el
derecho fundamental del actor.’® Aqui debe tenerse cuidado de
no considerar el peso abstracto de los derechos que colisionaron
en el caso, pues tienen uno igualmente importante en el sentido

188 Otto-Preminger-Institut, cit., nota 155, § 50.

189 Véase supra, nota 170.

190 Txakyrakis, op. cit., nota 21, p. 482.
191 En este sentido, idem.

192 Khosla, ap. cit., nota 21, p. 302.

193 Coomo indica la primera ley de la ponderacion. Cfi: Alexy, Theorie..., cil.,
nota 40, p. 146; idem, Teoria..., cil., nota 40, p. 138.
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referido, o sea, desvinculado de circunstancias concretas; esto se
desprende de diversas afirmaciones del Tribunal:

...freedom of expression constitutes one of the... essential foun-
dations of a democratic society, one of the basic conditions for its
progress and for the development of everyone.!9*

...freedom of... religion... is one of the foundations of a “de-
mocratic society”... one of the most vital elements that go to
make up the identity of believers and their conception of life.!%

Comenzaremos entonces nuestro andlisis indagando qué tan
intensa fue en el caso concreto la intervencion en el derecho fun-
damental a la libre expresion, lo cual requiere una justificacion
externa que inevitablemente contiene fundamentos morales.!9
Habiendo sido incautada la pelicula, entonces ya no se le pudo
proyectar; ademads, la incautacién no estuvo local ni temporal-
mente limitada; en este sentido, la incautacion representd una
intervencion grave. Lo que es mas interesante, el tribunal no se
ocup6 expresamente de la clasificacion de la intensidad de la in-
tervencion; nada mas constaté que hubo una.'”” Mediante lo an-
terior, se hace claro que las ponderaciones correctas mejoran la
racionalidad de la decision, al impeler al operador juridico a re-
parar abierta y comprensiblemente en todas las consideraciones
relevantes.

En el siguiente paso ha de examinarse qué tan importante
fue la persecucion del fin legitimo. En esto queremos enfatizar

9% Otto-Preminger-Institut, cit., nota 155, § 49 (“la libertad de expresién consti-
tuye uno de los... fundamentos esenciales de una sociedad democratica, una de
las condiciones basicas para su progreso y para el desarrollo de cada uno”; en
inglés en el original; traduccién mia [N. del T']).

195 Tbidem, § 47 (“la libertad de... religién... es uno de los fundamentos de
una «sociedad democratica» [...] uno de los elementos mas vitales que se diri-
gen a erigir la identidad de los creyentes y su concepcion de la vida”; en inglés
en el original; traduccién mia [N. del T'])

196 Veéase supra, capitulo segundo, § TV.

197" Otto-Preminger-Institut, cit., nota 155, § 43.
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una vez mas que el peso abstracto de los sentimientos religiosos
puede quedar fuera de consideracion, porque a la libertad de
expresion corresponde abstractamente un mismo peso. Por eso
resulta decisivo qué tan importante fue la proteccion de los sen-
timientos religiosos de la poblacion; esto requiere nuevamente
una justificaciéon externa que contenga fundamentos morales.!%
De las explicaciones del Tribunal se desprende que la tutela de
los sentimientos religiosos fue considerada importante; la mayo-
ria de los jueces argumenté que la pelicula fue promocionada
muy ampliamente, por lo cual su contenido fue publicamente
conocido en cierta medida, y en ella las planeadas proyecciones
del filme habrian podido vulnerar los sentimientos religiosos de
la poblacién. 199

Esta argumentacion no es convincente. Mas bien, con la mi-
noria de los jueces, ha de remitirse a una serie de circunstancias
contrarias a adjudicar en el presente caso una importancia alta a
la persecucion del fin legitimo.? En total siete argumentos (ex-
ternos) hablan a favor de que la proteccién de los sentimientos
religiosos de la poblacion no era en esta ocasion especialmente
importante.

En primer lugar, una pelicula que se muestra en un cine artis-
tico se dirige mas bien s6lo a un pequefio grupo de personas inte-
resadas en filmes experimentales, y no contrariamente al ptablico
amplio; en tal medida, desde el principio s6lo un grupo relati-
vamente reducido de personas pudo ser agraviado en sus senti-
mientos religiosos. En segundo lugar, el folleto informativo com-
prendi6 bastantes indicaciones sobre el contenido religiosamente
critico de la pelicula; los espectadores potenciales estuvieron por
lo tanto advertidos. En tercer lugar, por solamente anunciar di-
cho contenido, el mencionado folleto no pudo lesionar los senti-
mientos religiosos de sus destinatarios. En cuarto lugar, se impi-
di6 una atencion indeseada fijandose en hora avanzada cinco de

198 Véase supra, nota 196.
19 Véase supra, nota 180.

200" Otto- Preminger-Institut, cit., nota 155, voto de minoria, § 9-11.
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las seis proyecciones, a las diez de la noche. En quinto lugar, el
cine requirié una tarifa de entrada; lo anterior garantizo que los
espectadores se arriesgaran libre y conscientemente a que se vul-
neraran sus sentimientos religiosos. En sexto lugar, se excluy6 de
las funciones a personas menores de diecisiete afios. En séptimo
lugar, la pelicula no impedia a los creyentes vivir o actuar segin
su fe; ellos no fueron obligados a ver el filme ni se les confront6
forzadamente con ¢l. La pelicula se anunci6 principalmente a los
miembros del instituto responsable, un pequefio grupo de perso-
nas abiertas e interesadas en el arte. Como resultado, en el caso
concreto no fue entonces especialmente importante proteger los
sentimientos religiosos de la poblacién; las circunstancias en todo
caso estaban por que se les otorgara una importancia media, si es
que no incluso una leve.

En consecuencia, la incautaciéon de la pelicula no fue pro-
porcionada en sentido estricto. Por un lado, hubo una interven-
cién grave en el derecho a la libre expresion; por el otro, no fue
particularmente importante proteger los sentimientos religiosos
de la poblacion a la vista de las precauciones del cine. La impor-
tancia de perseguir el fin legitimo no pudo entonces justificar la
intensidad de la intervencion efectuada. Como expuso la mino-
ria de los jueces, la incautacion del filme en este caso sélo habria
estado justificada si “the behavior concerned reaches so high a
level of abuse, and comes so close to a denial of the freedom of
religion of others, as to forfeit for itself the right to be tolerated
by society”.20!

En otras palabras: so6lo de haber sido muy alta, la importan-
cia de la persecucion del fin legitimo habria justificado la grave

201 Jhidem, § 7 (“[La necesidad de una accién represiva que importe una
prohibicién completa del ejercicio de la libertad de expresién, no puede acep-
tarse mas que si] la conducta incriminada (incriminée) alcanza un nivel tan alto
de abuso [o insulto], y se aproxima tanto a una denegacion (dénégation) de la
libertad de religiéon de otro, que pierde por si misma el derecho a ser tolerada
por la sociedad”; en inglés en el original; traduccién mia, realizada también a
partir de la igualmente auténtica version francesa de la resolucién y de su citado
voto minoritario [N. del T.]).
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intervencion en el derecho de la instituciéon actora. Ya que la
importancia de perseguir el fin legitimo en realidad tnicamente
se coloco en un nivel inferior de la escala triadica, la incautacion
de la pelicula viol6 el derecho a la libre expresion que prevé el
articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

3. Ponderacidn correcta (dimension positiva/deber de proteccion)

Hasta ahora analizamos el caso desde la perspectiva del dere-
cho negativo a que no se restrinja la libertad de expresion, confor-
me al articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
En este caso, el fin legitimo de la incautacién realmente consistio
en la realizacién de un derecho positivo, o sea, en la realizaciéon
del derecho a la proteccion de los sentimientos religiosos segtin el
articulo 9o. del referido instrumento: “The manner in which reli-
gious beliefs and doctrines are opposed... may engage the respon-
sibility of the State... a State may legitimately consider it necessary
to take measures aimed at repressing certain form of conduct”.20?

Por consiguiente, también se brinda un andlisis del caso des-
de la perspectiva del derecho a una accién positiva (positives Re-
chl); para esto tenemos que efectuar un cambio de perspectiva.
Hasta el momento se ha indagado desde la éptica del derecho a
una abstencion (negatives Recht) si la importancia de perseguir el
fin legitimo puede justificar la intensidad de la intervencién en la
libertad de expresion.

En cambio, desde dicha perspectiva de accion positiva tienen
que considerarse otros puntos de vista. Por ejemplo: no seria pro-
porcionada en sentido estricto una medida positiva de proteccién

202 Otto- Preminger-Institut, cil., nota 155, § 47. (“[I]a manera en que las creen-
cias y doctrinas religiosas son objeto de oposicién... puede comprometer la
responsabilidad del Estado... un Estado legitimamente puede considerar ne-
cesario tomar medidas con miras a reprimir cierta forma de conducta”; en
inglés en el original; traduccién mia realizada de la manera indicada en la nota

anterior [N. del T']).
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que interviniera con mucha gravedad en el derecho del actor,
pero que solo en escasa medida protegiera los sentimientos reli-
giosos de la poblacién. Esta reflexién muestra que en el analisis
del caso desde la perspectiva del derecho a una accién positiva, y
a diferencia del efectuado desde la del derecho a una abstencién,
pueden relacionarse no solamente dos sino tres puntos de vista:
la intensidad de la intervencion en el derecho del actor, el grado
de proteccion de los sentimientos religiosos de la poblacion, al
igual que la intensidad de la intervencién en éstos mediante la
adopcién de otra medida menos protectora.20

No se habia discutido hasta ahora el punto de vista men-
cionado en ultimo lugar; y asimismo, al momento es apenas co-
nocido en la doctrina; se le podria denominar “intensidad de la
intervencion por desproteccion”.* Este valor expresa qué conse-
cuencias tiene la renuncia a una determinada medida de protec-
cion, realizada a favor de otra, menos protectora de la satisfac-
cion del derecho a una accion positiva. El instrumento metodico
decisivo en el examen de proporcionalidad de una medida de
proteccién consiste entonces en preguntar qué grado de despro-
teccion representaria la renuncia a ella, efectuada a favor de otra
menos protectora.

Para precisar lo anterior, deben distinguirse en el caso tres
medidas de protecciéon imaginables: en primer lugar, pudo ha-

203 Sobre el andlisis del principio de proporcionalidad con los derechos de
proteccion, comprehensivamente véase Klatt, op. cit., nota 186, pp. 691-718.

* A partir del caso Aborto Il que resolvié el Tribunal Constitucional Federal
el 28 de mayo de 1993, la dogmatica alemana ha usado con mayor frecuencia
un concepto practicamente ausente en la literatura previa: la “prohibicion de
deficiencia (Untermaffverbot)”, correspondiente al mandato de adoptar medidas
minimamente suficientes para hacer efectivo un derecho fundamental y funcio-
nal el deber de proteccion (Schutzpflicht) a su respecto, en particular cuando en-
tra en conflicto con otros intereses. Véanse BVerfGE 88, 203 (253-255); Michael,
Lothar y Morlok, Martin, Grundrechte, 3a. ed., Baden-Baden, Nomos, 2012, pp.
303-305, y Calliess, Christian, “Dimensions of Fundamental Rights — Duty to
Respect versus Duty to Protect”, en Pinder y Waldhoff (eds.), op. cit., nota 43,
pp- 33y 34 (N. del 'I.).
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berse incautado la pelicula como en efecto hicieron las autorida-
des austriacas; en segundo lugar, pudo haber tenido lugar la pro-
yeccion del filme con las precauciones que el cine habia tomado;
y en tercer lugar, pudo haberse permitido dicha proyeccién en el
programa nocturno tardio, sin mayores restricciones. Es decisiva
la cuestion de cudl de las tres medidas de proteccién era propor-
cional stricto sensu, ya que combinaba mejor los mencionados tres
puntos de vista que debian considerarse.

La primera de tales medidas, la incautaciéon de la pelicula,
representaba una intervencion grave en el derecho del actor a la
libre expresion,?* y al mismo tiempo protegia de manera efectiva
los sentimientos religiosos de la poblacion, al impedir completa-
mente la proyeccion del filme. No obstante, el aumento del me-
noscabo de los sentimientos religiosos de la poblacion habria sido
comparativamente reducido si se hubiera adoptado la siguiente
de las posibles medidas de protecciéon, que era sélo algo menos
protectora.

Esta consideracion muestra lo siguiente: la renuncia a la in-
cautacion significaba sélo un grado relativamente escaso de des-
proteccion para el derecho a una accion positiva. De ahi que la
primera medida imaginable, la incautacion, no haya sido propor-
cionada en sentido estricto; ella intervino de manera mas grave
en el derecho del actor, mientras que su cambio por una medida
menos protectora habria significado s6lo un minimo incremento
del menoscabo de los sentimientos religiosos que debian prote-
gerse. Precisamente a esto se refirieron los jueces disidentes:

The need for repressive action amounting to complete prevention
of the exercise of freedom of expression can only be accepted if
the behavior concerned reaches so high a level of abuse, and co-
mes so close to a denial of the freedom of religion of others, as to
forfeit for itself the right to be tolerated by society.?%

204 Véase el analisis efectuado supra, nota 195.

205 Supra, nota 201. “La necesidad de una accion represiva que impida por

completo el ejercicio de la libertad de expresion sélo podria aceptarse sila con-
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La tercera medida de proteccién imaginable, la proyeccién
de la pelicula en una representacion tardia sin mayores restric-
ciones, interviene solo levemente en el derecho del actor; pero al
mismo tiempo comprende s6lo una reducida protecciéon para los
sentimientos religiosos de la poblacién, ya que es cierto que el
filme se proyectaria tarde, pero sin precauciones tutelares adicio-
nales. Ademas, significaba la aplicacién de una cuarta medida,
aun menos protectora, un alto detrimento de los sentimientos
religiosos de la poblacién: la renuncia a esta tercera medida ori-
ginaba por consiguiente un alto grado de desproteccion para el
derecho a una accién positiva; por ello, la tercera medida tam-
poco era proporcional stricto sensu. La renuncia a una tercera me-
dida de proteccién, acompanada de la aplicaciéon de una cuarta
menos protectora, originaba una grave desproteccion, mientras
que habria a la vez solo una intervenciéon mas leve en el derecho
del actor.

También la segunda medida de proteccioén, la autorizacién
de la proyeccion de la pelicula bajo las amplias precauciones que
adopto el cine, interviene en el derecho del actor; empero, la
intervenciéon es mucho menos intensa que una incautaciéon. Por
otro lado, la proteccion de los sentimientos religiosos no es a de-
cir verdad tan efectiva como incautar el filme, aunque si mas que
una proyecciéon con menos restricciones. Al mismo tiempo, la
aplicaciéon de una medida menos protectora, como por ejemplo
la tercera senialada, no habria conducido a un elevado ascenso
del perjuicio a los sentimientos religiosos, y con ello tampoco a
una alta desproteccion. Resulta por tanto que la tercera medi-
da de proteccién era la Gnica proporcionada en sentido estricto;
aunque sin una justificacion elaborada, los jueces que se apar-
taron de la decisién mayoritaria del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos también reconocieron lo anterior: “The Austrian

ducta relativa alcanzara un nivel tan alto de abuso, y se aproximara tanto a
una negacién de la libertad religiosa de otros, como para perder por si misma
el derecho a ser tolerada por la sociedad”; en inglés en el original; traduccion

mia [N. del T).
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authorities thus had available to them, and actually made use of,
a possibility less restrictive than seizure of the film to prevent any
unwarranted offence”.2%

Debe admitirse que para analizarlo, se simplifico el caso dis-
cutido. Pueden pensarse medidas de protecciéon adicionales que
aqui no se discutieron; éstas habrian elevado la complejidad de
nuestro estudio. Ademas, el andlisis integral depende también
de la justificacion externa de los valores y jerarquizaciones que
deben considerarse en la ponderaciéon, o sea, de argumentos
practicos generales. Esta justificacién externa podria contener
cuestiones estimativas dificiles y complicadas, y nuevamente as-
cenderia la complejidad del analisis. Sin embargo, es cometido
de los tribunales exponer precisamente el tipo de justificaciones
internas y externas que mostramos aqui, al tener que decidir so-
bre la posible vulneracién de un derecho de proteccion.

VII. NOTA FINAL

Nuestro analisis demostré que los problemas del caso pueden ser
resueltos satisfactoriamente con la aplicacion del principio de
proporcionalidad. Este tiene un efecto que estructura y raciona-
liza la argumentacion juridica. Las consideraciones que concier-
nen a la necesidad y a la ponderacion, que el tribunal confundio,
pueden tratarse separada y abiertamente. Con lo anterior se eleva
la racionalidad, la comprensibilidad y la justicia de la decision.

206 Otto-Preminger-Institut, cit., nota 155, voto de minoria, § 10 (“Las autori-
dades austriacas tuvieron asi a su disposicion, y efectivamente hicieron uso de,
una posibilidad menos restrictiva que la incautacién de la pelicula para impedir
cualquier ofensa no garantizada”; en inglés en el original; traduccién mia [N.

del T)).
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CONCLUSIONES

Primera. La aplicacion del principio de proporcionalidad y la pon-
deraciéon no privan a los derechos fundamentales de su fuerza
efectiva. Por el contrario, el principio de proporcionalidad y el
instrumento metodico de la ponderacion son los mejores medios
disponibles para resolver complejas y dificiles colisiones de los de-
rechos fundamentales con otros principios. La jurisprudencia ius-
fundamental se basa necesariamente en ponderaciones, y el prin-
cipio de proporcionalidad brinda para ello la mejor estructura de
decision existente.2?

Segunda. Refutamos cinco objeciones al principio de propor-
cionalidad. Contra un entendimiento de los derechos fundamen-
tales como intereses puros, esbozamos un modelo iusfundamen-
tal que concede a estos derechos una doble posicion de primacia
en el marco del examen de proporcionalidad. A través de él pusi-
mos el principio de proporcionalidad en consonancia con la idea
de que los derechos fundamentales son trumps, side contraints o fi-
rewalls. Con lo anterior se obtuvo un estandar flexible para apli-
car los derechos fundamentales, que posibilita el equilibrio entre
ellos y los intereses publicos sin un inconveniente descuido de la
proteccion de los primeros.

Tercera. En cuanto a la relacion entre la ponderacion y los
argumentos morales, mostramos con ayuda de la tesis del caso
especial que la argumentacién moral necesariamente se contie-

207 Stone Sweet, Alec y Mathews, Jud, All Things in Proportion? American Rights
Doctrine and the Problem of Balancing, documento de trabajo, 2010, p. 5 (Aparen-
temente, este documento de trabajo se publicd, quiza en una versiéon depurada
y mas elaborada, en Emory Law Journal, Atlanta, vol. 60, ntm. 4, 2011, pp. 799-
875, hitp://bit.ly/RzWQmg [N. del T']).
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ne en toda ponderacion. Las ponderaciones no son moralmente
neutrales; en una correcta realizacién de la ponderacién mas
bien se reconoceria que los argumentos morales son inevitables.
El modelo de ponderaciéon que distingue entre la justificacion
interna y la externa expone con claridad qué influencia tiene la
argumentacioén moral en la decisién juridica.

Cuarta. Sobre la objecion de la inconmensurabilidad expli-
camos que ninguna de sus dos variantes son convincentes: con
respecto a una, las ponderaciones no se basan en que se asignen
valores matematicamente exactos; y en relacion con la otra, no
existe peligro de que los principios cuantificables sean preferidos
a otro. Ya que una tesis débil de la inconmensurabilidad no des-
conoce que mediante una argumentacién moral pueden estable-
cerse preferencias entre principios, y que la ponderacion contie-
ne argumentos morales, dicha tesis débil no puede quitar fuerza
al modelo de la ponderaciéon. Ademas, mostramos que aunque
este modelo defiende una vinculacién entre las argumentaciones
juridica y moral, es moralmente neutral en el sentido de que no
se basa en una determinada teoria moral.

Quinta. Desarrollamos numerosos argumentos a favor de la
preferencia por las definiciones amplias de los derechos funda-
mentales antes que por las estrechas. Puesto que el concepto de la
ponderacion se halla en aptitud de asignar a cada consideracion
el peso adecuado, no procede excluir desde el inicio determinadas
consideraciones a nivel del ambito de protecciéon iustundamental
mediante una definicién estrecha.

Sexta. Finalmente, representamos las ventajas del principio
de proporcionalidad en el marco de una aplicacién juridica con-
creta, de la mano del analisis de la decision del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en el caso Otto-Preminger-Institut v. Austria.
Con ello se aclaré que los problemas del caso pueden resolverse
con ayuda del principio de proporcionalidad, y que la aplicacion
concreta de este principio tiene una influencia que estructura y
racionaliza la decision juridica. Las consideraciones sobre la ne-

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PTMFiC

CONCLUSIONES 75

cesidad y la ponderacion, que el Tribunal confundié, pueden ser
tratadas separada y abiertamente.

Séptima. En conjunto, el principio de proporcionalidad ga-
rantiza con lo anterior la mejor ponderacion posible de los dere-
chos fundamentales con otros derechos e intereses.?’® Este prin-
cipio es indispensable para dar con diferenciaciones analiticas
que ayuden a revelar los aspectos decisivos de cada caso. El hace
posible una argumentacién con sustancia. En tanto el principio
de proporcionalidad otorga cuerpo a estandares fundamenta-
les de racionalidad,? es un “very powerful rational instrument”.?10
Concluimos por consiguiente con la tesis de que el principio de
proporcionalidad debe tener un papel importante en el lenguaje
unitario de un constitucionalismo global.?!!

208 Rivers, op. cil., nota 9, p. 176.

209 Borowski, op. cit., nota 15, p. 210.

210 Thidem, p. 232.

211 Cfi: Cohen-Eliya y Porat, op. cit., nota 5, p. 466.
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puntos. En esta ediciéon se empled papel cream book
57 x 87 de 60 gramos para los interiores y cartulina
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el principio de proporcionalidad, con la ponderacién
como elemento protagénico, se consagré como pardmetro
de la restriccién de los derechos tundamentales y de sus
contlictos con otros principios constitucionales. Hoy es esen-
cial para un constitucionalismo global que sirve de reterencia
a toda democracia.

Con certeros argumentos, Matthias Klatt y Moritz Meister
refutan las objeciones que en un amplio debate internacional
acusan a dicho principio de debilitar los derechos tundamen-
tales y de arbitrariedad. Exponiendo puntualmente sus funda-
mentos y su utilidad, también con un andlisis de caso, los
autores corroboran que la proporcionalidad es el mejor
instrumento para defender los derechos fundamentales, vy
concluyen su validez universal.

En cuanto a México, que la Suprema Corte de Justicia de |a
Nacién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
reconozcan e implementen el examen de proporcionalidad,
obliga a conocerlo con detalle y a discutirlo. El estudio preli-
minar de este volumen sit0a en nuestro contexto el relevante
ensayo al que precede.
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