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cho de los Estados federados™), justamente en este sentido es el dei

derecho federal entonces todavia vilido del 22 parrafo 1 de la Orde- %J
nanzs de horas laborables de los afios 1934 y 1938 que, segiin la

interpretacién de! Tribunal, permitia que los comercios permanecieran
abiertos durante los dias de semana entre las 7y las 19 horas y el 2
de la Ley de Baden sobee cierre de los negocios del ado 1951 que
prohibia que los miércoles los negocios permanecieran abiertos des-
pués de las 13 horas . Ambas reglas no podian vales simultincamen-
te, pues, cntonces la apertura de los negocios los miércoles a la 1arde
estaria permitida y prohibida a ia vez. La intvoduceién de Ia regula-
cién del Estado federado de Baden como excepcidn al derecho federal
estaba excluida en virtud del articulo 31 LF. Por lo tanto, quedaba tan
_s6lo |a alternativa de la invalidez de la norma del Estado federado.
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3.2. La colision de principios /)ﬁ e,

Las colisiones de principios deben ser solucionadas de manera #
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3.1. El conflicto de reglas (’f’cbﬂﬂ DO’ ORDEN MOTO}
o sImmEe?

Un conflicto entre reglas s6lo puede ser solucionado o bien intro-
duciendo en una de las reglas una clausula de excepcion que elimina v
el conflicto o Beclarando invilida, por lo menos, una de las reglas. Un
ejemplo de un conflicto de reglas que puede ser eliminado a través de
la introduccién de una clausula de excepcion es el que se da entre la
prohibicion de abandonar la sala antes de que suene ¢l timbre de
salida y la orden de abandonarla en caso de alarma de .incendio. Si

. todavia no ha sonado el timbre de salida v se da alarma de incendio,
estas reglas conducen a juicios concretos de deber ser contradictorios
entre si. Este conflicto se soluciona introduciendo en la primera regla
una cldusula de excepcion para el caso de alarma de incendio.

Si una solucién de este tipo no ¢s posible, por lo menos una de las
regias tiene que ser declarada invilida y, con ello, eliminada del
ordenamiento juridico. A diferencia de lo que sucede con el concepto
de validez social o de la importancia de una norma. el concepto de
validez juridica no es graduable. Una norma vale o no vale juridica-
mente. Que una regla vale y es aplicable a un caso significa que vale
también su consecuencia juridica. Cualquiera que sea la forma cémo
se tos fundamente, no puede ser el caso que valgan dos juicios con-
cretos de deber ser reciprocamente contradictorios . Si se constata fa
aplicabilidad de dos reglas con consecuencias reciprocamente contra-
dictorias en ¢l caso concreto y esta contradiccién no puede ser elimi-
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totalmente distinta. Cuando dos principios entran en colisién —tal
ﬁ como es el caso cuando segin un principio algo estd prohibido v,
e seglin otro principio, estd permitido— uno de los dos principios tiene
que ceder ante el otro, Pero, esto no significa declarar invilido al

g principio desplazado ni que en ¢! principio desplazado haya gue intro-
@ ducir una cldusula de excepcion. Mas bien lo que sucede es que. bajo
ciertas circunstancias uno de los principios precede al otro. Bajo otras
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nada mediante 1a introduccién de una cliusula de excepcion, hay S circunistancias, la cuestion de fa précedencia puede ser solucionada de
entonces que declarar invdlida, por lo menos, a una de las regias. Q N manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que
Con la constatacion de que en caso de un conflicto de reglas, [ en losEaASUSTONCIEIoR)los principios tienen diferente peso y que prinia) ¢

cuando no ¢s posible la inclusién de una clausula de excepcidn, por ‘ ¢l princtpio cor mayor peso. Los conflictos de reglas se llevan-a cabo T -
lo menos sna de las reglas tiene que ser dectarada invilida, no se dice . J < en la dimension de la validez: 1a colision de principios ——coma séfo
todavia nada acerca de cual de ellas debe ser tratada agi. El problema § puedent entrar en colisién principios validos— tiene lugar mds alli de
puede ser solucionado a través de reglas tales comolliex posterior %\ E la_dimensién de la validez, en la dimensi6n del peso-g‘._" .

derogat legi priori” Yilex specialis derog%!egi generali”, pero tam-  \N § Ejemplos de la solucién de colisiones de principias los ofrecen las

bién es posible proceder de acuerdo con I€mportancia de las reglas N l numerosas ponderaciones de bienes realizadas por el Tribunal Consti-

en conflicto. Lo fundamental es que la decisién es una decision acerca
de la validez. Un ejemplo de un conflicto de reglas que ¢l Tribunal
Constitucional Federal resolvié de acuerdo con la norma de conflictos
del articulo 31 LF (“El derecho federal tiene prioridad sobre ¢l dere-

* Cfr,, pot ejemplo, G. H. v. Wright, Norm and Action, pigs. 135, 141 ss; A.

Ross, Directives and Norms, pigs. 169 s5.; C/O. Weinberger, Logik, Semantik, Her-
meneutik, pags. 133 5.
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U _tucional Federal *. Aquf, a guisa de ejemplo, puede recurrirse a dos
 BVetfGE 1..283 (292 ss.).

e
-

M Con respecto al concepto de la dimensién del peso. cfr. R, Dworkin. Taking
Rights Seriously, pigs. 26 s.

* Las ponderaciones de bienes muestran con maxima claridad que el Tribunat
Constitucional Federal concibe a las normas de derecho fundamental (en todo caso
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- Estados federados”™), justamente en este sentido es ¢l del
3.1. El conflicto de reglas ( TeeRr poO O'< Enger € "’To). derecho federal entonces todavia vilido del 22 parrafo 1 de la Orde-
o sim nanza de horas laborables de los afios 1934 y 1938 que, segin la
Un conflicto entre reglas solo puede ser solucionado o blen intro- interpretacion del Tribunal, permitia que los comercios permanecieran

abimosdurantelosdiasdesemmentrchs?ylas 19 horas y el 2
de la Ley de Baden sobre cierre de los negocios del afio 1951 que
prohibia que los miércoles los negocios permanecieran abiertos des-
pués de las 13 horas . Ambas reglas no podian vaker simulténeamen-
.te, pues, entonces la apertura de los negocias los miérceles a 1z tarde
estaria permitida y prohibida a la vez. La introducciés de la regula-
cién del Estado federado de Baden como excepcion al derecho federal
estaba excluida en virtud del articulo 31 LF. Por lo tanto, quedaba tan
sélo la alternativa de la invalidez de la norma del Estado federado.
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duciendo en una de las reglas una clausula de excepcién que elimina
¢l conflicto o Beclarando invilida, por lo menos, una de las reglas. Un
ejemplo de un conflicto de reglas que puede ser eliminado a través de
la introduccién de una cldusula de excepcion es el que se da entre la
prohibicién de abandonar la sala antes de que suene el timbre de
salida y la orden de abandonarla en caso de alarma de incendio, Si
. lodavia no ha sonado ¢} timbre de salida v se da alarma de incendio,
estas reglas conducen a juicios concretos de deber ser contradictorios
enire si. Este conflicto se soluciona introduciendo en la primera regla
una cldusula de excepeién para ¢l caso de alarma de incendio.

Si una soluci6n de este tipo no es posible, por lo menos una de las
reglas tiene que ser declarada invilida y, con cllo, eliminada del
ordenamiento juridico. A diferencia de lo que sucede con el concepto
de validez social o de la importancia de una norma. ¢} concepto dc
validez juridica no es graduable. Una norma vale o no vale juridica-
mente. Que una regla vale y es aplicable a un caso significa que vale
también su consecuencia juridica. Cualquicra que sea la forma cé6mo
se los fundamente, no puede ser ¢l caso que valgan dos juicios con-
cretos de deber ser reciprocamente contradictorios . Si se constata la
aplicabilidad de dos reglas con consecuencias reciprocamente contra-
dictorias en el caso concreto y esta contradiccion no puede ser elimi-
nada mediante la introduccién de una clausula de excepcidn, hay
entonces que declarar invilida, por lo menos, a una de las reglas.

Con la constatacién de que en caso de un conflicto de reglas,
cuando no ¢s posible la inclusion de una cliusula de excepcién, por
lo menos una de las reglas tiene que ser declarada invélida, no se dice.
todavia nada acerca de cuil de ellas debe ser tratada agi. El problema
puede ser solucionado a través de reglas tales comolJlex posterior
derogat legi priori” yiilex specialis deroggt legi generali”, pero tam-
bién es posible pr: r de acuerdo con l&importancia de las reglas
en conflicto. Lo fundamental es que Ja decisién ¢s una decisién acerca
de la validez. Un ejemplo de un conflicto de reglas que el Tribunal
Constitucional Federal resolvié de acuerdo con 1a norma de conflictos
del articulo 31 LF (“El derecho federal tiene prioridad sobre el dere-
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Las colisiones de principios deben ser solucianadas de manera

totalmente distinta, Cuando dos principios entran en colision —tal

g como es el caso cuando segin un principio algo estd prohibido y,
> seglin otro principio, estd permitido— uno de los dos principios tiene
que ceder ante el otro. Pero. esto no significa declarar invilido al

g principio desplazado ni que en ¢l principio desplazado haya que intro-
ducir una cldusula de excepcion. Mis bien lo que sucede es que. bajo

c;ertas circunstancias uno de los principios precede al otro. Bajo otras

jb circufistancias, la cuestion dé Ia precedcncna puede ser solucionada de
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manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que

€n losios principios tienen diferente peso y que prima
el ¢l principio con mayor peso. Los conflictas de reglas se llevana cabo
en la dimension de la validez: la colision de principios’—como sélo
puedeut entrar en colisién principios validos— tiene lugar mis alli de
la_dimensién de la validez, en la dimensién del peso’

Ejemplos de la solucién de colisiones de principios fos ofrecen las
numerosas ponderaciones de bienes realizadas por el Tribuna! Consti-

_tucional Federal ¥, Aqui, a guisa de ejemplo, puede recurrirse a dos
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' Con tespecto al concepto de la dimensién del peso. cfr. R\ Dworkin, Taking
Rights Seriouslv. pigs. 26 s.

** Las ponderaciones de bienes muestran con maxima claridad que el Tribunai
Constitucional Federal concibe a las normas de derecho fundamental (en 1odo caso
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decisiones, a la del fallo sobre incapacidad procesal v la del fallo
Lebach. El andlisis de la primera decisién conduce a intelecciones
acerca de la estructura de las soluciones de colisiones que pueden ser
resumidas en un de colision; la segunda profundiza estas intelec-
ciones y conduce a la concepcion del resultado de la ponderacion
como norma de derecho fundamental adscripta.

3.2.1. La lev de colisién
En el fallo sobre la incapacidad procesal. se trata de 1a admisibi-
__lidad de la realizacion de una audiencia oral en contra de un acusado
que. debido a la tension que tates actos traen consigo. corre el peligro
de sufrir un infarto *'. El Tribunal constata que en tales casos existe
“una relacion de tension entre el deber del Estado de garantizar una
aplicacion adecuada del derecho penal v el interés del acusado en la
salvaguardia de los derechos constitucionalmente garantizados. & cuva
proteccién cl Estado estd igualmente obligado por la Ley Fundamen-
tal” *. Esta relacién de tensidn no podia ser solucionada en el sentido
de una prioridad absoluta de uno de estos deberes del Estado. ninguno
de ellos poseeria “prioridad sin mds” . Més bien. el “conflicto” de-
beria ser solucionado “a través de una ponderacién de los intereses
opuestos”. En esta ponderacion, de lo que se trata es de la pondera-
cion de cudl de los intereses, abstractamente del mismo rango. posee
mayor peso en el caso concreto: “Si esta ponderacién da como resui-
tado que los intereses del acusado que se oponen a la intervencién
Henen en ¢l caso concreto un peso manifiestamente mayor que el de
aquel interés a cuya preservacion esta dirigida Ia medida estatal, en-
tonces la intervencién viola el principio de proporcionalidad y, con
. ¢llo, el derecho fundamental del acusado que deriva del articulo 2

también) como principios. De una manera todavia més fic1l puede reconocerse esto
cuando ¢! Tribunal formula expresamente mandatos de optimizacién, como por ¢jem-
Plo ¢n ¢l fallo sobre el Partide Comunista Alemin (BVerfGE 5, 85 {(204)): “el
- desarrollo lo mds ampiiv posible d¢ su personalidad”, en ¢f fallo sobre las farmacias

(BVerfGE 7, 377 (403)): “La eteccion de la profesién {...) tiene que scr afectads fo
menos posible por ¢ podet publico™ y en la resolucidn sobre la regulacién de tos
artes y oficios (BVerfGE 13, 97 (105)): “en la eleccibn de la profesion {se realiza)
{a mayor libertad posibie” (subrayados de R. A.).

* BVerGE 51, 324.

* BVerGE 51, 324 (345).

* Ibidem.
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phrvafo 2 frase 1 LF” *. Esta situacion de decisién responde exacta-
mente a la colisién de principios. Las diferencias son sélo de tipo
terminolégico. No s¢ habla de una “colisién” sino de un “campo de
tension” y de un “conflicto” y aquello que entra en colisién y entre
lo que hay que ponderar no es designado como “principio” sino como
“deber”, “derecho fundamental”, “pretension” ¢ “interés”. Es perfec-
tamente posible presentar la situacion de decisién como una colisién
de principios. Elia se da cuando se habla, por una parte, de la obli-
Racion de mantener el mayor grado posible de aplicacion del derecho
penal y, por otra, de la obligacién de afectar lo menos posible la vida
y la integridad fisica del acusado. Estos mandatos valen relativamente
con respecto a las posibilidades facticas y juridicas de su cumplimien-
to. Si tan sélo existiera ¢l principio de la aplicacion efectiva del
derecho penal, la audiencia oral estaria ordenada o, al menos, permi-
tida ¥'. Si existiera tan sélo et principio de la proteccion de la vida y
de la integridad fisica, estaria prohibida la realizacion de la audiencia
oral. Tomados en si mismos, los dos principios conducen a una con-
tradiccion. Pero, esto significa que cada uno de ellos limita fa posibi-
lidad juridica de cumplimiento del otro. Esta situacion no es solu-
cionada declarando Gue uno de ambos principios no es vilido y
elimindndolo del sistema juridico. Tampoco se la soluciona inirodu-
ciendo una excepcion en uno de los principios de forma tal que en
todos los casos futuros este principio tenga que ser considerado como

T BVerfGE 51, 323 (May

T AQui se vunsidera sola Ja consietaciin que consiste en el caso que hay que
solucionar v en Jos dus principios. $1 en esta constefacion se deja caer uno de los
dos principios contrapuesios, pierde entonces su importancia la referencia a las
posibilidades juridicas. Ei principio deja de ser un mandato de optimizacién para
convertirse en un mandat de maximizacion referido tan solo 4 las posibilidades
ficticas. Esto conduce a la wdea de que los principios, por si mismos o aisladamente.
es decir. considerados con independencia de sus relaciones con otros principios.
tienen el caricter de mandatos de maximizacion. Por ello, podria pensarse en definir ~
a los principios comd mandatos de maximizacion y 1o de optimizacion. Sin embargo.
una definicion tal no abarcaria la refacion con otros principios, que es coastitutiva
para los principios. Habria entonces o bien que afiadir una regia de optimizacion
referida 2 mandatos de maximizacion o completar 1a definicidn como mandato de-
maximizacion, referida a principios aislados. con una definicion como mandato de
optimizacién que abarcara la cohesidn de los principios. Frente a ello. la definicion
general aqui elegida como mandato de optimizacion tiene ta venlaja de la simplici-
dad. Ademis. no excluve ——cuando elle es convenienie— la adopcidn de una pers-
pectiva desde la cual los principios pueden ser considerados en si mismos o aistada-
mente, ¢como. €n o que sigue, se hard a menudo.
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una regla satisfecha o no. La soluci6n de la colision consiste mas bien
en que, teniendo en cuenta las circunstancias del caso. se establece
entre los principios una relacidn de precedencia condicionada. La
determinacién de la relacion de precedencia condicionada consiste en
que. tomando en cuenta ¢l caso, se indican las condiciones bajo las
cuales us principio precede al otro. Bajo otras condiciones. la cuestion
de la precedencia puede ser solucionada inversamente.

E! concepto de relacion de precedencia condicionada que se acaba
de utilizar tiene importancia fundamental para la compresion de la
- colisién de principios v. con ello, para la teoria de los principios. Para
poder explicarlo con mayor detalle. seran designados los dos princi-
pios opuestos de la resolucién de la jncapacidad procesal como “P.”
(derecho a la vida v a la integridad fisica) v "P.” (aplicacion del
derecho penal). Tomados en si mismos, P, v P, conducen a juicios
concretos de deber ser juridico reciprocamente contradictorios: P, 4
“Esta prohibido realizar Ja audiepcia oral” v P. a “Esta ordenado
realizar la audiencia oral”, Esta colision puede ser solucionads me-
diante el establecimiento de una relacidn de precedencia incondicio-
nada o condicionada. Como simbolo para la relacion de preceaencia
s¢ utilizard cl signo “P” *. Para las condiciones bajo las cuales un
principio precede al otro. se utilizara “C”. Hay cuatro posibilidades de
decidir el caso mediante una disolucion de una colisién de principios:

(1) P,PP,
(2) P.PP,
(3) (PPP)C
(4) (P,PP)C

(1) ¥ (2) son relaciones de precedencia incondicionadas. Se puede
hablar también de relaciones “abstractas” o “absolutas” de preceden-
cia. El Tribunal excluye la aceptacién de una 1al relacion de preceden-
cia incondicionada con ia frase. “ninguno de estos intereses merece
sin mds la precedencia frente al otro” . Esta frase vale, en general,
para las colisiones de principios del derecho constitucional. Sélo a
primera vista, ¢! principio de la dignidad humana, sobre el que se
volverd mis adelante, constituye una excepcién. Por lo tanto, quedan
solo las posibilidades designadas con (3) y (4) de una relacién de

® Cir. ab respecto, G. H. v. Wright, The Logic of Preference, Edimbutgo 1963,

pég. 19.
* BVerfGE 51, 324 (345).
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precedencia condicionada o, como podria también decirse, concreta o
relativa, La cuestién decisiva reza, pues, bajo cuiles condiciones cuil
principio tiene precedencia y cudl debe ceder. En este contexto, ¢l
Tribunal se sirve de fa muy difundida metifora del peso. Segin sus
palabras, lo que importa es si “los intereses del acusado en el caso

-concreto tienen manifiestamente un peso esencial mayor que el de

aquellos intereses a cuya preservacion debe servir la medida esta-
tal” *, Este tipo de intereses no puede tener peso en un sentido cuan-
tificable. Por ello, cabe preguntar qué se quiere decir con el discurso
de los pesos. El concepto de relacién de precedencia condicionada
permite una respuesta simple. El principio P, tiene, en un caso con-
creto, un peso mayor que ¢l principio opuesto P, cuando existen ra-
zones suficientes para que P, preceda a P, bajo las condiciones C
dadas en el caso concreto. Mds abajo se llevara a cabo una precision
al respecto.

La ponderacion del Tribunal consiste, totalmente en el sentido de lo
aqui presentado, cn la mencién de las condiciones de precedencia (C)
v 12 fundamentacion de la tesis de que bajo estas condicienes P, prece-
de a P,. La condicién de precedencia de P, (es decir, del principio
establecido en el articulo 2 parrafo 2 frase 1 LF) obtiene su formulucidn
mds general en la frase: “Si existe ¢l peligro concreto, manificsto. que
el acusado en caso de llevarse a cabo la audiencia oral, pierda su vida
o experimente graves dafios en su salud, entonces, la continuacion del
proceso lo lesiona ¢n su derecho fundamental del articulo 2 parrafo 2
frase 1 LF"*. Est¢ enunciado conduce a un pumto importante para lu
teoria de las relaciones de precedencia condicionadas. Liama la aten-
cion que en ella no se hable de la precedencia de un principio. interés.
pretension, derecho o de algun otro objeto similar: méis bien se meacio-
nan condiciones, bajo las cuales se produce una lesidn de un derecho
fundamental. Pero que una accién lesiona un derecho fundamental sig-
nifica que esta prohibida desde el punto de vista iusfundumental, El
citado enunciado puede. por lo tanto, ser entendido como fa formula-
cién de una regla de la forma: “Si una accidn satisface las condiciones
C. entonces pesa sobre ella una prohibicién iusfundamental”.

Lo que aqui fuera caracterizado como “condicidn d¢ precedencia”
vy designado por la letra “C” juega, pues, un papel doble. En el enun-
ciado de preferencia:

* BVerfGE 51, 324 (346).
! fhidem.
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) P, PP)C

.. C es la condicion de una relacién de precedencia. En la formula-
cion de regla: ’

(5) Si la accién a cumple C, entonces pesa sobre a una
prohibicién iusfundamental.

C es un presupuesto de un supuesto de hecho de una norma. El que
_C tenga este cardcter doble resulta necesariamente de la estructura del
cnunciado de preferencia. Pues el que P,. es decir, ¢l principio esta-
blecido en el articulo 2 péarrafo 2 frase 1 LF, tenga preferencia bajo
las Circunstancias C significa que la consecuencia juridica que resulta
de P, vale cuando se dan las circunstancias C . Asi pues. de un
enunciado de preferencia sobre una relacion de precedencia condicio-
na‘da s¢ sigue una regla que prescribe la consecuencia juridica del
PrinCipio que tiene preferencia cuando se dan las condiciones de pre-
ferencia, Por lo tanto, puede formularse la siguiente ley sobre la co-
nexion de relaciones de precedencia condicionadas y reglus:

(K) Si el principio P,, bajo las circunstancias C, precede al
principio P,: (P, P P,) C, y si de P, bajo las circunstancias
C resulta la consecuencia R, entonces vale una regla que
contiene a € como supuesto de hecho v a R como consecuen-
cia juridica: C — R.

Una formulacién algo menos técnica reza:

{K’) Las condiciones bajo las cuales un principio precede a
otro constituyen ¢l supuesto de hecho de una regla que expre-
sa la consecuencia juridica del principio precedente.

Esta ley, que sera ilamada “ley de colisién”, es uno de los funda-

“ B2 caso analizado, de 10 que se trata es de saber si la consecuencia juridica
. Que Tesylia de P, se presenta en toda su amplitud o no. Pueden haber casos en los
cuales gea pecesario recoriar las comsecuencias juridicas del principio que tienc
precedencia. En estos casos, P, precede a P, bajo las condiciones del caso (C) sélo
COn T€Specto a una limitada consecvencia juridica (R'), cuya notacisn es “(P, P P)
C. R'” La cuestion de la precedencia con respecto a una consecuencia juridica
timitad s gebe ser distinguida det problema de la adecuacidn y de la necesidad, que
s¢ feficre 2 las posibilidades de 1a realizacion fictica del principio ¥ que seré
analizago m4s adelante.
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mentos de la teoria de Jos principios aqui sostenidos. Refleja el caric-
ier de los principios como mandatos de optimizacion entre los cuales.
primero. no existen relaciones absolutas de precedencia v que. segun-
do. se refieren a acciones y situaciones que no son cuantificables. Al
mismo tieinpo, constituye la base para restar fuerza a las objeciones
que resultan de la proximidad de la teorfa de los principios con la

teoria de los valores ¥ “,

L4

3.2.2.- Los resultados de la ponderaciéon como normas de derecho
. fundamental adscriptas
~ Sobre la base del fallo Lebach *. puede aclararse atin mis lo aqui
dicho. En este fallo se trata de la siguiente situacién: El Segundo Pro-
grama de Television (ZDF) provectaba la emisién de una pelicula do-
cumental: “El asesinato de soldados en Lebach™. En esta pelicula debia
informarse acerca de un crimen en el cual cuatro soldados del grupo de
la guardia de un depésito de municiones del Ejército Federal cerca de
Lebach fueron asesinados mientras dormian vy se sustrajeron armas con
las que se pensaba realizar otros actos delictivos. Una persona que
habia sido condenada por complicidad en este crimen y que estaba a
punto de abandonar la prision considerd que la emisidn de esta pelicula
televisiva en la que era mencionada expresamente y aparecia fotogra-
fiada violaba su derecho fundamental del articulo 1, parrafo 1 v del
articuto 2 parrafo 2 frase 1 LF, sobre todo porque hacia peligrar su
resocializacion. El Tribunal Provincial rechazo su pedido de un auto
provisional para prohibir la emision de la pelicula y el Tribunal Provin-
cial Superior rechazé la apelacion de esta medida. En contra de esta
decision, presenté un recurso de inconstitucionalidad.
Agui habri de interesar sélo la parte de la decision gue se refiere a
la solucién de una colisién de principios. Otros problemas tales como
el efecto en tercesos, no serdn tratados. La argumentacién del Tribunal

“* Cfr. Capitule 3. 1. 1.

“ Aqui baste sefialar que La ley de colisidn conduce —a través del establecimien-
to d¢ condiciones comcretas de precedeacia— a una dogmitica diferenciada de los
distiotos derechos fundamentsies, es decir, ¢vita una preferencis y un desplazamien-
to eB términos gencrales, Asi, Ja delimitacién segén esta ley 50 &5 una cuestion de
todo-c-nada, sino wa de “desplazamiento de! derecho fundaments! en cues-
tiooes singulares” (BVerfGE 28, 243 (263).

** BVerfGE 35, 202,
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se lHeva a cabo a través de tres gradas, algo que tiene cspecial interés
para la teoria de las condiciones de preferencis. En la primera grada se
constata “una situacién de tensién entre la proteccion de la per-
sonalidad, garantizada en ef articulo 2 pémafo 2 en conexién con el
articulo 1 pérrafo i LF, y la libertad de informacion de acuerdo con el
articulo 5 pérrafo 1 frase 2 LF” *. Una vez mis, ¢l primer principio
serd designado con P, y el segundo con P,. P, por si solo conduciria a
la prohibici6n; a su vez, P, tomado en si mismo, a la permision de la
emision. Este “conflicto”, como el Tribunal Hama a veces a la colision,
no es solucionado declarando invilido a una de ambas normas, sino a
través de una “ponderacién” en la que ninguno de los dos principios
—<¢l Tribunal Constitucional Federal habia en este contexto de “valores
constitucionales™— “puede pretender una precedencia bisica”. Mis
bicn, habria que “decidir cual interés debe ceder, teniendo en cuenta la
conformacion tipica del caso y las circunstancias especiales del caso
particular” . No es posible una descripcion més precisa de una coli-
sién de principios. Dos normas, tomadas en si mismas, conducen 2
resultados reciprocamente contradictorios, Ninguna es invalida, ningu-
na tiene una precedencia absoluta. Qué sea o que aqui vale depende de
como haya que decidir en vista de las circunstancias del caso . Cabe

* BVerfGE 35, 202 (219).

Y BVerfGe 35, 202 (225)

" No puede haber duda de que el Tribunal solucicna el caso a Iravés de una
prrderaciin de pringipios. Pero. cabe preguntarse si esiaba abieria solo esta via
Motive para ¢sta pregunta 1o ofrecen los andlisis det Tnibunal en los cuales examina
st una emiston de television que identifica al recurrente e adecuada y necesaria
para los fines perseguidos por la ZDF. A estos fines pertenecen, entre otros. la
informacion de la poblacion sobre la eficacia de la imposicion de la pena. un efecto
de intimidacién en los actores potenciales v un “fortalecimiento de la moral publica
+-te-is responsabilidad social” (BVerfGE 35, 204 (243)). Por ello. podria pensarse
que ¢l caso no deberia haber sido decidido a nivel de la ponderacidn entre vajores
constitucionales o principios, es decir, en la tercera grada de la mixima de propot-
cionalidad (cfr. al respecto L. Hitschberg, Der Grundsorz der Verhilimismdssigke.
Gotinga 1982, pigs. 2 ss., como zsi también 10 ss.), sino en las gradas anteriores
de la adecuacion v de la necesidad (asi. por ejemple, B. Schlink. Abwagung im
Verfassungsrecht. pig. 34). Pero, de esta manera sélo podria haberse excluido la
mencion del nombre v la presentacion de su imagen en ia pantatla. Como ef Tribunal
parte del hecho de que el recurrente seria lesionado en sus derechos también en el
caso de que no se mencionara su nombre ¥ no se presentara su imagen en la pamtalla
(BVerfGE 35, 202 (243)). era indispensable una decision en la tercera grada de la
maxima de proporcionalidad. Sélo si el Tribunal no hubiera partido de estas pre-
misas. habria existido la posibilidad de solucionar el caso con ia avuda de las
maximas de la adecuacion ¥ de la necesidad.
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sefialar aqui que a la ya constatada variedad de‘las caracterizaciones
del objeto de la ponieracion, Ze aitade otra mds: la caracterizacion
como “valores constitucionalss”.

Tras “iebe: 2or.9:otido fa 2olisién de prinsisios que abs{racta-
mente tien=n la m:3ina jerarquia, en Ia. segunda grada, el.Tnbunal
llega a unz precedencia general de la libertad de informacién de la
emisora (F.) en el caso de “una informacién aclug} sobre hechos
delictivos” (C,) *. es decir, a (P, P P,) C,. Esta relacién de preceden-
cia es interesante porque sélo se establece una precedencia general o
bisica. Esto significa que no toda informacion actual estd permitida.
La condicién de precedencia v, con ello, el tipo de la regla correspon-
diente a la ley de colisidn segin Ja proposicion de preferencia incluye.

pues. una clausula ceferis partbus que permite establecer 'c"xceﬁc'iones.
La decisién es tomada en la tercera grada. Aqui. el Tribunal cons-
tata que en caso de la “repeticién de una informacién sobre un gelito
grave, que no responde ya a intereses actuales de :qfnrmacmn que
“pone en peligro la resocializacion del autor” (C,). tiene precedencia.
la proteccion de la personalidad (P,) frente a la lihe.rtac.i de informa-
cion (P,). lo que en €l caso que hay que decidir significa que esta
tiltima est4 prohibida *°. Por lo tanto, vale ¢l enunciado de precedencia
(P, P P)C.. C, se divide en cuatro condiciones (repeticidn/ningin
interés actual en la informacién/hecho delictivo grave/peligro para la
resocializacién). Por ello, la regla C, —» R que corresponde al enun-
ciado de precedencia es una regla con cuatro caracteristicas de su-
puesto de hecho, con la siguiente estructura: -

6 S, vSySyS, —>R

Ella reza: una informacién televisiva repetida (S,) que no responde
a un interés actual de informacion (S,) sobre un hecho delictivo grave
(5,) y que pone en peligro la resocializacién del actor (S,) estd iusfun-
damentalmente prohibida (R).

Mis arriba, se designaron como normas de derecho fundamental

_tanto las dictadas directamente como las normas adscriptas *'. Una

norma juridica adscripta es una norma para cuya adscripeién €s po-
sible una fundamentacién jusfundamental correcta. Si para la norma
que se¢ acaba de presentar es posible una fundamentacién fusfunda-

* BVerfGE 35, 202 (231).
“ BVerfGE 35, 202 (237).
*! Supra, Capitelo 2. I1. 2.
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mental correcta —algo que aqui se presupondré— eatonces ¢s una
norma de derccho fundamental. Al mismo tiempo, cs una regla bajo
la cual el estado de cosas sometido a decisiéo puede ser subsumido at
igualquesifmumnomalcgishda.mquecncfecmsmdcen
el fallo Lebach . Por lo tanto, vale lo siguieate: como resultado de

toda ponderacién jusfundamental correcta, puede formularse una nor-

ma de derecho fundamcatal adscripta con caricter de regla bajo la
cual puede ser subsumido ¢} caso. Por lo tanlo, aun cuando todas las
normas de derecho fundamental directamente dictadas tuvieran exclu-
sivamente caricter de principios —algo que, como se mostrara, no es
asi— existirtan entre las normas de derecho fundamental tanto algunas
que son principios y otras que son reglas.

Estas iltimas observaciones conducen ya a la aplicacién de la
teoria de los principios a la teoria de la norma iusfundamental. Antes
de seguir esta via, la teoria de los principios deberd ser profundizada
todavia un poco mas, Hasta ahora, los principios han sido definidos
como mandatos de optimizacion y las reglas, como normas que solo
pueden ser cumplidas o no. De esta diferencia surgié el diferente
comporiamiento de conflicto y colisién. Ahora deberdn ser considera-
das algunas otras propiedades, que resultan de aquelias caracteristicas
basicas, y analizadas algunas objeciones que podrian presentarse en
contra de la teoria del conflicto y la colisidn aqui presentada. Las
objeciones de tipo general que se apoyan en la vecindad de la teoria
de los principios con las teorias de los valores y de la ponderacion
seran tratadas después de la aplicacion de la teoria de los principios
a la teoria de la norma de derecho fundamental.

4. El diferente cardcter prima facie de reglas y principios

Una primera propiedad importante que resulta de o hasta aqui
dicho es el diferente caricter prima facie de las reglas y principios .

** Con respecto a la estructura de esta subsuncion, cfr. R. Alexy, “Die logische
Analyse juristischer Entscheidungen™, pigs. 195 ss.

** Con respecto 2l concepto del cardcter prima facie, cft. basicamente, avnque en
muchos puntos poco claro, W. D. Ross, The Right and the Good. Oxford 1930, pigs.
19 ss.. 28 ss., como asi también K. Baier. The More! Point of View, lthaca N. Y.
Londres 1958. pags. 102 ss.. ¥ R. M. Hare. Moral Thinking. Oxford 1981, pags. 27
ss.. 38 ss.. que se remiten a Ross. }. Searle, “Prima Facie Obligations™ en J. Raz (ed.).
Practical Reasoning. Oxford 1973, pigs. 84 ss., propone renunciar 2t término “prima
fecie” ¥ a sus opuestos ¥ en su lugar distinguir entre aqueilo “what ome has an
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Los principios ordenan gue algo debe ser r'ealizad_o en la mayor me-
dida posible, teniendo en cuenta las posnbl_l:‘dades. juriehcas y facuca_s.
Por lo tanto. no contienen mandatos definitivos sino sélo prima facie.
De! hecho de que un principio valga para un caso no s¢ infiere que
lo que el principio exige para este caso valga como resultado defini-
tivo. Los principios presentan razones que pueden ser desplazadas por
otras razones opuestas. El principio no determina c6mo ha de resol-
* verse la relacion entre una razén y su opuesta. Por ello, los princ?pios
carecen de contenido de determinacién con respecto a los principios
contrapuestos y las posibilidades facticas. _
Totalmente distinto es ¢l caso de las reglas. Como las reglas exi-
gen que se haga exactamente lo que en ellas se orfiena: comienen_una
determinacién en el dmbito de las posibilidades juridicas y facticas.
Esta determinacion puede fracasar por imposibilidades juridicas ¥
facticas, lo que puede conducir a su invalidez; pero, si tal no es el
caso, vale entonces definitivamente lo que la regla dice.
7~ Por ello, podria pensarse gue todos los principios tienen un mismo
! garacter prima facie y todas las reglas un mismo caricter definitivo,
Un modelo tal se percibe en Dworkin cuando dice que las reglas.
cuando valen, son aplicables de una manera de! todo-o-nada, mientras

R

"* que los principios sdlo contienen una razén que indica una direccién

- pero que no tiene OO consecuencia necesariamente una determina-
.da decisién ¥, Sin. embargo, este modelo es demasiado simpte. Se
requiere un modelo més diferenciado. Pero, también deniro del marco
de un modelo diferenciado, hay que mantener el diferente caracter
prima facie de las reglas y los principios.
Del lado de las reglas, la necesidad de un modelo diferenciado
resulta del hecho de que ¢s posible, con motivo de la decisién de un
, introducir en las reglas una clusula de excepcion. Cuando esto
sucede, la regla pierde su carécter definitivo para la decision del caso.
La introduccion de una cldusula de excepcion puede llevarse a cabo

obligation 1o do” y squello “what one ought to do all things considered™ {loc. cit..
pégs. 88 s.). Aqui tiene sélo interés sedalar que, segin Searle, existen dos usos de
“ought”, uno “all things considered” y otro mo “all things considered”. Hay que
concedetle a Searle que con este idltimo uwso esifn vinculados algunos problemas.
Pero, una renuncia sl términe “prima facie” serfa recomendable sblo si se quisiera
renunciar & toda distinciéa terminolégica. Con respecto a up interesante intepto de
reconstruccion del carbcter prima facie con los medios de Ia logica dedntica, cfr. ).
Hintikka, “Some Main Problems of Deontic Logic” en R. Hilpinea (ed.), Deowsic
Logic: Introductory and Systematic Readings, Dotdrecht 1970, pégs. 67 ss.
* R. Dworkin, Teking Rights Seriously, pégs. 24, 26.
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sobre la base de ua principio. En contra de lo que piensa Dworkin *,
las clfusulas de excepcién introducibles en las reglas sobre 1a base de
principios ni siguiera son teSricamente enumerables *. Nunca se pue-
de estar seguro de que en un nuevo caso o baya que introducir una
nueva clfusula de excepcidn. Desde luego, es concebible un sistema
juridico que prohiba la limitacién de las reglas a través de la intro-
duccién de cldusulas de excepcion. Como lo muestran los muiltiples
casos de la llamada reduccidn teleolGgica, el sistema juridico de la
Repiiblica Federal de Alemania no contiene tal prohibicién para todos
los campos del derecho*. Las reglas para las cuales no vale esta
prohibicion pierden su caricter estrictamente definitivo. El caricter
prima facie que adquieren a raiz de la pérdida de su caricter estric-
tamente definitivo es, sin embargo, bisicamente distinto del de los
principios. Un principio es soslayado cuando ¢n ¢l caso que hay que
“decidir, un principio opuesto tiene un peso mayor. En cambio, una
regla todavia no es soslayada cuando en el caso concreto el principio
opuesto tiene un mayor peso que ¢l principio que apoya la regla.
Ademds, tienen que ser esquivados los principios gue establecen que
reglas que son impuestas por una autoridad legitimada para ello tienen
que ser seguidas y que no debe apartarse sin fundamento de una
practica transmitida. Estos principios serdn llamados “principios for-
males”. Cuanto més peso se confiera en un ordenamiento juridico a
los principios formales, tanto mayor es ¢l caricter prima facie de sus
reglas . Sélo si a tales principios no se les diera ya ningin peso, lo
que tendriza como consecuencia el fin de la validez de las reglas ¢n
tanto tales, las reglas y los principios tendrian el mismo caricter prima

facie.
E! que las reglas, a través del debilitamiento de su caracter defi-

es s6lo una cara de la medalla. La otra es que tampoco los principios,

* R. Dworkin. Taking Rights Seriously, pig. 25.

“ R. Alexy, “Zum Begriff des Rechtsprinzips”, pigs. 68 ss.
* Cfr.. por ejemplo, BGHZ 24, 153; 59, 236. Para una vision general, cfr. H.
Brandenburg, Die teleologische Reduktion, Gotings 1983,

* En este contexto, se pueden introducir los conceptos de ordenamieato juridico
duro ¥ blando. Un sistema juridico es tanto mis duro c¢vanic mds fuerte sea el
cardcter prima facie de sus reglas v cuanto mis normado esté por reglas. Con
respecto al hecho de que Ta polémica acerca de la dureza necesaria de un ordena-
micnto juridico no ¢s ningdn tema nuevo, cfr. O. Behrends, “Institutionelles und
prinzipietles Denken im romischen Privatrecht” en Zeftschrift der Savigny-Stiftung
fiir Rechisgeschickte, Romanistische Abteilung 25 {1978), pigs. 187 ss.
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a través del reforzamiento de su caracter prima facie, obtienen el
mismo caricter prima facie que'las regl:_:ts. El caracter prima facie de
los principios puede reforzarse mtro'duglgndo una carga de argumen-
tacién en favor de determinados principios o determinados tipos de
principios. La decisicion de incapacidad procesal ha most.rad‘o‘que
tanto las normas que conceden derechos fundamentales al individuo
como las que ordenan la persecucion de intereses de la comunidad,
~pueden ser concebidas como principios. Es posible introducir una
carga de argumentacién en beneficio de los principios del primer tipo
y en contra de los del segundo, es decir, una carga de argumentacion
en beneficio de los bienes individuales y en contra de 'Ios bienes
colectivos. Algo parecido tiene en mira Schlink cuando dice que los
“derechos fundamentales son reglas de la carga de la argumenta-
cién” . Aqui no se tratara ahora la cuestién de si la suposicion de
tales reglas de carga de la argumentacion estd justificada o no. Lo que
aqui interesa es tan sélo que tampoco con la suposicion de una carga
de argumentacion en beneficio de determinados principios se equipara
su caricter prima facie con el de jas reglas. Tampoco una regla de
carga de la argumentacion libera de la necesidad de establecer, en el
caso concreto, Jas respectivas condiciones de precedencia. Tiene s6lo
como consecuencia que ceando se dan razones igualmente buenas o
en caso de duda, debe darse preferencia a un principio sobre ¢l otro.
Esto refuerza, por cierto, el cardcter prima facie del principio afirma-
do por una regla de carga de la argumentacién. Pero, el caricter prima
-facie de las reglas, que se apoya ¢n el hecho de una disposicién ya
tomada autoritativamente o transmitida es algo bésicamente diferente
y esencialmente mias fuerte.

Con esto, cabe constatar que, por lo que respecta a su caricter
prima facie, reglas y principios son claramente distintos también 2 la
lez de las diferenciaciones necesarias.

5. Reglas y principios como razones

Las refiexiones hasta aqui presentadas muestran que las reglas y
los principios son razones de tipo diferente. Los principios son siem-
pre razones prima facie; las reglas, a menos que se haya establecido
una excepcion, razones definitivas. Con la caracterizacién como 1azo-

" B. Schiink, Abwigung im Verfassungsrechs, pég. 195.
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nes prima facie y definitivas, todavia no se ha dicho nada acerca de
para qué son razones las reglas y los principios. Pueden ser conside-
rados como razones para acciones O razoncs para NOTMAsS Y, o tanto
raZONCS PATH DOMNAS, COMO TEZONES Para normas universales (astracto-
generales) y/o normas individuales (juicios de deber ser juridico-con-
cretos) “. Raz ba sostenido la opini6n segén la cual las normas serian
tazones para acciones *.. En cambio, aqui, ias reglas y los principios
serin considerados como razoneés para normas. Sin embargo, el abis-
mo entre ambas concepciones es menos profundo que lo que puede
parecer ya que si las reglas y los principios son razones para normas,
también son, mediatamente, fazones para acciones. La opinion aqui
sostenida responde 2 la concepcién de a jurisprudencia. En la ciencia
del derecho, se formulan aseveraciones acerca de lo que estd ordena-
do, prohibido y permitido, y el juez decide justamente sobre esto. El
concepto semdntico de norma corresponde a ello. Al ser vistas las
reglas ¥ los principios como razones para normas. la relacion de
fundamentacion queda limitada a cosas de una sola categoria, lo que
facilita su manejo, sobre todo su analisis ldgico.

Uno de los criterios presentados para la distincion entre reglas y
principios cualifica a los principios de razones para reglas v sélo para
ellas. Si este criterio fuera correcto, los principios no podrian ser
razones inmeditas para juicios concretos de deber ser. A primera vista,
parece algo plausible la corcepcidn segin la cual los principios son
razones para las reglas v las reglas razones para juicios concretos de
deber ser (normas individuales). Sin embargo. si se observan las ¢osas
mas de cerca. resulta ser incorrecta. También las reglas pueden ser
razones para reglas v los principios pueden ser razones para juicios
concretos de deber ser. Quien acepta como inconmovibie ia norma
segin la cual no se puede lesionar la autoestima de cada cual. ha
aceptado una regla. Esta regta puede ser la raz6n para otia regla segin
la cual a nadie debe hablarsele de sus fracasos. Por otra parte, los
principios pueden ser razones para decistones, es decir, para juicios
concretos de deber ser. Asi, en la decisién sobre la incapacidad pro-
cesal. el principio de la proteccion de la vida fue una razon para la
no admisibilidad de la realizacidn de la audiencia oral. Sin embargo,
la caracterizacion de los principios como razones para reglas indica un
punto correcto. Refleja el caricter diferente de reglas y principios

* Con respecto u estas distinciones. cfr. supra Capitulo 2, nota 11.
* 1. Raz, Practical Reason and Norms, Londres 1975, pags. 15, 58.
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como razones para juicios concretos de deber ser. Cuando una regla
es una razén para un juicio concreto de deber ser que hay que pro-
munciar, como es el caso cuando es aplicable y no permite ninguna
excepci6n, entonces €5 una razon definitiva. Si este juicio concreto de
deber ser tiene como contenido el que a alguien le corresponde un
derecho, enionces este derecho es un derecho definitivo. Por el con-
trario, los principios son siempre solo razones prima facie. Tomados
‘en sf mismos, establecen sélo derechos prima facie. Asi, en el caso
Lebach, la ZDF tenia s6lo un derecho prima facié a la emision del
programa. Las decisiones sobre derechos presuponen la determinacion
de derechos definitivos. La via desde el principio, es decir, del dere-
cho prima facie, al derecho definitivo, transcurre, pues, a través de la
determinacién de una relacién de preferencia. Pero, la determinacion
de una refacion de preferencia es, de acuerdo con 1a ley de colision,
el establecimiento de una regla. Por ello, puede decirse que siempre
que un principio es. en Ultima instancia, una razén basica para un
juicio concreto de deber ser. este principio €s una razon para una regla
que representa una razon definitiva para este juicio concreto de deber
ser. Los principios mismos no son nunca razones definitivas. Posible-
mente son estas conexiones a las que apunta Esser cuando dice que
el “principio [...] no es él mismo ‘directriz’ sino razéa, criterio vy
justificacién de la directriz” ™ y a las que se refiere Kant cuando
afirma que “dos razones de la obligacién (rationes obligandi) de las
cuales la una o la otra no es suficiente para la obligacién (rationes
obligandi non obligantes), (pueden) estar vinculadas en un sujeto y en

" Al

una regla que se¢ prescribe pues entonces fa una no es deber™*’.

6. Generalidad y principios

Es bastante ficil fundamentar el derecho relativo del criterio de
generalidad. Los principios{suelen ser Télativamente generales porque
no estan referidos a las posibilidades del mundo real o normativo.
Cuando son referidas’ a los limites de] mundo real y normativo, se.
llega a un sistema de reglas diferenciado. El concepto de sistema de
reglas diferenciado, dependiente de principios, tendrd importancia
para el andlisis de las objeciones en contra del caricter supuestamente

*2 1. Esser, Grundsetz und Norm, phg. S1.
© % L Kant, Metaphysik der Sitiem, phg. 224.
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general de las ponderaciones. La existencia de normas de alio grado
de generalidad que no son principios muestra que al critetio de fa
generalidad le corresponde s6lo un derecho relativo. El counciado
normativo “Un becho puede ser penado s6lo si la punibilidad del acto
estaba establecida por ley antes de la comision del acto” (art. 103
pérrafo 2 LF; § 1 Cédigo Penal) pucde presentar una setic de probie-
mas de interpretacion y detrds de €] se encuentra un principio al que
puede recurrirse para su interpretacion, pero formula una regla, pues
lo que exige es algo que siempre puede s6lo ser o no ser cumplido.
Como, a menudo, esta norma es designada como “principio”, ¢s un
ejemplo de aquellos casos en los cuales la aqui sostenida teorfa de los
principios se aparta del uso habitual del lenguaje.

Las razones de las otras miiltiples propiedades de los principios
son obvias. En tanto razones para reglas, a menudo técnicas, los prin-
cipios permiten conocer su contenido valorativo mis ficilmente que
aquéllas; en tanto razones bdsicas para numerosas reglas, los princi-
pios tiencn una importancia fundamental, por lo que respecta a su
contenido, para el ordenamiento juridico; su referencia a la idea del
derecho resulta de un modelo de fundamentacién que avanza de lo
general a lo cada vez mas especial; y el hecho de que como normas
“surgidas naturalmente” puedan ser contrapuestas a las normas “crea-
das” se debe al hecho de que los principios no necesitan ser estable-
cidos explicitamente sino que tainbién pueden ser derivados de una
tradicion de normaciones detalladas y de decisiones judiciales que,
por lo general. son expresion de concepciones difundidas acerca de
como debe ser el derecho.

7. Tres objeciones_en contra del concepto de principio

Independientemente de la cuestién de si su utilizacién e¢s recomen-
dable justamente en el marco de una teoria del derecho fundamentat,
pueden aducirse tres objeciones en contra del concepto de principio
aqui presentado. La primera dice que habria colisiones de principios
solucionables mediante la declaracién de invalidez de uno de los prin-
cipios; la segunda, que existirian principios absolutos que no pueden
nunca ser colocados en una relacion de preferencia con otros princi-
pios: v la tercera, que el concepto de principio es demasiado amplio
v. por lo tanto, indtil porque abarcaria todos los intereses que pueden
ser tomados en cuenta en las ponderaciones.
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7.1. La invalidez de los principios

Es indudable que existen principios que, si aparecieran en un deter-
minado ordenamiento juridico. tendrian que ser declarados invalidos
desde su primer choque con otros principios. Un ejemplo es el principio
de discriminacion racial. El derecho constitucional de la Repiiblica
Federal de Alemania excluye este principio. No ¢s el caso que haya
algunos casos en los cuales tenga preferencia y otros en los que pase a
segundo plano; mientras valgan los principios del actual derecho cons-
titucional, ellos desplazan siempre a este principio; ello significa que
no tiene validez. Si s¢ produjese un choque, éste tendria que ser solu-

cionado como un conflicto de reglas. Por ello, podria pensarse que na ..

vale la teoria de la colisién presentada mas arriba. Pero, esto no tendria
en cuenta el punto decisivo, Para decir porqué tal es el caso, los
conceptos de conflicto de reglas y de colisién de principios seran
resumidos bajo ¢l concepto de contradiccién de normas en ¢l sentido
més amplio de la palabra. El punto decisivo es que existen dos tipos
categorialmente diferentes de contradicciones de normas en sentido
amplio. En uno de ellos, de lo que se trata es de la pertenencia al
ordenamiento juridico, es decir, de la validez. El conflicto de reglas es
¢l ejemplo principal al respecto. El principio de la discriminacion racial
muestra que también en el caso de los principios puede presentarse la
cuestién de la validez, aun cuando este problema surja raras veces. En
¢! marco de la cuestion de la validez, se trata siempre de saber qué debe
ser colocado dentro o fuera del ordenamiento juridico.

El otro tipo de contradiccion de normas en sentido amplio se da
dentro del ordenamiento juridico. Las contradicciones de normas en
sentido amplio que tienen Jugar dentro del ordenamiento juridico son
siempre colisiones de principios y las colisiones de principios se dan
siempre dentro del ordenamiento juridico. Esto pone claramente de
manifiesto que el concepto de volisién de principios presupone la
validez de los principios que entran en colisién. Por ello, la referencia
a la posibitidad de catalogar a los principios como invilidos no afecta
el teorema de la colisién sino que simplemente revela uno de sus
presupuestos.

7.2. Principios absolutos

En el problema de la invalidez de principios, se trataba de prin-
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cipios sumamente débiles, es decir, de principios que, en ningin casa,
preceden a otros. En el caso de los principios absolutos, se trata de
principios sumamente fuertes, es- decir, de principios que, en ningin
caso, pueden ser desplazados por otros. Si existen priacipios absolu-
tos, hay que madificar la definicion del conceplo de principio, pues el
becho de que exista un principio que, en caso de colisidn, tiene que

a todos los otros principios, es decir, también a aquél que
dice que las reglas estatuidas tienen que ser obedecidas, significa que
su realizacién no conoce limites juridicos. S6lo siguen existiendo li-
mites fécticos. El teorema de la colision no es aplicable.

Es ficil argumentar en contra de la validez de principios absolutos
en un ordenamiento juridico que reconoce derechos fundamentales.
Los principios pueden referirse a bienes colectivos o a derechos indi-
viduales. Cuando un principio se refiere a bienes colectivos y e¢s
absoluto, las normas de derecho fundamental no pueden fijarle ningin
limite juridico. Por io tanto, hasta donde llegue el principio absoluto,
no pueden haber derechos fundamentales. Cuando el principio abso-
luto se refiere a derechos individuales, su falta de limitacion juridica
conduce a la conclusion de que. en caso de colision, los derechos
de todos los individuos fundamentados por el principio tienen que
ceder frente al derecho de cada individuo fundamentado por el prin-
cipio, lo que es contradictorio. Por lo tanto, vale el enunciado segin
el cual los principios absolutos o bien no son conciliables con los
derechos individuales o bien sélo lo son cuando los derechos indivi-
duales fundamentados por ellos no corresponden a més de un solo
sujeto juridico,

Sin embargo, podria pensarse que la Ley Fundamental establece,
por lo menos, un principio absoluto, y referirse como fundamentacion
al articylo 1 parrafo 1 frase 1 LF: “La dignidad de la persona es

intangible”. Efectivamente ¢l articulo 1 parrafo 1 frase 1 LF provoca
la impresion de absolutidad. Pero, 12 razén de esta impresion no reside
en cue a través de esta disposicién de derecho fundamental se esta-
blezza un principio absoluto, sinc en que la norma de la dignidad de
‘a percona es tratada, en parte, como regla y, en parte, como principio,
7 taz1i’én en el hecho de que para ¢l principio de la dignidad de fa
weesis axiste un amplio grupo de condiciones de precedencia en las
cuzles 2ricts un al-o grado de seguridad acerca de que bajo ellas el
seinein’e T la digidud de la persona precede a los principios opues-
t6s. Ju. imbiio definido por tales condiciones, es decir, protegido pot
lag vzgiaz qus eorresponden a estas condiciones, es lo que el Tribunal
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Constitucional Federal designa como el “4mbito esencial absoluta-
mente protegido de la configuracién de la vida privada” “

El caricter de regla de ia norma de la dignidad de la persona se
muestra en el hecho de que en los casos en los que esta norma es
relevante no se pregunta si precede © no a otras normas sino tan solo
si es violada o no. Sin embargo, en vista de la vaguedad de 1a norma
de la dignidad de la persona, existe un amplio espectro de respuestas
posibles a esta pregunta. Al respecto, son instructivas las considera-
ciones del Tribunal Constitucional Federal en el fallo sobre escuchas:
“Por lo que respecta al principio de la inviolabilidad de la dignidad de
la persona mencionado en el articulo 1 LF {...]. todo depende Qe l‘a
constatacion de bajo cudles circunstancias puede ser violada la digni-
dad humana. Manifiestamente, no puede darse una respuesta gencral
sino que siempre hay gue tener en cuenta ¢l caso concreto” % Con la
formula utilizada en este fallo de “tratamiento despectivo™*, el Tri-
bunal se abre un amplio campo para una tal constatacién en los casos
concretos. En ella existe la posibilidad de ponderacién. Que el Tribu-
nal hace uso dc esta posibilidad lo muestran manifestaciones tales
como las que afirman que la dignidad de la persona no es lesionada
cuando “la exclusion de la proteccion judicial no es motivada por una
desconsideracion o subestimacién de 1a persona humana, sino por la
necesidad de mantener en secretc medidas para la proteccién del
orden democritico y la existencia del Estado” *". Esto puede ser en-
tendido en el sentido de que, cvando el mantenimiento en secreto €s
necesario y se cumplen otras condiciones, tales como las del control

* BVerfGE 34, 238 (245). Es interesante ¢omo ¢] Tribunal define en esta deci-
sién la relacion del concepto del Ambito absolulamenie protegido con ¢! concepto de
ponderacion: “Tampoco intereses prioritarios de la colectividad pueden justificar una
intervencion en ¢! dmbito absoluiamente protegido de la configutacion de la vida
privada; no cabe una ponderacion de acuerdo con las pautas de )a méxima de
proporcionalidad.” Esta frase plantea problemas de interpretacion. [Ha de ser enten-
dida en ¢l sentido de que ¢! principio Ge la dignidad de la persona precede también
en casos en los cuales, desde el pumto de vista del derecho constitucional, un
principio contrapuesto ticne un peso mayor? Esto seria contradictorio. Para evitar la
contradiccion, la cliusula “intercses prioritarios de la colectividad” tieme que ser
entendida de forma tal de que en ellos s¢ irate de intereses que tengan més peso
desde algiin punto de vists, que no ses el del derecho constitucional. Pero, entonces,
desde el punto de vista del derecho constitucionsl, podris ser ponderado sin mayor
problema y encontrarse que €l principio de la dignidad de la persona tiene mis peso.

“ BVerfGE 30, 1 (25).

* BVerfGE 30, 1 (26).

¢ BVerfGE 30, 1 (27).
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juridico a través de los degamos y los Grganos auxiliares designados
por los representantes del pueblo, tiene precedencia el principio de la
proteccida del Estado frente al de 1a dignidad de 1a persona, por lo que
respecia a la exclusito de la via judicial en medidas de escuchas. El
quc los argementos y cootraargumentos son asi relacionados puede
reconocerse en ¢l hecho de que, en caso de que desaparczcan las
mencionadas condiciones, ls medida sobre Ja que hay que juzgar
seguirfa sicndo la misma pero, no estaria permitida. E! principio de la
dignidad de ia persona tendria entonces precedencia frente al princi-
pio de la proteccién del Estado. Esto puede ser generalizado: si a nivel
de los principios precede la dignidad de la persona, entonces, a nivel
de las reglas, la dignidad de 1a persona es lesionada.

Que el principio de la dignidad de la pcrsona, a los fines de fa
constatacién del contenido de la regla de la dignidad de la persona, es
ponderado frente a otros principios se muestra de manera especial-
mente clara en el fallo sobre la prisi6n perpetua en donde se dice que
ta “dignidad de la persona {...] tampoce es lesionada cuando la ejecu-
cién de la pena es necesaria debido a la permanente peligrosidad del
detenido y, por esta razén, no estd permitido el indulto” *. Con esta
formulacién se constata que la proteccion de la “comunidad estatal”,
bajo las condiciones indicadas, precede al principio de ia dignidad de
la persona. Si se dan otras condiciones, la preferencia puede ser fijada
de otra manera.

Por lo tanto, hay que partir de dos normas de la dignidad de la
persona, es decir, una regla de la dignidad de la persona y un principio
de la dignidad de {a persona. La relacién de preferencia del principio
de la dignidad de la persona con respecto a principios opuestos decide
sobre ¢l contenido de 1a regla de la dignidad de la persona. Absoluto
no es ¢l principio sino la regla que, debido a su apertura semantica,

—————RO-Recesita-una limitacién con respecto a ninguna relacién de prefe-

rencia relevante . El principio de la dignidad de la persona puede ser

* BVerfGE 45, 187 (242). .

* La veniaja de esta construccion consiste en que, por una parte, no hay que
introducic ninguna cliusula restrictiva en la norma de derecho fundamental de la
dignidad de la persona pero, sin embargo, por otra, puede llevarse a cabo una
ponderacién entre el principio de la dignidad de la persona y otros principios cons-
titucionales. Por lo tanto, puede evitarse ¢l peligro sehalado por Kloepfer en ¢l
sentido de que “una dignidad de la persona que se imponga en todas las circunstan-
cias frente 2 todos los demds principios constitucionales™ reduciria “en altima ins-
tancia a la garantia de la dignidad de la persona {...] a la defensa contra en-
vilecimientos apocalipticos™ (M. Kloepfer, “Grundrechistatbestand und Grondrechts-
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realizado en diferertes grados. El que bajo determinadas condiciones,
con un alio graco e cesieza, preceda a todos los otros principios no
fundamenta ninguna absolutidad del principio sﬁno que simplemente
significa que casl no existen razones jv:idico-constitucionales
inconmovibles para una relacion de preferencia en favor de la digni-
dad de la persona bajo determinadas condiciones. Pero, una tesis tal
de posicion central vale también para otras normas de derecho funda-
'mental. Ella no afecta ¢l cardcter de principio. Por eso, puede decirse
que !a norma de la dignidad de 1a persona no es un principio absohuto.
La impresion de absolutidad resulta del hecho de que existen dos
normas de dignidad de la persona, es decir, una regla de la dignidad
de la persona v un principio de la_dignidad de Ia persona, como asi

T

también del hecho de que existe una serie de condiciones bajo las
cuales el principio de la dignidad de la persona, con un alto grado de
certeza, precede a todos los demds principios.

7.3. La amplitud del concepio de principio

Los principios "pueden referirse tanto a derechos individuales
como a bienes colectivos. Asi, en ¢l fallo Lebach, se enfrentan dos
principios de los cuales ¢l uno garantiza un derecho prima facie a la
proteccién de la personalidad v el otro un derecho prima facie a la
libertad de informacién ™. En cambio, en la resolucion sobre 'a inca-
pacidad procesal, entran en colisién el derecho a la vida y a la inte-
gridad fisica con el principio de la garantia de una aplicacién funcio-
nal del derecho penal ™', es decir, con un principio se refiere a un bien
colectivo. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal ofre-
¢e una cantidad de ejemplos de bienes colectivos como objetos de
principios. La escala se extiende desde la salud piblica =, el abaste-

schranken in der Rechisprechung des Bundesverfassungsgerichts - dargestellt am
Beispiel der Menschenwiirde™ en Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Fest-
gabe aus Anlass des 25 - jahrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, editado
por C. Starck, tomo 2, Tubinga 1976, pag. 411), sin que se incluya en el supuesto
de hecho de la norma de la dignidad de la persona una cliusula ticita de imitacidn,
como parcce proponerlo Kloepfer. La posibilidad de esta construccién se debe a la
apertura semiéntica del coaceplo de dignidad de la persona.

™ BVerfGe 35, 202 (219). Cfr., ademss, BVerfGE 30, 173 (195).

" BVerfGE 51, 324 (345).

2 BVerfGE 7, 377 (414 3.).
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cimicnto cocrgético @ y ¢l aseguramiento alimeaticio ™, pasando por
la lucha contra la desocupacién ™ basts cl afianzamiento de la estruc-
turz interna de las Fuerzas Armadas ™, la seguridad de la Repiblica
Federal de Alemania ™ y ia proteccidn del orden democrético en liber-
tad ™. El becho de que un principio se reficra a este tipo de bicnes
colectivos significa que ordena la creacién o mantcnimiento de
situaciones que satisfacen, en una medida lo mis alta posible, de
acuerdo con las posibilidades juridicas y fécticas, criterios que van
més alid de la validez o satisfaccién de derechos individuales ™.

 BVerfGE 30, 292 (317).

™ BVerfGE 39, 210 (227).

" BVerfGE 21, 245 (251).

* BVerfGE 28, 243 (261).

” BVerfGE 28, 175 (186).
BVerGE 30, 1 (26 s.). Con respecto 2 otras numerosas referencias, cfr. H
Schneider. Die Giiterabwdgung des Bundesverfassungsgerichts, pags. 133 ss.

™ Esta definicion pone claramente de manifiesto que la distincion entre derechos
individuales y bienes colectivos no es lan ficil como puede parecer a primera visia.
Es posible distinguir cuatro relaciones entre derechos individuales y bienes colecti-
vos, qu¢ pueden ser reciprocaments combinadas de miltiple mancra: (1) Un derecho
individual es exciusivamente uwn medie para un bien colective. Una 1al relacion
supone. por ejemplo, quien considera que el derecho a la propiedad es simplemente
un medio para |2 obiencién de la productividad econdmica. Una colisién eritre el
derecho v el bien colectivo queda exciuida. pues, cuande el derecho pierde su
caracier de medio o hasta impide la productividad, ya2 no exist¢ ninguna razon para
mantcnerlo. St todos lus derechos individuales fueran solo medios para bienes co-
lesrivas, ya no podrian existir colisiones entre derechos individuales ¥ bienes colec-
tivos. En este sentido. los derechos en tanto medios para bienes coiectives. no
tendrian fuerza propia. (2) Un bien colectivo es exclusivamente un medio para
detechos. De una relacién tal parie quien dice que la garantia de una aplicacion
eficaz del derecho penal vale tan sdlo para asegurar derechos individuales. Desde
esta perspectiva, la colisidn eotre un derecho individual, von_ ¢l pringipio de s
garantia de una aplicacién elicaz del derecho penal es. en verdad, una colisidn enire
derechos individuales (es decir, de los principios que los garantizan). Si todos los
bienes colectivos fueran exclusivamente medios para los derechos. habria tan solo
colisiones entre derechos. (3} Una bien colectivo es una situacion en la que valen o
deben ser cumplidas las normas que otorgan derechos individuales. Si esto valiera
para ipdos tos bienes colectivos, no haria falta hablar de bienes colectivos. (4) Entre
los derechos individuales v ios bienes colectivos no existen ni las relaciones medio/
fin (£} 0 (2) ni fa relacién de identidad (3). Si los derechos individuales no tienea
mngun caracter absoluto, entonces, bajo el presupuesio (4). las colisiones entre
derechos individuales v bienes colectivos son colisiones entre objetos cate-
gotialmente diferentes. Las relaciones del cuarto tipo pueden coexistr con relaciones
del primero al tercer tipo. Cudles sean las relaciones que existan depende de la tesis
sobre el contenido y e! caricter de {os derechos individuales v los bienes colectivos.
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Dworkin concibe ¢l concepto de principio de una manera miés
estrecha. Segin él, principios son s6lo aquellas normas que pucden ser
como razones para derechos individuales, Las nornas que

e reficren a derechos individuales las llama “policies” ®. Sin duda, la

diferencia entre derechos individuales y bienes colectivos €s impor-

tante. Pero, 1o es ni necesario ni funcional ligar ¢l concepto de prin-

cipio al concepto de derecho individuai. Las propiedades légicas co-
munes de ambos tipos de principios, a las que alude Dworkin con su

concepto de “principle in the generic sense” * y que aparecen clara-

mente en fas colisiones de principios, sugieren la conveniencia de un

concepto amplio de principio. La diferencia subrayada por Dworkin

puede ser tomada en cuenta en el marco de un tal concepte amplio.

Lo mismo vale para otras diferencias posibles.

. 8. La teorfa de los principios y la maxima de proporcionalidad

Ya se ha insinuado que entre ia teoria de los principios y la maxima
.de la proporcionalidad existe una conexién. Esta conexidn no puede ser
mis estrecha: el cardcter de principio implica la méxima de la propor-
cionalidad, y ¢sta implica aguélla. Que el caricter de principio implica
la maxima de la proporcionaiidad significa que la maxima de la
proporcionalidad, con sus tres méximas parciales  de la adecuacion,

Tanto la tesis segun la cual, en todo caso. tos derechos individuales no son <olo
medios para bienes colectivos como la tesis segun la cual. independieniemente de los
derechos individuales. existen bienes colectivos. pueden ser bien fundamentadas. La
primera tesis puede apovarse en la dignidad v en la autonomia de la persona, es
decir, puede ser fundamentada en sentido kantiano: la segunda puede ser fundamen-
tada haciendo. referenciz al hecho de que no en todas las actividades estatales tiene

que traarse de derechos. Puede tratarse simplemente de algo Util, agradable o desea-
bie. Esto basta para justificar ¢l discurso. por una parte. de derechos individuales y,
por otra, de bienes colectivos. :

*" R. Dwarkin, Taking Rights Seriously, pags. 82, 90.

Y Ibidem, pag. 23.

> Con respecto a las tres maximas parciales de la méxime de proporcionalidad,
¢fr.. con amplia bibliografia, L. Hirschberg, Der Grundsarz der Verhaltmismassigkeit,
Gotinga 1981, pags. 2, 30 ss., 75 s5.; ¢fr, ademds. R. Wendt. “Der Garantiegehalt
der Grundrechie und das Ubermassverbot™ en A6R 104 (1979). pags. 415 ss.; E.
Grabitz. "Der Grundsatz der Verhiltnismissigkeit in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts™ en AR (1973), pigs. 571 ss.. M. Geniz, “Zur Verhili-
nismassigkeit von Grundrechtseingriffen™ en NJW 1968, pags. 1601 ss.; P. Lerche,
LUbermass und Verfassungsrecht. Colonia Berlin Munich/Bonn 1961, pags. 19 ss.; K.
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necesidad (postulado del medio m4s benigno) ¥ de 1a propotcionalidad
en sentido estricto (el postulado de ponderacién propramente dicho} se
infiere légicamente del cardcter de principio. es decir. es deducible de
él. El Tribunal Constitucional Federal ha dicho, en una formulacion
algo oscura, que la maxima de la proporcionalidad resulta “en el fondo
ya de la propia esencia de los derechos fundamentales™ *. En lo que
sigue, habrid de mostrarse que esto vale en un sentido estricto cuando
las normas iusfundamentales tienen cardcter de principio ®.

Los principios son mandatos de opiimizacion con respecto a las
. posibilidades juridicas v facticas. La maxima de la proporcionalidad
en sentido estricto, ¢s decir, el mandato de ponderacién, se sigue de
la relativizacién con respecto a las posibilidades juridicas. Si una
norma de derecho fundamental con cardcter de principio entra en
colision con un principio opuesto, entonces la posibilidad juridica de
la realizacion de 1a norma de derecho fundamental depende del prin-
cipio opuesto. Para llegar a una decision, es necesaria una pondera-
cion en el sentido de la ley de colision °. Como la aplicacion de
principios valides, cuando son aplicables. estd ordenada v como para
fa aplicacion en ¢l caso de colision se requicre una ponderacion. el
caracter de principio de las normas iusfundamentales implica que.
cuando entran en colisién con principios opuestos, estd ordenada una
ponderacion. Pero, esto significa que la maxima de la proporcionali-
dad en sentido estricto es deducible dei caracter de principio de las
normas de derecho fundamental.

De la maxima de proporcionalidad en sentido estricto se sigue que
los principios son mandatos de optimizacion con relacion a las posi-
bilidades juridicas. En cambio, las méximas de la necesidad y de Ja

Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. tomo 1. Manich 1977, pig.
674; Fr. E. Schoapp, “Die Verhiltnismissigkeil des Grundrechiseingriffs” en Ju§
1983, pag. 581.

" BVerfGE 19, 342 (348 s.). 65, 1 (44).

* La maxima de proporcionalidad suele ser |lamada “principio de propor-
cionalidad”. Sin embargo, no se trala de un principio en el sentido aqui expucsio.
.La adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto no son ponderadas
frente a algo diferente. No &8 que ubas veces tengan precedencia ¥ otras vo. Lo que
se pregunia mfis bicn es si las méximas parciales son satisfechas o no, y su ao
satisfaccion tieme como consecncncia !a ilegalidad. Por o tante, las tres méximas
parciales nieoen que ser catalogadas como reglas. Cfr. al respecto G. Haverkate,
Rechisfragen des Leistungsstants, Tobinga 1983, pig. 11, quien habla de un “enun-
ciado jurfdico sebswmible”.

** Cfr. Capitulo 3. 1. 3.2.1.
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adecuacién se siguen del cariicter de los principios como mandatos de
optimizacién con relacion a las posibilidades fdcticas.

Para mostrar como la mixima de la necesidad se infiere del caric-
ter de principio, habed de considerarse aqui la constelacién mds simple
de un examen de necesidad. El hecho de que la méaxima de la nece-
sidad presente dificultades en constelaciones mis complejas no dice
nada acerca de su deducibilidad del cardcter de principio; tan sélo .
pone de manifiesto sus limites *. La constelacidn: m4s. simple estd
caracterizada porgue en ¢lia estdn en jucgo séle dos priacipias y dos
sujetos juridicos (Estado/ciudadano). Su caracterizacion es ka siguien-
te: ¢l Estado fundamenta la prosecucion del fin F con ¢l principio P,
o F es idéntico a P,. Existen, por lo menos, dos medies, M, y M,, que
son igualmente adecuados para lograr o promover F. M, afecta menos
intensamente que M, o no afecta en absoluto, la realizacidn de aque-
llo que exige una norma iusfundamental con caracter de pincipio, P,.
Bajo estos presupuestos, para P, es igual que se¢ elija M, o M,. P, no

% La consielacton mis simple se da cuando estin ¢ jucgo séle dos sujetos
juridicos, ¢s decir, el Estado v un ciudadano, ¥ solo dos priscipias. Cuando estin en
juego més de dos principios. puede surgir la siguicnte situaciin: M, y M. son dos
medios iguslmente adecuados para el fin F cuya consecucibe cs -exigida por el
principio P, v es wéntico a P,. M, afecta la realizacién de P, menos que M|, pero
M, afecta la realizacidn d¢ P, mencs que M.. En ¢ste.caso, la mixima de necesidad
no permite ninguna decision cntre las tres posibilidades que entonces surgen; (1} se
elige M, y. con esto. se prefiere P, frente a P. v se realiza P: (2) s¢ elige M., y, con
esiv, se prefiere P. frente a P. v se realiza P2 (3) no se elige ni M, ni M. y, por lo
tanto, se¢ prefiere . y P, conjuntamente frenie a P,. Para fundamentar fa eleccion de
und de estas tres posibilidades —por ejemnplo. la primera— hay que expaner que estd
justificado preferir el no afectar P, a través de M. conjuntamente con la realizacion
de P, al afectar P, a través de M. Pero, de lo que se trata aqui ¢s justamente de la
justificacion de una relacion de preferencia condicionada entre P. por un lado, v P,
y P, po¢ 'el otro. Totalmente similares son fos problemas que pueden surgir cuando
estin en juego varias personas. Sean nuevamente M, ¥ M, dos medios igualmente
adecuados para el principio P, perseguido por e} Esiado. M, afecta menos que M,
¢l derecho prima facie de a otorgado por P, M. afecta menos que M, el derecho
prima facie de b conferido por P. o por algin otro principio P,. Tampoce aqui la
mﬁ;ima de la necesidad permite ninguna decision. De fos problemas de las conste-
laciones complejas hay que distinguir los problemas de la aplicacién de la mdxima
de la necesidad también en la constelacion mds simple. Entre esios problemas se
cuenta, sobre todo. el de saber en qué medida el legislador v la administracion
disponen de un margen de prondstico para juzgar acerca de la necésidad y, con ello,
para la determinacion de los medios alternativos (con respecto a estos problemas. cfr.
con abundantes referencias. L. Hirschberg. Der Grundsatz der Verhiltnismassigkeit,
pags. 50 ss.).
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exige que s¢ ¢lija M, en lugar de M, o M, en lugar de M, Para P,
no es igual el que se elija M, o M,. En tanto principio. P. impone una
optimizacién tanto por lo que respecta a las positilidades facticas
como juridicas. Con respecto a las posibilidades facticas. P. puede ser
realizado en una medida mayor si se elige M. vy no M.. Desde el punto
de vista de la optimizacién con respecto a las posibilidades ficticas,
bajo el presupuesto de la validez tanto de P, como de P.. solo M. estd
permitido ¥ M, estd prohibido. Lo dicho vale para cualesquiera prin-
cipios. fines y medios. Por lo tanto, la maxima de la necesidad que el
Tribunal Constitucional Federal entre otros ha formulado como man-
dato afirmando que “el fin no puede ser logrado de otra manera que
afecte menos al individuo” ¥ se infiere del caracier de principio de Jas

normas de derecho fundamental .

Es posible aclarar hasta la conexién entre |a posibilidad juridica v
la posibilidad fictica sobre la base de la constelacion mas simple aqui
presentada. Si tanto M, como M, impiden la realizacion de P. —algo
que. por lo general. es el caso cuando existe motivo para un examen
de necesidad— y M. Jo hace en menor medida que M. entonces M,
y M. no agotan el dmbito de las posibilidades fdcricas para la reali-
zacién de P, ni siquiera si se parte del hecho de que M, y M, son los
unicos medios adecvados para el fin F exigido por P,. Desde el punto
de vista de las posibilidades ficticas, es posible una mayor medida de
satisfaccion de P, si no se realizan ni M, ni M,. La maxima de nece-
sidad permite sélo privilegiar a M, frente a M,. El que. en efecto. una
de las dos alternativas puede ser elegida, no es una cuestién de posi-
bilidades facticas, es decir, no es una cuestion de necesidad, sino una
cuestion de posibilidades juridicas, es decir. una cuestién de la
ponderacion entre P, y P, (proporcionalidad en sentido estricto). Por
ello, cuando también ¢! medio més benigno afecta la realizacion de P,
a la maxima de Ia necesidad, hay que agregarle siempre la maxima de
la proporcionalidad en sentido estricto, es decir, el mandato de pon-
deracion.

Sobre la base de lo hasta aqui dicho, ya no constituye problema
alguno la deduccién de la mixima de la adecuacion. Si M, no es
adecuado para la promocién u obtencidn del fin F exigido por P, o
idéntico con P, entomces M, no es exigido por P,, es decir, para P,
es igual si se utifiza M, o no. Si, bajo estas circunstancias, M, afecta
la realizacién de P,, entonces, por lo que respecta al aspecto de la

¥ BVerfGe 38, 281 (302).
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optimizaciéa con relacién a las posibilidades fécticas, M, esté prohi-
bido por P,. Esto valc para todos los principios, fines y medios. Por
lo tanto, también la méxima de la adecuacién se s.iFue del caricter de
principio de las normas de derecho fundamental ™.

La deduccién presentada es una fundamentacién de la mixima de
proporcioualidad a partir de las normas iusfundamentales, en la me-
dida en que poseen caricter de principios. Puede ser llamada “funda-
mentacién iusfundamental”. Otras fundamentaciones, por ejemplo,

~ aquellas que se apoyan en ¢ principio del Estado de derecho . en la

prictica jurisprudencial o en el concepto de justicia ®, no quedan por
ello excluidas ”'. En la medida en que funcionan, son refuerzos bien-
venidos para la fundamentacion iusfundamental.

B

II. TRES MODELOS
1. E! modelo puro de principios

Los analisis hasta ahora presentados han meostrado que el Tribunal
Constitucional Federal, al menos en determinadas situaciones de de-
cisién, concibe a las normas iusfundamentales como principios. Con
la ayuda de la ley de colision, se precisd la conexién entre las normas

** A la deduccion de la mixima de 1a proporcionalidad aqui presentada se
aproxima E. Grabitz. "Der Grundsaiz der Verhilinismissigkeit in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts”, pag. 586: “Si se concibe positivamente al
principio subyacente a los derechos de libertad como la mayor oportunidad posible
de despliegue de fa personatidad otorgada al individuo por la Constitucion, entonces
toda regulacion ‘exagerada’ anula la posibilidad de maximizacién de oportunidades
¥ ¢ por ello constitucionalmente ilegitima”.

- ™ Con respecto a esta linea de fundameniacion, cfr., por ¢jemplo, BVerfGE 23,

127 (133). 38, 348 (368).

¥ Cfr. al respecio H. Schneider, “Zur Verhiltnismassigkeits-Kontrolle ins-
besondere bei Gesetzen” en C. Starck (ed.), Bundesverfassungsgericht und Grund-
gesetz. t1omo 2. Tubinga 1976, pigs. 393 s; R. Weadt. “Der Garantiegehalt der
Grundrechte und das Ubermassverbot™, pag. 416. R. v. Krauss. Der Grundsatz der
Verhgitnisméssigkeit, Hamburgo 1955, pag. 41, habla del “derecho natural. en un
sentido atemporal. del individuo a estar libre de cargas en la medida en que ellas
superan la medida requerida”.

“ Con respecto a una exposicién de los diferentes intentos de fundamenta-
cion de ta mixima de proporcionalidad, ¢fr, P. Winig. “Zum Standort des
Verhiltnismissigkeitsgrundsatzes im Svstem des Grundgesetzes” en DOV 1968,
pags. BI8 ss.
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iusfundamentales como principios y las reglas iusfundamentales refe-
ridas a decisiones: las condiciones bajo las cuales un principio precede
a otro constituven el supuesto de hecho de una regla que expresa la
consecuencia_juridica del pnncnp:o precedente.

Estas observaciones sugieren un modelo simple de las normas
iusfundamentales. Existirian dos tipos de normas iusfundamentales,
principios y reglas. En tanto principios. tienen que ser concebidas las
garantias directamente estatuidas por las disposiciones jusfundamen-
tales. Las reglas surgen de la de determinacion de condiciones de
precedenicia, como resultados de poderaciones. Como en un modelo
Je este tipo 135 feglas dependen lmalmente de los principios, puede ser
llamado “modelo puro de principios™.

E. von Hippel ha propuesto un modelo puro de principios. Segun
von Hippel. las normas de derecho fundamental son “(meras) normas
de principios™ que “indican que a determinados intereses de libertad
(libertad de religion, de opinién, de profesion. de propiedad, etc.).
dicho brevemente. a la idea de la autodeterminacién individual. hay
que otorgarle una importancia especial en la ordenacion de las rela-
ciones vitales y en la solucion de los casos de corflicto. Pero, con ello.
no ha de excluirse la consideracién de otros puntos de vista” *, “Sélo
sobre la base de un cuidadoso anilisis de !a respectiva situacién v de
una ponderacion justa de los todos intereses que estan en juego, es
posible decidir, en el caso particular, a cuéles resultados conduce esta
referencia general que, sin embargo, muchas veces, permite, sin mas.
una decision inequivoca” *. Seria una “ilusion” * pensar que el pro-
blema de los limites del derecho fundamental puede ser solucionado
a través de las disposiciones sobre reservas y restricciones que se
encuentran ¢n [a Ley Fundamental. Mas bien, habria que partir de la
férmula general: “Toda norma de derecho fundamental vale sélo
cuando y en la medida en que al interés de libertad protegido no se
le opone ningiin interés (bien juridico) de valor superior” *. La apli-
cacién de esta férmula presupondria una “ponderacion de los respec-
tivos intereses” ™. Para la “ponderacién de intereses” tendrian gran
relevancia las “circunstancias del caso particular””

** E. v. Hippel, Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte, pégs. 15 5.
* Ibider, pig. 18.

Ibidem, pig. 22.

* Ibidem, pigs. 25 s., 30.

* Tbidem, pig. 32.

" Ibidem, pig. 3.

2

TEORIA DE LOS BARBCHOS FUNDAMENTALES

Las abjeciones a un 1af modelo puro de principios soa obvias. La
mis plausible de ellas sostiene que este modelo no toma en serio la
Coustitucion escrita. Esta objecién puede apoyarse, sobre todo, ¢n ¢l
hecho de que ei modelo puro de principios deja de lado las regulacio-
pes diferenciadas de las restricciones de la Ley Fundamental. Los
autores de la Ley Fundamental renunciaron ¢xpresamente a cliusulas

. restrictivas generales y dotaron a las diferentes garantias de derechos.

fundamentales con regulaciones resirictivas muy variadas *. EI Tribu-
nal Constitucional Federal que, por una parte, trata a las normas de
derechos fundamentales como principios, subraya, por otra, la tmpor-
tancia de estas regulaciones cuando habla de “una regulacion cui-
dadosamente adecuada a la esencia de cada uno de los diferen-
tes derechos fundamentales” . Puede objetarse que el modelo puro
de principios, al no tomar en serio estas regulaciones, viola el texto
de la Constitucién “°, Sustituye vinculacién por ponderacion y, de
esta manera, deja de lado el caricter de la Ley Fundamental como
una “Constitucion ‘rigida’™ que aspira a2 la “claridad y univocidad
normativas” ''.

No hay duda quc esta objecion toca wn punto importante del
modelo puro de los principios. Puede, desde luego, discutirse qué es
lo que significa Ja vinculacién a la Coastitucién y si, en determinados
casos, estd permitido apartarse del texto constitucional. Pero. en cam-
bio, es indiscutible que. por lo pronto. hay que partir del texto de Ja

" El art. 21, parrafos 3 + 4 del Provecio de Herrenchiemsee (1948) contenia
todavia las disposiciones: “(3) En la medida en que de su contenide no resuite otra
cosa, los derechos fundameniaies deben ser entendidos dentro del marco del orden
Juricdico general. {4) Una restriccion de los derechos fundamentales estd permitida
sélo en virtud de la lev v bajo el presupuesio de que lo exija necesariamente la
seguridad piblica. la moratidad o {a salud”. Con respecto a la supresion de estas
cldusulas generales. en 12 8a sesion de ta Comisién de principios del Consejo
Parlamentario. del 7 de octubre de 1948, H. v. Mangoldt manifesié que la Comision
de principios habia “considerado desde <) comienzo que este enunciade de |z validez
de los derechos fundamentales ¢n el marco del orden juridico general era peligroso
v. por ello, (se habia) preocupado por concretizarlo en Ja formulacion de los distintos
derechos fundamentales, de forma 1al que pudiera desaparecer como cldusula gene-
ral. Igualmente. ¢! art. 21, pdrrafo 4 frase ! Ch. E. [...] ha sido anticipado por la
concretizacion de los distintos derechos fundamentales . con ello. se ha logrado una
mayer seguridad de los derechos fundamentales™ (JGR N. F. (F951). pag. 177)

" BVerfGE 32. 34 (75}

" Cfr. Th. Wulfing. Grundrechtliche Gesetzesvorbehalte und Grundrechis-
schranken, Berlin 1981, pag. 2L

"' Fr. Miller, Die Positivitdt der Grundrechte, pégs 17 ss.
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Constitucion y que, si est permitido apartarse del texto constitucional.
ello puede ser ¢l caso s6lo por razones especiales. Aun cuando los
padres de la Constitucion hubieran establecido un “caos de restric-
ciones”™ v no un “sistema de restricciones™ ', sus regulaciones no
carecerfan de fuerza vinculante.

La cuestion es saber cudles consecuencias han de sacarse de la
justificacion de esta objecién en contra de un modelo puro de princi-
pios. Existen dos posibilidades. Se puede confrontar el modelo puro
de principios con un modeio pure de reglas pero. se puede también
- intentar construir un modelo combinado.

3. E! modelo puroe de regtas

Desde el punto de vista de la vinculacion al texto constitucional.
de la seguridad juridica v de la previsibilidad. ¢l modelo puro de
regias es. sin duda. la alternativa més atractiva. El modelo puro de
reglas es sostenido por quien considera quz las normas de derecho
fundamental son normas que posiblemente fequieren complemenia-
cién pero son siempre aplicables sin ponderacién y, en este sentido.
son libres de ponderacion. En el modelo puro de reglas queda abierta
la cuestion nada simple de interpretar las disposiciones de derecho
fundamental - por ejemplo, con fa ayuda de las “viejas buenas reglas
de la hermenéutica juridica” ' — pero. puede renunciarse en €l al
procedimiento de la ponderacion, sobre el que pesan lantas inseguri-
dades. Ya esto sugiere cuestionar, por lo pronto, la aceptabilidad de
un modelo puro de reglas. Esta cuestion habra de ser planteada con
respecto a tres tipos de normacion iusfundamental: la de los derechos
fundamentales sin reserva alguna, la de los derechos fundamentales
con reserva simple y la de Jos derechos fundamentales con reserva
cualificada. Con esto, no se abarcan todos los tipos de normacién
iusfundamental pero si tres tan importantes que si fracasa en ellos, ¢l
modelo puro de reglas tiene que ser considerado como insostenible en
_ Su conjunto.

91 Con respecto a la tesis de la confusion de limites, cfr. K. A. Bettermann,
Grenzen der Grundrechte, Berlin 1968, pig. ).
"' E. Forsthoff, Zur Problematik der. Verfassungsausiegung, pig. 34,
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2.1. Derechos fundamentales otorgados sin reserva ailguna

Si uno se orienia exclusivamente por el texio de la normacida sin
reserva, entonces no cs posible ningon tipo de restriccion, por ejem-
plo, de 1a libetad de religién, de la libertad del arte y del derecho a
negarse a prestar servicio militar. Sin embargo, existe consenso en ¢}
sentido de que mo todo aquello que, de alguna mancra, puede ser -
colocado en el supuesto de hecho de las normas de otorgamiento de
derechos sin reservas estd, al final, protegido desde ¢l punto de vista
iusfundamental. Podria pensarse que ya esto hace caer el modelo puro
de reglas. Sin embargo, esto vale sélo para una variante extrema de
este modelo que se atiene nada mis que al texto de las fhspomc:ones
constitucionales. Pero, un modelo puro de reglas no tiene por qué
tener esta forma estricta. Puede intentar lograr una no-proteccion a
través de cliusulas restrictivas no escritas o a través de restricciones
del supuesto de hecho no escritas. Aqui se dejarén de lado los detalles
de la construccion de tales restricciones '™ que a menudo son llama-
das “inmanentes” ‘. Lo que interesa en este lugar es sélo si pueden
formularse criterios. cualquiera que sea la forma de su construccién,
que en un contexto de derechos fundamentales garantizados sin reser-
va posibilitan decisiones sobre el alcance de la proteccidn iusfun-
damental sin ninguna ponderacion,

Un ejemplo modélico de un criterio referido a la ponderacién es
fa térmula acufiada por ¢l Tribunal Constitucional Federal en su reso-
fucion sobre la negativa a prestar servicio militar, del ano 1970 ' v
que desde entonces. con diferentes formulaciones, subyace a sus fallos
sobre la restriccion de derechos fundamentales otorgados sin reser-
va **". Esta formula. que es un claro ejemplo de que el Tribunal Cons-

. tituciopal Federal concibe en 10do caso,—a-las normas tusfundamen-

tales también como principios, reza: “Soélo derechos fundamentales de
terceros que entren en colision v otros valores juridicos de rango
constitucional estin —en vista de la unidad de la Constitucion y de

©* Para uma exposicion amplia ¥ critica de las teorizs de los llamados limites
inmanentes de los derechos fundamentates, cfr. H van Nicuwland, Dastellung und
Krittk der Theorien der immanenien Grundrechtsschranken, tesis docioral, Gotinga
19R1.
* Ctr. al respecie infra Capuulo 6. [ 2.
"7 BVerfGE 28. 243

LT Ctr,, por cjemplo, BVerfGE 30, 173 (193 ss.): 32, 98 (108): 32, 23 20y 41. T 45

20 (20); 44, 37 (501 39, 24 (S0
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todo ¢i orden de valores protegido por ella— excepcionalmente en
condiciones de restringir en algunas relaciones hasta los derechos
fundamentables ilimitables. Los conflictos que aqui surjan pueden ser
solucionados solo si se averigua cudl disposicion constitucional tiene
un peso mayor para la cuestion que concretamente hay que decidir
[...] La norma mas débil puede ser desplazada sélo en la medida en
gue ello parezca necesario desde el punto de vista logico v siste-
mitico; en todo caso, hav que respetar su contenido de valor funda-
mental concreto™ . Cabe preguntar st son posibles aiternativas acep-
tables y libres de ponderacion, a tales formulas.

Un paradigma de una teoria que. a primera vista, parece prescindir

de ponderaciones ¥. por lo tanio, responderia al modelo de las reglas,

es la teoria de las restricctones de no periurbacién inmanentes de
Diirig. La construccién de estas restricciones que Diirig lleva a cabo
—Ilas obtiene, siguiendo a Maunz '™, de la triada de restricciones del
articulo 2 parrafo 1 LF'", interpretado no sélo como derecho de
defensa sino tambié;. como regla de interpretacién para todos los
derechos fundamentales—— no habra de interesar aqui '''. Lo tnico que
importa es si las restricciones asi construidas de las “tres restricciones
de no perturbacion primitivas™'"", es decir, la restriccion “logico-
juridicamente inmanente” adscripta a los “derechos de terceros”, la
“restriccion socialmente inmanente” '’ adscripta al “orden cons-
titucional” y la “restriccion éticamente inmanente™ adscripta a la “ley
ética”, son clausulas libres de ponderacion.

La restriccién logico-juridica inmanente se refiere a los derechos
de terceros y, por cierlo, también a derechos privados. Es facil reco-
nocer que ést6s no pueden ser un criterio libre de ponderacion. Si lo
fueran, las normas iusfundamentales podrian ser restringidas por cua-
lesquiera normas de derecho privado que confieran derechos privados.
Es sintomético que Durig, invocando el fallo Liith, un case clasico de
ponderaci6n, observe que para los jueces civiles “que no (deben)
adoptar una posicion neutra con respecto a las decisiones valorativas
tomadas ¢n Jos derechos fundamentales” podrian producirse “auténti-

™ BVerfGE 28, 243 (261).

'® Th. Maunz, Dewurtsches Staatsrecht, pag. 123,

0 . Dirig en Maunz/Diirig, Grundgesesz, Art. 2, pirrafo 1, observacién al
margen 72.

"' Cfr. pasa una posicion divergenie BVerfGE 30, 173 (192 s.).

12 G, Dirig, loc. cit., observacion al margen 70.

3 Ibidem, observacion al margen 73 ss,
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cos problemas de ponderacién valorativa”. Las ponderaciones son
inevitables cumlo todos son “igualmente titulares de derechos
fundamentales” .

Ma4s complicadas son las cosas en las “restricciones socialmente
inmanentes”. Entre ellas, incluye Diirig una “restriccién ivsfundamen-
tal de las normas de prohibicién juridico-penales” '**. A fin de que ¢l
legislador no pucda establecer, a través de normas de prohibicién.
juridico-penales, restricciones arbitrarias de los derechos fundamen-
tales, tieme, sin embargo, que restringir de inmediato ¢l criterio de la
norma de prohibicién juridico-penal. Este debe abarcar sélo aquellas
normas de prohibicién en las que se trata de “un delito criminal desde
¢l punto de vista del derecho material” y, que por ello, se refieren a
una “perturbacion evidente” ''*, Pero, a través de tales cualificaciones,
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‘la “restriccién iusfundamental de las normas de prohibicién juridico-

penal” pierde su determinacion, que es decisiva para el modelo de las
reglas. Se puede discutir acerca de qué es un delito criminal desde el
punto de vista del derecho material y diferentes personas tienen dife-
rentes opiniones acerca de qué es evidente en el ambito de los dere-
chos fundamentales. Por cierto, existen numerosos supuestos de hecho
penales en los que se puede estar seguro que su realizacién —si se
prescinde del derecho de resistencia del articulo 20 parrafo 4 LF— en
ninguna circunstancia esti permitida desde el punto de vista iusfunda-
mental. El caso de la muerte es un ejemplo al respecto. Pero, en otros,
especialmente en aquellos del derecho penal subsidiario que, segiin
Durig, “por lo general” formula “restricciones evidentes de no pertur-
bacion”, puede perfectamente presentarse la cuestion de si, a través de
ellas, se restringen con razén derechos fundamentales "', Responder
esta cuestidn haciendo referencia a lo evidente significaria dar una
respuesta racionalmente no controlable y conduciria a un intuicionis-
mo iusfundamentai,

En casos claros, uno podria darse por satisfecho con la constatacién
de que se trata de delitos criminales de derecho material. Pero, también”
en ellos podria seguirse preguntando por qué esto excluye una protec-
cién ivsfundamental. La respuesta reza que lo que protegen determina-
das normas del derecho penai —por ejemplo, la vida de las personas—
en todo caso, desde ¢! punto de vista del derecho constitucional, es més

" Ibidem. observacidn al margen 13. nota 1. *
"' Tbidem. observacién al margen 75 s
* Ibidem. observacién al margen 76.
U Ibidem, observacion al margen 79.
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importante que aquello que protege 1a norma de derecho fundamental
que hay que restringir. Por ello, el criterio del delito criminal de dere-
cho material puede ser considerado como una generalizacion sobre una
serie de casos en los cuales determinadas normas de derecho penal
prohiben, con razén, algo que las normas insfundamentales formuladas
incondicionadamente prima facie permiten. Las debilidades de tales
generalizaciones s¢ muestran en casos en los que se cuestiona si la
norma de prohibicién dotada de sancion elimina con razén una permi-
sion jusfundamental prima facie. La cuestion decisiva sélo puede ser
entonces 5i la norma de prohibicién, ¢s decir, la correspondiente razén,
desde el punio de vista del derecho constitucional, tiene mas peso que
la permisién iusfundamental. En esta direccion apunta la observacion

de Diirig en ¢l sentido de que son “perfectamente concebibles casos ¢n
los que justamente estd en tela de juicio si esta justificada una penali-
zacion de un estado de cosas vital, desde e] punto de vista iusfunda-
mentales” '"*, En tales casos de duda. el criterio del delito criminal de
derecho material o bien pierde su caricter definitivo o bien se convierte
en un concepto de resultado que requiere ponderacion. Pierde su carac-
ter definitivo si se admite la posibilidad de que algu puede ser delito
criminal de derecho material en un grado tan reducido que ya no estd
justificada una restriccion de los derechos fndamentales. Se convierte
en un concepto de resultado que requiere ponderacion si se sigue sos-
teniendo la permisibilidad de la norma restrictiva con respecto a un
delito criminal de derecho material pero, se hace depender ja decision
acerca de si se trata de un delito tal si la norma de restriccion protege
algo tan importante que esta justificada la restriccién del derecho fun-
damental. En ambos casos sc¢ llega a ponderaciones, y tiene que llegar-
se a ellas, pues, en caso de duda, no hay otra manera de decidir racio-
nalmente como no sea a través de la ponderacion entre la razén de la
restriccion y el derecho fundamental que se quiere limitar. Un analisis
aislado de la razon de restriccion puede proporcionar algunas informa-
ciones acerca de ella pero, no puede conducir a una respuesta bien
fundamentada acerca de si es lo suficientemente importante como para
limitar algo también importante, como ¢s un derecho fundamental.
Lo que se ha dicho acerca del criterio del delito criminal de de-
recho material de Diirig puede generalizarse. Ciertamente pueden for-
mularse criterios libres de ponderacion que abarquen correctamente
una serie de casos pero, estos criterios son s6lo expresion de relacio-

Y% [bidem, observacion al margen 76.
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nes de precedencia subyacenics y segusas entre una norma de derecho
fundamental y una razén de restriccion. Si la relacion de precedencia
¢s cierta, ¢l criterio parece cvidente. Si ¢l criterio es evidente, sobran
entonces amplias reflexiones de precedencia por lo que respecta a s
fundamentacién de la decisién del caso. Pueden hasta provocar con-
fusién. A diferencia de 1o que sucede cuando se dan condiciones
concretas de precedencia, en las cldusulas restrictivas absiractas
-—debido a la apertura y pluralidad de las relaciones juridicas iusfun-
damentales— se producen, a menudo, casos de duda. En ellos, la
ponderacion vuelve por sus fueros. Por ello, clausulas libres de pon-
deracién pueden servir, en cierta medida, como reglas de oro, pero su
justificacién sigue dependiendo de ponderaciones subyacentes, Si

surgen dudas, s inevitable llevar a cabo una ponderacion. Por elio,

los criterios libres de ponderacion son siempre conceptos de resultado
que se basan en ponderaciones v que, en el mejor de los casos, pue-
den, hasta cierto punto, resumir los resultados de aquéilas. Un acceso
directo a los mismos, que podria ser Hlamado “intuitivo™, no satisface
las exigencias de una fundamentacién racional y fracasa en los casos
de duda. La impresion intuitiva de su correccion o evidencia, que se
da en numerosos casos, se debe al cardcter manifiesto de la distri-
bucién del peso de los principios opuestos.

Con respecto a la “restriccion moralmente inmanente” de la ley
moral habra de formularse tan sélo {a tesis de que la ley moral como
restriccion de los derechos fundamentales, sin que importe lo que se
entienda por ellos, no puede ser nunca una cldusula totalmente libre
de ponderacion. No puede serlo porque, por una parte, los pro-
pios derechos fundamentales que hay que restringir presentan un con-
tenido ético y. por otra. la lev moral, si ha de ser juridicamente
relevante, tiene que referirse tanto a relaciones entre personas parti-
culares como a relaciones entre éstas y la totalidad; ello significa que,
en su aplicacion a los casos concretos, es indispensable Hevar a cabo
ponderaciones. - ’

Lo que se ha dicho con respecio a las cldusulas restrictivas de
Dirig puede extenderse a los intentos de solucionar el problema de los
derechos fundamentales garantizados sin reserva no a través de la
formulacién de restricciones sino 2 través de restricciones de los su-
puestos de hechos. Un ejemplo de un intento tal es 1a teoria de Miiller
de la modalidad de accién concretamente especifica. Como esta teo-
ria, al igual que, en general, la relacién entre restriccién de los supues-
tos de hecho y la cliusula restrictiva serd analizada en profundidad
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mis adelante "%, bastard aqui echar una mirada a uno de los casos
utilizados como ejemplo por Miiller. Se trata del caso del artisia pintor
que pinta en un cruce de calles. Segiin Miller. la prohibicion de
hacerlo no afecta el derecho fundamental de la libertad artistica por-
que no restrinige ninguna “forma de accin especificamente p?leglda
por un derecho fundamental” . Lo decisivo seria que quede “abierta
{...] una posibilidad especifica [...] equivalente. mte‘rcamblable .
Puede suponerse que tanto subjetivamente para el artista como que-
tivamente para la obra de arte, no constituye una gran diferencia el
que se pinte en un cruce de calles o al lado de un cruce en una zona
verde. El criterio de Miller interviene entonces con alguna agudeza.
Sin embargo, es facil reconocer que no €s {1plicap_le sin ponderacion.
Supongamos que el cruce esté cerrado al trafico I-: de manera tal que
a nadie perjudica que alguien pinte en el cruce v no resulta aﬁ:ctado
ningiin interés publico. Bajo estas circunstancias, la_expulsion del
pintor a Ja franja verde, tampoco en las condiciones indicadas, esta
justificada porque no existe ninguna razon suficiente para ello. La
intercambiabilidad sigue siendo Ia misma. Sin embargo. si hay que
hacer alguna diferencia entre quicn pinta en un cruce frecuentado vy
en uno que ha sido cerrado al trifico, el criterio decisivo no puede ser
la intercambiabilidad. El criterio decisivo es la perturbacion v la pues-
ta en peligro del trafico. Hay que poner en relacion esto con el dere-
cho fundamental. En la ponderacion que aqui se requiere la intercam-
biabilidad puede jugar un papel importante porque cuando elia existe
se da una intervencién menos intensa que cuando no _hay
intercambiabilidad. Sin embargo, ¢l criterio de la intercambiabilidad

no puede sustituir Ja ponderacion.

2.2. Derechos fundamentales con reserva simple

Las normas de derechos fundamentales establecidas sin reserva, st
se las toma literalmente, garantizan demasiado. En cambio, el proble-
ma de las normas de derecho fundamental con reserva simple es que,
si se las toma literalmente, garantizan muy poco. Asi, de acuerdo con
el texto dc disposiciones de derecho fundamental, por ejemplo, la

U Cty. infra, Capitslo 6. 1. 2.1.1.
2 By, Miitler, Die Positivitét der Grundrechte, pig. 64.

12 Ibidem, pég. 101. L
2 Cf;. al respecto ). Schwabe, Probleme der Grundrechisdogmatik, pig. 160.

124

TEONIA DB LOS DERECHOS HAVDAMENTALIES

libertad de la persona garsatizada por ¢l articulo 2 pimafo 2 LF, es
decir, s libertad de desplazamieato fisico '2, en virtud de la regla de
reserva del articulo 2 pérrafo 2 frase 3 LF, es puesta —hasta el Kmite
de su contenido esencial— a disposicion del legislador, quien simple-
mente tiene que alenerse a las exigencias formales del asticulo 19
pérrafo 1 LF. Si uno s¢ orienta exclusivamente por ¢l texto literal, los
derechos fundamentales con reserva simple quedan vacios més alld
de la garantia de contenido esencial '*. Que esto ve. puede ser correc-

" to resulta ya de la sujecién del legislador a las normas ius-
fundamentales dispuesta en e! ariiculo 1 parrafo 3 LF. Si un legisla-
dor puede restringir arbitrariamente un derecho fundamental, no esti
entonces sujeto a clias.

El vaciamiento puede impedirse o bien extendiendo: la garantia de
contenido esencial a toda intervencion en el derecho fundamental o
bien introduciendo, mds alli de la garantia de comtenido esencial, un
criterio adicional no escrito que restrinja la competencia del legisiador
para imponer restricciones. La garantfa de contenido esencial es ex-
tendida a toda intervencion en los derechos fundamentales por las
llamadas teorfas reiativas. Segiin ellas, una restriccién afecta el con-
tenido esencial cuando es desproporcionada ', es decir, cuando no es
adecuada. no es necesaria o es desproporcionada en sentido estricto,
es decir, no se encuentra “en una relacion adecuada con e} peso y Ia
importania del derecho fundamental” '**. Pero, con ello, la restriccion
de fa competencia del legislador para imponer restricciones se con-
vierte esencialmente en una cuestion de ponderacién '¥. Si se sostiene
alguna de las llamadas teorias absoiutas '* del contenido esencial v,
por consiguiente, no se extiende tanto la garantia de contenido esen-
cial, entonces, para el dmbito no abarcado por la garantia de contenido

*f’ BV¥erfGE 35, 185 (190

" Con respecto al concepto de marcha en el vacio de ios derechos fundamen-
tales. cfr. R. Thoma, “Grundrechie und Polizeigewalt” en Festgabe f. & Preussische
Obervernaliungsgericht, editado por H. Triepel. Berlin 1925, pag. 185

5 K. Hesse, Grundziige der Verfassungsrechts, observacién al margen 332 ss.

'* Ibidem. obscrvacioa al margen 318.

" Cir. supra, Capituio 3. . 8. Con respecto a la relacion entre ponderacién y
contenido esencial en la teoria relativa del contenido esencial. ofr. P. Hiberle. Die
Wesensgehaligarantie des Are. 19 Abs. 2 Grundgesetz. pags. 38 ss.; E. v. Hippel,
Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte, pig. 47, ’

""" Hasta qué punto fas ilsmadas teorias absolutas del contenido esencial real-
mente son absolutas, ¢s decir, pueden prescindir de 12 ponderacion, seti investigado
mis adelante en ¢t Capitulo 6. 1. 4,
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esencial se plantea [a cuestion de un criterio adicional. Pero, a su vez,
éste puede ser s6lo el de la proporcionalidad. Tal como se mostra-
ra con respecto a los derechos fundamentales sin reservas, los crite-
rios libres de ponderacion pueden abarcar correctamente, hasta
un cierto punto, los casos claros pero. a mds tardar. en los ca-
sos dudosos, s¢ ve claramente que estos criterios no son mas que
la expresion de determinadas reiaciones de preferencia entre los prin-
cipios. La jurisptudencia permanente del Tribunal Constitucional Fe-
deral —que para toda restriccion de derechos fundamentales exige

. que se respeten las méximas de adecuacion, necesidad y proporciona-

lidad en sentido estricto '“— corresponde a las intelecciones teéricas,

con respecto a las normas v la fundamentacién de la teoria de los
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cuando existe escasez de vivienda pero ella no es tan grave, de ma-
nera tal que surge la cuestion de si su superacion justifica una inter-
vencién quizds muy intensa en el derecho a la inviolabilidad del do-
micilio. Tiene entonces que fracasar el intento de solucionar
racionalmente este caso Unicamente a través de una subsuncion, libre
de ponderacion. bajo ¢l concepto de escasez de vivienda. En esta
subsuncion no se trata de saber si la situacidn deficitaria debe o no ser
calificada como escasez de vivienda sino si esta escasez justifica la
restriccidn de un derecho fundamental. Es perfectamente posible con-
cebir 1a sitvacion deficitaria como una escasez de vivienda que debe-
ra ser superada urgentemente. a través de medidas estatales, perc no
como una escasez de vivienda que justifique la restriccion de un

principios. La imposibilidad de una solucién sin ponderacion del pro-
blema de la reserva simple confirma la correccion de estas intelec-
ciones vy de aquella praxis. Por lo tanto, el modelo puro de reglas
fracasa también ante los derechos fundamentales provistos de reservas
simples.

2.3. Derechos fundamentales con reserva calificada

Por éitimo, el modelo puro de reglas resulia ser insuficiente tam-
bién alli donde tendria las mavores perspectivas de éxito, es decir, en
los derechos fundamentales con reservas calificadas. No toda inter-
vencion en el derecho fundamental de la inviolabilidad del domicilio
estd ya justificada si puede ser caiificada como un medio para uno
de los fines mencionados en el articulo 13 parrafo 3 LF y se cumplen
los otros requisitos formales. La intervencion tiene, ademds, que ser
necesatia y proporcionada en sentido estricto. Graves déficits en ¢l
mercado de la vivienda pueden facilmente ser cataloga?2s como es-
casez de vivienda en et sentido det articulo 13 parrafo 3 LF. Cuando
una medida que no afecta muy intensamente la inviolabilidad del
domicilio es adecuada y nccesaria para superar ¢sta €scasez, no nece-
sita ya ponderarse extensamente entre ¢l peso que tiene su superacion

"y la violacién del domicilio. Para estos casos claros, el legistador

constitucienal ha tomado, con el criterio de escasez de vivienda, una
decision de preferencia de aplicacién inmediata. Otra es 1a situacion

2 Cfr., por cjempio, BVerfGE 19, 330 (337); 21, 150 (155); 26, 215 (228); 27,
211 (219); 30, 292 (316).
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derecho fundamental. En vista de esta posibilidad, el concepto de
escasez de vivienda sé6lo puede ser utilizado, en todos los casos, como
criterio definitivo si por ella se entiende una “escasez de vivienda en
el sentido del articulo 13 parrafo 3 LF” que se da exactamente cuando
una escasez de vivienda justifica una intervencion en el derecho fun-
damental a la inviolabilidad del domicilio. Pero esto significa que el
concepto de cscasez de vivienda se convierte en un concepto de re-
sultado refcrido a una ponderacién. Con esto se ve claramente la
referencia a la ponderacién, también de los conceptos én las clausulas
de reserva calificadas. El Tribunal Constitucional Federal lo expresa
cuando, en el marco de una interpretacion del articulo 13 parrafo 3 LF
dice que hay que “fijar las restricciones del ejercicio de derechos
fundamentales conciliables cc.. el Estado de derecho respetando la
suposicion basica de libertad v las mdximas constitucionales de la
proporcionalidad y exigibilidad™ .

El caso del negocio de limpieza rdpida "' ~—en el que ¢l Tribunal
Constitucional Federal tenfa que decidir si los derechos de ingreso e
inspeccién, con fines de control econémico, de la legislacién sobre
artes v oficios violan el articulo 13 LF— muestra las dificultades que
puede traer consige el modelo puro de reglas con reservas calificadas
v cémo ellas pueden ellas ser evitadas tomando en cuenta el cardcter
de principio.

El Tribunal elige una construccién que responde a la subsuncidn
bajo reglas. En un primer paso, abarca los salones de limpieza ripida
bajo ¢l concepto de vivienda cont lo que, como él mismo observa, no

% BVerfGE 32, 54 (72).
" BVerfGE 32, 54.
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deja que el texto del articulo 13 pérrafo 1 LF “sea decisive™ ™. La
extension del tipo dc garantia més alld del texto conduce a dificultades
en el costado de las restricciones. El objetivo del control econémico
no se encuentra entre las razones de restriccién del articulo 13 pérrafo
3 LF. Sin embargo, para liegar a la admisibilidad de ingreso ¢ inspec-
cién, cuando clio es funcionalmente permisible con respecto a su
resultado, les niega el carécter de “intesvenciones y restricciones” '>.
Que ¢l Tribunal tiene ciertas dudas con esta construccion, que contra-
dice los conceptos basicos de la dogmitica del derecho fundamental
—una intervencidn sigue siendo una intervencidn, sin que importe
cudn bien fundamentada pueda estar— se ve en ¢l hecho de que la
caracteriza como “forma de consideracién ‘no comprometida’™ de la
que habria partido también el Consejo Parlamentario y que sugiere
“una reformulacién del texto constitucional” ™.

Desde el punto de vista de la teoria de los principios, es posibie
una construccién en la que la extension de la proteccion a salas de
negocio o talleres no conduce a este tipo de problemas por el costado
de las restricciones. Su punto de partida ¢s que la disposicion del
articulo 13 parrafo 1 LF: “EI domicilio es inviolable™ es, entre otras
cosas, expresién del principio de proteccion del dmbito espacial del
desarroilo individual de la personalidad. En este contexto, ¢l Tribunal
habla de la “finalidad de proteccion” del derecho fundamental . Si.
siguiendo al Tribunal, se incluye al “trabajo profesional no perturba-
do” en el desarrolio individual de la personalidad. entonces es “cohe-
rente extender al ambito espacial en el cual se realiza primordialmente
este trabajo una proteccion juridica correspondientemente eficaz”™ ™.
De acuerdo con la construccion que hay que preterir aqui, ¢sto debe
ser interpretado en el sentido de que los negocios de limpieza rdpida
no gozan de la proteccion del articulo 13 LF porque ellos caigan bajo

su texto Titeral sino porque son abarcados por el principio adscripto ai
articulo 13 parrafo 1 LF. Este principio conduce a que en ¢l costado
del supuesto de hecho se vaya mas alla del texto literal. Para ello no
ha sido pensado ¢l costado de la restriccion. Sus razones de restriccion
estdn concebidas para intervenciones y restricciones que se refieren a

2 BVertGE 32, 54 (72).

' BVerfGE 32, 34 (76 “derechos de ingrese e inspeccién que ya no pueden
ser cualificados como ‘intervenciones y Testricciones’™

M BVerfGe 32. 54 (76).

I BVerfGE 32. 54 (70).

Yo BVerfGE 32. 54 (71).
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la vivienda en seiilo esiriio. cn Ja medida en que se trata de esto,
el texto literal v el neso de los principios que estdn en juego coinciden
en lo esencial. Zu el ~aso 42 1os espacios destinados al negocio v
talleres, la cuesttd: <5 aifersnte. El Tribunal subraya, con razon. que
en ellos los “interssss de teccesos y de la comunidad” tienen mavor
importancia que el poinin.o de la proiencién ce los espacios dedi-
cados a la vida privaca 7. A la luz de esia poageracién, formula una
serie de condiciones para la permisibilidad de inspecciones v visitas
a negocios y talleres. Entre ellas se cuenta. por ejemplo, la restriccién
a los horarios habituales de trabajo de negocios y talleres '™, Estas
condiciones pueden ser formuladas como una regla que. de acuerdo

conlatev-de-eotisidn-S-expresa-la-relevameta-de los-principios que
estdn en juego. Esta regla no es ninguna precision del texto del arti-
culo 13 LF pero. puede ser adscripta a esta disposicién porque se
apova en el principio por ella estatuido. De esta manera, primero. no
se viola ¢l texto literal del articulo 13 parrafo 1 LF. Los negocios de
limpieza rapida no son calificados. violentando el uso ordinario del
lenguaje. como “viviendas”. Segundo, no puede hablarse de una vio-
lacion del texto literal de las clausulas restrictivas del articulo 13
parrafo 3 LF. Su texto debe ser referido sélo a aquello que cae bajo
el texto del supuesto de hecho de la garantia constitucional. Si éste es
ampliado mas alld de su texto literal, colocando, al /ado de su texto
—en virtud del contenido de principio del articulo 13 LF— una regla
que amplia la proteccién de derecho fundamental, el alcance de la
misma no estd restringido al texto literal de las cldusulas de restriccién
del articulo 13 parrafo 3 LF. Estas dltimas se refieren sélo a aquello
que cae bajo ¢f texto literal del supuesto de hecho. De esta manera,
con el auxilio de la teoria de los principios, es posible tograr sin
problemas constructivos justamente la proteccién iusfundamental que
¢l Tribunal otorga en su decisi6n.

3. El modelo regia/principios

El modelo puro de reglas fracasa en los tres tipos de normacién
de derecho fundamental considerados. Se puede suponer que también

':: BVerfGE 32, 54 (75 3.).
:” BVerfGE 32, 34 (TN,
Cfr. supra, Capitwio 3. ). 3.2.1.
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es insuficienic para otros tipos de mormacién que s¢ encuentran en
la Ley Fundamental. El modelo puro de principios fue rechazado
pofque a0 toma ¢n serio las regulaciones adoptadas en la Ley Funda-
mental. Cuando dos formas puras contrapuestas no son aceplables,
hay que preguntarse por una forma mixta o combinada, ¢s decir, un
modelo combinado. Un tal modelo combinado es el modelo regla/
principios, que surge de la vinculacién de un nivel de principios con
un nivel de reglas.

3.1. &l nivel de los principios

Al nivel de los principios pertenecen todos los principios relevan-
tes para las decisiones iusfundamentales bajo la Ley Fundamenial. Un
principio es relevante para una decision iusfundamental bajo la Ley
Fundamental si puede correctamente ser presentado a favor o en
contra de una decisién iusfundamental. Si tal es el caso, entonces ¢s
vilido. Se puede discutir acerca de cudles son los principios que valen
en este sentido. Por razones obvias, de la posibilidad de una 1al dis-
cusién sobre la validez se hace mucho menos uso que de la posibilidad
de una polémica acetca de la relevancia abstracta o concreta de los
principios. De la relevancia abstracta se trata en las discusiones acerca
de la frase “in dubio pro libertate”, que expresa una precedencia
basica de aquellos principios que apuntan a la libertad juridica indi-
vidual '**. En cambio, se trata primariamente de relevancia o prece-
dencia concretas en la discusion acerca de la solucidn cotrecta de
casos individuales de derechos fundamentales.

Entre los principios relevantes para la decisién iusfundamental se

cuentan no sélo los principios que estan referidos-a-los-derechos findi
viduales. es decir. que confieren derechos fundamentales prima facte,
sino también aqueilos que ticnen por objeto bienes colectivos v que,
sobre todo. pueden ser utilizados como razones en contra. perc tam-
bién como razones en favor de los derechos fundamentales prima facie.
El acervo bésico de los principios que otorgan derechos fundamenta-
les prima facie es relativamente facil de determinar. Cada vez que
una disposicién de derecho fundamental con’iere un derecho subje-
tivo. esta adscripto a ella. por lo menos. un principio de este tipo. Mais
difici! de responder es la cuestién acerca de los principios referidos a

1 Cfy infra. Capitulo L. [ 3.2.3,
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bienes colectivos. Algunos de ellos son adscribibles, sin mads, a cldusu-
las restrictivas cualificadas v algunas, en una interpretacién institucio-
nal de las disposiciones de derechos fundamentales. hasta al supuesio
de hecho de fa garantia "', Otros, como el principio del Estado social '
v el de democracia ', pueden ser adscriptos, sin que esto cause pto-
blemas, a disposiciones de la Ley Fundamental gue no son
iusfundamentales. En cambio, no deja de ser problemdtica la adscrip-
cion de principios como el de la defensa militar a normas de compe-
tencia de la Ley Fundamental '* pues, el que algo perlenezca a la com-
petencia de la Federacion dice poco acerca de su importancia con
relacidén a los derechos fundamentales. Lo que cae dentro de la
competencia de los Estados federados —cabe pensar en el derecho
escolar o policial— puede tener igual 0 mavor importancia.

La adscripcion dc principios a disposiciones de la Leyv Fun-
damental es importante, sobre todo, para la cuestién de su jerarquia
constitucional. Pero. desde el punto de vista de los derechos funda-
mentales. son también relevantes principios que, por su contenido. no
pueden ser adscriptos a minguna disposicién constitucional. Numero-
sas cldusulus de restriccion incluyen la autorizacién del legislador
para decidir por si misme los principios segin los cuales quiere orien-
tarse, ¢s decir, la autorizacién para limitar derechos fundamentales
sobre la base de principios que, desde el punto de vista de {a Cons-
titucion, no tienen que ser seguidos. Un ejemplo al respecto es el
principio de la “conservacién y promocion de los oficios manua-
les™ """, Principios como éste, que se refieren a los llamados intereses
comunitarios relativos '*°, deben su relevancia iusfundamental, en

U Chr.. por ejemplo, BVerfGE 20, 162 (176). “prensa libre”; BVerfGE 35, 79
(IZU)_: “capacidad de funcionamiento de la institucidn ‘ciencia libre’ en 1anto tal”.

"= Con respecto al principio del Estado social como razon de restriccion. cfr
BVerfGE 8. 274 {329): “El principio del Estado social. que 1ambién determina y
restringe concrelamente la libertad contractual™, como asi también BVeriGE 21, 87 (91 ).

"' Un ¢aso en ¢l cual ef principic de la democracia es aplicado como un prin-
cipio referido a un bien colective para ¢l fortalecimiento de un derecho fundamental
—desde luego. a costa de un derecho fundamental opuesto— es ¢l del fallo Lith:
BVerfGE 7, 198 (208), 212),

'“ BVerfGe 28, 243 (261).

'* BVerfGE 13, 97 (110).

'** Con respecto a la distincién entre “valores absolutos de la comunidad, es
decir, generalmente reconocidos ¢ independientes de Ia respectiva potitica de la
comunidad (por ejemplo, 1a salud del pueblo)” v los intereses relativos de fa comu-
nidad, que resultan de las “concepciones y objetivos especiales de politica econdmi-
ca, social y comunitaria” del legislador, cfr. BVerfGE 13, 97 (107 ss.).
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—
parte, al hecho de que cl legislador ha hecho uso de ia competencia
concedida ea una reserva de derecho fundamental. En esta medida,
puede decirse que estin formalmente adscriptos a disposiciones ius-
fundamentaies. Esto no significa que en tales principios lo dnico que
interese sea la adscripcién formal. Sigue siendo, ademds, indispensa-
ble la cuestién acerca de su relevancia material que hay que demostrar
en la argumentacidn de derecho fundamental '*’. Esto conduce al pro-
biema de saber si un principio de este tipo, que ha de ser demostrado,
a través de la argumentacién de derecho fundamental, como
suficientemente importante como para desplazar un principio
iusfundamental, no ha de tener jerarquia constitucional. Para la solu-
cién de este problema, puede distinguirse entre una jerarquia consti-
tucional de primer y segundo grado. Un principio tiene jerarquia cons-
titucional de primer grado cuando puede limitar un derecho
fundamental garantizado sin reserva. Tiene jerarquia de segundo gra-
do si sélo conjuntamente con una norma de competencia estatuida en
una disposicion de reserva puede limitar un derecho fundamental. Por
lo tanto, en principios con jerarquia constitucional de segundo grado,
el aspecto formal y el aspecto material o de competencia tienen que
reforzarse reciprocamente, a fin de justificar una restriccion. Por de-
finicidn, el hecho de que el aspecto material justifique una jerarquia
constitucional de segundo grado no puede ser mostrado mediante una
adscripcion material inmediata a una disposicion constitucional sino
que debe ser fundamentada a través de una argumentacion iusfunda-
mental. Por ello, la jerarquia constitucional de segundo grado es un
asunto mucho mas inseguro que la va a menudo insegura jerarquia
constitucional de primer grado. Cuando. en lo que sigue, se hable de
“jerarquia constitucional” se hard siempre referencia sélo a la de

primer grado. . _ .. . ...

La distincién entre adscripcion material y formal no estd, en tanto
tal, vinculada con la distincidn enire dos tipos de principios de dife-
rente estructura. Principios materiales de igual estructura pueden ser
adscriptos material v/o formalmente. Pero, indica una distincion entre
dos tipos fundamentaimente diferentes de principios, que tiene conse-
cuencias relevantes. es decir, la distincién entre principios de conte-

" Es sintomdtica la frase con la que e Trbunal Constitucional Federal resume
su apdlisis del peso concrete del principlo de la conservacion y promaocion de bos
oficios manuales: ~Asi. ¢l legislador podia, con razon, percibir un bien colectivo
especialmente importante en la conservacién + caltivo de tos oficios manuales [...]”
(BVerfGE 13. 97 {1{3).
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nido o maieriales y formales o procedimentales. Un principio formal
o procedimental es el que dice que ¢l legislador democritico debe
tomar las decisiones imjortantes para .a comunidad. Este principio
form.al pues c2: soxesado, conjuntameate con un principio material
que sirve sGlc " iteraces comunitzrios relztivos, “en’e a un principio de
derecho furziieita’ cue otorga d=rechos indivicuales. Ademds, aquel
principio feriaas es le razén por la cual el Tribuaal Constitucional
Federa! conczds nerierosos margenes de accién al legislador. En la
medida en que la concesi6n de méargenes de accién (rae como conse-
cuencia que exista menos proteccion iusfundamental que la que exis-
tiria si no hubiesen estos margenes de accidn, aquel principio puede

o _ser calificado como una razén de restriccion independiente.

Esta breve y, en modo alguno exhaustiva, visién del nivel de los
principios muestra que alli estin reunidas cosas muy diferentes. Mas
importante que la referencia a la diversidad es la constatacién de la
indeterminacién. En el amplio mundo de los principios. hay lugar para
muchas cosas. Puede ser Jlamado un mundo del deber ser ideal '
Cuando hay que pasar del amplio mundo del deber ser ideal al estre-
cho mundo del deber ser definitivo o real, se producen colisiones o.
para usar otras expresiones frecuentes, tensiones, conflictos y antino-
mias '®. Es entonces inevitable sopesar principios contrapuestos, es
decir, hay que establecer relaciones de preferencia.

3.2. El nivel de las reglas

Las disposiciones de derecho fundamental pueden ser consi-
deradas no sélo como positivizaciones de principios y, por lo tanto.
como decisiones en favor de principios, sino también ~—y, con esto
entramos en el segundo nivel— como expresién de un intento de
establecer determinaciones frenie a las exigencias de principios con-
trapuestos. Adquieren, de esta manera, un caricter doble. Mediante
cllas, por una parte, se positivizan principios; pero, por otra, en la
medida en que muestran tipos de garantias y cldusulas- restrictivas
diferenciadas, contienen determinaciones con respecto a las exigen-

' Con respecto a estc comcepto que, a causa de los malesteadidos a los que
puede dat lugar, serd uiilizado con cautela, cfr. R. Alexy, “Zum Begriff des Rechts-
prinzips”, pigs. 79 ss.

" Cfr., por cjemplo, B. N. Achterberg, “Antinomicn verfassungsgestaltender
Grundentscheidungen™ en Der Swat 8 (1969), pigs. 159 ss.
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cias de principios contrapuestos. Sin embargo, las determinaciones
maduoonellahemunw&ctcrmcomplcto En modo alguno
posibilitan, co todos log casos, una decisién libre de ponderacion.
Ademsfs, las diferentes normaciones iusfundamentales muestran un
may diferente contenido de determinacién. Compérese [a normacién
de la libertad del arte con la de la inviolabilidad del domicilio.

- Cuando, a través de una disposicion de derscho fundamental, se ha
Bevado a cabo alguna determinacién relacionada con las exigencias de
principios contrapuestos, se ¢statuye con ella no sélo un principio sino
también una regla. Si la regla no es aplicable sin ponderacién previa,
eatonces, en tanto regla, es incompleta. En la medida en que. ¢n este
sentido, es incompleta, la decisién iusfundamental presupone un re-
curso al nivel de los principios, con todas fas inseguridades que ¢ello
implica. Pero, esto no cambia en nada el hecho de que, en la medida
en que alcancen, las determinaciones tienen que ser tomadas en serio.
La exigencia de tomar en serio las determinaciones establecidas por
las disposiciones de derecho fundamental, es decir, el texto de la
Constitucién, es una parte del postulado de la sujecion a la Constity-
cidn. Es sélo una parte de este postulado, entre otras cosas, porque
tanto las reglas estatuidas por las disposiciones constitucionales como
los principios estatuidos por ellas son normas constitucionales. Esto
conduce a Ia cuestion de la relacion de jerarquia entre ambos niveles.
La respuesta puede sGlo rezar que, desde el punto de vista de la
sufecion a fa Constitucion. existe una prioridad del nivel de la regia.
Cicrtamente, también el nivel de los principios es el resultado de ur
acto de positivizacion. es decir, de una decision. Pero, una decision a
nivel de principios que pueden entrar en colision deja muchas cosas
sin decidir, pues. un haz de principios tolera delermmac:oncs muy
diferentes de relaciones concretas-de- preferencia;-es..
reglas totalmente diferentes. Asi. pues, en la medida en gue s¢ adoptan
determinaciones a nivel de las reglas. se decide mas que a través de
la decision por principios. Pero, la sujecion a la Constitucion significa
la sujecién a todas las decisiones del legislador constitucional. Por lo
tanto, las determinaciones adoptadas a nivel de las reglas preceden a
las determinaciones alternativas que. tomando sélo en cuenta los prin-
cipios. son igualmente posibles. Pero. la cuestién es saber cudn estric-
ta es esta precedencia. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal muestra que. en todo caso. ¢l Tribunal no supone ninguna
precedencia inconmovible de las determinactones tomadas con el tex-
to literal. Un ejemplo al respecto 1o ofrece el fallo de la farmacia. De
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acuerdo con el texto del articulo 12 parrafo 1 LF. a diferencia de lo
que ocurre con el ejercicio de una profesion, la libertad de eleccion
de una profesion no estd sujeta a ninguna reserva. El argumento co-
rrecto del Tribunal —en el sentido de que "no responderia a la
realidad de la vida v, por cllo, tampoco conduciria a resultados que no
pueden ser dilucidados juridicamente™ si se “quisiera impedir al legis-
lador toda intervencién en la libertad de eleccion de la profe-
sién™ ''— puede ser entendido en el sentido de que existen condicio-
nes bajo las cuales principios opuestos tienen un peso tanto mayor que
la libertad de la eleccién de una profesién. que estd justificado un
apartamiento del texto literal de la Constitucion. Se trata, pues. de un
caso que no responde a-}a—pfeeedmcra-dci‘nmi-drhmdﬁ
por el texto de las disposiciones constifucionales. frente al nivel de los
principios. Por lo tanfo. entre los dos niveles no existe una relacion
estricta de precedencia. Mas bien. vale la regla de precedencia segun
la cual el nivel de las reglas precede al de los principios. a menos que
las razones para determinaciones diferentes a las tomadas en ¢l nivel
de las reglas sean tan fuertes que también desplacen al principio de
la sujecion al texto de la Constitucion. La cuestién de la fuerza de las
razones es objeto de la argumentacién jusfundamental”**’

3.3. El cardcter doble de las normas de derecho fundamental

El hecho de que, a través de Jas disposiciones iusfundamentales.
s¢ estatuyan dos tipos de normas, es decir, las reglas y los principios,
fundamenta el cardcter doble de las disposiciones iusfundamentales.
El que las disposiciones iusfundamentales tengan un caracter doble no
significa que también lo compattan las normas iusfundamentales. Por
lo pronto, ellas son reglas (por lo general, mcompletdﬁ} o pnnuplos
Pero, sc obtienen normas iusfundamentales de caracter doble si se
construye la norma jusfundamental de forma tal que en ella los dos
niveles esién ensamblados. Una vinculacién tal de ambos niveles
surge cuando en la formulacion de la norma jusfundamental se incluye
una clausula restrictiva referida a principios y, por lo tanto, sujeta a
ponderacion. Por lo pronto, recurriendo al caso de 1a libertad del arte,
habra de mostrarse cudl puede ser el aspecto de tales cliusulas sujetas

° BVerfGE 7, 377 (401).
'™ Cfr. al respecto infra, Capitulo 10. M. 3,
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a ponderacitn. La disposicidn de derecho fuadamental 2 Ia que aquf
sehmm&mdam-_“hm

(1) B! arte es libre.

Puede suponerse, siguiendo al Tribunal Coastitucional Federal,
que.¢l “articulo. 5 phmmafo 3 LF... (garantiza) ampliamente la libertad
de las actividades en ¢l campo del arte” **2, Esto significa, entre otras
cosas '*, que, prima facie, esta prohibida toda intervencidn en activi-

dades que pertenccen al campo del arte. Vale, por lo tanto:

(2) Estan prohibidas las intervenciones del Estado en activi-
dades que pertenecen al campo del arte.

Si se entendiera esto como una regla completa, se cbtendria un
derecho ilimitado, algo que no puede ser correcto si se toma en cuenta
¢l hecho de que hay casos en los cuales principios opuestos tienen
precedencia frente a la libertad del arte. Por lo tanto, hay que anadir
una clausula restrictiva que tome en cuenta este hecho. Si, siguiendo
la férmula desarrollada por e! Tribunal Constitucional Federal en el
tomo 28 '**, se construye una cliusula restrictiva tal, la norma obtiene

la siguiente forma:

(3) Estdn prohibidas las intervenciones del Estado en activi-
dades que pertenecen al campo del arte cuando no son
necesarias para el cumplimiento de aquellos principios
opuestos de rango constitucional (que puedan referirse a
derechos fundamentales de terceros o a bienes colectivos) y
que. debido a las circunstancias del caso. tienen precedencia

155

frente al principio de la libertad del arte ™.

La cliusula introducida exige, primero, que los principios opues-
tos, que pueden ser designados con “P,,..., P,”, tengan rango consti-

¥ BVerfGE 30, 173 (191)..

** Aqui no tiene que interesar qué otra cosa significa.

1** BVerfGE 28, 243 (261).

** De acuerdo con la teoria abscluta del contenido esencial, seria todavia nece-
sario una resiriccign/cléusula restrictiva referida al contenide esencial. Las teorias
del contenido esencial habrin de ser analizadas mds adelante. Por ello, aqui hay que
dejar abierta la cuestion de si hay que introducir una cliusula referida 2 la garantia

de contenido esencial.
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tucional, segundo, que la intervencion sea necesaria para ¢! cumpli-
miento de P....., P,. 1o que incluye la adecuacion: y. teycero. que P.....,
P, bajo las circunstancias del caso (C). rengan precedencia frente al
principio de la libertad del arte, designado con “P". es decir. que
valga (P...... P, P P)) C. Es claro que esta clausula. fuera de la exi-
gencia del rango constitucional de los principios opuestos que resulta
de la faita de reserva de la garantia de la libertad de!l arte, no formula
otra cosa que las ires partes del principio de proporcionalidad. Si
designamos con “S” el cumplimiento de toda la clausula; con “T. el
que algo ¢s una actividad que pertenece a la intervencidn estatal en
¢l campo artistico v. con “R™, la consecuencia juridica que consiste ¢n

una prohibicién iusfundamental de la medida en cuestidn. se obticne
la siguiente forma general de una norma de derecho fundamenta)
provista de una cldusula restrictiva:

4y Tyno§S—> R

En dos respectos. esta norma tiene totaimente el caracter de una
regla. Es aplicable sin que tenga que ser sopesada frente a otra norma,
y bajo ella puede subsumirse ™. Aquello que cae bajo el supuesto de
hecho, pero no bajo la clausula restrictiva. estd prohibido. Pero. no
tiene en absoluto el caricter de una regla en la medida en que en la
cldusula restrictiva se hace referencia expresa a principios v su pon-
deracion. Las pormas de esta forma pueden ser llamadas “normas
wsfundamentales con caricter doble™.

Este tipo de normas iusfundamentales con cardcter doble surge
siempre cuando aquello que es estatuido directamente por disposi-
ciones jusfundamentales es completado con normas susceptibles de
subsuncién, con la ayuda de cldusulas que hacen referencia a ponde-
raciones. Asi, lo que es estatuido por el articulo 2 parrafo 2 frase 2
¥ 3 LF puede ser completado, entre otras cosas, en la siguiente norma:

(5) Estan prohibidas las intervenciones del Estado en la li-
bertad de la persona cuando no se realizan sobre la base
de una ley o no son necesarias para el cumplimiento de aque-
llos principios opuestos que, debido a las circunstancias del
caso, tienen precedencia frente al principio de la libertad de
la persona.

*** Con respecto a Ia forma I6gica de Ia subsuncién bajo una porma de este tipo,
cft. H. ). Koch/H. Réssmaan, Juristische Begrindungslehre, pigs. 101 ss.
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El que los principios opuestos no tienen que pasar ¢l filtro det
rango constitucional resulta de 1a decisién det legislador coastitucional
en favor de una reserva no calificada, que se expiresa en ¢l articulo 2
parrafo 2 frase 3 LF.

También las normaciones provisias de reservas calificadas necesi-
tan ser complementadas de forma tal que en ellas se incluya el prin-
cipio de la proporcionalidad y, asi, elementos del nivel de los princi-
pios. Su peculiaridad consiste en que el circulo de los principios
opuestos es limitado a través de disposiciones en el aivel de ias reglas.
El articulo 13 parrafo 3 LF ofrece un ejemplo de una tat restriccion.

En los detalles, mucho es lo que puede refinarse y precisarse ',
Aqui se renunciara a elio. Se ha mostrado lo que habia que mostrar.
No basta concebir a las normas de derecho fundamental séle como
reglas o sélo como principios. Un modelo adecuado al respecto se
obtiene cuando a las disposiciones iusfundamentales se adscriben tan-
to reglas como principios. Ambas pueden reunisse ep una norma de
derecho fundamental con caricter doble.

Queda, sin embargo, una objecién basica. Puede sostenerse que Ta
teoria de los principios, en tanto tal. no es correcta. Conduciria a
ponderaciones y. por lo tunto, a inseguridades insoportables. Ademis.
estaria vinculada con la teoria de los valores. Todo lo que puede
aducirse en contra de esta Gltima valdria también para aquélla. Vea-
mos ahora esta objecidn.

[Il. LA TEORIA DE LOS PRINCIPIOS Y LA TEORIA
DE LOS VALORES

1. Principio y valor

Es ftacil reconocer que los principios y los valores estdn estrecha-
mente vinculados entre si en un doble sentido: por una parte. de la
misma manera que puede hablarse de una colision de principios y de
una ponderzcion de principios, puede también hablarse de una coli-
$i0: de va'ores y de una ponderacion de valores: por otra, el cumpli-
mienic gra<ez] de los principios tiene su equivalente en la realizacion
grad=s1 de 'cs valores. Por e¢llo. enunciados del Tribunal Cons-
tituciz 1al Federal sobre valores pueden ser reformulados en enuncia-

HTCfr.. por ejemplo. el intento de precision de R. Rubel. Plamungsermessen.
Francfort del Meno 1982, pags. 91 ss.
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dos sobre principios, y enunciados sobre principios o maximas en
enunciados sobre valores, sin pérdida alguna de contenido. En el fallo
sobre el semanario Der Spiegel, en lugar de haber constatado que “la
live~24 <2 prensa [...] (encierra) en si misma la posibilidad de entrar
en conflicto con otros valores protegidos por la Ley Fundamental™ ™.
el Tribunal podria también haber dicho que la libertad de prensa
encierra en si misma la posibilidad de entrar en colision con otros
priacipios estatuidos en la Ley Fundamental'™. vy en la resolucidn
sobre la duracién de la prisién preventiva. del afio 1973, podria haber
hablado. en vez de un conflicto entre principios ™. de una colision de
valores.

1.1. Conceptos deantologrcos, axiologicos v antropoldgicos

A pesar de estas notorias similitudes. existe una diferencia impor-
tante. Ella puede aclararse optimamente siguiendo la division de I
conceplos practicos de von Wright. Segun von Wright, los corceptos
practicos se dividen en tres grupos: conceptos deontoldgicos. axiolo-
gicos v antropoldgicos ™. Ejemplos de conceptos deontolégicos son
los de mandato, prohibicidn, permisién vy del derecho a algo. Comin
a todos estos conceptos es que, como habrd de mostrarse mas adelan-
te. pueden ser referidos a un concepto dedntico fundamental. al con-
cepto de mandato o de deber ser. En cambio, los conceptos axioldgi-
cos estan caracterizados por el hecho de que su concepto fundamental
no es el de mandato o deber ser, sino el de lo bueno. La variedad de
los conceptos axiolégicos resulta de la variedad de los criterios de

Y BVerfGE 20, 162 {176),

¥ Que és1a no es una allernativa remota se muestra en el hecho de que. en el
curse de sus consideraciones ulteriores, el Tribunal habla, por una parte. de la
“mixima de la libertad de prensa” y. por otra. de la “por cierto na menos importante
mixima constitucional del deber incondicionado de todos los érganos del Estado,
instituciones y ciudadanos, de conservar la existencia y la seguridad del Estado v su
orden de derecho en libertad” {BVerfGE 20, 162 (218 s.)), :

" BVerfGE 36, 264 (270).

"™ G. H. v. Wrighs, The Logic of Preference, pig. 7: del mismo autor, The
Varieties of Goodness, Londres 1963, phgs. 6 s. La terminologia de v. Wright ¢s
vacilante. A veces utiliza designaciones dobles. Asi, en lugar de conceptos “antropo-
légicos” habla ambién de “psicolégicos” y, 3 més de “deontoiGgicos”. también de
“normativos” y, & miés de “sxiolégicos”, de “conceptos de valor”. Con respecto a la
triple divisién, cfr., ademds, ). Raz, Practical Reason and Norms, pags. 11 ss.
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acuerdo con las cuales slgo puecde ser calificado do bueno. Asi, se
utilizan conceptos axioldgicos cuando algo es catalogado como bello,
valicnte, seguro, econémico, democritico, social, liberal o propio del
Estado de derecho. Por (ltime, ejemplos de conceptos antropoldgicos
son los de voluntad, interés, necesidad, decision y accién . Estos tres
grupos de conceptos delimitan el campo en ¢l cual han tenido lugar
y siguen tenicndo lugar las polémicas bésicas, tanto en la filosofia
préctica como en la jurisprudencia. Aqui cabe mencionar tan s6lo las
controversias acerca del caricter deontolégico ¢ teleolégico de la
€tica que, en bucna parte, es una polémica sobre el primado del con-
cepto de deber ser o del concepto de lo bueno ', o el desarrolio desde
la jurisprudencia de los conceptos, a través de la de los intereses, hasta
la jurisprudencia de los valores, que puede ser presentado como una
secuencia del primado de conceptos deontoldgicos, antropoldgicos y
axiolégicos.

Si se parte de la triparticion aqui esbozada, es posible constatar

2 La caracterizacion de los objetos de la ponderacién con la ayuda de expre-
siones antropolégicas parece ser mds frecuente que la que se realiza con la avuda
de expresiones deontoldgicas y axiologicas. Asi. en [as dos decisiones mencionadas
en ¢l texto se encuenlran, entre otras, las siguientes expresiones antrupoldgicas:
“concernimiento”, “necesidades”, “intereses”™ y “objetivos” (BVerfGE 36, 264 (269
sk 200 162 (176 ss.). Ouo término es “preocupacion” (BVerfGE 35, 79 (122)).
Naturalmente, en tanto caracterizaciones de objetos de ponderacitones jurigdicas. estas
expresiongs o s¢ refieren. en mode algune, a conceptos antropoldgicos puros. La
cxpresion “1merés’” expresa un concepto antropolégico puro cvando designa algo qus
alyuten realmente desea. El que alguien realmente desee algo no es una condicion
ni necesaria ni suficiente para integrarlo en una ponderacion juridica. por mas yue
pusda ser una razon entre atras. Para que s¢ lleve a cabo fa ponderacion tiene que
tratarse de un interés que deba ser tomado en cuenta desde el punto de vista del
derecho o que merezca ser fenido en cuenta. Por lo tanto. las ¢xpresiones
antropologicas utilizadas para la caracierizacion de Jos objetos de ponderaciones
juridicas hacen referencia a concepios que presenian una dimension deonteldgica o
axiolégica. En ese sentido. son siempre reemplazables por expresiones deontoldgivas
o axiologicas. Lo mismo vale para la caracterizacién como “bien juridico”™, que se
refiere a un concepto compueste de ¢lementos deontologicos y/o axiologicos v o
antropologicos. Con respecto a este concepto, cfr.. por ejemplo, K. Amelung, Rechts-
giiterschuiz und Schutz der Geselischaft, Franefort del Meno 1972, como asi tambien
M. Marx. Zur Definition des Begriffs “Rechisgur”. Colonia/Berlin/Bonn/Munick
1972

1" Cft. al respecto, por ejemplo. G. H. v. Wright. The Varieties of Guodness.
pags. 156 s.; M. Scheler. Der Formalismus in der Ethik und die materiate Wertethik.
5a edicion, Berna:Munich 1966, pdgs. 173 ss.: N. Hartmann. Edhik. Berlin/Leipzig
1926, pags. 39 s.. E. Husserl, Logische Untersuchungen. 2a edicion. Halle 1913,
pags. 0 ss.
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facilmente la diferencia decisiva entre e} concepto de principio v ¢l de
valor. Los principios son mandatos de un determinado tipo, es decir,
mandatos de optimizacién. En tanto mandatos. pertenecen al dmbito
deontologico. En cambio, los valores tienen que ser incluicos en el
nivel axiolégico. Naturalmente. con esto s6lo ce ha logrado una carac-
terizaciéon aproximada del concepto de valor. Para poder determinar
mas exactamente su relacién con el concepto de principio. se requiere
un analisis algo mas profundo.

1.2. Acerca del concepto dv valor

El concepto de valor es utilizado de maneras muy diferentes. tanto
en el lenguaje ordinario. como en el filoséfico especializado y en fos
lenguajes especializados de las diferentes ciencias particulares ™.
Aqui puede renunciarse a la descripcién de los diferentes usos o de
los numerosos intentos de clasificacién v teorias de los valores
La comparacion entre valor v principio puede apovarse en algu-
nas caracteristicas estructurales generales y, a la vez, elementales.
de los valores. Ellas se ponen de manifiesto cuando se toma en cuenta
una diferencia fundamental en el uso de la palabra “valor™: la dife-
rencia entre la determinacion que algo tiene un valor v que algo es

un valor'*™.

"™ Cir. al respecto, por ejemplo, W. K. Frankena, “Value and Valuation” en The
Encyclopedia of Philesophy, editado por P. Edwards, tomo 7, Nueva York/Londres
t9n7, pags. 229 s . '

" Ademis de los trabajos de Scheler, Harimann y v. Wright va mencionados.
cfr. al respecto. por ejemplo, C. v. Ehrenfels, System der Werttheorte, 2 tomos.
Leipzig 1897/98, R. B. Perry, General Theory of Value, Nueva York 1926; V. Kraf,
Die Grundlagen einer wissenschaftlichen Wertiehre, 2a edicion, Viena 1951; R.
Lawtmann, Wert und Norm. Begriffsanalysen fiir die Soziologie, 2a edicion, Qpiaden
1971; M. Rokeach, The Nawre of Human Values, Nueva York 1973; E. Laszlof). B.
;Vi!bur {eds.). Value Theory in Philosophy and Social Science, Nueva York/Londres/

aris 1973,

'* Con tespecto 8 esta distincion, cfy. V. Krsft, Die Grundlagen ciner wissen.
:f;’;aﬁlichen Wertiehre, pigs. 10 s.; R. B. Perry, Realms of Value, Cambridge (Mass.)

4, pigs. | s.
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