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1. INTRODUCCION

Espafia, es de sobra sabido, y no obstante su experiencia de vieja nacion,
sufri6 un retraso notable a la hora de adaptar su estructura juridico-politica a
la modernidad, e incorporarse al grupo de Estados que integraban la elite de
la forma democratica de gobierno. En cambio, algunas de las instituciones cre-
adas al amparo de la Constitucién de 1978 adquirieron con rapidez los habi-
tos de sus equivalentes en Europa y Estados Unidos, sin detenerse a examinar
las peculiaridades historicas de esas realidades geopoliticas y culturales, ni a
pensar en las consecuencias de la adopcién de experiencias forineas. Tal es
el caso de nuestro Tribunal Constitucional, considerado como una entidad
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simbolica del progreso juridico constitucional, y protagonista de una trasfor-
macioén radical de nuestro universo juridico, cuyos efectos aun no se han deja-
do sentir plenamente y que ha generado en algunos especialistas tanta per-
plejidad como desconfianza. Una desconfianza que nace de la impotencia
dimanante de que no existe la posibilidad de exigirle responsabilidades por
su actuacion, dado el status privilegiado que se le ha otorgado como 0rgano
constitucional, excepcionando la regla de oro de cualquier sistema democra-
tico y constitucional, que equipara poder y responsabilidad.

Esa transformacién practicamente revolucionaria del ordenamiento juridi-
co se ha llevado a cabo de manera continuada, fortiter et suaviter'y sin ruido
ni descanso, mediante la utilizacion en la motivacion de las distintas decisio-
nes —autos, sentencias, declaraciones—, de unas técnicas ajenas a la practica
judicial secular espafiola, que ha tomado prestadas de la experiencia de Esta-
dos Unidos, Alemania e Italia, y a las que no corresponde un concepto bien
determinado. Me refiero a vocablos o expresiones tales como la razonabilidad,
la adecuacién, la proporcionalidad, y la ponderacion. Aunque algunas sen-
tencias de los Tribunales Constitucionales y otros autores las han denominado
principios, criterios o parametros, €s mis correcto el término de ‘técnicas’ por-
que « indica de modo vago e incierto y pretendidamente neutral, un comple-
jo, todavia sin sistematizar ni codificar, de medios de evaluacion y de argu-
mentacién cuyo rasgo comun es el de no ser reconducibles al razonamiento
juridico ‘tradicional’. Es, si se quiere, la de técnicas, una expresion residual; es
decir, que sirve para indicar y reunir en una formula unitaria, bajo el aspecto
nominal pero no bajo el conceptual, todos los casos en los cuales los proce-
dimientos que conducen a las decisiones del Tribunal no siguen el recorrido
clasico silogistico-deductivo»'.

Esa practica, sorprendentemente, s€ ha introducido sin soporte legal algu-
no, por la mera via de hecho, de manera si no contraria —algo que seria dis-
cutible—, si extraia al ordenamiento espafiol y a nuestro universo juridico. No
se ha estimado necesario por el Tribunal justificar en absoluto la importacion
de ese peculiar modo de razonar sin raices en, ni vinculos con, nuestro Dere-
cho de la familia del «ivil law». Los problemas que plantea son serios y mal-
tiples y no es el menos importante el de su vaguedad y maleabilidad. Desco-
nocemos, entre otras cosas, las causas reales del uso de estas técnicas en el
razonamiento juridico-constitucional, aunque podamos imaginarlas; no pode-
mos, tampoco, definir a ciencia cierta su ndmero, naturaleza juridica, signifi-
cado exacto, ambito de aplicacion y vigencia. Ademais el Tribunal Constitu-
cional no ha hecho ni una sola alusién a lo que las mencionadas técnicas
interpretativas suponen desde el punto de vista juridico —para la certeza del
Derecho, para la seguridad juridica, para el principio de legalidad—; ni poli-
ticamente —para el principio de la division de poderes, para el Estado de

1. Omar CHEssa, La misura minima essenziale dei Diritti Sociali: problemi e implicazioni di
un difficile Bilanciamento», Giurisprudenza Costituzionale, 1998, p. 1173, nota (8).
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Derecho y para las libertades individuales para cuya proteccién se constituye
el Estado. Ni una sola explicacién ‘razonable’, ‘ponderada’ ‘adecuada’ y ‘acep-
table’ de qué deba entenderse por ‘razonabilidad’, ‘ponderacién’, ‘adecuacion’.
Ni una sola palabra sobre la pretendida legitimidad del Tribunal Constitucio-
nal para emplear instrumentos interpretativos que implican ni mas ni menos
que la creacion de un Derecho Constitucional Libre —lo que a mi juicio es
una contradiccién en los términos—, adaptable a la evolucién de los tiempos,
“evolucién interpretable claro estd por el mismo Tribunal Constitucional.

Para comprender como y por qué ha ocurrido todo este proceso y para
entender las razones de esta poderosa corriente alternativa a la interpretacién
juridica -tradicional, hemos de empezar por referirnos a las experiencias
extranjeras, que han sido objeto de pormenorizados anilisis y estudios, para
luego examinar la experiencia propia y, finalmente, la doctrina que ha trata-
do de justificar esta orientacion de la jurisdiccion constitucional.

2. LOS ORIGENES DE LA PONDERACION EN LOS ESTADOS UNIDOS

Si bien la invocacién de la ponderacién (dbalancing») en las resoluciones
del Tribunal Supremo norteamericano?, —el primero que comienza a utilizarla
de manera habitual— no aparece hasta la década de 19403, el fundamento filo-
sofico de la utilizacion de tal herramienta en la solucion de los litigios de orden
constitucional se encuentra en el denominado realismo. juridico, o degal rea-
lismv. El realismo juridico fue una corriente de pensamiento integrada por juris-
tas y socidlogos del Derecho de la categoria de Oliver Wendell Holmes, Ros-
coe Pound y Benjamin Cardozof, entre otros, unida por sus ataques a la

2, El Gnico trabajo monogrifico realizado en Espaiia que yo conozco sobre la ponderacién
en Estados Unidos, a la que a continuacién vamos a referirnos, lo publicdé Xavier ArBOs, con el
titulo {La Ponderacién de intereses en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Uni-
dos» en Estudios de Derecho Priblico. Homenaje a J,J. Ruiz-Rico, Vol. I, Madrid, 1997, Tecnos, pp.
1394-1410. Existen referencias mis o menos extensas en las obras de Enrique ALONSO GaRcia, La
interpretacion de la Constitucion, CEC, Madrid, 1984; y Francisco Javier Diaz Revorio, Valores
superiores e interpretacion constitucional, CEP, Madrid, y C., 1997.

3. Empero, segin Richard H. PiDESs, el proceso de sustitucién del anilisis categbrico, seguido
por el enfoque formalista, por los tests de ponderacién comenzd ‘grosso modo’ alrededor de 1910.
Vid. su «Avoiding Balancing: The role of exclusionary reasons in Constitutional Law», Hastings Law
Journal, vol.45, n.4, 1994, p. 713, nota 3. En Europa es dable encontrar referencias a la pondera-
cién a principios de siglo xx, por ejemplo, en la obra de Kersen. Al abordar el problema de la inter-
pretacién y de sus medios usuales —argumentum a contrario’, analogia—, escribe: «A su vez, el
principio de la llamada «ponderacién de intereses», no es mis que una formulacién, no una solu-
ci6n del problema. Pues no da la medida objetiva con arreglo a la cual pudieran ser comparados
los intereses contrapuestos y resueltos los conflictos entre los mismos. Esta medida o criterio no
puede deducirse de la norma interpretada o de la ley u orden juridico que la contiene, como pien-
sa la teoria de la ponderacion de los intereses.» En: EI método y los conceptos fundamentales de la
Teoria Pura del Derecho, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1933, pp. 62-63.

4, la concepcién del Derecho de Holmes aparece clara ya en el articulo «The Path of Laws,
publicado en el nimero 10 de la- Harvard Law Review, en 1897. Roscoe Pound expuso su punto
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jurisprudencia de conceptos O jurisprudencia mecanica. Bajo esta denomina-
cién agrupaban, sin matices ni distinciones, a todos aquellos int€rpretes del
Derecho Constitucional y te0ricos del Derecho que acostumbraban 2 conferir
a los términos y los conceptos usados en la formulacion de las normas un sig-
nificado cierto e invariable; de manera tal que en la aplicacion de tales reglas,
se decia, bastaba con un mero ejercicio silogistico®. Tras ese reproche, no se
~ ocultaba que la acusacion de fondo tenia que ver con la supuesta incapacidad
del Derecho para adaptarse al cambio social. Y por mids que los presupuestos
de esa critica no se ajustaran estrictamente a la verdad, porque la adaptacion
del Derecho a las transformaciones sociales es sobre todo responsabilidad —al
menos compartida— del legislador, y porque Jos jueces nunca han desempe-
iado una labor puramente mecinica, ni siquiera en la época en que se les con-
sideraba <bouche de la loi —Montesquieu—u «oriculos vivientes» del Derecho
__W. Blackstone—S, lo cierto es que la critica de los pragmaticos abrié el cami-
no a una nueva forma de interpretar los preceptos constitucionales, porque
concedia mirgenes méds amplios al juzgador vy, sobre todo, demandaba una
motivacion de las decisiones judiciales que otorgaba gran importancia a facto-
res como las consecuencias sociales de las mismas o la imagen que podian dar
de la labor juzgadora. :

Por otra parte, €s muy probable que un elemento inductor del abando-
no del formalismo’ fuera el deseo de los jueces de dejar de aparecer a los
ojos del justiciable como Gltimos responsables de las consecuencias inexora-
bles del funcionamiento del sistema legal. da ansiedad connatural al desem-
pefio de la labor judicial y la conveniencia de proporcionar una apariencia
de objetividad a las decisiones judiciales facilitaron, sin duda, el transito al
relativismo legal y al uso por parte de los jueces de técnicas de distancia-
miento del papel de ejecutores de la justicia’. Entre esas técnicas se encon-
traba la ponderacion.

de vista en «The scope and purposes of sociological jurisprudence», articulo publicado también
por la Harvard Law Review en 1911; y Benjamin CaRDOZO hizo lo propio en 1912, en The Natu-
re of Judicial Process, Yale University Press, 1921. A estos nombre habria que afiadir, 16gicamen-
te, los de John Dewey, Karl Lewellyn y Jerome Frank .

5. Con palabras similares lo expresaba T. Alexander Aleinikoff: {a ponderacion supuso una
ruptura notable con el pasado, que respondia al colapso del formalismo v del conceptualismo del
siglo x1x, asi como 2 medio siglo de cambios sociales e intelectuales. Basindose en las obras de
Holmes, James Dewey, Pound, Cardozo, y los realistas, y enarbolando las banderas del pragma-
tismo, del instrumentalismo y de la ciencia, la ponderacién representaba una clara tentativa del
poder judicial de que podia demostrar que podia deshacerse de la jurisprudencia mecanica sin
rechazar la nocién misma de Derecho». En: Constitutional Law in the age of balancing», The Yale
Law Journal, vol.96, number 5, April 1987, p. 949. .

6. 1a obra de Montesquieu, de donde procede la expresion, data de 1748, mientras que la
de Blackstone, es de 1765. Sus metéforas, interesadamente tomadas al pie de la letra por los rea-
listas y otros criticos afines, no pueden inducirnos a creer que los jueces hayan sido alguna vez
meras méquinas de produccion de silogismos, sin voluntad y sin dilemas axiologicos; simple-
mente, no serian humanos.

7. James G. WILSON, «The morality of formalisn, UCLA Law Review, vol.33, n.1, p. 431-484.
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‘Fue uno de los magistrados del Tribunal Supremo norteamericano, Harlan
Fiske Stone, quien expresamente sentd, ya en 1936, las bases para el empleo
de la ponderacién como método de interpretacion y aplicacién del Derecho.
«Expresaré sucintamente —escribia—, la que considero la tendencia resultante
de nuestro pensamiento legal. Estamos percibiendo cada vez de forma mas
completa que el Derecho no es un fin en si mismo, sino un instrumento para
la proteccion y el control adecuados de aquellos intereses, sociales y econd-
' micos, que son de la incumbencia del gobierno y, por lo tanto, del Derecho;
‘que ese proposito debe alcanzarse mediante el acomodo razonable del Dere-
cho a las cambiantes necesidades econémicas y sociales, sopesindolas con la
necesidad de continuidad de nuestro sistema legal y con la experiencia ante-
rior de la que han nacido sus precedentes; que dentro de los limites existentes
entre el mandato de las leyes de una parte, y las restricciones de precedentes
y doctrinas considerados vinculantes, de la otra, el juez tiene libertad de elegir
la norma que aplica, y que su eleccién dependeri justamente de los pesos rela-
tivos de las ventajas econémicas y sociales que, finalmente, inclinaran, el pla-
tillo de la balanza del juicio en favor de una norma en vez de otra. En este
ambito, el juez desempeiia esencialmente la funcién del legislador, y en un sen-
tido real, elabora Derecho»®. Zechariah Chafee Jr., por su parte, fue, en materia
de libertad de expresion, quizds el primero en preconizar el uso de juicio de
ponderacién para solventar los supuestos de conflicto entre la libertad de
expresion y los limites impuestos por el legislador®.

La ponderacién alcanzé pronto, en el universo judicial norteamericano,
una enorme difusion’®; y aunque algunos se ha fijado solamente en uno de

8. En: «The Common Law in the United States», Harvard Law Review, vol. 50, n.1, 1936, p.
20. Harlan F. Stone fue magistrado del Tribunal Supremo entre 1905 y 1942.

9. En su obra Free Speech in the United States (Harvard University Press, 1941), escribia: Para
encontrar la frontera de cualquier derecho debemos ir mas alld de las normas legales a los hechos
humanos. En nuestro caso debemos considerar tanto los deseos y necesidades del individuo que
quiere hablar, como aquellos del gran grupo de seres humanos entre los que habla. O sea, en len-
guaje t€cnico, existen intereses individuales e intereses sociales que tenemos que contrapesar
(«which must be balanced against each other) si entran en conflicto, 2 fin de establecer que interés
seré sacrificado bajo las circunstancias de que se trate, y cual serd protegido y se convertird en fun-
damento de un derecho legal. No debe olvidarse que el acto de sopesar no puede hacerse como
es debido sin determinar adecuadamente cudles son los interese implicados [...} p. 31.

10. El «balancing», o ponderacién, ha recibido una gran atencién por parte de la doctrina
norteamericana. Aqui, empero, al margen de los articulos que se mencionan de A. Meikeljohn,
Louis Henkin, Walter F. Murphy, T. A. Aleinikoff y Frank M. Coffin, recogeré tan sélo una mues-
tra de los estudios realizados siguiendo un orden cronolégico: Laurent B. FranTz, <The First
Amendment in the balance», Yale Law Journal, n. 71, 1962, pp. 1424 y ss; Wallace MENDELSON, «On
the meaning of the First Amendment. Absolutes in the balance», California Law Review, vol. 50,
1962, pp. 821 y ss; Charles FriED, <Two concepts of interest: some reflections on the Supreme
Court’s balancing testr, Harvard Law Review, vol. 76, 1962-1963, pp. 755 y ss; M. NIMMER, <The
right to speak from times to time: First Amendment theory applied to libel and misapplied to Pri-
vacy», California Law Review , vol. 56, pp. 935 y ss; Benjamin S. DuvaL, Jr., Free communication
of ideas and the quest for truth: toward a teleological approach to First Amendment adjudications,
' The George Washington Law Review, vol. 41, 1972, pp. 161 y ss; J. H. Ery Flag desecration: a case
study in the roles of categorization and balancing in First Amendment analysis», Harvard Law
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sus campos de aplicacion —las limitaciones gubernamentales a la libertad de
expresion—, el Tribunal Supremo recurrio a menudo a ella para solventar
multiples pleitos constitucionales!!, en particular en la década 1960-1970,
durante la que las demandas contra los poderes publicos por presuntas viola-
ciones de distintos derechos fundamentales se incrementaron notablemente'?.

El uso de la ponderacion partia sin duda de la creencia en que las deman-
 das fundadas en pretendidas violaciones de derechos individuales podian sol-
ventarse mejor planteandolas y argumentindolas en terminos de conflictos
entre intereses en pugna. Idea procedente de la «escuela realista? que llevaba
a los jueces a equiparar derechos e intereses'* y, finalmente, a recurrir a la prac-
tica de la ponderacion. De esta forma, ademas, evitaban entrar a sefialar prio-
ridades o establecer jerarquias, puesto que €sa funcién, en el mejor de los
casos, correspondia al poder legislativo. A la hora de ponderar, sin embargo,
el Tribunal Supremo norteamericano No s€ mostrd especialmente escrupuloso

Review, vol. 88, 1975, pp. 1482 y ss; Craig R. DUCAT, Modes of Constitutional Interpretation, West
Publishing Co., St. Paul, Minn., 1978, esp. pp. 116-192; Thomas 1. EMErsON, First Amendment doc-
trine and the Burger Court, California Law Review, vol. 68, 1980, esp. pp. 447-456; Paul W. KAHN,
.The Court, the community and the judicial balancing: The jurisprudence of Justice Powell, The
Yale Law Journal, vol. 97, n. 1, 1987, pp. 1y ss; Burt Neuborne, Notes for a theory of constrai-
ned balancing in First amendment cases: an €ssay in honor of Tom Emerson», Case Western Reser-
ve Law Review, vol. 38, 1988, pp. 576 y ss.; Kathleen M. SULLIVAN, Post-liberal judging: The roles
of categorization and balancing: University of Colorado Law Review, vol. 63, 1992, pp. 293 y ss.;
Robert F. NaGEeL, «Liberals and balancing, ibid. pp. 319 y ss.; Richard H. FALLON, Jmplementing the
Constitution», Harvard Law Review, vol. 111, n. 1, 1997, esp. pp- 77-83.

11. «En el debate constitucional la ponderacién se ha convertido en un término referido a
la actividad judicial explicita consistente en sopesat valores o intereses concurrentes para esta-
blecer la doctrina constitucional. El Tribunal resuelve problemas constitucionales por medio del
contrapeso del interés estatal en adoptar una norma que contraviene el comercio interestatal y la
carga que impone sobre el comercio; (la ponderacion de) la necesidad de secreto del Presidente
en el ambito ejecutivo frente a la necesidad de los Tribunales de obtener la informacién que aquél
retiene; o (la ponderacion de ) el interés social en la proteccién de la vida o de la vida potencial
del feto frente al interés de la madre en poner fin a la gestacion.» Louis HENKIN dnfallibility under
Law: constitutional balancingy, Columbia Law Review, vol.78, 1978, p. 1024. Estos son sélo unos
pocos ejemplos de entre los numerosisimos que existen.

12. Recuérdese que esos afios fueron cruciales en Estados Unidos en la lucha contra la desi-
gualdad, sobre todo contra la discriminacion racial. Se aprobaron entonces, entre otras, la Civil
Rights Act (1964), el Decreto Presidencial 11-246 de 25 de septiembre de 1965, la Voting Rights
Act (1965), la Fair Housing Act (1968), y se cre6 la Comision para la Igualdad de Oportunidades
en materia de Empleo.

13. «Desde el punto de vista funcional —escribia Roscoe Pound—, el Derecho es un inten-
to de satisfacer, reconciliar y ajustar esos intereses y demandas superpuestos y 4 veces conflicti-
vos, bien garantizandolos directa e inmediatamente, bien mediante la delimitacién, o compromi-
so entre, intereses individuales, para satisfacer al mayor conjunto de intereses, o a los intereses
que pesan mis en nuestra civilizacién, con el minimo sacrificio del esquema de intereses global-
mente considerado.» En: «A Survey of social interests», Harvard Law Review, vol. LVII, n.1, 1943,
revision del trabajo titulado The theory of social interests, publicado en mayo de 1921.

14. Frente al vocablo ‘derechos’, el término ‘intereses’ proporciona una mayor flexibilidad
a los jueces y, sin duda, sirve mejor a la preferencias judiciales por un relativismo moral.» R. Geor-
ge WRIGHT, «Does Free Speech jurisprudence rest on a mistake?: implications of the commensu-
rability debate», Loyola of Los Angeles Law Review, vol 23, 1990, p. 776, nota 105.
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con la entidad ni con la terminologia de los factores ponderables. Ademas de
considerar practicamente intercambiables ‘derechos’ e ‘intereses’ en las supues-
tas colisiones entre la libertad de expresién y de prensa y los intereses guber-
namentales (vid. p. €]. los casos American Communications Ass'n v. Douds, 339
U.S. 382, 400, 1950 y Niemotko v. Maryland 340 U.S. 268, 276, —Opinién con-
currente del magistrado Felix Frankfurter—, 1951), también utilizé6 como equi-
valentes de aquéllos los vocablos ‘necesidades’ y ‘valores’ (p. €j. en el caso Uni-
ted States v. Salerno, 481 U.S. 739, 750-751, 1987).

Naturalmente la utilizacién del $balancing» en !os juicios por infracciéon de
la Primera Enmienda y su generalizacién como métc,do de interpretacion no se
produjo de modo pacifico. Son conocidas en particiilar las criticas que a dicha
practica formularon dos juristas de reconocido prestigio e influencia en la judi-
catura y en la doctrina, sobre todo a raiz de la decisién recaida en el caso
Barenblatt v. United States, 360 U.S. 109 (1959). En una conferencia pronun-
ciada en New York el 17 de febrero de 1960, el juez Hugo Black objetd contra
el test de la ponderacién con estas palabras: «El gran peligro que supone es que
en tiempos de crisis confiere al Gobierno el poder de hacer lo que estime nece-
sario para protegerse con independencia de los derechos de los individuos. Si
la necesidad es grande, siempre podrad decirse que el derecho del Gobierno
tiene mas valor o importancia que los derechos individuales [...] Ademas el
método de la ponderacién aplicado a las libertades individuales presume en los
legisladores y los jueces mis poder que en los padres fundadores o mas poder
que el que yo considero deberia ser confiado, sin limitacién, a cualquier hom-
bre o grupo de hombres. Me parece que el método de la ponderacién desco-
noce los rasgos Gnicos de nuestra Constitucién —estar escrita en un sélo docu-
mento, su superioridad sobre el poder legislativo, la divisiobn de poderes y el
establecimiento de un poder judicial independiente- y nos devuelve al estado
de supremacia parlamentaria que existia en Inglaterra»*®.

Para Alexander Meiklejohn, da teoria que sostiene que los valores consti-
tucionales pueden ser ‘ponderados’—balanced— por los tribunales de ape-
lacion es radicalmente hostil, no sélo a la primera enmienda, sino también al
proposito y a las estipulaciones de la Constitucién entendida como un todo.[...]
La figura retorica de la ponderaciéon —a la que recurre la opinién del Tribu-
nal— sugiere la utilizacién de una balanza en la que es posible colocar dos

15. «En esencia —decia el Tribunal Supremo—, el problema es sopesar los probables efec-
tos de la norma sobre el libre ejercicio del derecho a expresarse y reunirse frente a la determi-
nacién del Congreso, que considera las huelgas politicas conductas malvadas que causan un dafio
considerable al comercio interestatal, y que los comunistas y otros plantean amenazas continuas
a ese interés publico cuando se encuentran en posiciones de liderazgo sindical. Tenemos, por lo
tanto, que realizar la «dificil y delicada tarea de ponderar las circunstancias para valorar la sus-
tancialidad de las razones preconizadas en apoyo de la regulacién del libre goce de los derechos.»
Schneider v. State, 1939, 308 U.S., 147, 161>

16. Hugo BLAck, <The Bill of Rights», New York University Law Review, vol. 35, 1960, pp. 878
y 869-870.
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pesos del mismo orden para que puedan ponderarse y comprobar, asi, cual
pesa mis. Pero, en términos reales, la ponderacion no se lleva a cabo. El pro-
blema legal (en el caso enjuiciado) dimana de la acusacién contra Mr. Baren-
blatt de que ha dafiado la seguridad, la preservacion de la nacién. (Pero)
;cunto dafio ha causado? /qué tipo de dafio? Es dificilmente aceptable que su
solo acto (de negarse a responder) haya situado a la nacién ante un peligro
mortal. ;De cuanto dafio es responsable? Es este un calculo que la opinidon

Jjudicial ni hace ni. siquiera toma consideracion. Y de forma analoga, el peso

situado en el otro platillo de la balanza es igualmente indeterminado. Se afir-
ma que el interés individual de Mr Barenblatt sufre un dafio menor como con-
secuencia de la accién del gobierno. Pero /qué interés o intereses suyos han
sido sacrificados? ¢A qué equivalen?’.

Fl recurso generalizado a la técnica de la ponderacion como método inter-
pretativo-resolutivo de pleitos represento, sin duda, en Norteamérica, una
forma de acreditar que se habia superado el viejo método formalista y que s€
tenian en cuenta en el razonamiento judicial consideraciones tales como los
condicionantes del entorno socio-politico y las posibles consecuencias del
fallo judicial. La ponderacion, por otra parte, proporcioné no pocos beneficios
al poder judicial, porque de su utilizacion parecia desprenderse un halo de
imparcialidad y de conexién con la realidad encomiables: que el juzgador
conecta el abstracto universo juridico con la realidad concreta de los hechos;
que tiene en cuenta todos los intereses relevantes en el caso 'y los sopesa cui-
dadosamente a fin de alcanzar una decision lo mias objetiva posible; todo
parecia sugerir postre, una motivacion detallada y una adaptacion de la juris-
prudencia a las circunstancias siempre cambiantes de la vida.

Ello no obstante, la polémica sobre los presupuestos, la legitimidad y las
consecuencias de la ponderacion, ha continuado a lo largo de los afios, como
lo demuestra el Simposio celebrado en al Hastings Law School en febrero de
1994 con el significativo titulo «+Cuindo es una linea tan larga como una roca
pesada? Sobre la reconciliacién de los valores pablicos y los derechos indivi-
duales en el juicio constitucional?’®. El extrafio titulo procedia de la opinién
concurrente expresada por el juez del Tribunal Supremo Antonin Scalia en el
caso Bendix Autolite Corp. V. Midwesco Enters. 486 U.S. 888, 897, que equi-
par6 la labor de la ponderacion constitucional con la comparacion entre la
longitud de una linea y el peso de una roca®. "

: 17. «The balancing of self-preservation against political freedom, California Law Review,
n.40, 1961, pp. 7 v 12-13. ,

18. Las comunicaciones presentadas al Simposio estin recogidas en el nimero 45 de la
revista Hastings Law Journal. Una de ellas, la de Richard H. pildes, citada en la nota 5 de este
trabajo, fue traducida al castellano por Rosario Serra Cristobal y publicada por la Revista espafio-
la Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furi6 Ceriol, n.14/15 , pp. 27-62.

19. E] texto completo del parrafo en el que se encuentra esa mencion reza asi: «Una vez
evaluados ‘grosso modo’ los intereses de ambas partes, el Tribunal procede a juzgar cual es el

‘més importante. Este proceso s€ denomina de ordinario ‘ponderacion’, pero la analogia con la
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3. LA ABWAGUNG- Y EL BILANCIAMENTO»

De manera aniloga al Tribunal Supremo norteamericano, pero en un
ambiente juridico cultural muy distinto, como el universo juridico romano-ger-
manico, los Tribunales Constitucionales alemin e italiano comenzaron, sobre
todo desde la década de los afios sesenta, a recurrir a férmulas argumentati-
vas semanticamente imprecisas del tipo de la adecuacion, la proporcionalidad,
la ponderacién y la tolerabilidad, en la sentencias que dictaron en los juicios
sobre la legislacién que presumiblemente limitaba algunos derechos funda-
mentales, pero también en otros casos sometidos a su conocimiento.

Si hemos de aceptar la fundada opinién de Winfried Kluth, «el Tribunal
Constitucional aleman reconoci6 expresamente en 1968 que la ‘prohibicién de
exceso’ (Ubermassverbod) y el ‘principio de proporcionalidad’ (Verbdltnismdis-
sigkeitsprinzip) son reglas generales aplicables en todos los dmbitos de la acti-
vidad estatal, cuyo rango constitucional deriva del principio constitucional del
Estado de Derecho, del que aquellas reglas se deducen (BverfGE 23, 127,
133)%, La prohibicién de exceso y principio de la proporcionalidad en senti-
do amplio serian expresiones casi equivalentes, mientras que la proporciona-
lidad en sentido estricto se equipararia al principio de ponderacién. En reali-
dad, parece ser que El Bundesverfassungsgericht aplicd por primera vez la
técnica de la ponderacién —Abwdgung— en su sentencia sobre el caso Liith
(BverGE 7, 198, 210 y ss.), en el que, partiendo de la idea de la Constituciéon
como «otalidad dindmica que ha establecido un orden objetivo de valores», el
Tribunal fundament su decisién en la ponderacién de los valores concurren-
tes en el pleito suscitado.

En efecto, la ponderacién se inscribe en el constitucionalismo alemin en
el contexto de la interpretacién segin valores o principios, que prescinde de
los canones tradicionales de la interpretacidn juridica, y en el circulo mas
amplio del principio de la proporcionalidad de las leyes, donde se concreta
como principio de la proporcionalidad en sentido estricto?®.

La aplicacién del principio de proporcionalidad implica la realizacién por
el Tribunal de un triple juicio: el de adecuacion o idoneidad (Geeignetheit), €l

balanza no resulta apropiada porque los intereses en ambos lados son inconmensurables. Es
como juzgar si una linea es mis larga que una roca pesada.»

20. <Prohibicién de exceso y principio de proporcionalidad en Derecho alemin», Cuader-
nos de Derecho Priblico, 5, 1998, pp. 219-220.

21. No es extrafio, por lo tanto, que el Prof. Murphy escribiera: «El Tribunal Constitucional
federal de Alemania Occidental utiliza a veces la ponderacion para referirse a su principio de «pro-
porcionalidad[...] Aunque existe —afiadia— un elemento afin a la prictica americana de la pon-
deracidén, se da una analogia mayor con esa parte de la regla americana del examen estricto
—strict scrutiny—— que exige que, cuando una accién gubernamental afecta aun derecho funda-
mental, el gobierno muestre que el propésito piblico es vilido y «ompelling,, o importante o
sustancial, y que el mismo propdsito no podria lograrse mediante un procedimiento menos agre-
sivo o adoptando otro tipo de medida.» Walter F. MurpHY, «An Ordering of Constitutional Valuess,
Soutbern California Law Review, vol.53, 1980, p. 711, note 32.
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de necesidad (Erforderlichkeit o Notwendigkeil) y el de proporcionalidad en
sentido estricto o ponderacion (Proportionalitdt o Abwdgung). Con la ponde-
racién se pretende determinar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de
una intervencion en los derechos fundamentales, estableciendo en cada caso
cual es la jerarquia entre los bienes supuestamente enfrentados. Los alemanes,
por otra parte, a la hora de ponderar utilizan de modo indistinto los términos
“intereses’, bienes’ y ‘valores’?? y se sirven de la expresion Griterabwdgung.
Al igual que ocurri6 en Norteamérica, la creacion judicial de los principios
'de proporcionalidad y de ponderacion y sobre todo su conversion en normas
de control de la constitucionalidad de leyes y actos de los poderes publicos
por parte del Tribunal Constitucional aleman fue objeto de algunas criticas®.
pero también se ha terminado aceptandose por la generalidad de la doctrina?.
Y ello a pesar de la plena conciencia de que Ja transformacion de los dere-
chos constitucionales en valores, y la misma interpretacion cientifico espiritual,
que liberan al juez de la constitucionalidad no solo de los otros instrumentos
argumentativos del juez del ‘civil law’, sino de la carga de proceder con un
instrumental de argumentos tipico [...] acaban por favorecer una creatividad
jurisprudencial a menudo dificilmente controlable»?. '
En Italia, el denominado bilanciamento de los intereses y de los princi-
pios constitucionales se inscribe en el postulado de la ragionevolezza, o razo-
nabilidad®, que, a su vez, nace del principio de igualdad y se comenzd a uti-
lizar en los afios 1957 y 1958 como criterio para enjuiciar el por qué de
tratamientos legislativos distintos de otros cuando se trataba de regular mate-
rias similares. «El bilanciamento representa la ulterior y Gltima evolucion del

22. Vid.: Juan Carlos GAvaRA DE CaARA, Derechos Fundamentales y Desarrollo Legislativo,
Madrid, CE-C, 1994, pp. 286 y ss.

23. Vid. E. FORSTHOFF, «Die Umbildung des Verfassungsgesetzes-, Festschrift fiir Carl Schmilt,
1959; Friedrich MULLER, Juristische Methodik, Berlin, 1976, H. RIDDER, Wendenkreis der Grun-
drechte», Leviathan, 1977.

24. Vid, entre otros, P. LERCHE «Ubermass and Verfassungsrecht. Zur Bindung des Gesetzge-
bers an die Grundsdtze der Verbdltnismdssigkeit un der Erforderlichkeit, Carl Heymanns Verlag,
Koln, Berlin, Miinchen Bonn, 1961; B. SCHLINK, Awwdgung tnm Verfassungsrecht, Dunker & Hum-
blot, Berlin, 1976; H. ScHNEIDER, Die Giiterabwdgung des Bundesvervassungsgericht bei Grun-
drechtskonflikten. Empirische Studie zu Methode und Kritik eines Konfliktlosungsmodelles, Nomos-
verlagsgessellschaft, Baden Baden, 1979.

25. Augusto CerRl, citando a C. Amirante y L. Elia, 1 ‘Principio’ come fattore di orientamenti
interpretativo e come valore ‘privilegiato’: Spunti e ipotesi per una distinzione», Giurisprudenza
Costituzionale, 1987, p. 1820 .

26. En este sentido, Anna MOSCARINI, p. €j., escribe: «Prevalece entre los jueces italianos la
tendencia a asimilar la cuestion del bilanciamento en una perspectiva de interpretacion de las
disposiciones constitucionales y a hacer de ella una modalidad del control de la razonabilidad.
Ratio Legis e valutazioni di ragionevolezza della legge, Torino, Giapichelli, 1996, p. 136. Roberto
Bin — el primero de los autores italianos en dedicar una monografia al ‘bilanciamento’—, escri-
be: «Una mirada prima facie a la jurisprudencia sugiere la hipotesis segtn la cual las técnicas de
ponderacion estén en gran parte calcadas del modelo del juicio de la razonabilidad, es decir, de
un sistema de estructuras de argumentacién que la Corte ha elaborado al referirse al principio de
igualdad». En Dirittti e Argomenti Il Bilanciamenito degli Interessi nella Giurisprudenza Costitu-
zionale, Milano, Giuffre, 1992, p. 5. |
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juicio de razonabilidad en cuanto que afecta no ya directamente a las leyes
ordinarias, sino a la solucién de conflictos entre valores constitucionales en el
momento de su concrecién. Del juicio de igualdad al bilanciamento de inte-
reses se percibe el paso de una técnica de juicio de tipo interpretativo a una
de tipo no interpretativo o exclusivamente argumentativo. El bilanciamento es
una forma de decidir que no deriva de un silogismo juridico, sino que esti
dirigido a formular juicios de valor que son necesarios para seleccionar las
premisas del silogismo mismo. Aqui la razonabilidad alcanza el maximo de
‘independencia de las funciones aplicativas propias de un juez. Es pondera-
cion.Ya no es subsuncién»?’,

Segin Roberto Bin, la doctrina del «bilanciamento» sustituy6 en la juris-
prudencia constitucional italiana a la doctrina de los limites naturales de los
derechos fundamentales, que la Corte seguia practicamente hasta el comienzo
de los afios 1970, y en virtud de la cual se entendia que la regulacion del ejer-
cicio de cualquier derecho realizada con el prop6sito de conciliar aquél con
el ejercicio de otros derechos no suponia menoscabo o violacién alguna. La
coexistencia de distintos derechos conllevaba la necesidad de limitacién reci-
proca. Pero la determinacion estricta de los limites del derecho en cuestién
implica que también se establezcan claramente los limites del interés o bien
juridico concurrente, lo cual resulta muy dificil cuando este Gltimo es un inte-
r€s institucional —como la seguridad piblica, el funcionamiento de la econo-
mia, etc.—. En esos casos la Corte se veia obligada a recurrir a conceptos inde-
terminados o definiciones elasticas, con pérdida de la certeza, de la coherencia
y de la estabilidad propias de una interpretacién clasificatoria y categérica de
significados y jerarquias. La alternativa era salir de las reglas y de las formas
de la interpretacién y su nombre es ‘bilanciamento degli interesi’?. La pon-
deracién como procedimiento argumentativo dirigido a justificar la asuncién
de las premisas de la decisiones es una operacion que se sita en el mismo
plano que la interpretacion y que coincide con ella en los objetivos. La dife-
rencia se encuentra en que mientras la interpretaciéon tiene que ver con el
texto, la ponderacion (en gran medida), no»?.

Asi pues, la ponderacién es una técnica que en realidad elude la inter-
pretacion y establece cual serd la norma decisoria partiendo del peso que se
atribuye a cada uno de los intereses concurrentes en el caso. <La decisién de
ponderar no es ni interpretativa ni deductiva, sino que se basa en la formula-
cién de juicios de valor no sujetos a un cotejo de coherencia sistemitica, aun
cuando en la motivaciéon de la sentencia el juez constitucional pretende que
la decision aparezca como la salida natural y logica de un itinerario rigida-

27. Francesco VioLa, «Costituzione e ragione publica:Il Principio di ragionevolezza tra Dirit-
to e Politica», Persona y Derecho, 46, 2002, pp. :42-43.

28. Roberto BIN, Diritti e Argomenti Il Bilanciamento degli Interessi nella Giurispudenza
Costituzionale, Giuffre, Milano, 1992, pp. 56 a 61.

29. Ibidem, p. 143. :
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mente hermenéutico»*°. De acuerdo con G. Scaccia, las fases de la pondera-
cién son tres: una primera, de identificacion de los bienes y valores constitu-
cionales afectados por la legislacion examinada por la Corte, que ha sido
denominada por R. Bin como establecimiento de la topografia del conflicto;
una segunda, de determinacion de la regla del conflicto, mediante una pon-
deracién ad boc, durante la cual se procede a verificar el peso relativo de los
bienes o valores enfrentados en las circunstancias del juicio; y una tercera, de
“evaluacién del interés pablico que se pretende satisfacer mediante el sacrifi-
cio de los valores protegidos. En el supuesto especifico de medidas legislati-
vas limitativas de derechos fundamentales, la Corte Constitucional italiana ha
proporcionado a través de numerosas sentencias las pautas que deben seguir-
se para proceder a la ponderacién, que son tres: a) el criterio del «contempe-
ramento, que obliga a coordinar los intereses contrapuestos de manera tal
que se evite el sacrificio de uno de ellos; b) el criterio del «MINIMo mezzo « O
de 1a restriccion estrictamente necesaria del derecho en cuestion para alcan-
zar un fin constitucionalmente relevante; y © la regla de «a coessenzialita del
limite, que obliga a que la norma limitadora de un derecho fundamental debe
sustentarse en un interés constitucionalmente relevante que compense con su
actuacion el sacrificio del derecho?.

4. EL USO DE LA PONDEMCION POR EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ESPANOL

La primera referencia a ]a ponderacion aparece muy pronto, en el Auto
29/81, con motivo de la solicitud de 1a suspension de la ejecucion de un acto
emanado de los poderes publicos. Se decia en aquél lo siguiente: «La regla
permisiva de la suspension protege exclusivamente al interés particular del
recurrente, para evitarle perjuicios patrimoniales o de otra condicion diferen-
te que le agraviarian; mas este sostén, dado su alcance meramente individual,
puede ceder y postergarse, cuando tal posicion subjetiva se enfrente a intere-
ses comumnitarios o a derechos fundamentales o libertades puiblicas de un ter-
cero, siempre que €estos altimos posean axiologicamente una superior entidad
cualitativa, segtin la ponderacion natural de los valores®, por alcanzar amplios
espectros sociales 0 prevalentes derechos y libertades de otras personas aje-
nas al acto del objeto del recurso, o que fueran beneficiadas con él; debien-
do de considerar el Tribunal, para resolver el conflicto entre perjuicio y

30. Gino Scaccia, <l bilanciamento degli interessi come tecnica di controllo costituzionale»,
Giurisprudenza Costituzionale, 1998, p. 3954.

31. Todo ello esta desarrollado con acumulacion de citas doctrinales y jurisprudenciales en
el articulo antes referido de Gino Scaccia, que ha sido actualizado en la obra del mismo autor
titulada Gl Strumenti-delia Ragionevolezza nel Judicio Costituzionale, Giuffre, Milano, 2000, cap.
6, pp. 324-383.

' 32. la cursiva, salvo indicacion expresa, €S imputable al autor de este trabajo.
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perturbacioén, y entre los intereses y valores contrapuestos, la presencia,
alcance y contenido de los mismos, con criterios de ponderada racionalidad,
para determinar, en definitiva, los que existen y son preferentes, y los que fal-
tan o son postergados, y como repercuten en la concesion o denegacién de
la suspensioén de la ejecutoriedad del acto sometido al recurso de amparo.»
Tras esta farragosa parrafada, el Tribunal se niega a considerar lisa y llana-
mente si deberia acceder a la concesién de la suspensién demandada, tenien-
~do en cuenta los perjuicios irreversibles o de dificil reparacién que podrian
causarse al recurrente. La denegacién, mediando esa posibilidad, s6lo esta
contemplada en la norma —el art. 56.1 de la LOTC— cuando de la suspen-
sibn «pueda seguirse perturbaciéon grave de los intereses generales o de los
derechos fundamentales o libertades publicas de un tercero». La Ley Organica,
por otra parte, no menciona valor?? alguno, ni equipara valores con intereses,
ni contiene mencién axiblogica alguna. En fin, el Tribunal no entra a analizar
en el auto cuiles son «a presencia, el alcance y el contenido» de los posibles
perjuicio y perturbacién, por lo que realmente nos quedamos con las ganas
de aprender como se lleva a cabo esa delicada tarea de la «ponderacién natu-
ral de los valores». ‘

En la STC 31/1981, el Tribunal se sirve de nuevo de la ponderacién en un
contexto muy distinto del anterior. Se trataba de establecer si una sentencia de
la Audiencia Provincial de Barcelona en la que se habia declarado culpable al
procesado habia o no violado su derecho a la presuncién de inocencia. Pues
bien, en uno de los fundamentos juridicos se afirma: «Fl principio de libre valo-
racion de la prueba supone que los distintos elementos de prueba puedan ser
ponderados libremente por el Tribunal de instancia, a quien corresponde valo-
rar su significado y trascendencia, en orden a la fundamentacién del fallo con-
tenido en la Sentencia. Pero para que dicha ponderacion pueda llevar a des-
virtuar la presuncién de inocencia es preciso una minima actividad probatoria
producida con las garantias que de alguna forma pueda entenderse de cargo y
de la que se pueda deducir, por tanto, la culpabilidad del procesado, y es el
Tribunal Constitucional quien ha de estimar la existencia de dicho presupues-
to en caso de recurso.» Aqui parece que el Tribunal Constitucional, arrogando-
se olimpicamente una competencia propia del Juez o Tribunal que conoce del
proceso penal —cual es la valoraciéon de la prueba—, apunta que la pondera-
cion consiste en valorar el significado y la trascendencia de los distintos ele-
mentos de pruebay llegar a una conclusién. ;Equivalen esos «significado y tras-
cendencia» a {a presencia, alcance y contenido», a los que aludia en el Auto
anterior, de los elementos probatorios?

En el Auto 375/83 encontramos un parrafo en el que la referencia a la
ponderacion se sita en un ambito que no es el de las decisiones judiciales, y

_ 33. El Tribunal vuelve a calificar de ‘valores’ a los intereses individuales y generales en otro
auto —123/83— pronunciado también ante una pretension de suspension de la ejecucién de un
acto presuntamente lesivo. .
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que reza asi: <Todo bien o valor constitucionalmente reconocido, puede repre-
sentar, en supuesto de conflicto, un limite para otros bienes o valores. En prin-
cipio, la Ley efectiia la ponderacién necesaria para armonizar los diferentes bie-
nes e intereses constitucionalmente relevantes, y a este Ti ribunal compete corregir,
en su caso, los errores que pudiera cometer el legislador al efectuarla.» Desde
luego, el legislador pondera y, también, segin los casoAs,‘ estima conveniente,
cree necesario, considera oportuno o adecuado, valora como urgente, se incli-
‘na por lo que resulta aconsejable, etc.etc., porque como 6rgano legislativo ele-
gido democraticamente y ejecutor del ‘indirizzo politico’, es el competente
para hacerlo, pero ;donde se encuentra la competencia del Tribunal Constitu-
cional para «corregir los errores que cometa el legislador al ponderan? (A qué
ponderacion se refiere el Tribunal?

En la famosa STC 53/1985, recaida en el recurso previo de inconstitucio-
nalidad presentado contra el proyecto de ley organica de reforma del Codigo
Penal, que dio lugar a la formulacion de cinco opiniones discrepantes, nos
encontramos con una de las primeras invocaciones de la ponderacion que ser-
vira de base a posteriores sentencias y que suscita varios interrogantes, En
efecto, en su fundamento juridico n.° 9, el Tribunal plantea la litis como un
enfrentamiento entre la vida del nasciturusy la vida v la dignidad de la mujer,
y después de decir que «se trata de graves conflictos que no pueden contem-
plarse tan solo desde la perspectiva de los derechos de la mujer o desde la
proteccion de la vida del nasciturus, afirma: «i ésta puede prevalecer incon-
dicionalmente frente a aquéllos, ni los derechos de la mujer, pueden tener pri-
macia absoluta sobre la vida del nasciturus —jaunque al final lo tienen!—,
dado que dicha prevalencia supone la desaparicién de un (pbien_constitucio-
nalmente protegido () — los signos de exclamacién son mios—, sino que
encarna (Dun valor central del ordenamiento constitucional (O». Y concluye:
Por ello, en la medida en que no puede afirmarse de ninguno de ellos su
cardcter absoluto®, el intérprete constitucional se ve obligado a ponderar los
bienes y derechos en funcion del supuesto planteado, tratando de armonizar-
los si ello es posible o, en caso contrario, precisando las condiciones y requi-
sitos en que podria admitirse la prevalencia de uno de ellos»®.

En la STC 53/1986, €l Tribunal continud anclado en esa perspectiva con-
flictiva, en esa ocasion, entre el derecho a la huelga y el interés puablico en el

34. Aseveracion ésta mis que discutible; pensemos en €l propio derecho a la vida —cosa
distinta es que su proteccion alcance solo a las personas—, en la libertad de pensamiento o €n
el derecho a no. ser torturado, por citar algunos ejemplos.

35. Un enfoque. mds razonable del asunto hubiera empezado definiendo el referente del tér-
mino «Todos» del articulo 15 de la C.E., que como €S obvio significa todas las personas y, luego de
conectar esta nocién con la sancionada afios ha en nuestro Codigo Civil, habria concluido que el
Nascituris no €s Persona, ni ampoco, ex Costitutione, ‘bien constitucionalmente protegido’ alguno.
Por lo que no existe conflicto alguno, ni ponderacién que traer a colacién. Pero aun si aceptamos
a los puros efectos dialécticos el planteamiento del T.C., habria que preguntarse que entiende el Tri-
bunal por ‘caricter absoluto’ de los derechos v en qué se tradujo la ‘ponderacion’ en este €aso.
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mantenimiento de unos servicios minimos; y volvié a recurrir al artilugio de
la ponderacion desde un presupuesto a mi juicio cuestionable. «Que tipo de
garantias ordenadas al mantenimiento de los servicios esenciales —decia el
T.C.— pueden ser adoptadas sin menoscabo del derecho consagrado en el
articulo 28.2 C.E. es cuestion que no puede ser resuelta aprioristicamente,
remitiendo a la ponderacion, de un lado, de las circunstancias concurren-
tes en la buelga y en la comunidad sobre la que incide, y, de otro, a la natu-
raleza de los derechos o bienes constitucionalmente protegidos sobre los que

-repercute» (Fundamento juridico 3.°). Naturalmente, el Tribunal no explico

el significado de la ponderacion, ni el cémo ponderar, ni cuando hacerlo, ni
el por qué.

El Tribunal Constltuc1onal en el ya prolongado desempefio de su fun-
cion, ba ponderado también das circunstancias individuales del procesado»
(STC 33/1999); ha ponderado entre el derecho a la libre expresion invoca-
do por el trabajador «y las modulaciones que a su contenido impone la
buena fe» (STC 1/1998); entre «os derechos y libertades de los articulos 25.1,
16.1 y 20.1 ay ¢ de la C.E. y la vida, la seguridad de las personas y la paz
social» (STC 136/1999); y entre otros derechos, bienes, valores y principios.
Son miiltiples y variadas, en fin, las situaciones en las que el Tribunal ha
ponderado.

Con todo, si existe un terreno en el que el recurso a la ponderacion ba
proliferado es el de los pretendidos conflictos entre la libertad de expresion o de
informacion y otros derechos o bienes*, particularmente el derecho al bonor.
Admitamos en descargo del o6rgano politico jurisdiccional, que su vacilacion
sobre el que deberia ser el contenido de ellos le impulsaba a moverse en las
procelosas y turbias aguas de la actividad ponderativa. Desde sus primeras
sentencias, el TC adoptd un punto de vista conflictivo®”, que basicamente par-
tia de la consideracién de cada derecho como un coto individualista al arbi-
trio de su titular.

Pero ¢existia juridicamente hablando tal conflicto? La respuesta habria sido
negativa si se hubiera empezado por una labor delimitadora del contenido de
los derechos fundamentales y de su ejercicio, excluyendo de su respectivo
ambito de proteccidn acciones o conductas que suponian otra cosa. Por ejem-
plo, la injuria no puede caer bajo el circulo protector de la libertad de expre-
sion, porque excede o traspasa el ambito de ésta Gltima. Procedia, en cambio,
hablar de conflicto entre derechos fundamentales, bien por la razon antes
apuntada, bien porque no se tenia una nocioén clara de los derechos funda-

36. Particularmente, el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen.

37. Es esta una idea que expuso Juan CIANCIARDO en su obra El conflictivismo en los Dere-
chos Fundamentales, (Pamplona, EUNSA, 2000), a tenor con la cual el concepto de derecho que
maneja el conflictivismo juridico se reduce a una facultad que todo hombre posee de hacer cuan-
to le plazca, sin mis limites que los que impone —externamente— su existencia junto a los res-

* tantes hombres» (p. 11); un concepto individualista del derecho, que ha perdido de vista su fun-

damento ontoldgico y su caracter relacional.
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mentales en cuestién y se partia de un concepto elastico —o mas bien pro-
téico— de los mismos que, por su propia indole, remitia la fijacion de sus con-
tornos en cada caso a las instancias judiciales o constitucionales. Asi, la STC
104/1986 sentd en su fundamento 5.° quexcuando del ejercicio de la libertad
de opinién y del de la libertad de comunicar informacién por cualquier medio
de difusién resulte afectado el derecho al honor de alguien, nos encontramos
ante un conflicto de derechos, ambos de rango fundamental, lo que significa
que no necesariamente y €n todo caso tal afectacién del derecho al honor
haya de prevalecer respecto al ejercicio que se haya hecho de aquellas liber-
tades, ni tampoco que siempre hayan de ser consideradas éstas prevalentes,
sino que se impone una necesaria y casuistica ponderacién entre uno y otro.»

‘Desde esa premisa inicial — la de la indeterminacion del derecho o liber-
tad fundamental y de sus limites— se siguié una linea razonamiento que ha
empleado argumentos no solamente discutibles, sino innecesarios. En efecto,
para justificar ese planteamiento se ha afirmado una y otra vez: 1) que los
derechos no son absolutos; 2) que todos se sitlian en un mMismo nivel y, por
lo tanto, no existe una jerarquia entre los mismos; y 3) que en el caso de con-
flicto entre uno o varios derechos y otro u otros derechos es menester pon-
derar para resolverlo.

Si he calificado de discutibles, e incluso de innecesarios, €s0S argumentos
es por las razones siguientes: en primer término, sostener que no hay derechos
constitucionales absolutos no es del todo cierto si pensamos que la vida de las
personas, en concreto cuando se ha constitucionalizado como derecho funda-
mental, lo es. Pero también lo son el derecho a no ser torturado, como lo ha
reconocido la STC 151/1997%, o la libertad de pensamiento. En cuanto al resto
de los derechos fundamentales, lo son siempre que su ejercicio se mantenga
dentro de los umbrales del respectivo alcance de cobertura; si se traspasan
aquellos, ello supone un abuso, €xXceso O extralimitacién, que no constituye ya
ejercicio del derecho en cuestion®. La cuestion reside en la «delimitacion con-
ceptual del contenido mismo del derecho, de forma que lo que se llama pro-
teccién de otro bien constitucional no exige en realidad una limitacion externa
de los derechos v libertades, porque las conductas de las que se deriva la even-
tual amenaza del bien de cuya proteccion se trata sencillamente no pertenecen
al ambito del derecho fundamental*. En segundo lugar, el hecho de que el TC

38. «En efecto, salvo contadas excepciones, cOmo la del derecho a no ser sometido a tortu-
ras, los derechos fundamentales no son absolutos.» (Fto. jco. 5.°). _

39. Ja distincién entre cobertura y proteccion es importante 2 la hora de separar la cues-
tién de la categoria de la accién a la que el derecho (cualquier derecho) se aplica, de la cuestion
de si el derecho deberia prevalecer en casos de conflicto con otros intereses, o de otros derechos.
Ningan derecho puede ser {limitado en su’cobertura, pero al menos resulta plausible imaginar
que un derecho es (absoluto) ilimitado en la proteccion que dispensa dentro del alcance de su
cobertura.» Fred SCHAUER, «Categories and First Amendment. A play in three acts», Vanderbilt Law
Review, n. 2, 1981, p. 276.

40. Ignacio bE OTTO, da regulacion del ejercicio de los derechos y libertades», en L. MARTIN

RETORTILLO € Ignacio DE OTTO, Derechos Fundamentales y Constitucion, Civitas, Madrid, 1988,
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haya decidido no establecer en abstracto jerarquia alguna entre los derechos y
libertades fundamentales?!, no significa que todos ellos tengan el mismo valor.
La vida, logica y existencialmente, posee un valor prioritario y preeminente; y
algo similar puede decirse —aunque sea procedimental o proceduralmente®—
de la libertad de expresidn politica respecto de los derechos de reunién de aso-
ciacién y de participacion en los asuntos puiblicos; o ¢es que es posible un ejer-

cicio real de éstos sin que esté previamente garantizada aquélla?

En fin, de la tesis inicial de la falta de caricter absoluto de los derechos,
no se sigue inexorablemente la necesidad de que haya que ponderar los dere-
chos o libertades supuestamente enfrentados. Ponderar o no es una opcién o
facultad que como tal puede o no ejercitarse, pero no es la Gnica. Siempre que
se plantea un dilema se tienen en cuenta las circunstancias concurrentes y se
sopesan las consecuencias probables de la misma, pero en buen nimero de
ocasiones adoptamos la decision de que se trate partiendo de juicios de prin-
cipio o categéricos, que son la base de nuestro sistema ético o moral y que
implican una opcién determinada. Lo cual nos lleva al centro de nuestra pre-
ocupacién: ;qué ha entendido y qué entiende nuestro TC por ponderacion?

5. EL SIGNIFICADO DE LA PONDERACI()N PARA EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ESPANOL

Durante varios afios el TC no proporcion6 indicio que permitiera colegir
o averiguar que habia de entenderse por ponderacién como concepto técni-
co-juridico, limitandose a sefialar que se trataba de una operacion casuistica y
necesaria. En principio, todos los elementos presentes en el litigio podian con-
siderarse ingredientes de la misma: los intereses en juego, las normas, sus limi-
tes v fines, las circunstancias del momento, etc., pero no se sabia que hacer
con ellos. De esta manera, el TC anuld varias sentencias de la jurisdiccion ordi-
naria, por omitir un trimite o evacuarlo incorrectamente, que nadie sabia en

p. 137. Postura mantenida asimismo por Antonio-Luis MARTINEZ PUJALTE, que escribe: «mds alld de
los contornos que lo delimitan no puede existir proteccién constitucional del derecho funda-
mental y, en cambio, dentro de ellos la proteccién constitucional es absoluta, pues el derecho
fundamental se impone a todos los poderes puablicos.» En: La garantia del contenido esencial de
los Derechos Fundamentales, CEC, Madrid, 1994, p. 53. A idéntico resultado llega también Pedro
Serna cuando dice:»la determinacién teleolégica del derecho convierte automaiticamente en super-
fluas otras delimitaciones extrinsecas de los derechos, ya sea en orden a su ejercicio singular, ya
sea desde la perspectiva del posible conflicto con otros.» en su articulo Derechos Fundamenta-
les: €] mito de los conflictos. Reflexiones tedricas a partir de un supuesto jurisprudencial sobre
intimidad e informacién», Humana Iura, 4, 1994, p. 229.

41. Son muchas las sentencias del TC en las que afirma que en los supuestos de conflictos
no se trata de establecer jerarquias ni prevalencias a priori, sino conjugar desde la situacién juri-
dica creada, ambos derechos o libertades, ponderando, pesando cada uno de ellos en su eficacia
reciproca. Véase por todas la STC 320/1994.

42. Sobre lo que esto significa, vid. Giovanni SARTORI, Teoria de la Democracia, Alianza Edi-
torial, Madrid, 1988, p. 376.
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que consistia. Expuesta cOmo formula sin explicitacién ni desarrollo, la pon-
deracién era una exigencia de dificil o imposible satisfaccion, que remitia en
altima instancia a la discrecionalidad del intérprete supremo de la Constitu-
cién. Ponderacion entre la lesion [...] y el derecho fundamental», ponderacion
de valores frente a la libertad de expresion», uicio ponderativo de los valores
en conflicto», ponderacion de los derechos en presencia», fuicio ponderativo
" de las circunstancias concurrentes» o «del caso concretor, «ponderacion entre
el derecho fundamental [...] y las modulaciones que a su contenido impone el
deber de buena fe», sponderacion de las circunstancias individuales del pro-
cesador, ponderacion entre los derechos fundamentales [...] y la vida, la igual-
dad de las personas y la paz sociab, etc..etc.

La utilizacion ad libitum'y ad nauseam de la ponderacion por el TC no se
ha acompafiado, como antes se indic6, de una explicacion plausible de la mis-
ma. Ni siquiera de la opcién semantica del TC, porque no hay que olvidar que
no es lo mismo da consideracion imparcial de los aspectos contrapuestos de
una cuestidéns, que da accion de medir una cosa o un derechor; en el primer
caso, estamos ante una labor de identificacién y comparacion neutras de dos
magnitudes opuestas, mientras que en el segundo lo que hacemos €s calibrar
la importancia o transcendencia de una sola cosa; en el primer caso, estamos
descartando ab initio el caricter preponderante de cualquiera de los aspectos
enfrentados, mientras que en el segundo nos cefiimos a aquilatar o precisar el
valor de algo, sin relacién necesaria alguna con otro objeto comparable.

Aparte de esa falta de precision conceptual, uno de los interrogantes mas
serios que plantea el uso de la ponderacion es su aplicabilidad indefinida e in-
discriminada a circunstancias personales o reales, derechos, limitaciones, va-
lores, principios, bienes. ;Cuil es su ambito? ¢jAcaso son verdaderamente pon-
derables los derechos, los valores y los principios? De poco sirve argliir en
defensa de la misma su condicion de metifora, con la que algunos la califican,
porque en el caso espafol el TC la ha convertido —en virtud de no sé que.auto-
ridad ni competencia— en requisito indispensable del juicio de constitucionali-
dad. Ello es asi no obstante haberla considerado al mismo tiempo como «una
operacién de logica juridica que, en principio, forma parte del conjunto de las
facultades inherentes a la potestad de juzgar, privativa de los jueces y tribuna-
les del Poder Judicial, por mandato de la propia Constitucion (art.117.3)» (STC
76/1995, fto.jco.5). La cuestion es que si forma parte de las facultades® inhe-
rentes a la potestad de juzgar, (como puede, dada su naturaleza, ser una condi-
cién sine qua non» de todo juicio en el que se lesione o vulnere un derecho
fundamental? como el TC sostiene. De otra parte, si es privativa de jueces y Tri-
bunales ;cémo es que ha sido el TC quien ha exigido e impuesto su utilizacion?

Una de las paraddjicas conclusiones a Ja que ha llevado la practica segui-
da por el TC ha sido que ha acabado por definir la ponderacion como <una

43, 1a palabra facultad indica la capacidad para realizar cierta funci6n, pero no implica la
, obligatoriedad de realizarla.
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labor hermenéutica que no es sustancialmente distinta de la que determina el
contenido de cada uno de los derechos en presencia y los limites externos que
se derivan de su interaccién reciproca» (STC 219/1992, fto.jco.2.). Y digo para-
dé6jica porque si hay algo que la doctrina ha dejado claro es la indole argu-
mentativa y no interpretativa del juicio ponderativo. Como escribié en su dia
Antonio Saitta: «en las sentencias en las que la decisién final se justifica
mediante la ponderacién entre valores comnstitucionales diversos —y a veces
" contradictorios— se recurre a técnicas argumentativas y no formales o deduc-
tivas. Si la demostracién de un razonamiento cientifico constituye el paradig-
ma de la argumentacién deductiva, en el lado opuesto, 0 sea como ejemplo
de argumentacidn persuasiva, estd la motivacion de la sentencia constitucional
en materia de ponderacion y de relativizacién de los diversos principios cons-
titucionales»*4. En el mismo sentido, Gino Scaccia mis recientemente ha escri-
to: «con la imagen metaférica del «bilanciamento degli interessi» se entiende la
referencia a una técnica no interpretativa que extrae la regla de la decisién de
la ponderacioén de los principios constitucionales concurrentes, disponiéndo-
los en una relacién jerarquica. [...] La decisién de ponderar es, por lo tanto,
una decision interpretativa y no deductiva, basada en la formulacion de jui-
cios de valor no sometidos a una verificacion de coherencia sistemdtica, inclu-
so en el supuesto de que en la motivacién de la sentencia el juez constitucio-
nal tienda a hacer aparecer la decisién como la salida natural y 16gicamente
necesitada de un itinerario rigidamente hermenéutico®.

Y también resulta paraddjica la practica del TC porque la determinacién
del contenido de los derechos convierte a la ponderaciéon en algo totalmente
superfluo. Porque si la ponderacién consiste en fijar el Ambito las libertades y
derechos otorgando a cada uno su valor, habrd que colegir que una vez deter-
minado aquél, el supuesto conflicto entre derechos no sera tal, sino extralimi-
tacion o abuso de uno de ellos, lo que en definitiva excluird cualquier pon-
deracién ulterior. Lo cual nos plantea otro problema de no menor importancia
que no abordaré aqui: ;qué hacer cuando el contenido de los derechos o liber-
tades presuntamente enfrentados aun no ha sido fijado? sigue siendo posible
‘ponderar”? jserd de la competencia de los tribunales ordinarios, del TC o de
ambos? ;Dejara el TC de ponderar cuando establezca el contenido de todos
los derechos y libertades fundamentales constitucionalizados?

6. PONDERACION Y PROPORCIONALIDAD

Aunque parezca increible, el camino de la indeterminacién recorrido por
el TC espafiol en el uso de la ponderacién no acaba aqui. Hay que afiadir la

44. En: Logica e retorica nella motivazione delle decisioni della Corte Costituzionale, Giuffre,
Milano, 1996, p. 135. -
' 45. En: Gli «Strumenti» della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, Giuffré, Milano,
2000, p. 310.
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incertidumbre que suscita la conexién-confusion que ha establecido entre las
técnicas de la ponderacion y de la proporcionalidad. Asi, mientras en la STC
219/1992, el TC subrayaba que «€n el juicio de ponderacion debe operar, entre
otras circunstancias, el criterio de proporcionalidad como canon de constitu-
cionalidad, que exige que toda accion deslegitimadora del ejercicio de un dere-
cho fundamental adoptada en proteccion de un derecho fundamental que se
enfrente a él sea equilibradora de ambos derechos y proporcionada con el con-
tenido y finalidad de cada uno de ellos», sentando en consecuencia que «la pon-
deracién constituye un género mdas amplio y que «€l juicio de proporcionali-
dad no es sino una variante o especie de la ponderacién en bienes o
intereses»®, las Sentencias 50/1995, 66/1995, 161/1997 y 53/2002, entre otras,
consideran que el juicio o mandato de ponderacion estd comprendido en el
principio de proporcionalidad, pero bajo la denominacion de ‘proporcionali-
dad en sentido estricto’. M. Gonzilez Beilfuss se ha referido a este enredo en
términos similares: da jurisprudencia constitucional recaida hasta ahora tampo-
co ha diferenciado nitidamente la ponderacion del principio de proporcionali-
dad. Influido por la relacion existente entre ambos conceptos, el Tribunal los
ha empleado en muchas ocasiones de forma pricticamente indistinta, refirién-
"dose en unos casos a la proporcionalidad como modalidad de ponderacion, y
en otros a la ponderacién como elemento integrante de la proporcionalidad-*.

Ni siquiera aparece(n) clara(s) la(s) diferencia(s) en el circulo de los estu-
diosos que parecen haberlas captado. Por ejemplo, el Prof. L. Prieto Sanchis
—que justifica el uso de ]a ponderacién— sostiene que: dJa proporcionalidad
es la fisonomia (jfisonomia significa aspecto externolque adopta la pondera-
cién cuando se trata de resolver casos concretos y no de ordenar en abstrac-
to una jerarquia de bienes; (y) [...lse descompone en cuatro elementos, que
deberin ser acreditados por la decision 0 norma impugnada: un fin constitu-
cionalmente legitimo de la interferencia en la esfera de los derechos;[...] 1a
adecuacion o idoneidad de la medida adoptada en orden a la proteccion o
consecucion de dicho fin[...]; 1a necesidad del sacrificio o afectacion del dere-
cho que resulta limitado, mostrando que no existe un procedimiento menos
gravoso o restrictivo. Y finalmente, la llamada proporcionalidad en sentido
estricto que supone ponderar entre dafios vy beneficiosl...] ; aqui es propia-
mente donde rige la ley de la ponderacion, en el sentido de que cuanto
mayor sea la afectacion del derecho, mayor tiene que ser también la impor-
tancia de la satisfaccion del bien en conflicto. [...] La ponderacién de bienes
se resuelve en el principio de proporcionalidad-#. En suma, a tenor con lo

46. Javier Barnes <El principio de proporcionalidad. Estudio preliminan, Cuadernos de Dere-
cho Piiblico, 5, 1998, p. 35.

47. En: El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del T ribunal Constitucional,
Navarra, Aranzadi, 2003, pp. 103-104.

48, Luis PRIETO SANCHIS, «La limitacién de los derechos fundamentales y la norma de clausu-
ra del sistema de libertades», Derechos y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas,
8, 2000, Madrid, pp. 444-445 y 447.
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expuesto, ponderacidén y proporcionalidad son similares, o conducen a lo
mismo. . - '

El TC tampoco ha establecido una linea divisoria entre los dmbitos en los
que deben manejarse u operar las técnicas de la ponderacion y de la propor-
cionalidad. Y asi lo ha constatado la doctrina: «nuestra jurisprudencia consti-
tucional parece partir del presupuesto de que el dmbito propio del principio
de proporcionalidad es el de las relaciones entre el poder publico y la liber-
‘tad individual (SSTC 66/1995, 55/1996 y 207/1996) [...J. Sin embargo, no faltan
ocasiones en que el Tribunal hace referencia a la proporcionalidad en dmbi-
tos que no son los de la intervencion del poder en la esfera de libertad del
individuo; por ejemplo, en la STC 219/1992-% (ya aludida).

Una de las mias preocupantes utilizaciones de la proporcionalidad como
canon de constitucionalidad, se produjo con motivo de la resolucién del recur-
so de amparo presentado contra la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo el 29 de noviembre de 1997, que habia condenado a la Mesa Nacio-
nal de Herri Batasuna por un delito de colaboracién con banda armada. Por
primera vez y de forma impredecible el TC declaraba la inconstitucionalidad de
un precepto del Codigo Penal por considerar desproporcionada la pena alli
prevista. Tal desproporcionalidad suponia la vulneracion, a juicio del TC, del
principio de legalidad penal, inserto en el articulo 25 de nuestra Constitucion®.

En la Sentencia 136/1999, el TC utiliz6 —por vez primera— el principio
de proporcionalidad «n principio que no figura por su nombre en la Consti-
tucién»’!, que no habia sido invocado por los recurrentes®, «para invadir un
espacio de decisidén que corresponde a la soberania del legislador», sin justifi-
car debidamente tan dnnovador paso» y dejando a un lado «el efecto de inse-
guridad» que la Sentencia «dntroduce en un ordenamiento como el penal, en
el que debe ser un eje diamantino la seguridad y la certeza»».

Hay que subrayar en efecto que el principio de proporcionalidad, que ha
sido aplicado de manera esporidica en el pasado cercano en el exclusivo con-
texto del Derecho Penal y del Derecho Administrativo sancionador, no esta
recogido en el parrafo 3 del articulo 9.° de la Constitucién, ni en ningin otro de
sus preceptos. De ahi que el TC se haya visto obligado a fundamentar el recur-
so al mismo en nociones tales como el Estado de Derecho, el valor justicia y la

49. josé M.? RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La ponderacién de intereses en el Derecho Administra-
tivo, M. Pons, Madrid, 2000, p. 110.

50. Sobre el principio de proporcionalidad en materia penal pueden verse , entre otras, la
obras de Teresa AGUADO CORREA, El principio de proporcionalidad en el Derecho Penal (Madrid,
Civitas, 1999). _

51. En palabras de, D. Rafael de Mendizabal Allende, uno de los Magistrados discrepantes.

52. La LOPJ 6/1985, dispone en su articulo 11.3 que d.os Juzgados y Tribunales de confor-
midad con el principio de tutela judicial efectiva, consagrado en el articulo 24 de la Constitucién,
deberin resolver siempre (sobre las pretensiones que se le formulen (DI...J,, en aras de la con-
gruencia procesal se entiende.

53. En términos del voto particular discrepante del Magistado D. Vicente Conde Martin de
Hijas, con el que el firmante de este articulo coincide plenamente.
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dignidad de las personas —SSTC 85/1992'y 111/1993, entre otras—, las cuales
desde la o6ptica de la seguridad juridica —que si esta recogida en la CE-, servi-
fian mas bien para desaconsejar su uso €n el 4mbito del Derecho Constitucio-
nal o, al menos, delimitarlo debidamente mediante la fijacion de su contenido,
naturaleza y supuestos de aplicabilidad.

- EI'TC cita en su resolucioén previas sentencias enfatizando que «el princi-
pio de proporcionalidad no constituye en nuestro ordenamiento un canon de
constitucionalidad autonomo» Pero «pese a €5€ enunciado general, viene a la
postre a hacer un escueto juicio de proporcionalidad, utilizando ésta como cri-
terio sustancial, al referirlo a la cuantia de la pena. De haber seguido la logi-
cadela argumentacionl...], la consecuencia mis coherente hubiera debido ser
la censura de la subsuncion de la conducta de los recurrentes en el tipo penal
aplicado, y no la elevacion de la censura de la aplicacion del precepto por el
Tribunal supremo al precepto penal mismol...] El uso que se hace del princi-
pio de proporcionalidad constituye una aplicacion desmedida del mismo. [...]
Paradojicamente, 1a aplicacion del principio (resulta) desproporcionada»s‘*.

7. PONDERACION, PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD>

Si de la vaguedad e indeterminacion de la ponderacion y de la propor-
cionalidad nos habla reiteradamente la jurisprudencia constitucional, ;qué
decir cuando en una sentencia se invoca conjunta o separadamente de aqué-
llos el instrumento de la razonabilidads® para controlar la constitucionalidad de
una norma o de un acto de los poderes publicos? Porque, a semejanza de lo
que ocurre con el binomio ponderaéi(’)n—proporcionalidad, el TC ha utilizado
desde muy temprano el binomio proporcionalidad—razonabilidad57de manera

54, Ibidem.

55. No voy a entrar aqui, ni puedo, dada la indole de este trabajo, a estudiar en detalle el
problema de la razonabilidad de las decisiones judiciales, ni de las Sentencias del Tribunal Cons-
titucional. Angel Carrasco Perera, uno de los pocos especialistas en el tema, la ha definido como
«método especifico de aplicacién normativar, afiadiendo que «puede hablarse de juicio de razo-
nabilidad cuando el Tribunal tenga que aplicar un precepto fundamental a un supuesto de hecho
de forma tal que manifieste una voluntad de llegar a un resultado convincente, por medio de un
método de aplicacion normativa estrictamente jurisdiccional a partir de una norma constitucional
cuyo contenido no estd totalmente determinado por su texto.» «El juicio de razonabilidad en la
justicia constitucional», Revista Espaiola de Derecho Constitucional, 11, 1984 , pp. 45-46.

56. No hace falta insistir en que el criterio, test o «standardy, de la razonabilidad —aeaso-
nableness— es un de los primeros instrumentos a los que primero acudié el Tribunal Constitu-
cional, como tempranamente lo hizo el Tribunal Supremo norteamericano para controlar la cons-
titucionalidad de las medidas limitadoras de los derechos y libertades.

57. Asi, en la STC 113/1989 se dice: «Cuando el legislador imponga requisitos o limitaciones
al ejercicio del derecho fundamental, su legitimidad habré de ser examinada para comprobar si
responden a razonables finalidades de proteccion de valores, bienes o intereses constitucionales
protegidos y guardan proporcionalidad con dichas finalidades, lo cual significa que seran incons-
titucionales por vulneracion del derecho fundamental, aquellos requisitos , formalidades y limita-
ciones que comprometen su ejercicio de tal forma que no resulten comprensibles a la luz de una
ponderacion razonable y proporcional de los valores recogidos en la Constitucion.»
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asociada a veces, diferenciada otras, sin establecer jamas su respectivo signifi-
cado y alcance, sin importarle por ejemplo si lo proporcional resulta razonable’®

Segtn Juan Cianciardo das diferencias entre razonabilidad y proporciona-
lidad son poco importantes: la razonabilidad tiene su origen en el Derecho
anglosajon, y es la proporcionalidad, en el Derecho europeo continental. Se ha
afirmado con razén —prosigue— que los elementos del principio de propor-
cionalidad en sentido amplio coinciden sustancialmente con los elementos del
juicio de razonabilidad->*.

Sea como fuere, a estas alturas no sabemos a ciencia cierta si el concep-
to de proporcionalidad no es sino una de las variables del de la razonabili-
dad®, ni donde empieza y acaba lo ‘razonable’ de una disposicion legislativa
o de un acto de gobierno. En cambio, tenemos la certeza de que una resolu-
cién judicial que resulte comprensible o justificable por estar basada en la apli-
cacién del principio de proporcionalidad, puede resultar arbitraria e irracional
y, por lo tanto, poco razonable, sobre todo si se ponderan todas las circuns-
tancias concurrentes. Asi es si se toman en consideracidon los que la doctrina
estima requisitos para que una decisién sea razonable: «1) que la decision se
tome en situaciones en que no seria aceptable, o no se podria adoptar, una
decisién estrictamente racional; 2) que la decision logre un equilibrio entre
exigencias contrapuestas; y 3) que sea aceptable por la comunidad»®.

Una explicacion aceptable del principio de razonabilidad es la que la iden-
tifica con la no arbitrariedad®?. O, por decirlo en términos kantianos: entre la
razonabilidad y la arbitrariedad existe no ya una contradiccion, sino una opo-
sicion o repugnancia real entre extremos, entre los que no cabe mediacion®.

58. «En bastantes ocasiones el TC utiliz6 el principio de proporcionalidad sin apenas dife-
renciarlo de otros principios. Uno de los casos més evidentes en este sentido es el del principio
de razonabilidad, que aparece en muchas ocasiones intimamente ligado a aquél. A ello contribu-
y6 la interpretacién dada por el TC al principio de igualdad recogiendo la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos. En efecto la doctrina de la justificacion «objetiva y razo-
nable» del trato desigual, concretada en la necesaria existencia de una «relacién razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida» (STC 22/1981), no ayud6
precisamente a diferenciar ambos principios desde un inicio, Markus GonzALEz BEILFUSs, obra cita-
da en nota 48, p. 35.

59. Obra citada en la nota 39, p. 285.

60. «El juicio de razonabilidad —escribe L. Prieto Sanchis— , que ha resultado especial-
mente fecundo en la aplicacién jurisprudencial de la igualdad, se traduce aqui —cuando se lesio-
na un derecho para proteger otro bien o derecho—, en una exigencia de ponderacién entre dos
principios en conflicto (y) [...] la ponderacién conduce a una exigencia de proporcionalidad que
implica establecer un orden de preferencia relativo al caso concreto». Obra citada en nota 49, pp.
442-443. ‘

61. M. ATiENZA, Para una razonable definicién de’ «Razonables, Doxa, 1997, p. 193.

62. Tal es la postura, acertada a mi juicio, del Prof. Tomis Ramén FERNANDEZ en su €nsayo
De la arbitrariedad del legislador. Una critica de la jurisprudencia constitucional. Madrid, Civitas,
1998. De ella provienen las citas entrecomilladas de las referencias aparecidas en varias senten-
cias del TC.

63. da oposicion real es una oposicion sin contradiccion (obne Widerspruch). No viola el
principio de identidad y de (no)-contradiccion: es, por lo tanto, perfectamente compatible con la
l6gica formal. Hay otro tipo de oposicion que, por el contrario, se manifiesta por la ‘contradiccién’
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En este sentido, es dable admitir que el TC ha definido la razonabilidad nega-
tivamente cada vez que ha calificado de arbitrarias las decisiones «que s€ pre-
sentan como fruto de un voluntarismo casuistico» carentes de ana justificacion
objetiva y razonable», o «manifiestamente irrazonadas o irrazonables por incu-
rrir en contradicciones internas O €rrores logicos». Evidentemente, tal entendi-
miento de la razonabilidad no puede ser suficiente, por su generalidad, para
- operar como canon de constitucionalidad. No comparto, por lo tanto, la opi-
nién de que <a razonabilidad (ragionevolezza, Angemessenbeif) podria ser el
lema de la justicia constitucional tanto en su tarea de control de la ley como de
proteccién de los derechos fundamentales-®. Tampoco me parece admisible
identificar la razonabilidad con la exigencia de motivar las decisiones judicia-
les, porque en ese caso se convierte en superfluo como tal criterio autdnomo.

A la razonabilidad son aplicables las palabras que Gino Scaccia escribio
refiriéndose a su version italiana, ia ragionevolezza: «Se trata de una categoria
tremendamente incierta. Conviven en ella consideraciones practicas y valora-
ciones de justicia, ponderacion de intereses y valores con procedimientos ana-
l6gicos y operaciones estrictamente hermenéuticas, en una combinacioén de
factores tan variables como para hacer inoperante, cuando no imposible, cual-
quier tentativa de racionalizacién vy de reductio ad unitatem. No sorprende
entonces que se haya podido afirmar que en realidad la razonabilidad no exis-
te 'y que los parametros a los que se acostumbra a reconducir (la coherencia,
la proporcionalidad, la adecuacién, la pertinencia) carecen de sustancia con-
ceptual y expresan solamente una «exigencia genérica de justicia de las leyes»
(L. Paladin)®.

8. PRESUPUESTOS TEORICOS DE LA PONDERACION Y
PROBLEMAS QUE SUSCITAN

Ni las leyes espafiolas, ni la Constitucién, ni los textos constitucionales
extranjeros, contienen mencion alguna de las técnicas de la ponderacion, la pro-
porcionalidad y la razonabilidad, empleados con frecuencia por los Tribunales
Constitucionales, aunque la doctrina trate de ‘reconducirlos a enunciados del
estilo del Estado de Derecho o Estado Constitucional®. Los Tribunales Constitu-
cionales tampoco han elaborado una doctrina explicativa de sus fundamentos

(durch den Widerspruch): se trata de la oposicién dialéctica.» Lucio Colleti, Politique et Philosop-
bie, Editions Galilée, 1975, pp. 61 y siguientes. :

64. Luis Prieto Sanchis, Constitucionalismo y positivismo, Distribuciones Fontamara, México,
1997, p. 38. :

65. Gli «strumenti» della ragionevolezza nel giudicio costituzionale, Milano, Giuffré, 2000, p. 9.

66. Por ejemplo, Javier Barnes, refiriéndose al principio de proporcionalidad, escribe: «El
Tribunal Constitucional espafiol ha hecho no pocos pronunciamientos (SSTC 85/1992, 111/1993,
55/1996, etc.) que [...] se resuelven en afirmar que el principio de proporcionalidad es inherente
al Estado de Derecho y al valor justicia proclamado en el art. 1.1. CE-. OP.cit en la nota (46), pp.
.19 v 20. «
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tedricos, ni de las razones de su empleo, ni han estimado necesario precisar sus
respectivos significados. - |

Todo ello no ha sido obstaculo para que la ponderacién se haya ido impo-
niendo de manera generalizada en la jurisprudencia de los Tribunales Consti-
tucionales. Para explicar el fenémeno se ha invocado por la doctrina a la adop-
cién de «planteamientos axioldgicos y valorativos en la interpretacion y en la
aplicacion del Derecho»”, abstraccién hecha de si el texto constitucional en
cuestion menciona expresamente una serie de valores y principios, o no lo
‘hace. Asi, por ejemplo, la Constitucidén espafiola propugna una serie de valo-
res, principios y derechos que podrian llegar a entrar en contradiccion y cuya
‘conservacion integra’ exige un nuevo modo de interpretacion —la pondera-
cién—, que se ha definido como «na exigencia de justificacion racional de la
decisién que sélo vale o resulta aceptable para el caso concreto-®. En ese con-
texto, hay que comenzar por recordar que el denominado juicio de pondera-
cién, al igual que otras artes para convencer, es propio de la doctrina de la
‘nueva retérica’®, que asume una importancia fundamental en la interpretacion
de la estructura de la sentencia constitucional, (pues en ella), de forma mas evi-
dente que en otro campo del razonamiento juridico, aparece claro que el juez
no utiliza instrumentos légico-formales, sino que se vale de una instrumenia-
cion persuasiva bastante mas compleja basada, mas que en deducciones mecd-
nicas, en refinadas técnicas de motivacion, que reciben buena parte de su efi-
cacia preceptiva de los fopois argumentativos utilizados»".

La ponderacion es una técnica de interpretacion y aplicacion del Derecho
que se inscribe en el seno de una corriente de pensamiento’ que caracteriza
al constitucionalismo de la segunda mitad del siglo xx con los siguientes ras-
gos: (a) la diferenciacion dentro de las normas constitucionales entre princi-
pios y reglas y el predominio de los primeros sobre las segundas; (b) la nece-
sidad de interpretar los principios mediante la ponderacion, en lugar de la
subsuncién; (c) la constitucionalizacién del ordenamiento juridico, que impli-
ca el condicionamiento de la validez de las normas subconstitucionales y, por

67. J. M.2 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La ponderacion de bienes es intereses en el Derecho Admi-
nistrativo. Marcial Pons, Madrid, 2000, p, 145.

68. Luis PRIETO SANcHIs, Ley, Principios, Derechos, Madrid, 1. De Derechos Humanos ‘Barto-
lomé de las Casas’, Univ. De Carlos Ill— Dykinson, 1998, p. 40.

69. El movimiento de la ‘nueva retdrica’ se inicia con la obra de Charles PERELMAN y L.
OLBRECHTS-TYTECA publicada en Paris en 1958 con el titulo Traité de I'argumentation. La nouvelle
rhétorigue. De su vitalidad son muestra los multiples trabajos sobre la argumentacion y el razo-
namiento juridicos publicados en el seno del Centre National Belge de Recherches de Logique
por Eds. Bruylant (Bruxelles). Perelman define la nueva retorica como «€l estudio de las técnicas
discursivas tendentes a provocar o incrementar la adhesién a las tesis presentadas a determinada
audiencia» . En: Logique juridique. Nouvelle rbétorigue, 2éme ed., Dalloz, Paris, 1979, p. 114.

70. Antonio SAITTa, op. cit. en la nota (44), pp. 29-30. ,

71. Denominada neoconstitucionalismo. Entre los pensadores que la forman cabria incluir
~ a Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky y Luis Prieto Sanchis Sobre su significado puede consultar-
se con indudable provecho la obra colectiva titulada Neoconstitucionalismo (s), Ed. de Miguel
Carbonell, Editorial Trotta, Madrid, 2003.
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lo tanto, del legislador; y (d) el protagonismo adquirido por los jueces como
consecuencia de su papel de creadores-actualizadores del Derecho vy, mas
concretamente, del juez de la ley, es decir, del Tribunal Constitucional”2.

Esta caracterizacion deriva de que las Constituciones en cuestion —de
Espafa, Alemania, Italia, Portugal— han incorporado contenidos con dosis
elevadas de indeterminacién y una considerable carga valorativa. Los neo-
constitucionalistas acostumbran en este punto a referirse a la obra de Ronald

‘M. Dworkin Taking the rights seriously’> como origen de la tesis que sostiene

Ja presencia en la Constitucion de normas que no son propiamente reglas,
sino principios o valores positivados, pero plenamente vinculantes y eficaces.
Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor

medida posible dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Son

mandatos de optimizacion. [...] No contienen mandatos definitivos sino solo
prima facie En cambio, las reglas «son normas que s6lo pueden ser cumpli-
das o no.[...] Son razones definitivas, no razones prima facie-’*.

Pues bien, este Derecho constitucional por principios o ‘principial’, <duc-
til’ por naturaleza, es decir, a un tiempo invasivo y flexible, tendria necesidad
de una metodologia interpretativo-aplicativa no severamente deductiva, como
la de la subsuncién [...], sino de una técnica ponderativa, conectada a la razo-
nabilidad prictica y a instrumentos equitativos. Una metodologia, por tanto,
dirigida a la ponderacion o al balanceamiento de los principios y de los valo-
res en juego, en cada ocasion transportados al caso concreto, que permitiria
tener en cuenta las exigencias de justicia que cada vez cada caso justamente
lleva consigo»”.

;Por qué la ponderaciéon? Pues porque la ponderacion es, segln sus de-
fensores, el procedimiento apropiado para resolver los casos en los que se
produzca una colision entre principios o valores constitucionales enfrentados
—por ejemplo, la justicia y la libertad—, para determinar casuisticamente el
alcance de aquellos. Esta diferencia cualitativa entre principios y reglas sirve
para explicar dos métodos de interpretar y aplicar el Derecho.

En efecto, a la hora de aplicar el Derecho puede producirse un conflicto
de reglas o un conflicto de principios. Si se produce un conflicto entre dos re-
glas, porque ambas han previsto consecuencias juridicas diversas para un

72. Estas cuatro caracteristicas fueron expuestas por Robert Alexy en El concepto y la vali-
dez del Derecho (Barcelona, Gedisa, 1994, pp. 159-161) como férmulas definidoras de la concep-
cién del Constitucionalismo, como opuesta al Legalismo.

73. Publicada en 1976. La traduccién al castellano lleva el titulo de Los derechos en serio (Ed.
Ariel, Barcelona, 1984 y 1985). En esa obra esta incluido, en sus paginas 61 a 101, el texto que
Dworkin habia escrito afios antes, en 1967,» publicado en la University of Chicago Law Review
(35), n.14 bajo el titulo <The Model of Rules», en el que se desarrollaba la distincion entre reglas
y principios.

74. Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, CEC, Madrid, 1997, pp. 86-87, 99 y
101. '

75. Susana Pozzolo, «Un constitucionalismo ambiguo», Neoconstitucionalismo(s), cita. En la

~nota (71, p. 193
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mismo supuesto individual determinado, podemos resolverlo utilizando los
criterios que implican la.declaracién de la invalidez de una ellas. Estos crite-
rios son el temporal —la posterior deroga a la anterior—, el jerirquico —la
superior deroga a la inferior— y el de especialidad —la particular deroga a la
general—.

Pero el conflicto entre principios, se dice, no puede solventarse de la mis-
ma forma, porque los principios son contemporaneos —coexisten en el tiem-
po y en el texto normativo—, gozan del mismo rango —no existe jerarquia
entre los mismos— y, finalmente, ninguno de ellos es mds general ni mas par-
ticular que los otros.»Las colisiones entre principios deben ser solucionadas de
manera totalmente distinta. Cuando dos principios entran en colisién, uno de
los dos tiene que ceder ante el otro. Pero, esto no significa declarar invilido
el principio desplazado, ni que en el mismo haya que introducir una excep-
cibn. Mas bien lo que sucede es que, bajo ciertas circunstancias uno de los
principios precede al otro. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que
en los casos concretos los principios tienen diferente peso y que prima el prin-
cipio con mayor peso. Los conflictos de reglas se llevan a cabo en la dimen-
sion de la validez; la colisiéon de principios —como sélo pueden entra en coli-
sion principios validos— tienen lugar en la dimensién del peso.» Pues bien,
segin da ley de la ponderacién cuanto mayor sea el grado de no satisfaccion
o de la afectacién de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia
de la satisfaccién del otro»’. En cuanto a su aplicacién concreta, consiste «en
el establecimiento de una jerarquia axioldgica mévil entre dos principios
enfrentados»”, es decir, de un orden de primacia entre valores valido para un
€aso concreto, pero no necesariamente para otros casos futuros.

Los problemas e interrogantes que plantea la ponderacién son numero-
sos, pero tan sélo vamos a suscitar algunos de ellos relacionados con sus
presupuestos tedricos. Y en este sentido quizas lo primero que debemos pre-
guntarnos es sobre la pertinencia de la distincién dentro de las normas juri-
dicas entre principios o valores y reglas; sobre todo cuando dichos prin-
cipios y reglas forman un conjunto normativo, y no un programa o una mera
declaracion de intenciones, que como tal es Derecho positivo y de obligado
cumplimiento. ;Puede realmente sostenerse que existe entre aquellos una
diferencia cualitativa?’®. Si ambos son entidades normativas con idéntica
fuerza vinculante, ;quién, y qué, determina que deba prevalecer segtun los
casos su ‘condicién ontoldgica’ de principio sobre su ‘naturaleza juridica de
precepto’?

76. Robert ALEXY, op. cit., paginas 89 y 161.

77. Ricardo GUASTINI, «Pr1nc1p1 di Diritto d discrezionalitad giudiziale, Diritto Publico, 3, 1998,
p. 654. R. Alexy ya lo habia dicho con otras palabras: da solucién de la colisién consiste en que
teniendo en cuenta las circunstancias del caso se establece entre los principios una relacion de
precedencia condicionada. Op. cit. en la nota (76) p. 92.

78. Véanse al respecto las observaciones y criticas recogidas por José M.? Rodriguez de San-
tiago en las paginas 45 a 48 de la obra citada en la nota (49).
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Por otra parte, si dos principios pueden referirse tanto 2 derechos indivi-
duales como a bienes colectivos’, si «detris de toda regla late un principio
constitucional®, si dos derechos fundamentales son [...] expresion juridica de
un sistema de valores [...] que ha de informar el conjunto de la organizacion
juridica y politica”®', o, en suma, si se confiere, como se ha hecho, a todos los
derechos fundamentales el cardcter de encarnaciones de principios o valores,
4no son practicamente todas las normas constitucionales normas-principio?
“Ello implica logicamente Ja generalizacién del empleo de la ponderacion en
todo juicio de constitucionalidad. :

Una seria objecién que cabe hacer a la exigencia de la ponderacion, como
canon de constitucionalidad de las leyes y de actos de los poderes puablicos®,
es 'que parece desconocer que el Parlamento v el Gobierno, 6rganos legiti-
- mamente elegidos por el pueblo, ya han realizado aquella funcién en las fases
previas de la dindmica politica. Desde el momento en que la sociedad mani-
fiesta la existencia de un problema o la pertinencia de abordar la regulacion
de algin tema de interés general, se genera un conjunto de opiniones e inter-
cambios en los medios de comunicacién y en los partidos politicos que supo-
ne ya una enorme labor de delimitacién de los pros y los contras de cualquier
posible solucién politica. El ejercicio de las actividades de gobierno y legisla-
tiva es siempre el resultado de jponderar! valores y principios, intereses y dere-
chos. Pero parece que es menester recordar que «el sentido de los textos nor-
mativos es disminuir el ambito dentro del cual el juez puede realizar esas
opciones valorativas», y que Ja introduccién de una argumentacién sobre la
base de valores y su ponderacién implica precisamente la pérdida de la fun-
cién normativa del texto® y, en Gltima instancia, la asuncién de esa funcion
por el juzgador de turno. ;Acaso no significan nada las exposiciones de moti-
vos de las disposiciones legislativas, la motivacion de los actos administrativos
y las ratio decidendi de las resoluciones judiciales? Constituyen la manifesta-
cién patente de que el legislador de turno, la administracion pablica y los jue-
ces y tribunales analizan, estudian los pormenorés y las implicaciones, y sope-
san la necesidad o la conveniencia de la opcion —ley, decisién o sentencia—
que van a adoptar, teniendo en cuenta desde luego los intereses en juego y
las circunstancias del momento. ;Es preciso afiadir un nuevo juicio pondera-
tivo a toda esa ingente actividad justificadora a la hora de la interpretacion
constitucional?

79. R. ALEXY, Op. cit.,, p. 109

80. L. PRIETO SANCHIS, «<Observaciones sobre antinomias y el criterio de la ponderacion», Cua-
dernos de Derecho Piblico, 11, 2000, pp. 21-22. :

81. STC 54/1985, fto.jco. 4.°.

82. O la exigencia de la razonabilidad, de la proporcionalidad, y de cualesquiera otras
representaciones intelectuales indeterminadas de la justificacion de la concreta decisién, que inte-
gran la nueva nomenclatura interpretativo-aplicativa de los Jueces de la Ley.

83. Eduardo ALDUNATE LizaNa, «nterpretacion, valores y sistema constitucional, Cuadernos
de Derecho Piiblico, 15, 2002, p. 84.
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Incluso aquellos que la propugnan, reconocen «el caricter valorativo y el
margen de discrecionalidad que comporta la ponderacién: [...] cuando se deci-
de la presencia de un fin digno de proteccién [...], cuando se examina la ido-
neidad de la medida adoptada (y se la compara con otras quizds menos one-
rosas), [...] y, sobre todo, cuando se pretende realizar la maxima de la
proporcionalidad en sentido estricto, donde la apreciacién subjetiva sobre los
valores en pugna casi inevitable»*. Pero no ven en ello una via abierta al arbi-
trio de los jueces ni les preocupa la creacién judicial del Derecho; es decir, no
ven un riesgo cierto para la seguridad juridica, ni una sustitucion del legisla-
dor democratico®. Quizas precisen de un sofisticado aparato 6ptico para cons-
tatar que la ponderacién no es una pauta, sino mas bien una nebulosa que
tiene muy poco de Derecho —al que en exclusiva debe estar vinculado el
juez—, y mucho de transaccién o componenda. La obligacién de motivar las
sentencias, constitucionalmente prescrita, no es suficiente. Tampoco lo es el
deber de argumentarlas, habida cuenta del énfasis que pone en su fuerza para
«provocar o aumentar la adhesién de sus destinatarios» y no en la eficacia log1-
co-demostrativa del discurso.

La ponderacién entre principios se parece, paradopcamente al calculo de
costes y beneficios que los anglosajones denominan ‘trade off’. Como es sabi-
do, «en la medida en que actian de acuerdo con cilculos racionales, los indi-
viduos y las sociedades se ven obligados a decidir continuamente, entre dos
cosas que valoran, cudnto estin dispuestos a prescindir de una de ellas a fin
de obtener alguna cantidad de la otra. Eso es lo que significa ‘to trade off’;
¢cudnto tiempo de ocio estard dispuesto a intercambiar un individuo por cuan-
ta renta? ;De cuanto aire limpio estd dispuesta a prescindir una comunidad
para seguir utilizando los vehiculos privados? [...] . El ‘trade off’ es una deci-
sién, 0 una accién resultante de una decisién, adoptada por una persona o
una colectividad, entre dos cosas, ambas deseadas, pero consideradas hasta
cierto punto incompatibles entre si. Si los dos deseos son verdaderamente
alternativas incompatibles es preciso hacer una eleccién: tanto de uno frente
a tanto del otro. Esa es la esencia del ‘trade off’#¢,

En verdad, da metifora de la ponderacion sugiere una comparaciéon utili-
taria, mecanica y cuantitativa del peso o valor de dos peticiones segin una
balanza que es igualmente apropiada para ambos.» Pero ses una metifora ade-
cuada? ;como pueden situarse en los platillos de una balanza un derecho fun-
damental y el interés gubernamental en regular determinado aspecto o condi-
cion de aquél?® ;,como se pueden ponderar la libertad y la igualdad? sson
equivalentes los conflictos entre meros intereses, los conflictos entre derechos

84. Op. cit. en la nota (81), p. 25.

85. Ibidem, pp. 25-26.

86. C B. MACPHERSON, The Rise and Fall of Economic Justice, Oxford Univ.Press, 1987, pp.
45y 27.

87. Frank M. CoFFIN, Judicial Balancing: the Protean Scales of Justice», New York Univ. Law
Review, n.1, 1988, p. 199.
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y los conflictos entre un derecho fundamental y un interés legalmente prote-
gido? Todo ello, claro esta, suponiendo que existan tales conflictos®.

9. LA PONDERACION EN EL MARCO CONSTITUCIONAL ESPANOL.

Comencemos admitiendo que el lenguaje de la Constitucidén contiene
dosis considerables de vaguedad debido a razones de indole diversa: a) la
 generalidad inherente a toda norma destinada a organizar la vida politica de
un pueblo que, a su vez, contiene un conjunto de normas; b) la pluralidad de
ideologias e intereses presentes en su texto; © la utilizacién de términos que
no son, propiamente hablando, técnico-juridicos; y €) la dificultad inherente a
la regulacion de la dinamica politica y de los derechos fundamentales.

Por si fuera poco, al caricter impreciso de la letra constitucional se afiade
el hecho de haber recogido de manera explicita y destacada un conjunto de
valores y principios. <La referencia axiologica contenida en el apartado 1.° del
articulo 1 de la Constitucion espafiola de 1978 es absolutamente original y
demasiado atrevida-®. Se da ademds la circunstancia de que el enunciado del
articulo 1.° no es exhaustivo: «Espafia [...] propugna como valores superiores
de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico; es decir, que pueden hallarse otros valores en la Constitucion. Sin ir
mas lejos, el Tribunal Constitucional ha ‘encontrado’ otros valores constitucio-
nales superiores mas (como la dignidad humana —en su Sentencia 21/1991
de 11 de noviembre y concordantes; y la vida humana— en su Sentencia
53/1985, de 11 de abril), y puede descubrir otros en el futuro. Si se exceptia
el pluralismo politico, habra que convenir que las nociones de libertad e igual-
dad, asi como la de la justicia son polisémicas, relativas, histéricas y, hasta
cierto punto, inaprehensibles®.

Es cierto, en fin, que aparte de los valores recogidos en la letra de la
Constitucién, el conjunto de derechos y principios que se incluyen en nuestra
Constitucién son el trasunto en el plano juridico, de determinados valores.
Pero esto es normal; el Derecho, todo el Derecho, ha representado siempre
algin tipo de concepcion del mundo y de la vida y de los valores a ellos aso-
ciados: paz social, justicia, principalmente, libertad, etc.®t. El Codigo Penal

88. Particularmente esclarecedora es al respecto la obra de T. DE DOMINGO Pirez Conjflic-
tos entre derechos fundamentales?, CEO y C., Madrid, 2001.

89. J. Javier SANTAMARIA IBEAS, Los Valores Superiores en la Jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, p. 98, Editorial Dykinson, Madrid, 1997.

90. Importa subrayar, en contrapartida, que el articulo 9.3 de la Constitucion ha sanciona-
do, también, un serie de principios de contenido definido entre los que destacan la seguridad juri-
dica y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos. El enunciado del articulo 120.3
de que las sentencias serdn motivadas ha de entenderse precisamente cOmo una concrecion de
aquellos en la actuacion del poder judicial. :

91. Decia D. Luis Legaz y Lacambra que el Derecho estd transido de eticidad (porque)
entre los valores éticos y la persona humana tiene que interponerse el modo social de la vida
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espafiol, por ejemplo, tiene por finalidad primera salvaguardar los valores de la
vida, la dignidad, la integridad fisica, la libertad personal y todas sus manifesta-
ciones; la Ley Organica 10/1995 por la que se aprob6 aquél decia literalmente
que «se ha considerado- al Cédigo Penal como una especie de ‘Constituciéon
negativa’, que ha de tutelar los valores y principios basicos de la convivencia
social.» Pero esa condicién valorativa o ‘principial’ que impregna a todo Dere-
cho digno de ese nombre no nos obliga inexorablemente a utilizar instrumen-
tos interpretativos especiales, maxime si su empleo implica un peligro cierto y

notable para el mantenimiento del principio juridico de la seguridad y del prin-

cipio politico de la divisién de poderes.

Por otro lado, la insercién en una Constitucidén normativa de ciertos valores
o, mejor dicho, la decisiéon de interpretarla en términos axiologicos®?, puede
afectar en alguna medida a su naturaleza; o, en otras palabras, dotarla coyuntu-
ralmente de determinada carga axiologica puede suponer una merma de la juri-
dicidad entendida en el mejor sentido del texto de la Constitucién. Porque la
interpretacién conforme a los valores plantea dificultades desde el punto de
vista de la predictibilidad y de la justicia»®?, y lleva a pensar en interpretaciones
politizadas en su argumentacién, que responden a opciones ideolodgicas* y con-
tingentes. A resultados de este tenor conduce el uso de técnicas semanticamen-
te fluidas y juridicamente indeterminadas, como la ponderacion, la proporcio-
nalidad o la razonabilidad, por mas que se hayan visto transformadas por obra

del hombre. La justicia no puede —afiadia— realizarse como justicia en la vida personal; en ella
se funde con la caridad; por ello requiere el modo de ser del Derecho como forma social de
existencia. Pero, entonces, el Derecho es ‘punto de vista sobre la justicia’, esto es, justicia, vista
desde cierta perspectiva « Filosofia del Derecho, 2. ed., Bosch, Barcelona, 1961, p. 275.

92. Véanse los trabajos de: Teresa FREIXES SANJUAN y José Carlos REMOTTI CARBONELL, «LOs valo-
res y los principios en la interpretacidén constitucional», Revista Espariola de derecho Constitucio-
nal, 35, 1992, pp. 97-109; Francisco RuBio LLORENTE, titulado «Principios y valores constitucionales,
y de J. L. Cascajo Castro «Los valores y la Constitucion», en Estudios de Derecho Constitucional y

‘de Ciencia Politica. Homenaje al Profesor Rodrigo Ferndndez —Carvajal, vol 1, Universidad de

Murcia, 1997pp. 645-661 y 127-143; Angel Manuel ABELLAN, «En torno a la comparacién entre valo-
res, principios y normas constitucionales», Revista Vasca de Administracién Piiblica, 48, 1997, pp.
253-261; y Eduardo Aldunate Lizana, articulo citado en la nota (84).

93. De manera similar, escribe el Prof, Jiménez Campo, da afirmacién —, de que la Consti-
tucién expresa un sistema u orden objetivo de valores (STC 53/1985 de 11 de abril) tiende a la
relativizacion, paraddjicamente, del caricter vinculante de la propia Constitucién, cuando no a la
introduccién de una arbitraria jerarquizacion entre sus diversos enunciados, y engendra descon-
fianza, en todo caso, sobre las posibilidades de alcanzar un entendimiento a través de la argu-
mentacién (las referencias axioldgicas son por ello de muy delicado empleo; tienen casi siempre
—como dice J. H. Ely del razonar iusnaturalista— la ventaja de que se pueden invocar para apo-
yar lo que se quiera y la desventaja de que todo el mundo lo sabe) J. JiMENEz Campo, «Interpreta-
cién de la Constitucions, Temas Bdsicos de Derecho Constitucional, T.I, (Manuel Aragdn Reyes,
Coordinador), Madrid, Civitas, p. 56.

94. {No pueden ocultarse los peligros que derivan de las interpretaciones ‘emotivas’ (o, si
se quiere, ‘impresionistas’) de las normas constitucionales o internacionales en tema de derechos,
interpretaciones que hace treinta afios se relacionaban con ‘el uso alternativo del derecho’ y que

ahora se conectan con la denominada ‘teoria de los valores’». Alessandro Pace, <Metodi interpre-

tativi e costituzionalismo», Quaderni Costituzionali, 1, 2001, p. 42.
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y gracia de la varita magica del hada constitucional en elementos objetivos
del ordenamiento y en requisitos de la constitucionalidad de las decisiones
judiciales. _

A mi juicio, algunos de los efectos generales de la labor ponderadora lle-
vada a acabo por el Tribunal han sido el desdibujamiento de sus funciones
biasicas y el desbordamiento del 4mbito competencial de la jurisdiccién consti-
tucional, ambos contrarios a la letra y al espiritu de la Constitucién. (Desde
cuando la finalidad de la jurisdiccidén constitucional ha sido el establecimiento
o restablecimiento de un equilibrio —scual>— entre principios o intereses con-
currentes? ¢Se satisfacen asi las demandas de justicia del texto constitucional?

‘El juicio de ponderacion —y las técnicas asimilables aqui estudiadas—
han ampliado el ambito de actuacidon del Tribunal Constitucional y le han per-
mitido alterar la distribucién de poderes prevista por el poder constituyente,
invadiendo esferas atribuidas a otros 6rganos constitucionales y mutando la
Constituciéon. Como consecuencia de ello, no podia ser de otra manera, se ha
puesto en tela de juicio la legitimidad de su actuacién. En fin, el damnum abs-
que iniuria, causado por algunas de sus sentencias es inaceptable en un Esta-
do de Derecho.

~ A titulo particular, en mi condicion de ciudadano espafol, confesaré, para -
concluir, que cada vez que leo una Sentencia del Tribunal Constitucional
cuyos fundamentos discurren siguiendo la linea de la argumentacidén cons-
truida sobre la base del juicio de la ponderacién, —el de proporcionalidad o
similares— no puedc evitar sentirme ante dicho Tribunal como Alicia ante
Humpty Dumpty en aquel famoso didlogo:

«Te has cubierto de gloria

—No sé qué es lo que quiere decir con eso de «gloria» —observd Alicia.

Humpty Dumpty sonri6é despectivamente. —Pues claro que no...y no lo
sabras hasta que te lo diga yo. Quiere decir «ahi te he dado con un argu-
mento que te ha dejado totalmente apabulladas.

—Pero «gloria» no significa «un argumento que deja totalmente apa-
bullado»

—objetd Alicia.

—Cuando yo uso una palabra —insisti® Humpty Dumpty con un tono
de voz mas bien desdefioso— quiere decir lo que yo quiero que diga..., ni
m4s ni menos. ' ‘

—ILa cuestién —insistidé Alicia— es si se puede hacer que las palabras
signifiquen tantas cosas diferentes®.

—La cuestion —zanj6 Humpty Dumpty— es saber quién es el que
manda..., eso es todo.»

95. Lewis CARROLL, Alicia a través del espejo, Alianza Editorial, Madrid, 1998, pp. 122-123.
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