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1. Planteamiento.

En este trabajo esbozaré varias tesis:

1. La ponderacion (4bwdgung), como método, no tiene autonomia, pues su resultado
depende de la interpretacion de las normas constitucionales y/o legales que vengan al caso.

2. Cuando los Tribunales Constitucionales dicen que ponderan siguen aplicando el
tradicional método interpretativo/subsuntivo, pero cambiando en parte la terminologia y con
menor rigor argumentativo, pues dejan de argumentar sobre lo que verdaderamente guia sus
decisiones: las razones y valoraciones que determinan sus elecciones interpretativas.

3. Si lo anterior es cierto, implica que no hay diferencias cualitativas y
metodologicamente relevantes entre:

- a) Reglas y principios.

- b) Decisiones de casos constitucionales y casos de legislacion ordinaria.

4. Todo esto implica que todo caso, tanto de legalidad ordinaria como constitucional,
puede ser presentado, decidido y fundamentado como caso de conflicto entre principios (incluso
constitucionales) o de subsuncion bajo reglas. Esto, més en concreto, quiere decir:

(1) Que todo caso de legalidad ordinaria puede ser transformado en caso de
conflicto entre principios.

(i1)) Que todo caso de los que deciden los Tribunales Constitucionales puede
reconducirse a un problema de subsuncion de hechos bajo (la referencia de) enunciados, con la
necesaria mediacion, por tanto, de la actividad interpretativa, es decir, de decisiones de
atribucion de significado (de entre los significados posibles).

No podré aqui fundamentar por extenso todas estas tesis entre si ligadas. Algunas
apareceran so6lo tangencialmente, aunque todas subyacen a lo que en este trabajo sostendré.

El método que emplearé serd el siguiente. Tomaré tres de las sentencias alemanas que
Alexy en el Epilogo’ a la traduccion inglesa de su Teoria de los derechos fundamentales (y en
otros varios trabajos; pero aqui me centrar¢ solo en el Epilogo) usa como muestras de aplicacion
clara y buen funcionamiento del principio de proporcionalidad (Verhdltnismdssigkeitsgrundsatz),
con sus tres subprincipios, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto
(Geeignigkeit, Erforderlichkeit, Verhdltnismdssigkeit im engeren Sinne). Con el analisis
detallado del razonamiento contenido en esas tres sentencias trato de poner de relieve que dichos
tres principios carecen de autonomia operativa y son, al menos en cierto sentido, triviales o
prescindibles, pues las magnitudes sobre las que se aplican (lo que se "pesa") o el resultado de su
aplicacion (el "peso" resultante) estd decisivamente condicionado por las inferpretaciones
previas que de las normas que vengan al caso haya hecho el Tribunal, y, con ello, por las
contingentes valoraciones o preferencias del Tribunal. En otras palabras, un tanto
simplificadoras: es la conciencia valorativa del Tribunal, su ideologia, lo que determina tanto qué
es lo que en concreto se ha de pesar, de poner en cada platillo de la balanza, como el resultado de
ese pesaje o ponderacion.

2. Los subprincipios de la ponderacion y las condiciones de su uso

! Robert Alexy, “Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucinal,
afio 22, n° 66, septiembre-diciembre 2002. Traduccion del aleman a cargo de Carlos Bernal. Del mismo trabajo y
con idéntica traduccion, y con presentacion de Francisco Rubio Llorente, hay edicion independiente en Madrid,
Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Espafia, 2004. Aqui citaremos por la
primera publicacion mencionada.



2. 1. Sobre el subprincipio de idoneidad. Analisis de la Sentencia BVerfGE 19, 330
-Sachkundenachweis.

Sostendremos que en los casos de ponderacion lo decisivo es la interpretacion previa de
las normas concurrentes y que la operacion ponderativa es solo el tramo final y mas irrelevante

Esta Sentencia la toma Alexy como ejemplo claro del funcionamiento del subprincipio de
idoneidad. Recordemos que este subprincipio de idoneidad determina que la limitacion de un
derecho fundamental (u otro principio constitucional) solo es constitucionalmente admisible si
efectivamente, facticamente, sirve para favorecer a otro derecho fundamental (u otro principio
constitucional).

La exposicion del caso es sencilla y podemos hacerla en las palabras mismas de
Alexy?: "Un peluquero habia colocado una maquina de tabaco en su establecimiento sin contar
con un permiso explicito de la Administraciéon. A consecuencia de ello, un funcionario
administrativo le impuso una multa por quebrantar la ley de comercio al pormenor. Esta ley
exigia un permiso, que s6lo podia ser otorgado si el solicitante demostraba el <<conocimiento
técnico profesional indispensable>> para ejercer la actividad comercial de que se tratara. Esta
circunstancia podia acreditarse mediante la prueba de la formaciéon como comerciante o de la
practica de muchos afios en un establecimiento de comercio, o0 mediante un examen especial, en
el que se demostraran los conocimientos como comerciante. El peluquero buscod proteccion
juridica ante los tribunales. El Tribunal Superior de Saarbriicken, que se ocupd del asunto en
segunda instancia, considerd inconstitucional la exigencia de probar los conocimientos técnicos
comerciales para el mero hecho de instalar una méaquina de tabaco y planted la cuestion de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional Federal. Este alto Tribunal llegd a la
decision de que la exigencia de probar los conocimientos técnicos especificos para el comercio
de mercancias, es decir, también para el comercio mediante una maquina de tabaco, vulneraba la
libertad de profesion y oficio, garantizada por el art. 12.1 LF" (Ley Fundamental de Bonn,
Constitucion Alemana).

A esta presentacion de los hechos conviene tal vez hacerle algunos afiadidos. Por un lado,
interesa saber que el lugar donde el peluquero instala la maquina de tabaco es su casa, segun dice
la misma Sentencia. Nada se dice, en cambio, sobre si era en su casa donde tenia instalada la
peluqueria y donde, por tanto, ejercia su profesion de peluquero. Si sabemos que, aparte de la
sancion administrativa que en el caso se discute, sufrid el peluquero una pequefa sancion penal
por el hecho de que tal instalaciéon de la maquina en su casa atentaba contra las normas
urbanisticas vigentes. Por ultimo, merece la pena destacar que la ley sobre trafico al por menor
expresamente establecia que los mencionados requisitos se aplicaban también al comercio
mediante maquinas automaticas. Dicha ley disponia exigencias especiales de capacitacion para la
venta de alimentos y productos farmacéuticos y sanitarios, y otras exigencias para la venta al por
menor de cualquier otro tipo de mercancias. Son estas Ultimas exigencias las que antes se han
descrito y las que vienen al caso que examinamos.

Alexy aprueba la Sentencia y la presenta como caso prototipico de aplicacion del
subprincipio de idoneidad, que habria sido aqui el decisivo®. Gracias a la operatividad de dicho

% Epilogo, p. 27.

3 Seglin Alexy, la fundamentacién dada por el Tribunal "se apoy6 béasicamente en que, en el caso del establecimiento
en donde se habia instalado la maquina de tabaco, la prueba de conocimientos comerciales especificos no era idonea
para proteger a los consumidores de dafios econémicos o de dafios para la salud" (ibid.). Es de este mismo modo
como la propia Sentencia presenta la ratio del fallo. Prosigue Alexy: "En consecuencia, esta medida resultaba
prohibida por el principio de idoneidad y vulneraba por tanto el derecho fundamental a la libertad de profesion y
oficio" (ibid.). Se apoya ahi para explicar con claridad como funciona el principio de idoneidad: "Hay dos
principios en juego: el de libertad de profesion y oficio (P1) y el de proteccion de los consumidores (P2). Debido a
la falta de idoneidad, el medio adoptado M, o sea, la prueba de conocimientos técnicos, no esta en condiciones de
favorecer al principio P2 y, sin embargo, si impide la realizacion del principio P1. En esta situacion, si se omite M,
no se originan costes ni para P2 ni para P1 y, en cambio, si se adopta M si resultan costes para P1. Si se renuncia a



principio la solucién dada por el Tribunal a este caso seria poco menos que evidente, de
racionalidad dificilmente discutible. Pues bien, lo que aqui pretendo, al hilo de la exposicion
detallada de los argumentos de la Sentencia, no es manifestar abierto desacuerdo con el
contenido de tal fallo, sino mostrar que tal fallo es tan racional como podria haberlo sido su
contrario, que también podria haber estado respaldado por argumentos altamente convincentes.
Y ello por una razon principal, que es la hipotesis que quiero poner a prueba aqui: el principio de
idoneidad solo opera, y opera bien, cuando se ha predecidido entre qué dos derechos o
principios tiene lugar el conflicto que en el caso se dirime. Y es tal predecision la que
predetermina el resultado final de la aplicacion del principio de idoneidad. Pero esa predecision
es una opcion valorativa que toma el intérprete, el Tribunal en este caso, no algo que se siga casi
nunca con plena evidencia y de modo indiscutible. Poner a competir a P' con P en lugar de con
P o P es una decisién del tribunal, que casi siempre aparece justificada mediante un
razonamiento que tiene como principal fin eliminar a P°... P" como posibles competidores o
contrapesos de P' en el caso. Veremos como ocurre tal cosa al ir analizando esta Sentencia. Pero
antes ilustremos de modo muy simple y esquematico esto que estamos diciendo.

Hay un caso C en el que se cuestiona una norma N que limita el principio P'. El principio
de idoneidad, como subprincipio del principio de proporcionalidad, establece que N sélo serad
constitucional si la limitacion de P' se puede justificar porque N reporta un beneficio* a algin
otro principio P*.. P". Imaginemos que existen dos principios (P> y P°) que pueden
razonablemente invocarse como candidatos a recibir ese beneficio derivado de la limitacion de P’
por N. Con fines puramente expositivos y esquematicos, representaremos el beneficio que para
un P se sigue de la limitacion de otro P mediante la siguiente formula, en la que x se sustituira en
cada caso por una magnitud numérica:

bP+X

Ahora apliquemos en nuestro ejemplo magnitudes al respectivo beneficio que para P> y P°
se deriva de la limiacion de P', y pongamos que el resultado queda asi:

bP2(+O)

bP3(+1)

Es decir, que de la limitacion de P' en N se deriva un beneficio de +0 (ningiin beneficio)
para P? y un beneficio de +1 para P,

Aplicando el principio de idoneidad, el resultado seria que N es constitucional si se
estima que el fin que persigue al limitar P' es favorecer P°. En cambio, N no seria constitucional
si se estima que el fin que persigue es favorecer P2

Y ahora viene la pregunta crucial: ;de qué depende nuestra opiniéon de que N tiene su
razén de ser en beneficiar a P> 0 a P?? La respuesta me parece clara: de la interpretacion que
hagamos de N. Y bien claro es también que la interpretacion que aqui dirime es una
interpretacion teleologica.

Si todo esto es cierto, tendriamos que la aplicacion del subprincipio de idoneidad nos
parece sumamente racional, en casos como el de esta Sentencia, porque dicha aplicacion es
trivial. Quiero decir con esto que la verdadera sustancia de la discusion juridica del caso no esta
en la conclusion sobre si una norma que limita un principio beneficia a otro determinado
principio. No. La verdadera clave esta en determinar cuales son los principios que se comparan,
y muy especialmente cudl es el principio cuyo beneficio se considera que es el fin justificatorio
de la norma. Porque si cambiamos la interpretacion teleologica de esa norma, podremos
cambiar también el principio de comparacion (P°... P") y con ello, puede cambiar
completamente el resultado del juicio de idoneidad. Asi que la clave argumentativa mas

M, en conjunto P1 y P2 pueden realizarse en su mayor medida, de acuerdo con las posibilidades facticas" (ibid, pp.
27-28).

* Como sabemos, que ese beneficio para P* tenga que ser igual o mayor que la limitacién que se hace a P' es una
exigencia que ya no pertenece al subprincipio de idoneidad, sino al de proporcionalidad en sentido estricto, tercer
subprincipio del principio de proporcionalidad.



importante no se haya en los enunciados de la Sentencia mediante los que se muestra que P* se
beneficia 0 no se beneficia con la limitacion de P' por N. La clave estd en lo que "pesen” las
razones por las que se establece que el candidato a medirse con P' es P’ y no P’ o P". Y esas
razones son razones interpretativas, muy ligadas al establecimiento de la ratio de N.

Aplicado al caso de esta Sentencia, aceptemos que es convincente el juicio del Tribunal
(aplaudido por Alexy) de que la limitacion que para la libertad profesional establece la norma
discutida no reporta ningtin beneficio para el otro principio tomado en cuenta como contrapeso,
el principio de proteccion de los consumidores. ;Pero es igual de convincente la asuncion de que
es éste y no ningun otro el principio de contrapeso, el que debe tener algun beneficio como
consecuencia de aquella limitacion de la libertad profesional? Veremos que todo el esfuerzo del
Tribunal se concentra en dar argumentos para descartar otros candidatos a principios de
contrapeso. Esa es la clave argumentativa y sustancial de la Sentencia, no la aplicacion, poco
menos que automatica y trivial, del subprincipio de ideoneidad. Y llegamos asi a lo esencial: el
fallo serd tanto mas convincente cuanto mas convincentes sean esos argumentos mediante los
que el tribunal justifica el descarte de otros posibles candidatos a principio de contrapeso. Y si
esta Sentencia parece convincente, o al menos no carente por completo de fuerza de conviccion,
es gracias a tales argumentos, no al acierto en la aplicacion del subprincipio de idoneidad.

En suma llegamos de nuevo a la fesis que venimos sosteniendo: que en los casos de
ponderacion lo decisivo es la interpretacion previa de las normas concurrentes y que la
operacion ponderativa es solo el tramo final y mds irrelevante’.

Analicemos ahora los pasos de la Sentencia.

Como ya sabemos, el Tribunal fall6 que la norma en discusion es inconstitucional porque
atenta contra el derecho de libre ejercicio de profesion y oficio (art. 12.1 LF). La razén seria que
dicha norma no reporta, a cambio, ningiin beneficio para la proteccion de los consumidores, ni
como proteccion de su salud ni como proteccion de su economia. Vayamos desgranando los
argumentos del Tribunal.

- El derecho al libre ejercicio profesional debe ser interpretado como vinculado al
principio de libre desarrollo de la personalidad. Ello obliga, segiin el Tribunal, a que toda
limitacién que de tal derecho se haga en nombre del interés publico deba estar estrictamente
sometida al principio de proporcionalidad. Ya ha aparecido la primera mencion del principio de
proporcionalidad, con lo que ya se insinua que estamos en los terrenos de la ponderacion. Pero
(no es lo mismo que decir -en terminologia mas tradicional- que la gran importancia de aquel
derecho fundamental fuerza a que deba interpretarse restrictivamente toda norma que lo limite,
incluidos otros derechos fundamentales o principios que puedan entrar en colisiéon con é1?° Pero

> Seria muy interesante entrar en una comparacion a fondo de las analogias estructurales entre la actual doctrina de
la ponderacion constitucional y la doctrina decimonénica de la subsuncion. Avanzo dos hipotesis provisionales.
Tanto aquella insistencia en el caracter meramente subsuntivo de la decision como ésta de ahora en el caracter
meramente ponderativo de la decision cumplen la funcion de dejar en la oscuridad la operacion mas determinante, la
interpretacion de las normas (también, en muchas ocasiones, su eleccion); y ambas doctrinas comparten la fe en
haber encontrado un procedimiento formal o cuasiformal que sustraiga a la decision juridica de las contingentes
valoraciones de los tribunales. Entonces se pensaba que el caracter silogistico del razonamiento juridico hacia
primar la objetividad formal sobre la aleatoriedad de las valoraciones, y hoy los llamados neoconstitucionalistas
piensan que la existencia de reglas de la ponderacion dota de una cierta objetividad a las decisiones de los tribunales
(al menos a las decisiones en que la ponderacion se aplica, aquellas que deciden casos de conflicto entre principios,
(pero no es perfectamente posible reconducir cualquier conflicto juridico a un conflicto entre principios?). Por eso
ninguno de esos neoconstitucionalistas insiste hoy ni lo mas minimo en que las decisiones de los Tribunales
Constitucionales dependan de los valores o las ideologias dominantes en cada caso entre sus miembros. Y por eso
también es esta de la ponderacion la doctrina que con mas entusiasmo acogen los propios Tribunales
Constitucionales, pues es la tnica que hoy aun puede dotar de apariencia de objetividad a sus decisiones y, de paso,
justificar el creciente y universal activismo y casuismo de las tales Tribunales, siempre en detrimento del legislador.
® Es interesante reparar en la frase exacta del Tribunal: “La interpretacion de este precepto en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional se orienta por el principio de que, por razon del especial rango de este derecho fundamental,
el cual se halla en estrecha relacion con el de libre desarrollo de la personalidad, todas sus inevitables limitaciones



el Tribunal sigue hablando el lenguaje de la ponderacién y dice que las limitaciones de este
derecho no pueden ir mas alld de lo que exija el interés general que las legitima, por lo que los
medios empleados deben ser apropiados para ese fin de interés general y no deben ser
desproporcionados’.

Estas ultimas afirmaciones pueden suscitar dos preguntas. ;Acaso hay alguna limitacion
de un derecho fundamental que pueda ir mas alla del interés que la legitima? Y, sobre todo, ;s6lo
un interés general puede servir como legitimacion de la limitacion del derecho a la libertad
profesional? Se nos dira que son formulas habituales de la retorica judicial y que no tiene sentido
pararse en tales minucias. Pero no es asi, pues esta inmediata reconduccion al interés general,
como unico posible interés legitimatorio de la limitacidon, ya predetermina, sin justificacion
expresa, una parte del resultado, pues deja fuera de juego todo posible interés individual o grupal
como contrapeso admisible. ;Acaso no cabe imaginar, aunque sélo sea como hipdtesis no
descabellada y merecedora de anélisis, que la norma en cuestion tenga como fin salvaguardar o
proteger de alguna manera los derechos de otros vendedores®, o los derechos de los vecinos de la
casa del peluquero, etc., etc.? Ya hemos asistido, como se ve, a una primera seleccion de los
candidatos posibles a principio de contrapeso, y tal seleccion se ha hecho tacitamente, sin
argumentacion expresa.

- La exigencia de la ley de comercio al por menor consiste en establecer un requisito
subjetivo para el acceso a la condicion de comerciante, pues s6lo se permite tal acceso a quien
tenga determinada experiencia o acredite ciertos conocimientos. Ello supone poner una traba o
dificultad al ejercicio profesional’.

- Al establecer tal exigencia la ley no distingue entre los distintos tipos de mercancias a
cuya venta el sujeto pueda dedicarse, y se establece por tanto, el mismo requisito (la misma
experiencia o el mismo examen) para todas (a excepcion, como sabemos, de los alimentos y los
productos farmacéuticos, con requisitos especiales).

- La finalidad de la ley de ventas al por menor es ordenar el ejercicio profesional de la
venta al pormenor. Mas en concreto, su meta es que aumenten las prestaciones de la venta al
pormenor. Ademas, la ley quiere impedir "que una ilimitada libertad de acceso convierta el
comercio al por menor en un refugio o un lugar para que prueben suerte personas vivas y sin
escrupulos™. Con ello también se contribuird a la proteccion de los consumidores, segin
repetidamente se insistid en los debates parlamentarios sobre la ley.

- Esas consideraciones del legislador no bastan para justificar las exigencias que la ley
establece para el ejercicio profesional de los vendedores. Y ello, segin el Tribunal, por las
siguientes razones:

a) Tales exigencias no aportan una verdadera proteccion a los consumidores, ni desde el
punto de vista de la salud ni desde el punto de vista econdmico. No aportan nada a la proteccion

basadas en el interés colectivo deben quedar sometidas al estricto respeto del principio de proporcionalidad” (Die
Auslegung dieser Bestimmung in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts is an dem Grundgedanken
orientiert, dass im Hinblick auf den besonderen Rang gerade dieses Grundrechts, der in seinem engen
Zusammenhang mit der freien Entwicklung der menschlichen Personlichkeit im ganzen begriindet liegt, die aus
Griinden des Gemeinwohls unumgdnglichen Einschrdnkungen unter dem gebot strikter Wahrung des Prinzips der
Verhdltnismdssigkeit stehen).

7 “Las limitaciones de la libertad prifesional no pueden, por tanto, ir més alla de lo que exijan los intereses publicos
que las legitimen. La medida limitadora ha de ser apropiada para la consecucion del fin propuesto y no puede ser
desproporcionadamente dafiosa” (Eingriffe in die Berufsfreiheit diirfen deshalb nicht weiter gehen, als die sie
legitimierenden dffentlichen Interessen erfordern; die Eingriffsmittel miissen zur Erreichung der angestrebten
Zwecke geegnet und diirfen nicht iibermdssig belastend sein).

8 Por ejemplo, el derecho al ejercicio profesional del duefio del estanco de abajo, que tiene todos sus papeles en
regla, paga sus impuestos como vendedor de tabaco, etc.

? ¢ Es una traba al ejercicio de una profesion el exigir que se acredite la "profesionalidad” necesaria para ejercerla, es
decir, que se poseen las condiciones requeridas para su buen desempeiio? ¢ Se diria lo mismo de la exigencia de que
quien quiera ejercer como fontanero o ingeniero muestre un titulo y/o supere algin examen?

1% Aqui esta citando el Tribunal un informe oficial.



de la salud porque el vendedor generalmente no manipula los objetos que vende (no se olvide
que la venta de alimentos y farmacos tiene regulacion especial, que aqui no se discute).
Beneficio econdmico para el consumidor podria haber si se procurara que no se vendieran
mercancias defectuosas, que hubieran estado mal almacenadas o sobre las que no se asesora
convenientemente al comprador. Pero para que esto pudiera alcanzarse seria preciso que la ley
exigiera conocimientos especificos para cada rama de la venta al por menor, lo que no sucede.

b) Puede pensarse que el interés que se quiere proteger es el del sector profesional
(Berufstand), con el fin de velar por su imagen o sus rendimientos. Pero el Tribunal descarta tal
posibilidad como justificacion, pues en la persecuciéon de ese objetivo -en si legitimo- el
legislador habria rebasado los limites del principio de proporcionalidad. ;Por qué? Porque la ley
no discierne entre los distintos conocimientos que pueden ser necesarios o convenientes en cada
rama del comercio al pormenor. Y, en particular, no tiene en cuenta que para la venta mediante
maquinas automaticas no hacen falta especiales conocimientos comerciales'".

¢) Un vendedor sin los conocimientos necesarios acabaria perjudicando a su negocio, por
lo que €l es el principal interesado en conseguir esa buena formacion que le lleve al éxito
profesional. Asi que ya se procurara ¢l esos conocimientos por la cuenta que le tiene, y sin
necesidad de que la ley se lo imponga; si no, él serd quien cargue con las consecuencias No
puede invocarse el interés de los consumidores, dice el Tribunal, como razon para imponer al
vendedor unas capacidades cuya ausencia solo le perjudicara a él'.

d) A diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, con los artesanos, no cabe hablar de un
interés comin de los vendedores al por menor en mejorar sus capacidades y rendimientos
(Leistungsfihigkeiten), dada la enorme diversidad de ramas y modos de actividad que encierra la
venta al por menor. La ausencia de ese interés comuin hace que no pueda justificarse en el
beneficio para €l la limitacion del derecho al libre ejercicio profesional.

Analicemos conjuntamente lo dicho en estos ultimos parrafos. En ellos hemos visto que
el legislador expresamente mencionaba unos fines queridos por el legislador (que la venta al por
menor no sea refugio para buscadores de suerte mas o menos desaprensivos y que las
prestaciones sean las mejores; de resultas de esos fines también mejoraria la proteccion del
consumidor). Pues bien el Tribunal pasa a fin principal ese ultimo, que para el legislador era
meramente un fin derivado, no argumenta nada sobre si una venta al por menor mejor ordenada
repercutird en mejor situacion para los consumidores, pasa completamente por alto el asunto de
impedir el acceso a posibles "aventureros" y acaba por sefialar que si un vendedor es
incompetente peor para ¢l, pues no perjudicard al consumidor, sino a si mismo. Bien claro queda,
me parece, que esta batalla retérica esta ocurriendo en el nivel de la interpretacion teleoldgica,
que ahi el Tribunal procura llevar la interpretacion de la norma al fin que para ella quiere
atribuirle, la proteccion de los consumidores, y que ese propdsito va unido al deseo de mostrar
que la norma no sirve en modo alguno® para alcanzar ese fin.

"' No es mi objetivo aqui criticar o descalificar la Sentencia, cuyo fallo he dicho que me parece perfectamente
admisible. Sin embargo, puede merecer la pena reparar en lo convincente o no de los argumentos que emplea.
Respecto de este ultimo podriamos preguntarnos: jacaso quien vende tabaco mediante una maquina automatica no
determina la calidad del producto que ofrece, su posible cardcter defectuoso o no, el modo de su almacenamiento
previo, el tratamiento que se le da o la manera como se manejan los paquetes, etc., etc? No podemos pensar, por
ejemplo, que si es incompetente ese vendedor, el consumidor obtendra a menudo de la maquina paquetes de tabaco
con cigarrillos rotos, himedos, viejos, resecos, etc.?

12 Otra pregunta se impone aqui: ;Y qué pasa con los consumidores que sean victimas de la torpeza o inexperiencia
de ese vendedor antes de que quiebre o aprenda a llevar bien su negocio? Curiosisimo razonamiento cuando parecia
que lo tnico que preocupa al Tribunal es si hay o no proteccion del consumidor.

13 No olvidemos que no estamos ante el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, sino ante el de idoneidad. Este
ultimo tiene que ser positivo s6lo con que para a proteccion de los consumidores se siguiera algun beneficio de las
medidas prescritas por la norma, aunque fuera minimo. Y para que no pase la norma el juicio de idoneidad el
Tribunal tiene que esforzarse en demostrar que no hay ni el mas minimo beneficio para ese fin. Y es lo que esta
haciendo, como vemos.



En resumen, lo que el Tribunal ha hecho es una interpretacion teleologica de la norma, a
tenor de la cual dicha norma no puede tener racionalmente mas que un fin, la proteccion de los
consumidores, proteccion amparada por un principio constitucional. Como, segun el Tribunal,
dicho fin no se realiza ni en el mas minimo grado con las medidas dispuestas por la norma (es
decir, como la norma es totalmente ineficaz para su fin'*), dicho fin no puede servir como
justificacion de la limitacion del derecho al libre ejercicio profesional. En otros términos, como
la norma no es idonea para reportarle ningin beneficio al principio de proteccion de los
consumidores, es inconstitucional por su limitacion del mencionado derecho. Ha recaido juicio
negativo de ideoneidad.

Pero ese juicio sera convincente solo si son convincentes las premisas en que se asienta:
(1) que a la norma no puede ser teleolégicamente interpretada asignandole un fin distinto (o
complementario) que sirva también a un principio constitucional. Y (ii) que es verdad que en
nada mejora con esa norma la proteccion de los consumidores.

A mi lo segundo me parece sumamente dudoso y lo primero bastante discutible. Y si tales
dudas son minimamente fundadas, fundada queda la tesis que queriamos defender: que el juicio
de idoneidad es totalmente tributario de la previa interpretacion de la norma cuestionada, y ello
en un doble sentido: (i) tributario del fin que, de entre los posibles, se asigne en concreto a la
norma; y (ii) tributario de la prospeccion o calculo que se haga de las consecuencias que la
aplicacion de la norma puede tener en relacion con ese fin.

Si dejamos fuera de nuestro campo de atencion todo esto y atendemos solo al juicio final
de idoneidad, dando por buenas sin discusion, como si fueran perfectamente evidentes, las
premisas de dicho juicio, dejamos de atender a lo esencial y miramos solo a lo secundario. Igual
que hacian los formalistas ingenuos del siglo XIX. La diferencia seria solo de lenguaje: aquéllos
entendian la decision juridica como calculo o mero silogismo; hoy los partidarios de la doctrina
de la ponderacion la entienden (al menos en los casos de conflicto entre principios) como puro
pesaje, como medicion. Unos y otros abominan de la interpretacion y sus incertidumbres.

2.2. Sobre el subprincipio de necesidad. Analisis de la Sentencia BVerfGE 95, 173 -
Warnhinweise fiir Tabakerzeugnisse.

En este apartado defenderé que el uso del subprincipio de necesidad estd condicionado
por la voluntad o capacidad del juzgador para introducir alternativas de analisis comparativo
entre derechos positiva y negativamente afectados por la accion normativa que se enjuicia.
Veamos el caso de esta Sentencia.

Varias industrias que fabrican y distribuyen cigarrillos y tabaco en diversos formatos
recurren al Tribunal Constitucional Aleméan solicitando que se anule la normativa que las
obligaba a estampar en los paquetes de cigarrillos o de tabaco de liar las inscripciones siguientes.
Por un lado, "Los Ministros de la Comunidad Europea: fumar es peligroso para la salud"; por
otro, una de estas dos leyendas: "fumar provoca cancer" o "fumar provoca enfermedades
cardiovasculares". Dicha normativa, toda ella trasposicion de directivas europeas, regula también
el tamafo de dichas inscripciones, el tipo de fondo sobre el que han de figurar, etc.

Las industrias recurrentes alegan que se vulneran principalmente tres de sus derechos
fundamentales: libertad de expresion, libertad de empresa y ejercicio profesional y propiedad. El
Tribunal rechazard sus argumentos y considerard que no hay tales vulneraciones y que, en
consecuencia, tal normativa es perfectamente constitucional.

Alexy invoca en el Epilogo esta Sentencia como ejemplo del funcionamiento de la regla
de proporcionalidad en sentido estricto y lo ve como un supuesto de aplicacion perfectamente
clara y evidente de tal regla y, por tanto, de resultado evidente y poco menos que indiscutible.

' Insisto, si se reconoce a la norma algtin grado de eficacia en el logro de ese fin, que es un fin amparado por un
principio constitucional, la norma pasaria el test de idoneidad.



Esto es lo que dice': "Es posible encontrar algunos ejemplos faciles en los que resulta plausible
formular juicios racionales sobre las intensidades de las intervenciones en los derechos
fundamentales y sobre los grados de realizacion de los principios, de tal modo que mediante la
ponderacion pueda establecerse un resultado de forma racional. Asi ocurre con el deber de los
productores de tabaco de colocar en sus productos advertencias sobre el peligro para la salud que
implica el fumar, lo que constituye una intervencion relativamente leve en la libertad de
profesion y oficio. Por el contrario, una prohibicion total de cualquier tipo de productos del
tabaco deberia ser catalogada como una intervencion grave". Visto asi parece de lo mas
convincente y obvio'¢, pero solo si no caemos en la cuenta de que puede haber alternativas para
conseguir el mismo grado de proteccion de la salud de los consumidores que acarreen aun menor
limitacién de los derechos de los fabricantes, o incluso ninguna limitacion, con lo cual dejaria de
ser procedente la aplicacion de la regla de proporcionalidad en sentido estricto, ya que habriamos
mostrado que no se cumple una condicidon previa: la regla de necesidad. Y patente quedara
entonces que también la aplicacion de la regla de necesidad queda al albur de las alternativas de
intervencion en los derechos fundamentales que el juzgador quiera plantearse; es decir, que una
limitacion de un derecho fundamental resulta que se juzga justificada por la regla de necesidad
cuando el juez no se plantea, no incluye en su andlisis, opciones menos dafosas para ese
derecho, pudiendo haberlas. Veremos todo esto con calma a lo largo de este andlisis de esta
Sentencia.

Lo que nos proponemos hacer aqui, al analizar la Sentencia, es mostrar que no hay tal
caracter indiscutible ni tal evidencia y que, por tanto, hasta en casos como éste, supuestamente
faciles, la llamada ponderacion no es sino una valoracidn que puede ser tan aceptable o
inaceptable como su contraria, pues no goza de mas ventaja que una ventaja que no es
epistémica, sino practica: es la valoracion preferida por el Tribunal. En otros términos, la
relacion entre dos magnitudes, m' y m?, que un sujeto S considera perfectamente proporcionada,
otro sujeto S’ puede verla como clarisimamente desproporcionada. Todo depende de dos
factores: i) la valoracion que S y S’hagan'” de m'y m?. ii) Las alternativas que sepan o quieran
plantearse a la hora de organizar la interrelacion entre m' y m? Veremos como es posible
presentar una alternativa protectora de m' como la menos dafiosa para m* de todas las posibles y
como ese juicio esta condicionado no so6lo por la valoracion de la importancia del dafio, sino
también por la capacidad o voluntad para introducir el andlisis de otras alternativas, también
posibles.

En resumen, que si mostramos que ni siquiera funciona la ponderaciéon como via para
establecer "un resultado de forma racional" en estos casos que Alexy considera faciles, estaremos
poniendo de relieve que no puede haber tal funcionamiento facil y racional, evidente, en ningun
caso.

Analicemos paso a paso la Sentencia.

' Epilogo, p. 33.

' De hecho, Alexy afiade unas lineas mas adelante que "fijados asi la intensidad de la intervencién como leve y el
grado de importancia de la razon que justifica la intervencion como grave, es facil derivar el resultado. La razén
para la intervencion, que tiene un peso intenso, justifica la intervencion leve". Y llega a afirmar que "este resultado,
al que se llega en el examen de proporcionalidad en sentido estricto, no es s6lo un resultado plausible..., puede ser
catalogado como un resultado <<evidente>>".

7 No deberia ser necesario pararse en buscar ejemplos, pero hagamoslo. Pensemos en un conflicto entre libertad
religiosa y principio de aconfesionalidad (o de laicidad) del Estado, conflicto surgido a raiz de la prohibicion de que
los estudiantes de las escuelas publicas acudan a clase con velo, o con crucifijos al cuello. Para unos la
manifestacion de la propia fe tiene que poder contar infinitamente mas que cualquier criterio de organizacion de lo
publico; para otros las reglas de la convivencia publica deben imperar sobre las cuestiones de fe, que pertenecerian
exclusivamente al ambito de la conciencia y lo privado. En funcion de esa base ideoldgica personal se juzgara
proporcionada o desproporcionada la prohibicion del velo o crucifijo. ;Acaso el principio de ponderacion, con sus
subprincipios, puede mostrar quién tiene verdaderamente razon o quién tiene mas razén? Creo que so6lo ensefia
cuales de esas razones pesan mas para los miembros del Tribunal que decida.



En pro de la brevedad no nos detendremos en los argumentos sobre la posible
vulneracion del derecho de propiedad (Art. 14 aptdo. 1 LF), pues no son muy elaboradas las
alegaciones de los recurrentes al respecto y el Tribunal las despacha con un par de frases'. No
digo que no pudiera caber un examen minucioso desde este punto de vista, sino que aqui no lo
intentaremos. Asi que nos quedamos con los otros dos derechos, el de libertad de expresion y el
de libertad de empresa y ejercicio profesional, aducidos como vulnerados por la norma legal que
obliga a las inscripciones en los paquetes de tabaco.

a) Libertad de expresion (Art. 5 Abs. 1 LF).

Los recurrentes alegan lo siguiente:

- La libertad negativa de expresion (negative Meinungsdusserungsfreiheit) garantiza que
nadie puede ser obligado a manifestar una determinada opinion. Los fabricantes de tabaco son
obligados a poner en los paquetes una opinion que no es la suya y con la que discrepan.

- Aunque una de las inscripciones vaya precedida de la formula "Los Ministros de la
CEE:" y con ello se quiera hacer ver que es la opinion de €stos y no la de los productores la que
se expresa, cualquier sujeto debe estar protegido de la obligacion de expresar opiniones ajenas.

- Muchos consumidores, pese a todo, entienden que las inscripciones reflejan la opinion
de los propios fabricantes, como muestran encuestas que se aportan.

- Esas opiniones que se obliga a expresar son, ademas, erroneas, pues presentan el tabaco
como "monocausalidad" de dichas enfermedades, lo cual no esta demostrado.

Frente a esto, el Tribunal argumenta que el conflicto no se da con la libertad de
expresion, sino con la libertad profesional, y ello por las siguientes razones:

- La libertad de expresion de los fabricantes se veria dafiada por la medida estatal si ésta
interfiriera en la publicidad de sus productos, pero no es ése el caso. El Estado se sirve de los
paquetes sin afectar a la expresion publicitaria de los fabricantes y, por tanto, sin interferir en la
formacion o expresion de las opiniones de los fabricantes, sino s6lo en su ejercicio profesional®.

- Distinto seria si los avisos no aparecieran claramente como expresion de una opinion
ajena, no propia de los fabricantes. Pero como tal cosa no ocurre, no se puede decir que hay
violacion de la libertad de expresion porque se les obligue a manifestar como propia una opinion
ajena. Raramente se podrd pensar que los fabricantes comparten esa opiniéon que el aviso
expresa, y las encuestas que aportan no acreditan tal cosa.

- Dichas inscripciones son una condicioén puesta por el Estado para la venta de cigarrillos
y tienen como fin hacer conscientes a los consumidores, en el momento de comprar y consumir,
de la dafiosidad.

'8 E] argumento clave del Tribunal al respecto se encierra en las siguientes palabras: “La obligacion de expresar el
aviso disminuye las probabilidades de ventas y ganancias de los recurrentes, pero eso no afecta a ningiin derecho
relacionado con el derecho de propiedad. El art. 14 apartado 1 de la Ley Fundamental protege s6lo posiciones
juridicas que pertenezcan ya a un sujeto... no abarca, por tanto, oportunidades futuras o posibilidades de beneficio”
(Die Pflicht zum Aufdruck von Warnhinweisen mindert zwar die Umsatz- und Gewinnchancen der
Beschwerdefiihrerinnen, beriihrt aber insoweit keine eigentumrechtlich geschiitzten Rechte. Art. 14 Abs. 1 GG
schiitzt nur Rechtspositionen, die einem Rechtssubjekt bereits zustehen..., umfasst also grundsdtzlich nicht in der
Zukunft liegende Chancen und Verdienstmoglichkeiten).

!9 Este argumento es muy curioso y suena considerablemente artificioso, por lo que conviene reproducirlo integro:
“El derecho fundamental de libertad de expresion puede ser invocado a proposito de una publicidad econdémica si tal
publicidad tiene un contenido valorativo, formativo de opinion o si contiene datos que sirvan para la formacion de
opinidn... Todo esto falta aqui. En la medida en que los frabricantes de tabaco deben insertar en sus paquetes
advertencias dictadas por el Estado, el Estado toma esos paquetes para sus fines sin con ello afectar en mas a la
publicidad. Por consiguiente no queda afectada la libertad de expresion y opinion de los fabricantes, sino s6lo su
ejercicio profesional” (Das Grundrecht der Meinungsfieiheit ... kann fiir eine Wirtschafiswerbung allenfalls in
Anspruch genommen werden, wenn die Werbung einen wertenden, meinungsbildenden Inhalt hat o der Angaben
enthdlt, die der Meinungsbildung dienen... Daran fehlt es hier. Soweit die Hersteller von Tabakerzeugnissen auf
ihren Packungen auch staatliche Warnungen verbreiten miissen, nimmt der Staat diese Packungen in Anspruch,
ohne damit die Werbung im iibrigen zu beeintrichtigen. Insoweit ist nicht die Meinungsbildung und
Meinungsdusserung der Unternehmen, sondern ausschliesslich deren Berufsausiibung beriihr)".
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Asi pues, vemos que en este caso, y pese a que el conflicto se suscitaba entre derechos
fundamentales, el razonamiento no es ponderativo, pues el Tribunal excluye que quede en modo
alguno dafiado o limitado el derecho de libertad de expresion. No hay nada que ponderar pues el
derecho a la salud, justificacion de la medida estatalmente impuesta, no entra ahi en conflicto
con la libertad de expresion. Pero la razon de que no haya nada que ponderar estd en la
interpretacion que de la libertad de expresion ha elegido el Tribunal. Si hubiera querido ponderar
habria optado por una interpretacion diferente de la misma norma. Vemos de nuevo que lo
dirimente no es la ponderacion, sino que lo son las elecciones interpretativas previas, que
condicionan su posibilidad y determinan su resultado.

b) Libertad profesional (Art. 12 Abs. 1 LF).

Los recurrentes alegan que las inscripciones de advertencia suponen regulaciones del
ejercicio profesional que atentan contra el principio de proporcionalidad porque son falsas e
inducen a error ["Die Warnhinweise stellten Berufsausiibungsregelungen dar, die gegen den
Grundsatz der Verhéltnismassigkeit verstiessen, da sie falsch und irrefiihrend seien"]. En la
Sentencia no se recoge nada mas que esta frase como alegacion de los recurrentes sobre la
vulneracion de este derecho, pese a que la Sentencia estima que ahi radica el inico verdadero
conflicto entre derechos en este caso.

La Sentencia razona del siguiente modo sobre este conflicto de derechos.

- Las intromisiones en el derecho de libertad profesional protegido por el art. 12 aptdo. 1
LF necesitan, conforme al apartado 2 de ese mismo articulo, una base legal. A su vez, esa base
legal debe reunir dos requisitos: tener fundamento suficiente en consideraciones de bienestar
general y respetar el principio de proporcionalidad, lo que se traduce en que el medio elegido
para ese fin perseguido sea adecuado y necesario, y que en una ponderacion de bienes entre la
gravedad de la limitacion y el peso del motivo justificatorio no se rebase el limite de lo
admisible. Ahi tenemos una formulacion canonica de las reglas de la ponderacion entre
principios, tal como Alexy la propugna y la jurisprudencia constitucional supuestamente las
aplica.

Anade el Tribunal que tales requisitos aparecen aqui cumplidos:

- Que el tabaco es dafiino para la salud, que puede producir las enfermedades aludidas
tanto a los fumadores como a los no fumadores y que puede ser causa Unica de ellas, estaria hoy
cientificamente demostrado, y el Tribunal hace varias citas de autoridad al respecto.

- La advertencia de tales peligros forma parte de las legitimas tareas del Estado, el cual, al
establecer la obligacion de dichos avisos de advertencia, pone a los consumidores en situacion de
reflexionar una vez mas sobre las posibles consecuencias de su accion.

- Dichas advertencias son adecuadas para, como minimo, hacer que el fumador no
consuma tabaco sin prevencion ninguna y sin saber a lo que se arriesga.

Queda pues, satisfecha la regla de adecuacion. Ahora toca ver si también se cumple la
regla de necesidad.

- El Tribunal es aqui contundente: "La advertencia es también necesaria. Una posibilidad
de proteccion contra los peligros derivados del fumar que sea menos daiiina ni ha sido presentada
ni es imaginable. Con esta frase queda dogmaticamente sentado que no le cabe al Estado ninguna
otra manera de alcanzar idéntico grado de proteccion de la salud de los consumidores (y los no
consumidores) de tabaco y que sea menos dafiina para la libertad profesional de los fabricantes.
(Es realmente asi? ;Es inevitable estar de acuerdo con la verdad y evidencia de tal afirmacién?
El Tribunal la refuerza diciendo que si cabe imaginar una medida mas eficaz para proteger la
salud: la prohibicion total de venta de tabaco. Pero que en comparacion con la medida que
analizamos esa y todas las demas alternativas imaginables son mas gravosas para el derecho de
los fabricantes a su libertad profesional. Y renovamos nuestra pregunta: ;verdaderamente no son
imaginables medidas de igual o superior eficacia protectora de la salud y que no interfieran, o
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interfieran menos, con tal derecho de los fabricantes? El Tribunal (y Alexy) dice que es obvio
que no. A nosotros nos parece que si. Enumeremos algunas, a bote pronto:

1) Elevar, incluso elevar mucho, los impuestos sobre el tabaco.

i1) Realizar duras, constantes y persistentes campafas de publicidad financiadas con
medios publicos. Es lo que se hace para aumentar la seguridad del trafico, en lugar de obligar a
los fabricantes de automoviles a venderlos con una bien visible inscripcidon en su carroceria que
diga "los coches matan", o algo por el estilo.

1i1) Prohibir la publicidad del tabaco.

(Acaso cualquiera de estas medidas no podria ser igual de eficaz para disuadir al
consumidor y, sin embargo, nada o casi nada dafiina para el derecho de los fabricantes?

Con todo esto no quiero decir que yo esté en contra de las inscripciones mencionadas en
los paquetes de tabaco, ni que opine que la norma que las impone es inconstitucional. Lo que
pretendo dejar claro es lo endeble del razonamiento con el que el Tribunal fundamenta dicha
constitucionalidad, consecuencia de lo poco demostrativas y convincentes que son las
argumentaciones ponderativas. Si la imposicion legal de las inscripciones de advertencia es
constitucional porque resulta necesaria para el fin legitimo que persigue, ya que no cabe concebir
una medida que proteja lo mismo el derecho a la salud dafiando menos la libertad profesional,
dicha constitucionalidad es sumamente endeble y se ataca simplemente con invocar medidas
alternativas que sean evidentemente menos dafiosas.

A Alexy le parece un caso facil de aplicacion de la regla de proporcionalidad en sentido
estricto porque sin examen ni critica da por buena la afirmacion del Tribunal de que todas las
alternativas imaginables son mas perjudiciales para la libertad profesional de los fabricantes.
Pero lo que en realidad este caso nos muestra es que /a regla de necesidad esta siempre al albur
de la imaginacion: en cuanto alguien acierta a imaginar una medida verosimilmente mejor, deja
de ser necesaria la medida examinada. Y raro serd que tal imaginacion de una medida mejor no
sea posible. Asi que el juicio de constitucionalidad dependerd por completo de lo rica que sea o
deje de ser la imaginacion del Tribunal. El juicio de necesidad depende de la imaginacion del
Tribunal. El de proporcionalidad en sentido estricto depende de sus preferencias valorativas.

Sinteticemos ahora todo esto tomando como muestra este caso.

El juicio de proporcionalidad en sentido estricto se da, segun Alexy y la doctrina
jurisprudencial, comparando los grados en que una determinada accidn juridica (A) (i) beneficia
o favorece un derecho® d' y (ii) dafia o perjudica otro derecho d*. Cuando el dafio para d* es
mayor que el beneficio para d' dicha accion juridica es invalida por contraria a la Constitucion.
Pero esa comparacion de grados de beneficio/perjucio de d'/d* (juicio de proporcionalidad en
sentido estricto) sélo acontece cuando A ha pasado otros dos tests: el de idoneidad
(verdaderamente A proporciona algiin beneficio a d') y el de necesidad (no cabe una accién
juridica A" que reporte -al menos- el mismo beneficio para d' con menor dafio* para d*).

No me ocuparé ahora del juicio de idoneidad, del que ya se hablo en el apartado anterior.
Del de necesidad ya ha quedado dicho que seria por definicion provisional, pues en cualquier
momento se invalidaria con s6lo mostrar que cabe una alternativa A" menos dafiosa para d?,
(siempre siendo el dafio de d* menor que el beneficio de d').

Esa provisionalidad definitoria del juicio de necesidad contamina de incertidumbre
también el juicio de proporcionalidad en sentido estricto. Esto se ve en la Sentencia que
acabamos de presentar. En ella se afirma que la medida de imponer las advertencias en los
paquetes de tabaco (en adelante A) es menos dafiosa que la otra alternativa posible, la de prohibir
la venta de tabaco (A"). Satisfecho queda asi el requisito de necesidad. A partir de ahi (y

2O un principio constitucional de otro tipo, pero dejemos esto ultimo de lado en este momento, para no complicar
innecesariamente el analisis.
2! En realidad habria que decir con menor dafio para d*> o cualquier otro derecho que complementaria o
alternativamente pudiera verse afectado. Pero entrar en este detalle, importantisimo, también complicaria demasiado
en analisis en este momento.
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presupuesta también la idoneidad, que aqui no discutimos) ya toca que entre en juego el juicio de
proporcionalidad en sentido estricto, a tenor del cual, puesto que A implica un dafio leve para d*
(libertad profesional) y un beneficio grande para d' (proteccion de la salud), A es
constitucionalmente admisible. La validez de tal aserto, aparentemente evidente, esta
condicionada por la aceptacion de dos presupuestos, no tan evidentes:

1) Que la accion estatal para la proteccion preventiva de la salud es mas importante que el
libre funcionamiento de un mercado irrestricto. Yo estoy de acuerdo con tal idea, pero un
ultraliberal (postura que también encaja dentro del pluralismo constitucionalmente establecido)
podria argumentar que la accion estatal sobre el consumo y los mercados puede engendrar una
cadena de consecuencias entrelazadas que, al final, acaben por desembocar en una ineficiencia
econdémica que disminuya las posibilidades efectivas de proteccion real de la salud. Insisto, yo
no pienso asi, pero si podria pensar asi un Tribunal mayoritariamente integrado por ultraliberales
economicos. Con esto quiero mostrar de nuevo que hasta en supuestos aparentemente tan
evidentes como éste el resultado del juicio de proporcionalidad en sentido estricto solo es
evidente en apariencia, solo es evidente para los que comparten determinados valores, no para
los que profesan otros. En una sociedad libre y pluralista las evidencias compartidas son
poquisimas, y en materia politica y moral ninguna que no sea puramente formal o procedimental.

i1) Que no se introduzca un término de comparacioén nuevo, es decir, que se dé por bueno
el juicio de necesidad, aunque sea fruto de una deficiente capacidad imaginativa o prospectiva.
Porque ante una medida alternativa el juicio de proporcionalidad en sentido estricto podria dar el
resultado opuesto, la inconstitucionalidad de A. Pensemos en que dicho juicio no se limitara a A,
sino también a A’ siendo ésta una medida legal de subida fuerte de los impuestos sobre el tabaco
con el fin de disuadir de su consumo. Aceptado que el beneficio para d' pudiera ser como
minimo el mismo (cosa no dificil de aceptar, en mi opinién) y que el dafio para d* no fuera leve
(como en el caso de A), sino levisimo o nulo, habria que concluir que ambas medidas son, segiin
la regla de proporcionalidad en sentido estricto, constitucionales; pero que en virtud de la regla
de necesidad s6lo A’ lo es.

En resumen, la supuesta evidencia que convertiria, segun Alexy, en perfectamente
racional la ponderacion realizada en esta Sentencia, brilla por su ausencia.

(Qué tipo de razonamiento podriamos proponer como alternativo y mejor para un caso
asi? Se me ocurren dos posibilidades, tal vez complementarias.

1) Resignarse a que no hay un método racional para dotar de una minima objetividad la
decision en estos casos, decision eminentemente valorativa. Ante tal ausencia de método que
garantice un resultado minimamente racional y objetivo, solo restarian ciertas pautas formales,
del tipo de las siguientes:

- Las unicas evidencias y, por tanto, lo Unico que no puede contradecirse son las
evidencias ciéntificas, las l6gicas o matematicas y las de perfecto sentido comun.

- Entre las anteriores estan las evidencias semanticas, de modo que es "evidente" y como
tal ha de aparecer en la decisidon, que una disposicion juridica viola la Constitucion cuando de
ninguna forma la semantica (y ninguna forma admisible de semantica) permite hacerla
compatible con los enunciados constitucionales.

- Cuando haya argumentos buenos, aceptables y susceptibles de un amplio consenso tanto
para una como para otra de las alternativas en discusion, el Tribunal debe aplicar la regla del
self-restraint o, lo que es lo mismo, el principio de prioridad del legislador. Este principio, a su
vez, se justifica por su mayor coherencia con los principios estructurales o basicos del orden
constitucional: soberania popular, democracia, separacioén de poderes, pluralismo...

i1) Enfocar la decision como razonamiento interpretativo/subsuntivo. Es decir, presentar
la reciproca acomodacion de los derechos en conflicto como resultado de la interpretacion del
contenido de (los enunciados en que se formula) cada uno de ellos, en lugar de como resultado
de ponderaciones evanescentes y supuestamente objetivas.
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Es lo que en esta Sentencia hace el Tribunal respecto a la libertad de expresion®. En
efecto, vimos que dice el Tribunal que la esfera de proteccion de la libertad de expresion no
abarca los casos en que se obliga a un productor o vendedor a inscribir en su producto un
mensaje con una opinidon no falsa de otro, siempre y cuando que quede claro que esa opinion es
de otro y no del que produce o vende el objeto. En la terminologia mas tradicional se podria
decir que el Tribunal ha hecho a ese respecto una interpretacion restrictiva del precepto que
recoge la libertad de expresion, con lo que su dmbito de proteccion (la referencia del enunciado
constitucional del art. 5 aptdo. 1 LF) no se extiende a este hecho de la inscripcion obligatoria.

(Cabria proceder del mismo modo en lo que tiene que ver con la libertad profesional? Sin
duda ninguna. Bastaria con que el Tribunal hubiera hecho lo mismo: sostener y argumentar que
el cumplimiento de la obligacion de insertar tales avisos en los paquetes de tabaco no encierra
ningun tipo de atentado al bien protegido por la libertad profesional®, del mismo modo que no
supone tal atentado el establecimiento de obligaciones como las de no rebasar un precio maximo
del tabaco o pagar determinados impuestos por los beneficios derivados de las ventas. Y entre las
ventajas de este tipo de razonamiento frente al ponderativo esta la de que no queda a merced de
la imaginacion con que se haga el juicio de necesidad.

Nuevamente no quiero decir, para nada, que el tipo de razonamiento
interpretativo/subsuntivo sea automatico, evidente y ni siquiera sencillo. Tampoco que no tenga
una base valorativa, con la consiguiente necesidad de argumentar, buscando la mayor conviccion
posible, aunque sea siempre inalcanzable la plena demostracion. Solo quiero decir que es un
proceder menos engafioso que el ponderativo. Del razonamiento interpretativo/subsuntivo hace
tiempo que la doctrina conoce perfectamente sus limites y sabe que no es posible en ¢l una
perfecta racionalidad y objetividad. En cambio, al aplicar los esquemas de la ponderacion los
Tribunales pretenden hacer uso de un método mas seguro y objetivo. Pero, en realidad, las cosas
suceden al contrario: el método ponderativo es alin mas inseguro que el interpretativo/subsuntivo
y, consiguientemente, encierra (y oculta) mayores grados de arbitrariedad bajo su apariencia de
aplicacion de reglas muy elaboradas, como las de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto.

2.3. Sobre el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto. Analisis de la
Sentencia BVerfGE 86, 1 - TITANIC/"geb. Morder.

Aqui defenderé que el juicio de proporcionalidad en sentido estricto tiene su contenido
determinado por las decisiones interpretativas previas, por lo que la relevancia practica o real de
dicha ponderacion ultima es muy escasa y claramente subordinada.

Alexy presenta esta Sentencia como caso prototipico de utilizacion adecuada del método
de ponderacion, concretamente de aplicacion de la regla de proporcionalidad en sentido estricto,
segun la cual "Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los
principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro"*.

Nosotros sostenemos dos tesis. Una de caracter general: las diferencias entre el
procedimiento o método de ponderacion y el de subsuncidon son sélo aparentes o superficiales y
todos o la mayoria de los casos judiciales (o al menos todos los casos dificiles) pueden ser
reconstruidos y tratados de las dos maneras. Y otra referida a esta Sentencia que se analiza: es
mas comprensible y aparenta mayor racionalidad (por ser mas tangibles y mas abiertamente
analizables y argumentables los pardmetros utilizados) si se reconstruye segun un procedimiento

22Y también respecto del derecho de propiedad, aunque este punto no lo hemos desarrollado, tal como arriba
advertimos.

» Es decir, que tal hecho cae fuera de la referencia del art. 12. aptdo. 1 LF. Tal cosa, obviamente, no se constata
(salvo en los casos muy faciles), sino que ha de argumentarse, con argumentos interpretativos.

* Epilogo, p. 31.
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interpretativo/subsuntivo que si se presenta, tal como hace Alexy, como ejemplo de aplicacion
del método de ponderacion.
Repasemos el caso™.

La revista satirica Titanic tenia una seccion permanente titulada "las siete personalidades
mas lamentables". En dicha seccion era comun que a los nombres de los aludidos les acompafiara
algun tipo de apelativo, a veces explicado en el propio texto. Varias veces el nombre del aludido
iba acompafiado de la expresion "geb. ...", traducible por "nacido..."*®. Hasta al presidente de la
Republica se lo presentd asi, "Richard von Weizsdcker (geb. Biirger —ciudadano-)", en tono
satirico.

Un oficial del ejéreito en la reserva y que esta parapléjico por causa de un accidente de
trafico, consiguio, después de varias solicitudes e intentos, ser admitido para tomar parte en unos
ejercicios militares. Argumentaba que su cabeza funcionaba perfectamente y que podia ser util
en tales ejercicios por sus conocimientos del idioma checo. El caso apareci6 en el periddico Bild
am Sonntag como informacion curiosa. Titanic incluye a este hombre en la seccion de los siete
personajes mas lamentables y se refiere a €l con su nombre y el afadido "geb. Morder", es decir,
"nacido asesino".

No hay que perder de vista que habia recaido poco antes la Sentencia del
Bundesverfassungsgericht en la que absolvia a quien habia dicho publicamente que todo soldado
es un asesino potencial (potentieller Mdrder), y hasta el Presidente de la Republica habia
participado en la consiguiente polémica, defendiendo a los militares.

Dicho militar interpone demanda contra Titanic por dafio a su honor. Titanic publica
entonces, en la seccion de "cartas al lector" una nota de la propia Redaccion en la que, entre otras
criticas, se llama al militar "tullido"” (Kriippel).

El Tribunal Superior de Diisseldorf condené a la revista a indemnizarlo por las dos
ofensas al honor. El Bundesverfassungsgericht considera que no hay tal ofensa al honor al
apostrofarlo como "geb. Morder", pero si al llamarlo tullido.

Observemos ahora la lectura que hace Alexy.

Alexy, tomando pie en una expresion utilizada por el propio BVerfGE en la Sentencia
dice que dicho Tribunal "llevo a cabo una <<ponderacion relativa a las circunstancias del caso
concreto>>, entre la libertad de expresion de la revista implicada (art. 5.1, apartado 1 LF) y el
derecho al honor del oficial de la reserva (art. 2.1 LF en conexién con el art. 1.1. LF). Para tal fin
-contintia Alexy- el Tribunal determinoé la intensidad de la afectacion de esos derechos y las puso
en relacion"*®. Segun Alexy, en el primer caso (geb. Mdorder) se considera que la condena de la
revista a indemnizar es una limitaciéon grave de la libertad de expresion, mientras que la
afectacion del derecho al honor tendria como maximo una afectacion de grado medio, por
tratarse de una satira y ser una formula empleada también en otras ocasiones y con otros

2 Una presentacién muy simplificada puede verse en Alexy, Epilogo, p. 34. Creo que es necesaria aqui una
presentacion mas detallada de los hechos, a fin de poder entender los distintos argumentos que se manejan y su
sentido.

26 Es comiin esta expresion en Alemania al referirse a las mujeres casadas, que toman el apellido del marido. Por ej.,
en la misma revista se hablaba de Desiree Becker, "geb. Nosbusch", y con ello se expresaba humoristicamente que
el apellido de soltera de dicha sefiora era Nosbusch.

T El texto dice lo siguiente, en traduccion apresurada: "El hecho de que un tullido, en concreto usted, esté en
disposicion de prestar servicio en una organizacion, el ejéreito, cuya finalidad es convertir a hombres en tullidos o
matarlos, es algo que nos pareci6 obsceno y que nos hizo nombrarle una de las siete personalidades mas lamentables
del mes de marzo. Encontramos odioso el hecho siguiente, que nos trae a la mente nuestras anteriores dudas sobre si
usted estaria bien de la cabeza, y que consisti6 en que por medio de abogado nos reclama como indemnizacién mas
de cincuenta mil marcos porque "el peso juridico y objetivo de la ofensa publica de nuestro mandante" "es mucho
mayor" que si nos hubiésemos burlado de una persona sana. ;O como llamaria usted la degradacion juridica de los
sanos a personas de segunda clase? (...) Asi que nos veremos ante el juez".

% Epilogo, p. 34.



15

personajes. Asi que, comparadas ambas magnitudes, el BVerfGE habria comprobado que la
condena de Titanic resultaba "desproporcionada".

Y, siguiendo con Alexy, en lo referido a la segunda expresion cuestionada ("tullido") el
Tribunal habria comprobado que se trata de una vulneracion "muy grave o extraordinariamente
grave" del derecho al honor, pues es expresion humillante y que manifiesta falta de respeto. Asi
que, en este caso, la grave intervencion en la libertad de expresion que supone la condena a
indemnizar estd compensada por la gravedad por lo menos idéntica del atentado contra el
derecho al honor.

Procedamos ahora a la reconstruccion de la Sentencia bajo esquema
interpretativo/subsuntivo, prescindiendo de ponderaciones de principios.

De lenguaje y esquema ponderativo no hay en esta Sentencia mas que el parrafo que
menciona Alexy”. En todo lo demas podemos leerla y reconstruirla como un caso perfectamente
normal y habitual de interpretacién/subsuncion, uno de tantos. Hagamos primero una
representacion puramente esquematica y meramente aproximativa.

La situacion normativa es la siguiente. Hay una norma constitucional (Art. 5 aptdo. 1,
parrafo 1 LF) que consagra la libertad de expresion. Hay otra norma constitucional (Art. 5 aptdo.
2 LF) que establece como limites a tal libertad de expresion los que disponga con caracter
general la ley, y la proteccion de la juventud y el honor de las personas®®. Podemos, pues,
traducir simplificadamente esto del siguiente modo, en lo que aqui interesa:

Estd permitida toda expresion que no atente’ contra el honor de las personas.

En representacion formal (x = cualquier expresion; h = honor; = = negacion) :

(I)PX e (X —>_lh)

La discusion versa sobre si "geb. Morder" y "Kriippel" (que representamos
indistintamente como "e" ) constituyen o no casos de atentados contra el honor. Ahora bien,
"nacido asesino" y "tullido" no son o dejan de ser, sin mas, atentados al honor; es decir no se
subsumen automaticamente o de manera perfectamente evidente bajo la categoria de
"expresiones atentatorias contra el honor". Son casos dudosos, caen en lo que habitualmente
llamamos la zona de penumbra del enunciado normativo. De manera que habra que concretar su
adscripcion o no a dicha categoria, mediante un razonamiento que es un razonamiento
interpretativo y que sigue los esquemas habituales de éstos.

Se comienza por acotar categorias de grado de abstraccion intermedio entre esos dos
polos (los concretos calificativos -"nacido asesino”, "tullido"- y el derecho al honor). Se usan
aqui los dos siguientes: satira e insulto®. Una satira no es un atentado contra el honor; un insulto,
si.

¥ Dice asi (subrayo la parte que cita Alexy): “La libertad de expresion no esté ilimitadamente garantizada por la
Constitucion, sino que halla sus limites con arreglo al art. 5, apartado 2 de la Constitucion, en los preceptos de la ley
general, en las determinaciones legales sobre proteccion de la juventud y del honor personal. Estos preceptos deben,
a su vez, ser interpretados a la luz del derecho fundamental que limitan, a fin de su significado valorativo se muestre
también a la hora de su aplicacion. Esto lleva generalmente a una ponderacion casuistica entre el derecho
fundamental a la libertad de expresion y el bien protegido por la ley que limita el derecho fundamental” (Die
Meinungsfreiheit is vom Grundgesetz allerdings nicht vorbehaltlos gewéhrleistet, sondern findet ihre Schranken
nach Art. 5 Abs. 2 GG in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze, den gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze
der Jugend und dem Recht der personlichen Ehre. Diese Bestimmungen miissen aber ihrerseits wieder im Lichte des
eingeschriankten Grundrechts ausgeleget werden, damit dessen wertsetzende Bedeutung auch auf der
Rechtsanwendungsebene zur Geltung kommt... Das fiihrt in der Regel zu einer fallbezogenen Abwdgung zwischen
dem Grundrecht der Meinungsfreiheit und dem vom grundrechtsbeschrinkenden Gesetz geschiitzten Rechtsgut). Si
se tratara de discutir con total minucia, podriamos decir que en la frase anterior a esta tltima en que habla de
ponderacion, habla también de interpretacion. Y que o se trata de interpretar o de ponderar, con lo que una de las
dos expresiones la utiliza el Tribunal en un cierto tono metaférico o meramente aproximativo.

3% Como se ve, la situacion es muy similar a la recogida en la Constitucion Espafiola en el art. 20.

3! Entre otras cosas.

32 Veremos que en el caso estos argumentos se hacen ain mas complejos, pero en esta misma linea de razonamiento
interpretativo.
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Una satira (s) no supone un atentado contra el honor:
(2)s —» = (=h)
Lo que vale tanto como decir que es compatible con el respeto debido al honor.
2)s -h
En cambio, un insulto (i) si dafia el derecho al honor:
3)i -—-h
Cabe, y es conveniente siempre que sea posible, definir mediante sus caracteristicas esas
categorias. Asi veremos mas abajo que hace el Tribunal con la nocion de satira. Asi que si lo que
define la satira es la posesion de las notas (n) 1, 2 y 3, tenemos que
4) (n' O’ [’) > s

con lo que, por lo que ya sabemos
(3) [(n' n*[n’) -] - h

Pero tampoco es automatica la calificacion o subsuncion de cualquiera de esas dos
expresiones como satira o insulto. De modo que hacen falta nuevos pasos en ese proceso de
interpretacion concretizadora. Con ese fin habra que invocar diferentes circunstancias que operan
en favor de una u otra opcién. Tales circunstancias pueden ser de muy distinto tipo: semanticas,
intencionales, historicas, sociologicas, etc., etc. Su fuerza es proporcional a su grado de
evidencia y a la capacidad de conviccion de su uso argumentativo™.

En un nuevo paso de este razonamiento interpretativo/subsuntivo, habrd que echar mano
en la argumentacion de esas circunstancias en favor o en contra de entender que las expresiones
que se discuten ("nacido asesino", "tullido") sean satiras o insultos. Si llamamos "c" a esas
circunstancias, podemos representar asi ese paso:

(6) [(cl...cn - nl..nn)] - (e — s/1)
con lo que, en funcidon de como despejemos s/i resultard que la expresion "e" estd o no estd
permitida:

(7 [[(cl...cn -»nl..nn)] - (e - s/i)] - Pe/~Pe

Queda, pues, esquematizado asi todo el proceso.

(1)Px & (x - —h)

2)s »>h

(3)i--h

4) (n' h* ) > s

(5) [(n' h*[n* -s] -»h

(6) [(cl...cn - nl...nn)] - (e — s/i)

(7) [[(cl...cn - nl..nn)] - (e - s/i)] — Pe/~Pe

Y vemos que a lo largo de este razonamiento en ningun momento se han ponderado o
sopesado derechos, ni en abstracto ni a la luz de las circunstancias del caso. Lo unico que se
sopesa son las razones que avalan cada paso en ese proceso de concrecion interpretativa. Se
sopesan razones interpretativas, es decir, razones para adscribir significados o, dicho de otra
forma, razones para admitir que una determinada categoria encaja (se subsume) o no bajo la
referencia de una categoria mas general. Asi, (2) es resultado de valorar (ponderar) las razones
por las que una satira no se considera incompatible con el respeto al honor; (3) es el resultado de
valorar (ponderar) las razones por las que se considera que un insulto atenta contra el honor; (4)
es el resultado de valorar (ponderar) cudl es la mejor definicion de satira, cuales son sus notas

3Y estas dos magnitudes pueden contrapesarse: a mayor evidencia, menor importancia de la fuerza argumentativa
expresa; y a la inversa.
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definitorias; (6) es el resultado de valorar (ponderar) la relevancia de las circunstancias
concurrentes, a efectos de ver si estamos o no bajo una conducta que encaja o no bajo las
categorias de satira o insulto, definidas con arreglo al paso anterior, en su caso.

Bien claro queda, por tanto, que si hablamos de un procedimiento de caracter
interpretativo/subsuntivo no es para referirnos a ningin proceder automatico o puramente
formal, sino a uno presidido, en lo material, por procesos valorativos, dentro de un marco de
posibilidades semanticamente acotado. Pero tampoco se trata de que este proceder o el de la
ponderacion entre principios, al modo que propone Alexy, sean dos maneras de presentar lo
mismo o no tengan mas relevancia que la de divertimento intelectual. Mi tesis es que el rigor y
los controles posibles son claramente distintos en un caso y otro. Pero eso lo fundamentaré en
otro lugar. Baste aqui meramente mencionar algunas consecuencias: 1) No hay (o no tiene por
qué haber) diferencia cualitativa entre decisiones en materia de conflictos entre derechos
fundamentales o en cualquier otro caso de conflicto juridico. 2) No hay diferencia cualitativa
entre el tipo de normas que Alexy llama reglas y las que llama principios. 3) A los Tribunales
Constitucionales no los especifica la aplicacion de ningin método peculiar o propio. 4) Su
diferencia, si la hay, con los tribunales de la jurisdiccion ordinaria habra que buscarla en otros
lados, y posiblemente sea meramente competencial. 5) En consecuencia, no podra ser la
invocacion de su método o perspectiva propios lo que sirva de pretexto a los Tribunales
Constitucionales para ampliar sus competencias mas alla de lo que es la diccion de las normas
constitucionales o legales que se la atribuyen.

Vamos ahora a seguir, ya en concreto, los pasos de la Sentencia que comentamos. La
tesis es, ya lo he dicho, que esta Sentencia responde al esquema interpretativo/subsuntivo que
acabamos de dibujar, no a un modelo supuestamente alternativo de decisiéon ponderativa entre
derechos.

Comencemos por las alegaciones de las partes.

El militar ofendido argumenta lo siguiente:

- La expresion "geb. Morder" trata de despertar en los lectores la impresion de que él es
un asesino nato, que posee una innata propension a matar.

- La humillacion esta presente también en la insinuacion de que tiene dafiada su salud
mental, insinuacion que se repite, bajo diversas formas, en los dos nimeros de Titanic.

- La expresion "tullido" es claramente peyorativa y estd hecha con proposito de humillar
y degradar al aludido.

- No cabe justificar dichas expresiones como satira permitida. Es dudoso, en primer lugar,
que se pueda hablar propiamente aqui de una satira. La satira se define como una forma
expresiva en la que un aspecto de realidad se presenta como broma o burla, pero no de modo
directo, sino indirecto, como imitacion o remedo**. Esa artificiosa deformaciéon de la realidad
falta en la publicacion que se discute, en la que se refleja la realidad pero con propdsito critico y
ridiculizador. En segundo lugar, no todo lo que se publica en una revista que se define como
satirica y que se dirige a un lector que entiende el tono satirico es satira por ese solo hecho.

- Aunque verdaderamente lo publicado mereciera el calificativo de satira, y, con ello, se
analice como obra literaria, no por ello deja de contener un grave atentado antijuridico contra los
derechos de la personalidad. Ni siquiera a un escritor o un artista le esta permitido degradar y
humillar a otro en su obra.

- Lo determinante es la intencioén de burla y humillacidon con que los textos estan escritos,
lo cual se muestra a las claras con la eleccion de los términos usados.

Por su parte, la revista 7itanic argumenta lo siguiente:

- En los textos prevalece claramente el cardcter satirico-literario, por lo que estan
protegidos por la libertad artistica.

¥ "Eine Kunstform, in der sich der <<an einer Norm orientierte Spott iiber Erscheinungen der Wirklichkeit>>
nicht direkt, sondern indirekt, durch die dsthetische Nachahmung eben dieser Wirklichkeit ausdriicke".
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- La comprension de la satira presupone un lector avezado al lenguaje satirico. Ese es el
tipo de lector de Titanic y a ¢l se dirige lo que la revista publica. Por tanto, el lector experto de
satiras entenderd que lo dicho del militar es pura satira y no humillacién o insulto. El lector de
satira sabe que en cualquier escrito satirico lo dicho no se toma al pie de la letra, sino que hay
que entenderlo siempre cargado de exageracion y adorno.

- No es cierto que la expresion "geb. Morder" indique que el militar aludido tenga una
propension innata a asesinar, que sea un asesino nato. Se esta aludiendo al oficio de los soldados,
entrenados para matar, y todo ello en el contexto de la polémica anterior sobre si los soldados
son asesinos potenciales.

- Las alusiones ironicas al estado mental del militar no pretenden calificarlo como
demente, sino resaltar lo inusual e incomprensible de su pretension de participar en unos
ejercicios militares, pese a hallarse fisicamente impedido. Esa opinion estd amparada por la
libertad de expresion, pues, bien entendida, no encierra una critica injuriosa.

- En lo publicado como "carta al lector" la expresion "tullido", que en si misma es
rechazable, debe ser entendida en el contexto de la polémica sobre la Sentencia referida a los
soldados (Frankfurter Soldatenurteil), a propésito de la que se discute si el oficio de soldado
consiste en matar a otros o dejarlos tullidos.

Vemos que los argumentos de las partes se resumen asi: el militar alega que no es satira,
sino expresion directamente ofensiva y atentatoria contra el honor, y que aunque fuera satira
tampoco dejaria de existir y ser relevante el atentado al honor, especialmente por ser injuriosa la
intencion de la revista; por su parte, Titanic argumenta que si es satira y no hay ninguna
intencioén injuriosa, por lo que lo publicado queda plenamente amparado por la libertad de
expresion.

Ahora veamos los argumentos del Bundesverfassungsgericht, con los que va a sostener
que la expresion "geb. Morder" es admisible, pues no atenta contra el derecho al honor, y que el
calificativo "tullido", en cambio, si es ilicito, pues vulnera tal derecho. Estos son los argumentos:

- La publicacion primera tiene los caracteres de la satira. Ahora bien, por el hecho de ser
satirica ya no esta, sin mas, amparada una publicacion por el la libertad de expresion. "Satire
kann Kunst sein; nicht jede Satire ist jedoch Kunst" (la satira puede ser arte; pero no toda satira
es arte). La libertad artistica (Kunstfreiheit) solo protege la satira que sea arte, no a la que es un
simple medio expresivo de opiniones o criticas.

- A las expresiones que se acogen bajo la libertad de expresion no se les puede atribuir
ningun contenido o significado que manifiestamente el autor no les atribuiria.

- El establecer sanciones, tanto penales como civiles, para las expresiones tiene un efecto
preventivo y disuasorio, y disminuyen la disposicion a hacer uso en el futuro del derecho a
expresarse libremente. Ese es el peligro que aqui existe: una revista satirica como Titanic puede
ser obligada a dejar su actividad si los jueces desconocen el alcance de la libertad de expresion y
la limitan demasiado, sancionando por cada uso de la satira propiamente dicha.

- Los caracteres de la satira son "exageracion" (Ubertreibung), "caricatura" (Verzerrung)
y "distanciamiento" (Verfremdung).

- El Oberlandesgericht (tribunal de segunda instancia) ha considerado que las dos
expresiones que aqui se discuten atentan contra el honor y ha obligado a Titanic a indemnizar
por las dos. En este recurso, interpuesto por Titanic, el BVerfGE se plantea asi su propia tarea, y
después de lo que ha dicho y hemos recogido: se ha de examinar si el Oberlandesgericht en su
decision ha tenido suficientemente en cuenta el sentido y el cardcter del texto, y también se ha de
investigar si el Tribunal ha calificado inadecuadamente las publicaciones como injuria formal o
critica insultante, con la consecuencia de que no gozarian del mismo grado de proteccion del
derecho fundamental que si fueran expresiones que pudieran ser vistas como juicio de valor sin
caracter injurioso o insultante.
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Es de suma importancia reparar en este parrafo. En €l se aprecia que el Tribunal esta
aplicando una "logica" puramente binaria, que su planteamiento es de tipo "o...0...", no una
"logica" ponderativa. Lo que nos dice el Tribunal es: i) Que o se trata de atentados contra el
honor, en cuyo caso son ilicitos por definicion y es adecuada la sancion, o no se trata de
atentados contra el honor, en cuyo caso son licito ejercicio de la libertad de expresion. ii) Que
siempre y por definicion hay atentado contra el honor cuando se esta ante injurias
(Formalbeleidigung) o ante criticas insultantes (Schmdhkritik). iii) Que, en cambio, no atentan
contra el honor los meros juicios de valor, aunque sean criticos, cuando no tienen ese caracter
injurioso o insultante. iv) Que una expresion o cae bajo uno o bajo uno o bajo otro de tales
conjuntos (injuria y/o insulto vs. juicio de valor no injurioso ni insultante), pero que no caben
combinaciones intermedias; que son conjuntos sin elementos comunes, conjuntos disjuntos. v)
Que lo que el Tribunal Constitucional tiene que hacer al resolver recursos como éste es ver si el
Tribunal de instancia ha realizado correctamente la adscripcion de las expresiones en cuestion a
uno u otro de esos dos conjuntos. Por tanto, si una expresion "e" dafa el derecho al honor, no es
en modo alguno ejercicio del derecho de libertad de expresion; y si esa expresion "e" es ejercicio
del derecho de libertad de expresion no es en modo alguno atentatoria contra el derecho al honor.
Tertium non datur”.

Asi pues, nada mas lejos de los planteamientos ponderativos. Con un enfoque
ponderativo el razonamiento seria asi: i) la expresion "e" supone ejercicio de la libertad de
expresion y, al mismo tiempo, supone dano para el derecho al honor; i1) dicha expresion "e" es
licita siempre y cuando que el beneficio para la libertad de expresion sea mayor que el dafio para
el derecho al honor; iii) la operacion mediante la que se establece esa proporcion dafio/beneficio
entre los dos derechos se llama ponderacion; iv) la ponderacion se hace caso por caso y su metro

son las circunstancias del caso concreto.

35 Asi es siempre que la relacion entre los derechos fundamentales se plantea en los siguientes términos: d' estd
limitado por d°. Asi es como ocurre con la relacion entre la libertad de expresion (e informacion) y el derecho al
honor (y otros, como la proteccion de la infancia) tanto en Alemania como en Espafia. Por eso en la Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Espafiol sobre este asunto no hay tampoco ni rastro de lo que propiamente merezca el
nombre de ponderacion (véase mi trabajo “Tres sentencias del Tribunal Constitucional. Ponderando el honor y la
libertad de informacion”, Diario La Ley, n° 6212, 17 de marzo de 2005). El esquema de razonamiento en estos casos es
siempre interpretativo/subsuntivo, a partir de una norma cuya estructura, como ya se ha dicho es: Px o (x - —y).
"x" vale por expresion/informacion e "y" vale por "honor" o "proteccion de la infancia", por ejemplo. De esta
manera vemos que el derecho al honor o el derecho de la infancia a la proteccion estdn configurados como derechos
absolutos (Oy). Por tanto, no pueden ser limitados en modo alguno. Cuando una expresion "e" se considera
constitucionalmente permitida es porque se entiende que de ninguna manera dafia el derecho al honor de un sujeto o
el derecho de la infancia a su proteccion. Esa es la razon por la que, como en esta misma Sentencia dice el
Bundesverfassungsgericht, una interpretacion maximalista o extensiva del derecho al honor, por ejemplo, llevaria a
que nada negativo o critico se pudiera decir de cualquiera y, con ello, a la practica inhabilitacion de la libertad de
expresion.

Que esto es asi se ve aun mejor si trabajamos con el derecho de la infancia a la proteccion. Con un enfoque
ponderativo seria admisible el contenido del siguiente enunciado: "cuando el derecho de un nifio a la proteccion
sufra un dafio de grado medio y, en el caso, la libertad de expresion se beneficie en un grado alto, debe prevalecer la
libertad de expresion". Todos diriamos, en cambio, que el enunciado es juridicamente inaceptable, pues ningin
atentado contra el derecho de un nifio a la proteccion puede justificarse con el beneficio para la libertad de
expresion. Pues bien, lo mismo ocurre con el derecho al honor. Otra cosa es que los contenidos precisos del derecho
al honor o del derecho de los nifios a la proteccion deba establecerse por via de interpretacion de los
correspondientes enunciados constitucionales, interpretacion con proposito generalizador y no meramente de justicia
del caso concreto; y que dicha interpretacion debe tener un caracter sistematico, tomando en cuenta simultaneamente
el sentido posible de todos los derechos en juego (aqui, libertad de expresion, de informacion, etc.) y buscando la
coherencia del resultado final, de manera que la interpretacion maximalista o totalmente extensiva de uno de los
derechos no lleve a la practica eliminacion de algun otro.

Cuestion interesante es averiguar si el mismo esquema se aplica a la relacion entre todos los derechos
fundamentales, y a sus posibles conflictos, o si es peculiar de la relacion entre la libertad de expresion/informacion
y los derechos que la limitan. Mi hipdtesis es la primera, pero no puedo desarrollarla aqui.
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Sigamos con los pasos del razonamiento de la Sentencia.

- La libertad de expresion tiene sus limtes, segun el art. 5.2 LF en lo que disponga la ley,
en la proteccion de la juventud y en el derecho al honor personal. Pero a su vez estos limites
deben ser "interpretados" a la luz del derecho que limitan, cuyo valor orientativo se hace valer en
el plano de la decision. "Esto conduce por regla general a una ponderacion casuistica entre el
derecho a la libertad de expresion y el bien juridico protegido por la ley limitadora de tal derecho
fundamental". A este parrafo ya me he referido anteriormente.

- En lo que se refiere a la expresion "geb. Morder", la decision del Oberlandesgericht
debe ser corregida, pues no ha hecho justicia al caracter satirico de tal expresion. En favor de ese
caracter de satira operan los siguientes argumentos:

a) Tiene las notas definitorias de la satira.

b) La expresion aparece dentro de una ribrica permanente y en la que siempre se procede
asi.

c¢) El lenguaje es el habitual, de tono chistoso y que pretende hacer reir, fin este que es el
tipico de la satira.

d) El uso en otros momentos en la misma seccion de la expresion "nacido..." demuestra
que su propo6sito no es ofensivo, sino comico.

e) En el contexto del momento estaba la discusion juridica sobre si se podia llamar o no a
los soldados "asesinos potenciales" (potentielle Morder).

f) Para ver si una satira encierra un proposito insultante o injurioso no se pueden tomar
sus expresiones al pie de la letra, sino que tienen que ser desvestidas (Entkleidung) de su
definitorio componente de exageracion o caricatura. Ahi es donde el Oberlandesgericht yerra,
pues toma la expresion "geb. Morder" al pie de la letra, como si necesariamente significase
asesino nato.

Asi pues, la conclusion es que dicha expresion no produce dario al honor, no que el dario
sea pequernio, leve, poco relevante, etc. Dicha conclusion depende de la citada cadena de
interpretaciones previas, no de una ponderacion de grados de afectacion positiva o negativa de
los derechos.

- En lo que se refiere a la expresion "tullido" (Kriippel), la soluciéon es diferente: si hay
dafio al honor y por tanto, no puede tratarse de ejercicio licito de la libertad de expresion, por lo
que acertd aqui el Oberlandesgericht. Los argumentos son los siguientes:

a) "Kriippel" es una expresion que no meramente se usa para describir la condicion de
invalido o impedido, o para designar al fisicamente deforme, como se hacia en siglos pasados.
Hoy en dia calificar a alguien como tullido se entiende como "humillacion" (Demiitigung), como
degradante, equivale a minusvalorarlo. Ese cambio de significado se aprecia si se tiene en cuenta
que también se usa la expresion para insultar o degradar a quienes no tienen ningun tipo de
defecto fisico.

b) La lectura de la "carta al lector" muestra que la intencion era calificar con ese término
degradante al demandante, no a los soldados en general ni a ningun grupo.

¢) No puede servir como disculpa el que se tratara de una reaccion frente a la demanda de
indemnizacion por el reportaje anterior, pues nada habia en tal demanda de agresivo o insultante.

En resumen conjunto, la expresion "geb. Morder" no atenta contra el honor del
demandante y es, por lo tanto, ejercicio licito de la libertad de expresion, porque: i)
objetivamente no es insultante o injuriosa; ii) porque no existia (o no estd acreditada) una
intencion ofensiva o degradante. En cambio, la expresion "Kriippel" si atenta contra el honor del
demandante y no es, por tanto, ejercicio licito de la libertad de expresion, porque: i) si es
objetivamente insultante, a tenor del significado que ha alcanzado y con el que suele usarse en
nuestros dias; ii) ha sido proferida con intencidn vejatoria.

3. La esencial intercambiabilidad del método subsuntivo y el ponderativo.
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Ahora pretendo poner de relieve, de modo mas sistematico, que el método subsuntivo y el
ponderativo son intercambiables en cada caso (o al menos en cada caso minimamente dificil),
sea de legalidad estricta o de constitucionalidad; y que ambos, por tanto, pueden ser
indistintamente usados tanto por los tribunales ordinarios como por los tribunales
constitucionales. En el trasfondo late también mi opinién de que el uso del método subsuntivo
(subsuntivo/interpretativo, como lo vengo llamando, para mayor precision) es mas apto para que
los tribunales cumplan con los requisitos de una argumentacion exigente, pues en ¢l se ven mas
claros los pasos en que la racionalidad exige argumentacion expresa de las decisiones
intermedias determinantes del resultado final.

Utilizaré el siguiente proceder. Presentaré una sentencia en materia de legislacion
ordinaria y una caso-tipo en materia de conflicto entre los derechos fundamentales a la libertad
de expresion y al honor. E intentaré poner de manifiesto que las dos son perfectamente tratables
y reconstruibles tanto con un método ponderativo como con uno subsuntivo.

El caso de la sentencia primera es el conocido en Espafia como caso del Toro de Osborne,
decidido por el Tribunal Supremo espafiol (Sala 3*) en Sentencia de 30 de diciembre de 1997. El
caso se puede resumir asi. La Ley de Carreteras prohibia la colocacion de "publicidad" en los
lugares visibles desde las carreteras, fuera de los tramos urbanos. A la entrada en vigor de dicha
Ley, la empresa Osborne, que se anunciaba mediante la efigie del Toro y una inscripcion en la
misma, borra tal inscripcion, pero mantiene la figura del Toro, visible desde las carreteras. La
empresa es sancionada por mantener dicha "publicidad" cuando ya rige la prohibicion. Recurre y
el Tribunal Supremo anula la sancion, argumentando que dicho Toro no es "publicidad".

3.1. Decision de conflicto de legalidad ordinaria presentada bajo forma subsuntiva.
Tomemos el caso del Toro de Osborne. La situacion normativa creada con la prohibicion
de colocar publicidad podemos expresarla asi, del modo mas sencillo: prohibido (V) colocar
publicidad (x):
Situacidon normativa:
(1) Vx
El problema, pues, consiste en saber qué se entiende por "publicidad". En la sentencia del
Tribunal Supremo en este caso se dice (simplificamos el asunto) que, a efectos de esta norma, es
publicidad todo objeto asociado a una marca comercial que pueda distraer a los conductores. En
aras de la simplicidad, representemos "objeto asociado a una marca comercial que pueda distraer
a los conductores" como "d". Tenemos, asi, el siguiente enunciado interpretativo:
Enunciado interpretativo general:
2)d - x
El paso siguiente tiene que consistir en sentar si el Toro de Osborne cae o no bajo "objeto
asociado a una marca comercial que pueda distraer a los conductores" (d). El Tribunal concluye
que no. Representamos el Toro como "t".
Enunciado interpretativo particular:
3)t -~d
Enunciado subsuntivo derivado de (1)(2) y (3) y conclusivo del razonamiento
interpretativo :
(4) t --x

Conclusioén normativa:
(5) -Vt

Las razones determinantes de la correccion material del razonamiento seran las que
respalden a los enunciados representados en (2) y (3).
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3.2. Decision del mismo conflicto de legalidad ordinaria presentada bajo forma
ponderativa.

Ahora presentaremos bajo forma de ponderacion el razonamiento de este caso que
acabamos de ver en su esquema subsuntivo/interpretativo, y comprobaremos que ambos
esquemas son intercambiables.

En primer lugar hemos de traducir el caso a un conflicto entre derechos. Podemos
hacerlo contraponiendo el derecho de la empresa a anunciar libremente sus productos, como
parte de la libertad de empresa, y el derecho de la Administracion a prohibir las formas de
publicidad que atenten contra algun bien constitucionalmente protegido, como pueda ser la
seguridad de los ciudadanos o el derecho de los ciudadanos al medio ambiente. Por simplificar,
nuevamente, reduzcamos el conflicto al enfrentamiento entre el derecho a anunciarse (como
parte del derecho a la libertad de empresa), que representamos como DI, y el derecho a la
seguridad de los conductores, que representamos como D2. ;Cual de los derechos prevalece en
el caso del Toro de Osborne?

El Tribunal Supremo (si bien usando otro /lenguaje, no el de los derechos) dio prevalencia
en el caso a D1, el derecho de la empresa a anunciarse. Pero lo hizo diciendo que el Toro no era
publicidad porque su presencia no atentaba contra la seguridad de los conductores. Y siguio los
siguientes pasos:

1) Determinar qué se entiende, a efectos de la norma, por "publicidad". Nos dijo que
publicidad no es cualquier cosa asociada a una marca o producto comercial (admite la asociacion
del Toro y una marca de brandy de la empresa Osborne desde varios puntos de vista), sino s6lo
aquel objeto asociado a una marca o producto y que ponga en peligro la seguridad de los
conductores por ser apto para provocar su distraccion. Invoca como razén de esa opcion
interpretativa el fin de la norma, y llamaremos a esta razon interpretativa R''. Luego realiza una
afirmacion factica: que la figura del Toro no distrae a los conductores. Llamemos a esta razon
RC'. Y tenemos que, "ponderadas” las razones interpretativas y tomada una de las opciones, y
"ponderadas" las circunstancias fdcticas y tomada una de las opciones, quedan las razones para
la prevalencia (P) de un derecho sobre otro:

J(R"[R)D1 P D2

Sin embargo, si uno lee la sentencia del Tribunal Supremo en el caso del Toro y cualquier
sentencia del Tribunal Constitucional en un caso de conflicto entre derechos fundamentales, la
diferencia salta a la vista. ; Es solo una diferencia de lenguaje o hay una verdadera diferencia de
método motivada por la distinta naturaleza de los casos? Nuestra tesis es que la diferencia es
meramente de lenguaje.

Esa diferencia se traduce en que el Tribunal Constitucional habla (o aparenta hablar) en
términos de que estan afectados dos derechos (o, mas en general, dos principios), pero para el
caso uno vence sobre otro. Es decir, por ejemplo, que si es un caso de libertad de expresion y si
es un caso de derecho al honor, y que la prevalencia del derecho al honor en razon de las
circunstancias del caso supone la victoria de este derecho y la consiguiente limitacion del otro en
este caso. En cambio, el Tribunal Supremo, usando un esquema no ponderativo, dice que el
Toro no es un anuncio y que, por tanto, no hay un conflicto entre normas, sino que meramente
no rige la prohibicion de anuncios. Pero seria lo mismo si hubiera dicho que anuncios como los
del Toro no caen bajo la prohibicion, dado que, en sus circunstancias, no hay razones para
limitar la libertad de anunciarse de las empresas. Y también seria lo mismo si el TC, en el
ejemplo que a continuacion veremos, sustituyera su lenguaje ponderativo por el propio del
"método" subsuntivo/interpretativo y se expresara en estos términos: en el caso la expresion "e"
es subsumible entre las expresiones que atentan contra el honor, y puesto que la libertad de
expresion tiene su excepcion en el dano al honor, no se trata de ejercicio de la libertad de
expresion, sino de atentado al honor._
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A todo esto subyace una tesis, también fuerte, que requiere fundamentacion minuciosa:
todas las normas pueden ser presentadas o como reglas o como principios, y tal presentacion
depende del lenguaje y el esquema que se adopte a la hora de aplicarlas. Pero tal opcion es
potestativa del intérprete, no determinada por ningun tipo de "naturaleza”, ni de las normas ni
de los hechos. Y, por ultimo, esa opcion responde generalmente a propdositos de politica judicial,
segun que se quiera una aplicacion del derecho de apariencia mas técnica o mas de equidad o
Jjusticia de los hechos. Los Tribunales Constitucionales adoptan un lenguaje ponderativo para
hacer que su jurisdiccion aparezca como sustancialmente diferente de la de los tribunales
ordinarios.

3.3. Decision de conflicto entre derechos fundamentales presentada bajo forma
subsuntiva.

Tomemos un caso estandar de conflicto entre libertad de expresion y derecho al honor.
Hay dos normas (constitucionales; pero esa condicion no es relevante): una dice permitido (P)
expresar las ideas y opiniones (x): Px. La otra dice prohibido (-P) decir cosas que atenten contra
el honor de otro (y): (-Py).
De modo que la situacion podemos presentarla asi:

Px [(+Py

Toda expresion estd permitida, salvo que contenga un atentado al honor de otro. "x"

representa cualquier expresion. E "y" representa cualquier expresion que atente contra el honor
de otro. Por tanto, "y" es un subconjunto de "x". Asi pues, la situaciéon normativa podemos, mas
precisamente, representarla asi:

Px o (x - 7y).

En consecuencia, todo conflicto entre libertad de expresion y derecho al honor pasa
necesariamente por:

- determinar el sentido de "honor" (y, correlativamente, de atentado contra el honor). Ahi
seran de utilidad todo tipo de argumentos de los consolidados como interpretativos. Asi, se
llegara por ejemplo a establecer que todo insulto es (una expresion que supone) un atentado al
honor de la persona referida (vid. paso (2) en el esquema de mas abajo).

- determinar si el hecho enjuiciado (v.gr. alguien dijo que una persona era un "necio", o
un "idiota", o un "sinvergiienza", o un "ladron"...) y que era dudoso si caia bajo la referencia del
enunciado que se interpretaba, cae bajo la referencia del enunciado concretizador, del enunciado
interpretativo. En nuestro ejemplo, si la expresion en cuestion (e) es o no un insulto (i) (vid. paso
(3) en el esquema de mas abajo).

El esquema queda asi:

Situacidon normativa: (1) Pxo (x-ny)
Enunciado interpretativo general (2) 1oy
Enunciado interpretativo particular 3) e—1
Enunciado subsuntivo 4) e -y
Conclusion normativa. (5) -Pe

En clave de racionalidad argumentativa, se requiere que concurran y se expresen (cuando
no sean plenamente evidentes) las razones que respaldan las afirmaciones representadas en (2) y
(3). Es decir, las razones por las que se considera que el significado del derecho al honor hace
ese derecho incompatible con el soportar insultos, y las razones por las que se estima que la

expresion "e" constituye un insulto.

3.4. Decision de conflicto entre derechos fundamentales presentada bajo forma
ponderativa.
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Segun la doctrina habitual en tema de ponderacion, un derecho prevalece sobre el
otro no en abstracto, sino en el caso concreto, y a la luz de las circunstancias precisas de ese
caso. Llamando C a las circunstancias y J a la justificacion de la prevalencia, podemos
representar la situacion de prevalencia asi:

J(C'..C"DI1PD2

Pero hay que tener en cuenta que las circunstancias no hablan por si solas. Lo que se
quiere decir cuando en la doctrina de la ponderacion se alude a ellas como determinantes es que
son la fuente o la base de las razones dirimentes de la prevalencia de uno de los derechos; o sea,
que las razones que cuentan para esa prevalencia son razones circunstanciales, razones relativas
a la presencia y la relevancia de unas u otras circunstancias. Asi que si llamamos R a tales
razones circunstanciales podemos mantener el mismo esquema de este modo:

J(R..R™ D1 P D2

Pero la cuestion clave es ésta: jqué es lo que hace relevante e importante para el caso
una o varias de entre las innumerables razones que concurren? Y la respuesta es: la previa
interpretacion de la norma o normas en cuestion.

En la expresion "e" proferida por una persona respecto de otra, en uso de la libertad de
expresion de aquélla, podemos imaginar los siguientes caracteres y circunstancias, de entre la
infinidad que pueden darse e imaginarse para un caso:

Circunstancias: 1) proferida en una reunion privada; 2) proferida en una asamblea
publica; 3) proferida en un programa de radio; 4) proferida por un particular; 5) proferida por un
periodista; 6) proferida respecto de un particular; 7) proferida respecto de un cargo publico; 8)
proferida por un madrilefio; 9) proferida en jueves; 10) proferida por una persona de 52 afos;
etc., etc.

Caracteres: A) critica; B) acusacion; C) insulto; D) caricatura o imitacion; E) reproche; F)
advertencia; G) insinuacion amorosa, etc., etc.

En rapida y aleatoria enumeracion hemos mencionado diez posibles circunstancias de la
expresion "e" y siete posibles caracterizaciones o catalogaciones de la misma. Respecto de las
circunstancias, cualquier discusion sera cuestion de prueba (mostrar en los hechos que alguien es
o no un periodista, que alguien es 0 no un cargo publico, etc.); respecto de los caracteres las
discusiones versaran sobre lo adecuado o no de la calificacion, es decir, sobre las razones para
calificar la expresion "e" como insulto, critica, reproche, etc.

Pues bien, es la previa interpretacion de lo que se entienda por "honor", como bien
protegido por la norma que otorga el derecho al honor y que limita las expresiones posibles
amparadas por la libertad de expresion, lo que hace que no se considere, hoy, aqui y ahora,
atentatorio contra tal bien el ser objeto de una mera critica, o de un simple reproche, o de una
insinuacioén amorosa, y si, en cambio, ser insultado. Asi que lo que hace relevante una u otra
circunstancia y uno u otro cardcter de entre las y los innumerables que puede tener la
proferencia de "e" es una interpretacion previa de la norma, expresada o no en el
correspondiente enunciado interpretativo, pero operante siempre, aunque sea de modo técito.
Sobre la base de la interpretacion se determina la relevancia de las circunstancias.

Pero falta un segundo paso. Una vez que hemos interpretado "honor", por ejemplo, como
desmerecimiento de la publica consideracion y que, segundo paso, hemos determinado que un
insulto es un supuesto que da lugar a tal desmerecimiento de la publica consideracion, queda por
saber si "e" constituye o no un insulto. Y habra que dar razones de los dos cosas: de por qué se
considera que el honor se dafia cuando se es objeto de desmerecimiento en la publica
consideracion y de por qué se considera que "e" es un insulto y no, por ejemplo, una simple
critica o una carifosa reconvencion que no dafa tal consideracion publica.

Con todo esto estamos defendiendo esta tesis: que los dos esquemas que hemos visto
para el conflicto entre libertad de expresion y derecho al honor no son expresion de dos modos
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distintos de razonar ni de dos métodos diferenciados, sino dos maneras de representar un mismo
proceder. Es decir, que en términos funcionales el esquema I:

J(R°'...R®) D2 P D1

equivale al esquema II:

Situacion normativa: (1) Px o (x - 1y)
Enunciado interpretativo (2) iy
Enunciado subsuntivo 3) el

Concusion del razonam.int. (4)  =Pe

Lo que varia y explica la diferencia en el modo de representar es que en el esquema I
(ponderativo) se incorpora la mencion a las razones subyacentes, pero no se representan los
pasos o secuencia del razonamiento; mientras que en el esquema II (subsuntivo/interpretativo)
ocurre al revés, se representa la secuencia del razonamiento pero se deja fuera la mencion de las
razones que avalan el contenido de los enunciados determinantes, que son el (2) y el (3).

Basta con fundir ambos esquemas para tener el esquema completo y comun a todo caso
dificil, sea o no de conflicto directo o inmediato entre derechos fundamentales. Quedaria asi, en
lo referido al caso de enfrentamiento entre libertad de expresion y derecho al honor, ganando el
derecho al honor por haberse establecido que el insulto atenta contra el derecho al honor y que

e" es un insulto.

Situacidon normativa: (1) Px o (x - "y)
Enunciado interpretativo 2) JR“.R™M iy
Enunciado subsuntivo 3) JTRY.R™ e-i

Concusion del razonam.int. (4) -Pe

Y téngase en cuenta que -Pe es tanto como decir que para el caso caracterizado por la
proferencia de "e" (en las circunstancias c'...c") el derecho al honor (D2) prevalece sobre el la
libertad de expresion (D1):

(e) D2 P D1

Queda visto que las razones presentes en la llamada decision ponderativa son razones
interpretativas (las que determinan, en el ejemplo, que el insulto atenta contra el bien "honor") y
razones facticas (las circunstancias que en el caso hacen que "e" pueda o deba contarse como un
insulto). Por eso el esquema de la ponderacion, para ser completo, deberia representarse asi,
llamando R’ a las razones interpretativas y R® a las razones circunstanciales:

J(R".R™[R..R™) D2 P DI



