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DELIMITACION DEL TEMA

1. Delimitacion temporal.
El presente trabajo se enmarca a partir del afio 2012, fecha en que se instala oficialmente

el Tribunal Constitucional dominicano a partir de su instauracion en la Constitucion del

26 de enero de 2010, por constituir el maximo intérprete de la Constitucion.

2. Delimitacion espacial.

Este trabajo de investigacion tendrd como objeto el territorio de la Republica Dominicana.

3. Delimitacion sustantiva.

La base para realizar la ponderacion en el ordenamiento juridico dominicano esta
enmarcada en la Constitucion dominicana y en la Ley del Tribunal Constitucional y de
los Procedimientos Constitucionales No. 137-11. Igualmente se utilizaran las sentencias

dictadas por el Tribunal Constitucional.



JUSTIFICACION

A partir de los afios 90 se expandi6 en todo el mundo nuevas constituciones o reformas
constitucionales sustanciales, en las que se introdujeron derechos fundamentales y se
institucionalizaron sistemas de justicia constitucional concentrada; tal es el caso de la
Constitucion dominicana proclamada el 26 de enero de 2010, la que incluyo, entre otras
cosas, un catdlogo de derechos fundamentales y la instauracion del Tribunal
Constitucional para garantizar la supremacia constitucional, la defensa del orden

constitucional y la proteccién de los derechos fundamentales.

La Constitucion reconoce como funcion esencial del Estado la proteccion efectiva de los
derechos de la persona (articulo 8), de manera que los derechos fundamentales gozan de
una posicion preferente en el ordenamiento juridico, que impone que ese ordenamiento
deba ser interpretado de conformidad con esos derechos y libertades fundamentales. Estos
derechos poseen una estructura abierta, por esa razén, es posible que en ocasiones

colisionen entre ellos.

Estos conflictos no pueden resolverse pretendiendo la validez absoluta de ciertos
derechos sobre otros. Es por ello que, la ponderacién se ha convertido en un criterio
metodoldgico indispensable para el ejercicio de la funcion jurisdiccional, especialmente
la que se desarrolla en los Tribunales Constitucionales, que se encargan de la aplicacién

de normas que, como los derechos fundamentales, tienen la estructura de principios.

En ese sentido, la ponderacion es el mecanismo a través del cual se resuelven las
colisiones entre derechos fundamentales que consiste en identificar las circunstancias que
deben concurrir para que un principio preceda a otro, indicando por qué en ese caso

concreto tiene preminencia.

En ese contexto, la reciente introduccion de lo que se denomina ponderacion en la
jurisdiccion constitucional dominicana, conjuntamente con el novedoso influjo del
Neoconstitucionalismo, ha supuesto una aplicacion judicial que deja ver la falta de

conocimiento en esa materia.



Por ello, el presente trabajo pretende abordar la técnica de ponderacion de derechos
fundamentales en colision por el Tribunal Constitucional dominicano, a través de su

doctrina jurisprudencial, con la finalidad de identificarla, conocerla y analizarla.



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

La Constitucion dominicana establece, en su articulo 74.4 que: “Los poderes publicos
interpretan y aplican las normas relativas a los derechos fundamentales y sus garantias,
en el sentido més favorable a la persona titular de los mismos y, en caso de conflicto entre
derechos fundamentales, procurardn armonizar los bienes e intereses protegidos por esta

Constitucion.”.

Este texto consagra la obligacion de todos los poderes publicos, incluido el Tribunal
Constitucional, de garantizar la proteccion de los derechos fundamentales y, en aquellos
casos en que surjan conflictos entre ellos, proteger el contenido esencial de esos derechos
en colision. Esto conlleva a que los valores constitucionalmente amparados deban ser
armonizados los unos con otros evitando que un valor se realice en base al sacrificio de

otro.

En el cumplimiento de esta obligacion, el Tribunal Constitucional desempefia una funcion
preponderante en la medida en que, como Tribunal supremo y ultimo intérprete de la
Constitucion, debe procurar establecer los criterios o parametros que aplican en todos los
casos para la determinacion del grado de proteccion de cada derecho en conflicto.

Todo ello para evitar la violacion al contenido esencial de los derechos fundamentales y
el ejercicio excesivo de la discrecionalidad, obligando a todos los érganos del Estado a

seguir los mismos criterios al momento de ponderar derechos en conflicto.

El problema objeto de investigacién radica en que la Constitucion y La Ley Orgéanica del
Tribunal Constitucional y de los Procedimientos Constitucionales No. 137-11, no
establecen expresamente los pardmetros o criterios que deberan seguirse para procurar la

armonizacién de los derechos fundamentales en colision.

Por consiguiente, este trabajo se propone investigar si el Tribunal Constitucional, a través
de su doctrina jurisprudencial, ha desarrollado una técnica de ponderacion para la
solucion de derechos fundamentos en colision, y/o establecido criterios para su ejercicio,

y analizar qué particularidades presenta.
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INTERROGANTES CLAVES

¢Cual es el origen de la ponderacion?

¢Qué es la ponderacion?

¢Por qué se utiliza la ponderacién?

¢En qué consiste la ponderacion?

¢El Tribunal Constitucional dominicana utiliza la ponderacion para resolver

conflictos normativos en caso de colision entre derechos fundamentales?

¢En su caso, cuales son los parametros o criterios que utiliza el Tribunal

Constitucional dominicano para aplicarla? ¢Se trata de parametros constantes?
¢Se adecua la ponderacion del Tribunal Constitucional Dominicano a algun

sistema o método de ponderacion reconocido internacionalmente y/o utilizado por

otros Tribunales Constitucionales?
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MARCO TEORICO

1. Breves referencias a estudios anteriores

. ATIENZA RODRIGUEZ, MANUEL. A vueltas con la ponderacion. La Razén

del Derecho. Revista Interdisciplinaria de Ciencias Juridicas, No- 1-2010.

. SANCHEZ GONZALEZ, SANTIAGO. De la imponderable ponderacion y otras

artes del Tribunal Constitucional.

. BURGA CORONEL, ANGELICA MARIA. El test de ponderaciéon o
proporcionalidad de los derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional peruano. Gaceta Constitucional No.47.

. CARBONELL, MIGUEL. El principio de proporcionalidad vy la interpretacion
constitucional. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

. ALEINIKOFF, T. ALEXANDER. El Derecho Constitucional en la era de la
ponderacion. Lima, Palestra, 2010.

. PORTOCARRERO QUISPE, JORGE ALEXANDER. Peligros y limites de la
ponderacion. Lima, 2011. Dispone en:

http://cybertesis.unmsm.edu.pe/bitstream/cybertesis/1605/1/portocarrero gj.pdfConsult
ado en fecha: 19 de junio de 2014.

2. Desarrollos tedricos atinentes al tema

Para entender la ponderacidn resulta necesario conocer que luego de la Segunda Guerra
Mundial, se expidieron nuevos textos constitucionales o se aprobaron reformas
constitucionales sustanciales que contienen mandatos sustantivos para el Estado, muchos

de ellos redactados en forma de derechos fundamentales.

A partir de la consolidacién de amplios catalogos de derechos fundamentales el discurso
tedrico y civico sobre los mismos cambia de rumbo y la practica jurisprudencial de
muchos tribunales y cortes constitucionales ha ido cambiando de forma relevante, pues
ahora se trata de supervisar su correcta puesta en practica, y para ello se requiere de

importantes técnicas interpretativas.
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http://cybertesis.unmsm.edu.pe/bitstream/cybertesis/1605/1/portocarrero_qj.pdf

e ALEINIKOFF, T. ALEXANDER. El Derecho Constitucional en la era de la
ponderacion. Lima, Palestra, 2010.

e CARBONELL, MIGUEL. El principio de proporcionalidad en el Estado
Constitucional. Primera edicién. Colombia: Universidad Externado de
Colombia 2007.

e Son varios los autores que coinciden en que las colisiones entre principios han
de ser resueltas de modo distinto que las reglas, puesto que uno de los dos ha de
ceder frente al otro.

e Neoconstitucionalismo, Democracia y Derechos Fundamentales, Editorial
Porrla, México, 2010.

e CARBONELL, MIGUEL. El principio de proporcionalidad en el Estado
Constitucional. Primera edicién. Colombia: Universidad Externado de
Colombia 2007.

La distincion entre reglas y principios es una discusion muy controvertida. El rechazo o
la aceptacion de esta distincién conllevan importantes consecuencias para el sistema
juridico. Detréas de esta relacion de tension se encuentra el gran punto de discusién sobre
el cual tanto las teorias positivistas como no positivistas entran en conflicto (sistema de
reglas). De acuerdo con Alexy, los positivistas entienden al derecho como un orden de
reglas fundamentado en la conformidad a las leyes y a la efectividad social. Por otro lado,
los no positivistas entienden al derecho como un orden objetivo de valores que no se
apoya en la conformidad a las leyes y en la efectividad social, sino también en la

correccion interna (modelo de principios).

Robert Alexy sefiala que el fundamento en la teoria de las normas es la diferencia entre
reglas y principios, las reglas son referidas a normas de mandatos definitivos, es por ello
se habla de normas condicionadas. Por el contrario, los principios son normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor brevedad posible, de acuerdo a las

posibilidades facticas y juridicas, es por ello que se tratan de mandatos de optimizacion.

- CARBONELL, MIGUEL y GRANDEZ CASTRO, PEDRO P. El principio de

proporcionalidad en el Derecho contemporaneo. Lima: Palestra, 2010.
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Para intentar realizar una clasificacion de las distintas concepciones de la ponderacion,
David Martinez Zorrilla parte de una division que clasifica en los autores que la conciben
como una actividad discrecional o no sujeta a los pardmetros de control racional. Por otro
lado, estan los autores que conciben la ponderacién como un procedimiento racional y
por tanto que precisa de justificacion racional. Y finalmente, se ubican quienes niegan los
conflictos constitucionales, para quienes la ponderacion, seria un procedimiento
epistémico para descubrir cuél es el precepto que regula el caso planteado, siendo los

demas preceptos irrelevantes, y en consecuencia, el conflicto es solo aparente.

- MARTINEZ ZORRILLA, DAVID. Conflictos constitucionales, ponderacion e

indeterminacion normativa. Madrid: Marcial Pons, 2007.

3. Definicion de términos basicos.

Podemos identificar algunos conceptos basicos que son determinantes para el estudio

y comprension de la investigacién que se pretende desarrollar:

e Supremacia constitucional: Sometimiento de las actuaciones de todas las personas
y los 6rganos que ejercen potestades publicas a la Constitucion, en aras de
preservar los valores y principios en ella enarbolados. Supremacia implica la
atribucion de valor superior en relacion al resto del ordenamiento juridico pues
ella es quien determina su validez.

¢ Neoconstitucionalismo: Movimiento politico-juridico de construccion del Estado
constitucional de derecho, situado a partir del siglo XXI.

e Ponderacion: Mecanismo a traves del cual se resuelven las colisiones entre
derechos fundamentales que consiste en identificar las circunstancias que deben
concurrir para que un principio preceda a otro, indicando por qué en esa
circunstancia particular un principio tiene mayor peso gue otro.

e Conflicto normativo: Es la situacion en la que dos normas ofrecen dos soluciones
diversas e incompatibles a la misma controversia concreta o a la misma clase de
controversias.
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OBJETIVOS

1. Objetivo general.
Analizar la técnica o metodologia de ponderacion del Tribunal Constitucional

dominicano para la solucion de colision entre derechos fundamentales en el

conocimiento de recursos de revision constitucional de sentencia de amparo.

2. Objetivos especificos.

a. Definir la ponderacion

b. Determinar si el Tribunal Constitucional usa la ponderacion.

c. ldentificar si el Tribunal Constitucional dominicano aplica algin sistema o
método de ponderacion.

d. Analizar la vinculacién del Tribunal Constitucional a su precedente en materia de

ponderacion de derechos.
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METODOLOGIA

1. Tipo de investigacion

La presente investigacion se centra en un analisis de la doctrina y la jurisprudencia
nacional relativa al tema de la ponderacion de los derechos fundamentales en colision, asi
como de las teorias relacionadas a conflictos entre derechos fundamentales, por lo que

podemos considerar que se trata de una investigacion esencialmente documental.

2. Métodos
e Para desentrafiar la significacion de la ponderacién emplearemos un método

hermenéutico-historico.

e Para conocer la solucion de los conflictos existentes entre los principios y reglas,
aspecto base para la ponderacion, utilizaremos el método explicativo, en virtud de que
resulta necesario explicar si existen, por qué existen, y en qué condiciones se

presentan.

e Para examinar los pardmetros para el ejercicio de la ponderacion, se aplicara el
método documental, en razén de que seria interesante considerar la doctrina y
jurisprudencia, tanto nacional como comparada sobre el tema y comprobar si

realmente existen parametros establecidos formalmente para realizar dicha actividad.
e Para analizar la aplicacion de la ponderacion por el Tribunal Constitucional de la

Republica Dominicana, se empleara el método explicativo, puesto que se trata de

exponer el desarrollo de la misma conforme lo ha utilizado en su jurisprudencia.
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INTRODUCCION

El problema interpretativo que suscita la existencia de derechos fundamentales que
ostentan igual validez de aplicacion en un supuesto concreto, y la proscripcién de no
excluir ninguno de los bienes constitucionales en conflicto, presenta una interrogante para
el Tribunal Constitucional, como maximo intérprete de la Constitucion, de acoger una
solucidén dentro de la Carta Politica que asegure la proteccion del contenido esencial de
los derechos contrapuestos.

Los derechos fundamentales, y los principios en general, no son absolutos, y en algunas
circunstancias pueden ser desplazados por otros principios o derechos fundamentales
igualmente relevantes, cuyo peso se considere mas decisivo frente a una propiedad
presente, supuesto que plantea la determinacién del derecho que debe prevalecer en el

caso concreto.

La colision entre derechos fundamentales estd prevista en el ordenamiento juridico
dominicano, en cuyo caso, de conformidad con el articulo 74.4 de la Constitucion, debera
procurarse la armonizacion concreta de los bienes e intereses protegidos por el texto

constitucional en el sentido mas favorable a la persona titular de los mismos.

A la luz de este enunciado, y en atencidn al articulo 8 de la Constitucién, que reconoce
como funcidn esencial del Estado la proteccion efectiva de los derechos de las personas,
los operadores juridicos se ven en la necesidad de recurrir a métodos de interpretacion
basados en la ponderacién como forma de aplicacion de derechos fundamentales y de

solucién de conflicto normativo.

Esta realidad constitucional implica el estudio de la ponderacion de derechos
fundamentales -en la actualidad uno de los temas mas discutidos y controversiales en la
teoria del derecho y en el campo de la argumentacion juridica- que consiste en sopesar
los valores constitucionalmente protegidos a fin de encontrar un equilibrio que permita
garantizar la mayor medida posible de ambos derechos, de manera que uno prevalezca

ante el otro sin dejar completamente inoperante el derecho que cede.
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Desde esta perspectiva, el presente trabajo presenta aspectos teoricos y practicos de este
instrumento, como método de solucion eficaz para sopesar y balancear principios y
derechos fundamentales, con el objetivo de identificar como el Tribunal Constitucional
hace efectivos los mandatos de optimizacion de los derechos fundamentales y, por

consiguiente, soluciona el conflicto que genera la colision entre derechos fundamentales.

Esta investigacion se ha estructurado en tres capitulos de andlisis. La primera parte esta
dedicada a los aspectos generales atinentes a la teoria del derecho, como punto de partida
metodoldgico que nos sitda en el contexto de estudio. Por consiguiente, se aborda el
influjo del neoconstitucionalismo, el debate sobre la distincion de las normas juridicas
entre reglas y principios, y su implicacion en los derechos fundamentales, cuya principal
diferencia se manifiesta en los casos de conflicto normativo. Concretamente, cuando se

produce una colision entre derechos fundamentales.

El segundo capitulo procura alcanzar una vision integra de la ponderacién partiendo de
su origen y nocion, a fin de desentrafiar en qué consiste y como se lleva a cabo; ello a
través de la exposicion de los conceptos y planteamientos basicos de los tres modelos
principales reconocidos por la doctrina: el de Robert Alexy, Juan José Moreso y Carlos
Bernal Pulido.

Finalmente, una vez expuesto los fundamentos tedricos de la ponderacién de acuerdo a la
doctrina generalmente aceptada, se procede a analizar en el tercer capitulo la practica del
Tribunal Constitucional dominicano a la luz de la Constitucion de 2010. Con esa
intencion se han seleccionado cinco decisiones emblematicas, que identifican una
colisién entre derechos fundamentales en recursos de revision constitucional de sentencia
de amparo, que nos permitiran conocer y analizar su aplicacion por el maximo intérprete

constitucional, y que particularidades presenta.
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CAPITULO I: CUESTIONES PRELIMINARES

1.1 Breve resefia del contexto del neoconstitucionalismo

Antes de entrar en materia, para la mejor comprension del tema que nos ocupa, es
menester referirse a lo que en el &mbito juridico se ha denominado neoconstitucionalismo,
bajo cuya premisa se alude a distintas cuestiones, a saber: para hacer referencias a
cambios que han operado en textos constitucionales o en el ordenamiento juridico de
manera general; también a teorias que dan cuenta de esos cambios; a una corriente
ideoldgica de tedricos y filésofos del derecho que valora favorablemente esos cambios o

no, entre otras muchas referencias. (Zorrilla, 2007)

En ese sentido, el término neoconstitucionalismo es uno de los titulos mas utilizados -con
placer o furor- en los debates juridicos actuales. Tanto el origen de la expresién (derivada

de la teoria juridica) como su uso, conducen a menudo a distorsiones de comprension.

Es asi que, neoconstitucionalismo se identifica con diferentes proyecciones: a) como
filosofia que considera que el estado constitucional de derecho representa la mejor o méas
justa forma de organizacion de politica. A mas Constitucién y a mayores garantias
jurisdiccionales, inevitablementemente se reducen las esferas de decisidn de las mayorias
parlamentarias; b) como ideologia que sostiene que se trata del modelo 6ptimo de Estado
de Derecho; y ¢) como dogma que representa una nueva vision de la actitud interpretativa
y de las tareas de la ciencia y de la teoria del Derecho, que defiende la adopcién de un
punto de vista interno 0 comprometido por parte del jurista, o una labor critica y no solo
descriptiva por parte del cientifico del Derecho. Estas implicaciones encuentran sustento
en planteamiento de autores como Dworkin, Habermas, Alexy, Nino Zagrebelsky, y en

parte, Ferrajoli. (Sanchis, 2001)

Resulta conveniente entonces presentar este topico sobre la base de una sintesis de las
ideas mas representativas que -pese a ciertos matices y/o divergencias- generalmente
comparten la mayoria de autores que se circunscriben a este movimiento, con el objetivo
de contribuir a una correcta comprension del fenémeno y sus principales caracteristicas

de cara al tema central de esta investigacion. Cabe destacar, que en ningun caso agotan la
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vasta produccion tedrica, metodoldgica e ideoldgica neoconstitucionalista, pues resulta

presuntuosa su exposicion en estas breves lineas.

El origen directo del concepto se vincula a la escuela genovesa, a la cabeza de Pablo

Comanducci, quien parece haber reivindicado su autoria cuando afirma que:

Neoconstitucionalismo es una etiqueta que, a finales del siglo pasado, unos
integrantes de la Escuela Genovesa de Teoria del Derecho (Susanna Pozzolo,
Mauro Barberis y yo mismo) comenzamos a utilizar para clasificar y criticar
algunas tendencias post positivistas de la filosofia juridica contemporénea, que
presentaban rasgos comunes, pero también diferencias. (NUfiez, 2016)

Asi, se relaciona con una categoria conceptual que pretende englobar en un nombre la
unificacion de un conjunto de conceptos y concepciones propuestas que se pueden
considerar parte de una misma construccion teorica. En concordancia con Comanducci

se expresa Pozzolo en los siguientes términos:

Si bien es cierto que la tesis sobre la especificidad de la interpretacion
constitucional encuentra partidarios en diversas disciplinas, en el ambito de la
filosofia del Derecho viene defendida, en particular, por un grupo de iusfilosofos
que comparten un peculiar modo de acercarse al Derecho. He llamado a tal

corriente de pensamiento Neoconstitucionalismo. (Nufiez, 2016)

Con esta etiqueta se pretendia describir el funcionamiento del sistema juridico después
de los cambios estimulados por la constitucionalizacién del derecho. Lo que para unos
significd la autonomia hermenéutica de los derechos fundamentales (Susanna Pozzolo)
para otros (Comanducci, Atienza), suponia la existencia de teorias pospositivistas del
derecho. No obstante, cabe destacar que el neoconstitucionalismo no esta necesariamente
relacionado -en todos los sentidos- con la concepcién moderna del constitucionalismo.
(NUfiez, 2016)

Si bien las Constituciones europeas para el siglo XIX y principios del XX eran el
instrumento principal del sistema juridico que establecian esencialmente normas formales

de contenido institucional que determinaban la estructura, atribuciones y competencias
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de las principales instituciones del estado, adolecian practicamente de contenido

sustantivo que trazara limites a los poderes publicos.

Propiciado en gran medida por los espantos experimentados tras la segunda guerra
mundial, se redimensiona la Constitucion como una fuente primaria y efectiva del
derecho, ya no como simple programa sociopolitico, econdémico, de organizacion o
distribucion del poder estatal, sino como paraguas de normas sustantivas en forma de
derechos, principios, valores, bienes y fines con una posibilidad concreta de aplicacion
directa en todos los espacios y esferas juridicas, al tiempo de establecer limites
infranqueables a la actividad de los poderes publicos. Ello condujo a una reduccion de la
autonomia legislativa y, en muchos casos, el establecimiento de mecanismos especificos
para la salvaguarda de la supremacia constitucional, como la creacion de drganos
especificos, normalmente de naturaleza semijudicial y con funciones de control de la

constitucionalidad de las leyes y de las actuaciones de los poderes publicos. (David, 2007)

Una parte de la doctrina reconoce al neoconstitucionalismo como la ultima etapa del
constitucionalismo -en tanto movimiento generador de la Constitucion-, precedido por el
liberal, democréatico y social; cuya premisa parte de los desafios y dilemas en la
consolidacién del estado de derecho luego de la segunda guerra mundial.

Las variables enunciadas -conjuntamente con las que a seguida se destacaran- suelen ser
antagonistas de la concepcion del derecho positivista (instituto sobre el cual no
ahondaremos pues sus perfiles son muy amplios y escapan al analisis directo de este
estudio) que -a grandes rasgos- siguiendo la formulacidn de Bobbio, suele entenderse que
la ley es la fuente principal del derecho, y por tanto, no se reconoce -de manera general-
la existencia de principios como normas especiales, al tiempo de sostener la plenitud,
coherencia e interpretacion mecanicista del derecho que cercena la discrecionalidad
judicial. Ademas, no admite imperativo moral de obediencia. Cabe resaltar que no todos
los positivistas comparten todas estas ideas, ya que, de ella, se desprenden un sinnimero
de vertientes. (NuUfiez, 2016)

En ese contexto, se plantea el neoconstitucionalismo como canal de superacion o reforma
del positivismo. Al decir de Rafael Aguilera Portales, esta corriente de pensamiento

politico-juridica innovadora y revolucionaria introduce un nuevo concepto de
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Constitucién ya no desde el modelo tradicional formal y normativo, sino desde una vision
de denso contenido sustancial fundado en valores y principios. El papel que juega la
Constitucion en los actuales sistemas politicos y juridicos ha llegado a condicionar el
discurso filosofico-politico hasta el punto de fundar una nueva teoria del Derecho.
(Portales, 2012)

En ese orden de ideas, el jurista Italiano Gustavo Zagrebelsky ha expresado muy
acertadamente como el derecho se hace mas flexible y ddctil, mas maleable, menos rigido
y formal, y con ello se amplian las esferas en las que cobra relevancia decisiva la teoria y

filosofia politica y juridica del intérprete constitucional. (Zagrebelky, 1995)

De acuerdo a Luis Prieto Sanchis: ‘“Neoconstitucionalismo, constitucionalismo
contemporaneo o, a veces también, constitucionalismo a secas son expresiones o rubricas
de uso cada dia més difundido y que se aplican de un modo un tanto confuso para aludir

a distintos aspectos de una presuntamente nueva cultura juridica” (Sanchis, 2001).

En este punto, podemos observar, que la doctrina hace referencia a la expresion
neoconstitucionalismo para distinguir el estado del constitucionalismo contemporaneo y
designar un nuevo modelo juridico del estado constitucional de derecho, haciendo alusién
a un cambio historico visto desde dos angulos: El primero, bajo una metodologia formal
en donde la Constitucion es reconocida como norma juridica, norma suprema, norma
primera, norma fundamental que irradia todo el ordenamiento. El segundo se refiere al
nivel material de la misma en la medida en que incorporan valores, principios y garantias

jurisdiccionales para asegurar su eficacia. (Prats, 2010)

Se trata entonces de un cambio de paradigma cuya caracteristica especial -ademas de la
incursion de principios en la Constitucion- es el desarrollo e implementacion de
instrumentos que permitan hacer efectivo la legitimidad de las normas constitucionales,

su supremacia y su irradiacién en todo el sistema juridico.

Por consiguiente, el neoconstitucionalismo apuesta por un modelo sustentado sobre la
base de unas Constituciones normativas garantizadas, que ademas de regular la
organizacion del poder y las fuentes del derecho mediante normas que le indican a los

poderes publicos, y con ciertos matices a los particulares, qué pueden o deben hacer o no,

22



con eficacia directa e inmediata, a su vez suponen que sus preceptos puedan hacerse valer

a través de garantias jurisdiccionales para la proteccién de los derechos.

De ahi que, Luis Prieto Sanchis destaque que el resultado del neoconstitucionalismo sea
posible resumirlo en: “una Constitucion transformadora que pretende condicionar de
modo importante las decisiones de la mayoria, pero cuyo protagonismo fundamental no

corresponde al legislador, sino a los jueces”. (Sanchis, 2001)

Esos preceptos incluidos en el texto fundamental con fuerza normativa despliegan su
eficacia de forma directa e independiente, contraria a la concepcion Kelseniana que
quitaba a los jueces ordinarios el conocimiento de la Constitucion por el hecho de no ser
considerada fuente del Derecho. Es asi que, el neoconstitucionalismo “(...) parece
reclamar una nueva teoria del derecho, una nueva explicacion que en buena medida se

aleja de los esquemas del llamado positivismo tedrico”. (Ayaviri, 2016)

De modo que, la ley ha dejado de ser la Unica fuente suprema y racional del derecho, lo
que representa la crisis de la teoria positivista, por ello, esta renovacion plantea una nueva
teoria del derecho, cuyos rasgos distintivos podriamos resumirlo, como afirma Guastini,
en los siguientes: 1) una constitucion rigida 2) la garantia jurisdiccional de la Constitucién
3) la fuerza vinculante de la Constitucion 4) la sobre interpretacion de la Constitucion 5)
la aplicacion directa de las normas constitucionales 6) la interpretacion conforme de las
leyes 7) la influencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas. (Guastini, La
constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano. , 2003)

En definitiva, el neoconstitucionalismo nos plantea un derecho donde priman los
principios, escenario que replantea la naturaleza de la actividad de los operados juridicos
y de los servidores publicos. Bajo esta concepcion, la Constitucion concebida como
fuente del derecho y de toda produccion juridica, se compone de principios, diferente a
las reglas; por consiguiente, dado su caracter principio l6gico, requiere un nuevo tipo de
interpretacion que tome en cuenta el caracter abierto e independiente de los principios
constitucionales. Ello supone -como es logico- posibles conflictos entre principios que, a
su vez, suponen una solucion distinta a lo que seria conflictos entre reglas (como se vera).
(Prats, 2012)
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Desde esta perspectiva, el neoconstitucionalismo dard paso a una nueva operacion
argumentativa basada en la ponderacion, que serd abordado en el capitulo siguiente.
(Ariza, 2003)

En este marco, podemos concluir que, la teoria juridica actual, que refiere al
neoconstitucionalismo, se caracteriza esencialmente por las siguientes hipotesis: 1) La
Constitucion -norma suprema y primera del sistema- es un orden objetivo y sustantivo de
valores, cuyos textos incorporan un nuevo modelo o concepcion de normas, en atencién
a sus diferencias estructurales y funcionales, como veremos en lo adelante -de ahi la
distincién entre principios y reglas-. 2) El reconocimiento del contenido de un principio
normativo est4 condicionado por una tendencia al conflicto o colision, por lo que, dicho
reconocimiento es el resultado de solucionar la controversia. 3) Sobre la base de lo
anterior, se entiende que el silogismo para la aplicacion de esas normas no resulta de la

subsuncidn, de manera que se propugna por el uso de la ponderacién.

1.2 Distincion entre reglas y principios:

La distincion entre reglas y principios es una de las cuestiones mas controvertidas en la
teoria del derecho. Su aceptacién o rechazo conlleva a importantes consecuencias para el
sistema juridico, cuya relacién de tension encierra el punto de discusion de esta temaética.
No obstante, la finalidad de este titulo no es investigar todas las concepciones acerca de
este andlisis-que por demdas se ha tornado bastante densa- sino intentar referir los
cimientos de los trabajos mas importantes que nos permitan observar los criterios de
distincion propuestos con la finalidad de conocer qué rasgos diferencian a los principios
de las reglas, y cuél es su aporte a la explicacion y justificacion en el ambito juridico. Ello

nos sitda en el punto de partida de conversacion sobre la ponderacion.

En ese contexto, se ha consolidado la idea de que las normas que componen un
ordenamiento juridico no son iguales. Este punto -no pacifico en la dogmatica
constitucional- ha dado lugar a una discusion doctrinal respecto a las caracteristicas,

criterios de distincion y relevancia de cada una de estas clases de normas.
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A modo de introduccion, debemos apuntar que, entre los criterios de distincion de normas
mas populares estadn los propuestos por Hans Kelsen y por Herbert L. A. Hart. Para
Kelsen, se distinguen en el ordenamiento juridico las normas primarias y las normas
secundarias. Las primarias, se refieren a reglas de conductas que determinan una
obligacion de hacer o no hacer y la consecuencia que conlleva la abstencion o realizacion
de ese determinado hecho. En cambio, las secundarias, estipulan la conducta que el orden
juridico trata de provocar bajo la amenaza de la sancion. Para Hart, el conjunto de normas
puede igualmente clasificarse en primarias y secundarias, estas ultimas pueden, a su vez

ser de reconocimiento, de cambio y de adjudicacion.

Conjuntamente con esas clasificaciones de normas, hay otra que las divide en reglas y
principios, cuya linea de trabajo sigue la presente investigacion. En este punto conviene
sefialar que la separacion de estas especies normativas no figura en textos constitucionales
o0 legales, sino que se trata de desarrollos doctrinales que aportan gran relevancia a la
teoria general del derecho.

Es plausible afirmar que la distincion entre reglas y principios deriva del enfrentamiento
entre el derecho natural y el derecho positivo (cuestion tan compleja que no es posible
entrar aqui en detalles). Concretamente, Ramon Ruiz Ruiz sostiene que dicha separacion
inicia en los afios cuarenta con la teoria de Walter Willburg, que establecia que la ciencia
del derecho era un sistema oscilante de determinacidn en funcion de cada caso particular.
No obstante, Joseph Esser es quien sefiala en el ambito germanico por primera vez esa
distincion. (Ruiz, 2012)

En el desarrollo dogmatico de esta cuestidn, se ha destacado el jurista Robert Alexy, quien

afirma que en todo sistema juridico hay dos tipos de normas, las reglas y los principios.

En ese orden de ideas, a decir de los catedraticos Manuel Atienza y Ramon Ruiz Manero,
los principios son viejos conocidos de los juristas. Esto se pone de manifiesto en los textos
de Ronald Dworkin “;Es el Derecho un sistema de reglas?”, y mas adelante en “Los
Derechos en serio”, que da apertura a la discusion del tema en ocasion de presentar un
debate sobre la distincion entre reglas y principios como un ataque al positivismo juridico

y a la tesis de Hart, que concibe al sistema juridico compuesto Unicamente de reglas. Para
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Dworkin, los juristas no solo utilizan reglas al razonar, sino también otras normas como

son los principios. (Atienza Rodriguez, M & Ruiz Manero, J. , 1991)

No es posible, entonces, asumir que el sistema juridico esté contenido Unicamente de
reglas o Unicamente de principios. Admitir un modelo constituido unicamente por reglas
conlleva a la idea de un sistema de racionalidad préctica, que defina y precise los
resultados de cada norma juridica. Un sistema asi planteado seria demasiado rigido en la
medida en que no permite espacios de apertura para la armonizacion de soluciones acorde

con las particularidades de casos que se puedan presentar.

Igualmente, un ordenamiento basado Gnicamente en principios conduciria a un sistema
desprovisto de seguridad juridica, y por demas flexible, en tanto no precisa de pautas u

orientaciones claras de conducta de una regulacién juridica existente.

Para autores como Atienza, Ruiz Manero y Ruiz Ruiz, la distincion entre reglas y
principios puede ser abordada desde un enfoque estructural o funcional. EIl primero,
busca determinar si los principios poseen la misma estructura condicional (caso/solucién)
que las reglas, o si los operadores normativos son iguales para ambos casos. Mientras
que, el enfoque funcional, se fundamenta en el papel o la funcién que cumplen las normas

en el razonamiento practico de sus receptores.

Por otra parte, Ruiz Ruiz plantea también que:

Asimismo, existe también una corriente doctrinal que para su distincion plantea
una separacion debil y una separacion fuerte entre las reglas y principios. De
acuerdo a la tesis de la separacion débil, la diferencia entre reglas y principios
es proporcional a las diferencias en la interpretacion y aplicacion,

argumentacion y resolucion de conflictos.

Esta tesis plantea que, aunque ambas normas desempefien un papel similar en la
argumentacion juridica, se presentan diferencias de grado. Para sus partidarios, mas alla
de que los principios posean mayor generalidad que las reglas, no hay mayores rasgos
caracteristicos para diferenciarlas, salvo los modos de interpretarlos y aplicarlos. En este

sentido, el 6rgano de la aplicacion o el intérprete justifican la configuracién de una norma
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como un principio asumiendo que existen caracteristicas diferenciales en comparacion

con otras normas del sistema. (Ruiz, 2012)

En cambio, la tesis de la separacion fuerte, plantea diferencias estructurales y funcionales
entre estas normas, cuya consecuencia redunda en el método de interpretacion de una u
otra. Por tanto, la distincion del tipo de norma es condicion necesaria y suficiente para la
variedad en la interpretacion y aplicacion de cada una, al igual que para su argumentacion

y solucion de conflictos. (comanducc)

Igualmente, se proponen criterios tradicionales que pueden utilizarse para distinguir las
reglas y los principios. Por ejemplo, Eduardo Jorge Prats refiere a cinco tipos de criterios,

estos son:

Grado de abstraccion: los principios son normas, que contrario a las reglas,

contienen un mayor grado de abstraccion.

- Grado de determinabilidad: los principios son vagos e indeterminados y las reglas
precisas y determinables.

- Caracter de fundamentabilidad: los principios tienen un papel cardinal en el

ordenamiento juridico por la posicion jerarquica preferente en el sistema de fuentes.

- Proximidad a los valores: los principios son patrones vinculantes que nacen de la
necesidad de justicia, equidad, igualdad, y de la dignidad humana; las reglas son

también vinculantes, pero con un contenido funcional.

- Naturaleza normogenética: las reglas se fundamentan de los principios, de modo
que forman la ratio de las reglas juridicas, y por esa razon desempefian una funcion

normogenética. (Prats, 2012)
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En este punto es relevante destacar que todos los criterios esbozados son transcendentales
para la ciencia del derecho, y coadyuvan a la distincién de estos tipos de normas. Ahora
bien, en consonancia con Ricardo Guastini, nos parece que la distincion entre principios
y reglas pende, en gran medida, de los conceptos empleados para cada especie normativa,

por tanto, resulta necesario distinguirlas a partir de su nocion.

En ese sentido, la regla es una norma cuyo enunciado condicional vincula alguna
consecuencia juridica con una clase de premisas especificas. Es decir, si A, entonces B,
Cuya consecuencia juridica pudiera ser una sancion, un status, creacion de un deber o
derecho, validez o invalidez de una actuacién, entre otras. En ese contexto, como norma
precisa, se aplica de forma inmediata al supuesto concreto, y puede ser utilizada como
premisa principal en el razonamiento jurisdiccional. Siguiendo el ejemplo anterior, si A,

entonces B, si se presenta A, pues B. (Guastini, 2008)

Por tanto, son normas que “siempre pueden solamente cumplirse o no”. Asi, si los
requisitos establecidos por esa norma (regla) se manifiestan, la consecuencia derivada
(prohibicién, permiso, habilitacién) es concluyente y, por ende, incondicional y

determinante. (Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, 1993)

Sobre esto, Dworkin argumenta en su estudio, que la aplicacion de las reglas se muestra
de forma todo o nada, esto es, cuando se cumple el supuesto de hecho de una regla, la

regla es valida y se acepta su consecuencia, o la regla no se considera valida.

Por tanto, las reglas son normas decisivas, porque tienen la pretension de proveer una
solucion especifica al supuesto presentado, pues el cumplimiento de la condicién de

aplicacion constituye la razon de aplicacion de la regla.

Para Humberto Avila las reglas son, ademéas, normas descriptivas, principalmente
retrospectivas y con pretension de decidibilidad y comprension, que para su aplicacion
exigen una evaluacion de la correspondencia entre la descripcion normativa y los hechos.
(Avila, 2011)

Precisado lo anterior, en este punto de la investigacion, podemos destacar como

elementos caracteristicos de las reglas, que se tratan de disposiciones normativas que
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integran el supuesto de hecho y consecuencia establecidas en el marco de lo factico y
viable. Generalmente tienen una alta precision y por tanto no precisan de un gran esfuerzo

argumentativo.

El concepto de principio, por otra parte, es mucho mas controversial y complejo, y puede
ser usado en varios sentidos. Sobre ello, Atienza y Ruiz Manero ofrecen uno general de

acuerdo a sus rasgos mas distintivos, a saber: como norma muy general, que regula un

caso cuyas propiedades relevantes son muy generales; como norma redactada en términos

particularmente vagos, la descripcion del supuesto genérico se muestra en términos de

textura abierta y se da a causa de la incorporacion de conceptos juridicos indeterminados;

como norma pragmatica o directriz, que conlleva la obligacion de perseguir un fin

determinado; como norma que expresa valores superiores de un ordenamiento juridico,

como reflejo de una forma de vida; norma especialmente importante, con un nivel bajo
de generalidad; norma de elevada jerarquia, todas las normas constitucionales son

principios; como norma dirigida a los drganos de aplicacion juridicos, con carécter

general sefiala como se debe seleccionar la norma aplicable, interpretarla, entre otros; y,

como enunciado 0 méxima de la ciencia juridica (requla iuris), que permite la

sistematizacion del ordenamiento juridico o de un sector del mismo. (Atienza Rodriguez,
M & Ruiz Manero, J. , 1991)

Por su parte, Guastini considera que los principios deben cumplir con dos cualidades
basicas cuya caracteristica primaria se refiere a la posicion en el sistema juridico. Para
este autor, se trata de una norma fundamental que constituye un elemento esencial para
identificar la fisionomia de un sistema, al tiempo de proporcionar una base axioldgica al
universo de normas del sistema. Por tanto, se reconocen como disposiciones justas, de

modo que no requieren de justificacion adicional. (Guastini, 2008)

Como segunda cualidad, Guastini sefiala que, los principios son normas estructuralmente
indeterminadas en cuanto al contenido de la disposicion y a la estructura normativa. Tal
indeterminacion, ademas de su textura abierta, proviene de su caracter derrotable y/o

genérico.

De su caracter derrotable se extrae una particular distincion de las reglas, toda vez que la

norma no define exhaustivamente los hechos condicionantes, 0 no enumera todas las
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excepciones, a diferencia de las reglas en las que se incluye. No obstante, tal como
expresa Guastini, “la derrotabilidad no es una propiedad «objetivay» de las normas (de
ciertas normas, y no de otras): es la interpretacion”. En ese sentido, en ocasiones la

interpretacion inserta algunas excepciones implicitas. (Guastini, 2008)

Asimismo, los principios, como normas genéricas, requieren la formulacion de otras
normas, que los concreticen, actualicen, o ejecuten, pero, por otra parte, pueden
actualizarse, ejecutarse o concretarse de diversas formas y opciones. También aqui se
manifiesta otra diferencia entre las reglas, que tiene que ver con la precision, pues si la

norma fuese precisa, seria una regla.

De las inferencias esbozadas, se observa que, los principios actdan como herramienta de
interpretacion de las normas y se emplean como fuente que compone el derecho en caso
de vacio o ausencia en una norma especifica. A su vez, se caracterizan por tener un alto
grado de generalidad, y con cierto nivel de imprecision terminoldgica; ademas, actdan
como directriz para la aplicacién de reglas juridicas, y sirven de base y fundamento de
todo el ordenamiento juridico. Entonces, se colige que, como caracteristicas comunes, los
principios presentan tres cualidades elementales: su naturaleza bésica, su generalidad y
vaguedad.

En términos precisos, Josef Esser sostiene que los principios son aquellas normas que
establecen fundamentos para encontrar un determinado mandamiento, cuya diferencia
con las reglas no estéa basada en el grado de abstraccién de la premisa normativa, sino en
una distincion de tipo especifica, de los que derivan, directa o indirectamente, normas de

comportamiento. (Avila, 2011)

La funcion de fundamento normativo para la toma de decision es una diferencia esencial
de las reglas, y representa una cualidad derivada del modo hipotético de formulacion del
precepto normativo. De ahi que los principios se presentan como pensamientos rectores
de una regulacion juridica, pues aun no siendo reglas susceptibles de aplicacion directa-
por carecer del caracter formal de proposiciones juridicas (conexion entre supuesto de
hecho y una consecuencia juridica)- muestran la direccion en la que se situa la regla a ser

encontrada, es decir, sirven de orientacion para obtener la regla.
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Para Dworkin, los principios son estandares que han de ser observados, que derivan de
los postulados de justicia, equidad y cualquier otra dimension moral, que constituye una
de las formas en que la moralidad se introduce en el derecho. (Dworkin, Los Derechos en
serio, 1999)

A partir de los postulados de Dworkin, Alexy precisé ain mas el concepto de principio,
en el sentido siguiente: (Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, 1993)

(...) son aquellas normas que disponen que algo debe ser realizado en la medida
de lo que juridica y facticamente sea posible. Por eso, puede decirse que los
principios  son  mandatos de  “optimizacion”  (Optimierungsgebote),
caracterizados porque pueden cumplirse en grados diversos, y la medida debida

de su cumplimiento depende de las posibilidades facticas y juridicas (...).

Asi, en tanto mandatos de optimizacion, los principios constituyen normas que establecen
que algo deba realizarse en la medida de lo posible; esta realizacion debe ser lo méas
completa, y su satisfaccion depende de las posibilidades facticas y juridicas existentes:
facticas porque su contenido se determina ante los hechos, y juridicas porque su
aplicacion depende de los principios y reglas que a ellos se contraponen. Por tanto,
contrario a las reglas, los principios no determinan de forma directa la consecuencia

juridica, pues la aplicacion en cada caso es lo que concreta al principio.

La concepcidn anteriormente expuesta constituye el eje central de la tesis de Alexy para
la distincién entre reglas y principios, para quien, ademas, no se trata de una diferencia
de grado, sino cualitativa. De modo que, las reglas siempre pueden cumplirse o no, y

contrario a los principios, resultan ser mandatos definitivos.

Un punto importante que impera en esta distincion y permite ver con claridad su
diferencia, es que la convivencia de los principios resulta ser conflictiva, en tanto que las
reglas son antinémicas; es decir, los principios coexisten mientras que las reglas

antinomicas se excluyen.

Este marco revela un elemento cardinal en los casos de colision de principios y de

conflicto de reglas. En los dos supuestos, cada una de las normas envueltas, si se aplican
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independientemente, llevan a resultados incompatibles, esto es, dos razonamientos
contradictorios, pero que se solucionan de forma distinta. (Esto ser& profundizado en el

siguiente apartado)

A la luz de las consideraciones expuestas en este abordaje, se pone de manifiesto
entonces, que las normas juridicas pueden comprender diferencias tedricas y practicas,
pero sin duda la mas importante es entre reglas y principios. Ahora bien, por no ser el
unico criterio de distincidn esa separacion no siempre se aprecia de manera evidente, y
por ello responde a una exigencia de claridad conceptual y estructural, que se hace

relevante al momento de enfrentarnos a un caso concreto.

A grandes rasgos, las reglas y los principios tienen la caracteristica de ser normas
juridicas; la diferencia radica en la prescripcion conductual resultante de su
interpretacion, pues los principios no determinan de manera directa el comportamiento a
seguir, sino que establecen importantes lineas de actuacién, cuya concrecion depende un
acto de aplicacidn, mientras que las reglas generalmente dependen menos de la aplicacién
porque tal actuacion esta prevista en la norma. Ademas, presentan diferencias marcadas,
en especial, atendiendo a su forma de aplicacion y al modo de solucionar situaciones de

contradiccion entre ellas, como se vera en lo adelante.

1.3 Conflictos normativos

El estudio de los conflictos normativos precisa del conocimiento de su objeto, que por un
lado esta relacionado con las normas (que estudiamos en el apartado anterior) y, por otro,
con las formas en que éstas pueden entrar en conflicto al relacionarse. Pero, previo a ello

es necesario hablar de los conflictos normativos de forma general.

En ese sentido, en adicion a la precompresion de la estructura de las normas y su
consecuencia, se suma la manera en que las normas interacttian entre si, lo que representa
el fundamento de la concepcion del derecho como un sistema, del que también depende

su eficacia, en términos de sujecion y de aplicacion.

De ahi que varios autores resaltan la importancia de la coherencia y consistencia del

sistema juridico que propugna por una relacion de las normas de forma congruente y
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I6gica, y que ademas de ser aplicables, sean también razonables. Al respecto, la reciente
literatura denota el afianzamiento de la distincidn entre la consistencia de un sistema
normativo y su coherencia, cuya problematica esta referida a la concepcion de cada una.
(Zorrilla, 2007)

Martinez Zorrilla parece explicarlo de la siguiente forma: “mientras que el concepto de
consistencia es claro, pues se refiere a la consistencia légica (ausencia de contradicciones)
entre los elementos del sistema, el concepto de coherencia es mucho mas borroso (...) la
coherencia incluye o presupone la consistencia Idgica, pero es algo mas rico y complejo

que ésta, y que incluye elementos no estrictamente légicos”. (Zorrilla, 2007)

A grandes rasgos, la coherencia hace referencia a la razonabilidad de las normas,
concebida como un atributo de la racionalidad del sistema juridico como una unidad. No
obstante ser una caracteristica importante del sistema juridico que guia todos procesos de
aplicacion del derecho, se aprecia entre los doctrinarios posiciones contrastadas. Para
unos, la coherencia seria una propiedad intrinseca e imparcial del sistema, que por su
propia logica justifica la aplicacion de normas juridicas sobre la base de la coherencia.
Pero para otros, es el resultado de la interpretacion que realizan los 6rganos de aplicacion
de la ley. (Ochoa, 2003)

Esta Gltima postura es consistente con la dificultad de concebir la coherencia de un
conjunto de normas surgidas en diferentes épocas y regimenes politicos y sociales, con
finalidades distintas y, en ocasiones, contradictorias.

Por tal motivo, la coherencia es considerada como un dogma gue conduce a actuar como
si el ordenamiento juridico fuese realmente coherente, no obstante, producto de esa
actitud que dirige los procesos de aplicacion de normas juridicas y conducen a la solucion
de las contradicciones que surjan, el sistema puede finalmente presentarse como un

entramado normativo coherente.
Si bien el sistema juridico sea o no coherente, o se utilice como si lo fuese, se admite que

no puede estar compuesto de normas incompatibles, por lo que, si en los procesos de

aplicacion del derecho se encuentran dos normas que vinculan dos soluciones normativas
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incompatibles a una misma premisa factica, entonces una de las dos, debe eliminarse para

procurar la coherencia del sistema.

Por tanto, la coherencia no se refiere al ordenamiento juridico en su conjunto, sino a las
relaciones individuales contenidas en ese sistema juridico. En suma, es un requisito de
validez de las normas juridicas particulares y no una propiedad del sistema juridico en si
mismo. En otras palabras, la coherencia no constituye una condicion de validez del

sistema, sino de eficacia de sus normas. (Ochoa, 2003)

Ahora bien, en determinados supuestos resultan aplicables normas de contenidos
incompatibles, y por ello, su relacion no es siempre idonea. Por ejemplo, cuando dos o
mas normas son incompatibles ello no quiere decir que el sistema es incoherente o que
entre ellas exista una contradiccion necesariamente. De ahi que se manifieste otra

caracteristica esencial del sistema normativo que es la consistencia. (Ochoa, 2003)

Por lo que, ademas de coherente, un sistema juridico genéricamente eficaz debe también
ser consistente, por ello, debe disponer de mecanismos de solucion de conflictos
normativos. Asi las cosas, la consistencia entendida como no contradiccion entre las
normas de un sistema juridico implica la posibilidad de su satisfaccién, lo cual denota su

eficacia normativa. (Ochoa, 2003)

En ese orden de ideas, si se asume que la consistencia del sistema no garantiza la ausencia
de conflictos, construir un sistema plenamente consistente no evitaria la posibilidad de
que se presenten. Sin embargo, esto no quiere decir necesariamente que la consistencia
no afecte la ocurrencia de conflictos -aunque pudiera dificultar su aparicién- tampoco que

un sistema consistente sea mejor a uno inconsistente.

Bajo tal contexto, amén de que se exista alguna incoherencia en el sistema o
inconsistencia, el conflicto normativo parte de la premisa de que en un sistema sean
aplicables paralelamente dos 0 mas normas para un mismo supuesto, y que entre ellas se
produzca una contradiccion, pudiendo ser aplicada solo una norma. La autoridad
competente debe elegir una de las normas en conflicto, considerando que las
consecuencias juridicas de cada una son diferentes. De ahi que se construya una

concepcién mas acababa como veremos a continuacion.
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1.3.1 Nocion de conflicto normativo: aproximacion conceptual

El concepto de “conflicto normativo” genera problemas en la dogmatica por la variedad
de definiciones y clasificaciones. Ademas, la naturaleza vaga del término dificulta su
claridad. Por tanto, el proposito de este apartado es referir los elementos basicos que lo
describen como concepto, a fin de estudiar este fendbmeno de cara a la presente

investigacion.

Sobre este controvertido tema, Carla Huertas en un detallado estudio sobre los conflictos
normativos, plantea que una de las problematicas en torno a la definicidn de este concepto
es la cantidad de términos que la doctrina utiliza para designar esta figura, y respecto de
los cuales existe la tendencia de utilizarlos como sinénimos de conflicto normativo, esto

son, contradiccion, colisién entre normas, entre otros.

En el caso del término contradiccidn, Huertas sostiene que la problematica va mas alla
del sentido l6gico del concepto. En este escenario, las normas pueden ser validas o
invalidas, asi también dos normas en conflicto pueden ser vélidas simultdneamente, pero

ambos enunciados contradictorios no pueden ser verdaderos.

En cambio, colisién y conflicto son términos empleados a las normas, que con frecuencia
se utilizan como sinénimos; sin embargo, partiendo de que en un sistema juridico se
pueden presentar varias tipologias de conflictos, es recomendable, por tanto, atribuir en

su concepto significados distintos que permitan diferenciarlo.

Tras lo expuesto, conviene referirse al concepto de conflicto normativo que utiliza esta
autora, y que se presenta en sentido amplio: “Cuando dos o mas normas son formal o
materialmente incompatibles, es decir, en virtud de los procedimientos de su creacién o

de sus contenidos respectivamente”. (Ochoa, 2003)

Ahora bien, de acuerdo con Huertas, en una contradiccion normativa estamos en
presencia de un auténtico conflicto normativo porque la contradiccion de las normas se
aplica en el mismo ambito y se presenta por incompatibilidad de sus contenidos

normativos.
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Lo anterior tiene su explicacion en la imposibilidad material de cumplimiento simultaneo
de las normas en conflicto, porque el cumplimiento de una conduce necesariamente al
incumplimiento de la otra, en cuyo caso el operador debe decidir cuél de las normas
resulta aplicable a la especie. Por tanto, en una contradiccion normativa se asume que dos
normas que pueden ser aplicadas a un caso concreto son incompatibles entre si. (Ochoa,
2003)

Por otra parte, Guastini se refiere al conflicto normativo o antinomia como la situacion
en la que dos normas brindan dos resultados distintos e incompatibles frente a la misma
controversia o la misma clase de controversias. En un conflicto normativo, una misma
disputa puede solucionarse de dos formas distintas. Asimismo, dos disputas analogas
pueden solucionarse de dos formas distintas, que requiere que dos casos analogos reciban

un trato igualitario. (Guastini, 2008)

Esta concepcion se corresponde con el sentido general atribuido a la expresion antinomia.
De ahi que se vincule tradicionalmente al concepto de antinomia, cuyo término se indilga
cuando no es posible actuar simultaneamente segun lo que establecen dos 0 mas normas

aplicables a un mismo supuesto.

En términos similares, se expresa Martinez Zorrilla, para quien, en una primera
aproximacion, un conflicto normativo es: “toda situacion en la que resultan aplicables al
menos dos normas que el agente podria empiricamente cumplir individualmente pero que
el cumplimiento de alguna/s de ella/s elimina la posibilidad empirica de cumplir la/s
otra/s”. (Zorrilla, 2007)

Esta nocion supone que existe una coincidencia en el caso generico regulado, se acepta
entonces, que al menos dos normas independientes puedan efectivamente cumplirse y que
las soluciones normativas de una de ellas resulta incompatible entre si. En ese contexto,
ante un caso concreto dos normas aplicables son incompatibles. Por ejemplo, una norma
establece la prohibicion de un supuesto de hecho y otra norma obliga a la realizacion de

ese supuesto de hecho.
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En definitiva, la problematica de la nocion de conflictos normativos pareciera radicar en
su adecuada conceptualizacion. El centro de la nocion se ubica en la dificultad préctica
de satisfaccion de todas las exigencias normativas.

Lo ideal seria disponer de una conceptualizacion uniforme que permita agrupar en un
conjunto la acepcion més completa que establezca de manera general su contenido. Ello
permitiria comprender mejor la problematica y zanjar las soluciones. Sin embargo, dada
la amplitud y complejidad del sistema normativo, resulta imposible prever todos los
escenarios o0 supuestos que puedan derivarse de la relacion de convivencia y aplicacion

del universo normativo.

Para esta investigacion, en un primer término, nos decantamos por el concepto de
conflicto normativo utilizado por Martinez Zorrilla como el escenario en el cual resultan
aplicables al menos dos normas que el agente podria empiricamente cumplir de manera
individual, pero que el cumplimiento de alguna de ellas elimina la posibilidad préctica de

cumplir las otras.

1.3.2 Criterios de distincion

Expuestas las consideraciones iniciales, conviene profundizar sobre este controvertido
tema a través de los distintos criterios de distincién o clasificacion. Cabe sefialar la
enorme cantidad de criterios observados, que obedecen a distintas clasificaciones como

doctrinas consultadas.

En este marco, bajo la premisa de que las contradicciones normativas refieren a una
tension entre los contenidos normativos y no a un problema de validez formal, los
conflictos se distinguen segin la operatividad de las normas en tensién, es decir,
atendiendo a los tipos de normas y a su forma de aplicacion en caso de tension, en
conflicto de reglas o colision de principios, sobre lo que profundizaremos mas adelante.
(Ochoa, 2003)

Del enfrentamiento entre dos reglas que se aplican de manera absoluta surge el conflicto
de reglas, cuya solucion genérica consta de dos formas, “que se prevea una clausula de

excepcion para una de las reglas (...), la otra es que una de las dos reglas sea declarada
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no valida.”. En asimetria, del choque entre dos 0 mas principios se deriva la colision de

principios, resuelto en la ponderacion de los principios en colision. (Ochoa, 2003)

La caracterizacion doctrinal propuesta por Guastini, distingue los conflictos normativos
en: in abstracto e in concreto. Los conflictos in abstractos no son accidentales o dicho de
otra manera, necesarios, porque no es obligatorio que exista un supuesto factico
especifico para establecer un conflicto, pues todos los supuestos facticos especificos
regularizados por uno de los principios, son igualmente regularizados por el otro
principio, y por tanto, excluyentes. Para ilustrar, esta tipologia se manifiesta cuando una
primera norma prohibe el aborto, y una segunda permite su realizacién de forma
terapéutica. En este caso el conflicto se identifica sin alusién a un supuesto particular, es

decir, de forma abstracta. (Guastini, 2008)

En este tipo de antinomia los casos en conflictos pueden ser determinados con antelacion,
con independencia del contexto practico del caso. Mientras que los conflictos in concreto
si son accidentales porque solo se manifiestan en casos concretos de aplicacion. Es decir,
en esta antinomia el conflicto se presenta solo en situaciones que estan sujetas
simultaneamente a dos normas que imponen consecuencias normativas incompatibles,
cada una de las cuales tiene su propio campo de accion donde no se produce el conflicto.

Asi, el conflicto es accidental porque esta sujeto a que se presente esta situacion.

A efectos de precision, los conflictos abstractos penden de la ordenacion conceptual del
lenguaje configurado por el legislador, en tanto los conflictos en concreto del universo de

situaciones que se presenten.

De acuerdo con la tipologia de conflictos normativos presentada por Martinez Zorrilla,
los conflictos in abstracto, a su vez se distinguen en antinomias genéricas y antinomias
contextuales. Las genéricas aluden a las inconsistencias entre las normas del sistema
normativo. Este tipo de antinomia ocurre cuando dos normas de un orden juridico definen
deodnticamente la misma accién general X de manera incompatible, es decir, cuando la

norma Y2 permite X y la norma Y3 lo prohibe. (Zorrilla, 2007)

Las contextuales, si bien no se conciben como una inconsistencia del sistema normativo,

el conflicto se presenta cuando una accion individual puede subsumirse en dos 0 mas
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acciones generales calificadas prescriptivamente de manera incompatible por dos o mas

normas del sistema.

Igualmente, se observa la distincién de los conflictos normativos entre un conflicto total
o0 parcial puesto que los diferentes supuestos reglamentados por dos normas en conflicto
pueden superponerse de manera total o parcial. Es total cuando dos normas relacionan
resultados juridicos incongruentes a una misma clase de premisa. Por otra parte, es parcial
cuando dos normas relacionan resultados juridicos que se sobreponen de manera parcial.
(Ausin, 1994)

Conviene resaltar, que la posicién doctrinal mayoritaria asigna a los conflictos entre
principios en la categoria de antinomias in concreto generadas por las circunstancias
especificas practicas del caso individual y no por una contradiccién entre las normas del
sistema. Un ejemplo paradigmatico de ello es la aplicacion del derecho a la libertad de
expresion y el honor, pues es innegable que en escenarios concretos alguna manifestacion
de expresiones pueda resultar perjudicial al honor del afectado. Lo anterior apunta a que
el conflicto se debe a circunstancias empiricas especificas mas que a un conflicto entre

dos principios, por lo que el conflicto se clasifica como una antinomia in concreto.

En vista de que el supuesto factico especifico no puede determinarse a priori, la colision
se revela en presencia del caso concreto. Continuando el ejemplo anterior, en principio
no habria conflicto entre el derecho a la libertad de expresion y el derecho al honor, pero
en casos determinados el ejercicio de la libre expresién puede afectar el honor.

No obstante, hay quienes afirman que es posible también concebir conflictos entre
principios como antinomias in abstracto cuando la autoridad normativa regulariza un
mismo comportamiento de manera incompatible. A modo de ilustracion, se da
permitiendo y prohibiendo a la vez la libertad de expresion, o regularizando de forma
incompatible diferentes conductas que parecen légicamente relacionados entre si al
aplicar el principio de obligatoriedad, como sucederia si se reconoce la libertad de

expresion sin restricciones al tiempo de establecer la censura previa.

Asimismo, varios autores comparten la idea de que todo principio esta en conflicto con

otro/s principio/s, que resulta de su naturaleza. De modo que, en los choques en los que
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se aplique un principio A, existira siempre al menos otro principio B que pueda ser

aplicado y que es incompatible con A. (Guastini, 2008)

En términos précticos, el conflicto anteriormente descrito se revela en la tipologia en
concreto cuando envuelve normas (en este caso, principios) que ostentan la misma
posicion jerarquica en el sistema. Como consecuencia de lo anterior, este tipo de conflicto
normativo no puede solucionarse aplicando métodos de solucion de antinomias

estandares.

En efecto, los conflictos entre principios no pueden ser solucionados con los referidos
criterios tradicionales. Esta diferenciacion nos lleva al contraste difundido por Alexy, que
las reglas se aplican en base a la subsuncién y los principios por ponderacion con otros

principios que puedan entrar en conflicto en cada caso en concreto.

Por otra parte, también se observa el criterio distintivo de jerarquia, que tiene como
finalidad distinguir los conflictos entre normas de igual o distinto nivel en un sistema
cuya estructura jerarquica establece relaciones de superioridad entre las normas que lo
componen. Por lo tanto, el conflicto normativo se puede presentar en igual o distinta
posicion jerarquica, resultando dos tipos de conflictos: entre normas del mismo rango y
entre normas de distintos rangos, en virtud de lo cual una se encuentra jerarquicamente

subordinada a la otra.

Otro criterio apuntado por la doctrina es aquel que clasifica los conflictos normativos
segun su validez en formales y materiales, atendiendo a las relaciones de validez que
surgen de los procesos de creacién de la norma o las que proceden de la adecuacion de
las normas creadas a los contenidos de la norma superior. Su aplicacion se considera en
un sistema juridico que se rija por un criterio de jerarquia que determine las reglas de

validez del ordenamiento.

Asi las cosas, para que se presente un conflicto normativo debe existir una
incompatibilidad entre lo que dispone las normas aplicables de un sistema juridico, en
cuyo caso, puede ser un conflicto en sentido formal o una contradiccion normativa de tipo

material entre los operadores o los contenidos de las normas (dednticos o l6gicos), que
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también pueden clasificarse de acuerdo a la operatividad de las normas (como conflictos

de reglas o como colisiones de principios).

En otro orden, conviene ahora sefialar que se perfila una division entre quienes niegan los
conflictos normativos y quienes asumen su existencia y se enfocan en su adecuado

tratamiento.

Resulta oportuno destacar que quienes niegan los conflictos normativos (se pudiera
mencionar a Habermas y Ferrajoli, entre otros), no lo hacen refutando que se presenten
controversias que involucren derechos fundamentales o bienes constitucionales, sino que,
para ellos, en este &mbito no existen verdaderos choques o conflictos normativos, siendo

el problema de fondo aparente.

Los juristas que niegan el conflicto parecen redirigir todo el problema a la cuestion de la
interpretacion de las disposiciones de la Constitucion, o mas bien, en palabras de Martinez
Zorrilla: “a la determinacion de los limites precisos de cada derecho o bien en juego.”

Para ilustrar lo anterior, Martinez Zorrilla plantea que:

(...) si en un supuesto concreto parece existir una tension entre la libertad de
expresion y el derecho al honor, lo que en realidad ocurriria es que o bien se trata
de expresiones no amparadas por el derecho de libertad de expresién (y estamos
fuera de su ambito de aplicacion), con lo que corresponde proteger el honor del
afectado, o bien no queda lesionado el honor del afectado, porque se trata de un

aspecto no tutelado por ese derecho. (Guastini, 2003)

En ese contexto, utilizando los derechos ejemplificados como paradigmaticos, el ejercicio
legitimo del derecho a la libertad de expresion no afecta el derecho al honor.

Por su parte, para quienes afirman la existencia de los conflictos normativos (Alexy,
Guastini, Moreso y Prieto, entre otros), a pesar de sus rasgos distintivos, concuerdan en
que es imposible su asimilacion inmediata a las antinomias tradicionales, pues estas
ultimas se diferencia en un conflicto normativo por el tipo de elemento en colision:
principios, bien sean derechos, bienes o valores, que supone consecuencias significativas.
(Guastini, 2003)
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En ese sentido, la precision dogmatica de los conflictos normativos supone que los
elementos en conflicto son principios y no reglas, entendidos como normas prescriptivas
o regulativas disimiles e independientes de las reglas; por tanto, la solucién no responde
a la guia tradicional de antinomias porque no son producto de incongruencias légicas del
sistema normativo, y no es posible determinarlas de antemano. Es asi que, para resolver
estos conflictos se precisa, como se ha destacado, de un procedimiento de ponderacion,
cuyo estudio se desarrolla en el siguiente capitulo.

En vista de todo lo anterior, podemos concluir que los conflictos normativos no se dan a
nivel tedrico, generalmente son problemas de orden practico derivados de la aplicacion
de las normas. Asimismo, pueden categorizarse atendiendo a diversos criterios de
distincion que propugnan por la solucion de un buen numero de antinomias, sin embargo,
su clasificacion depende del criterio que empleemos para justificar como dos normas

pueden entrar en conflicto entre si, como de la nocion de norma que estemos asumiendo.

En efecto, los conflictos normativos, en principio, no refieren a un problema formal de
validez, sino a un conflicto entre sus contenidos normativos de acuerdo a los tipos de

normas Yy su forma de aplicacion en caso de colision, esto es, las reglas y los principios.

Finalmente, como hemos visto, los supuestos de colision entre reglas se determinan en
abstracto y a priori, en base a criterios tradicionales de solucidn de antinomias, contrario
a las colisiones entre principios, que, dado su caracter de norma abstracta, en
determinadas situaciones pueden generar conflictos que no se pueden determinar de
antemano. Es en presencia del supuesto factico preciso que es posible distinguir la

incompatibilidad, cuya solucion refiere a la ponderacion.

1.4. Naturaleza de los Derechos fundamentales como reglas y como principios

La controversia anterior no estd resuelta, pues subyace un tema que igualmente ha
interesado a los juristas, y se refiere a la colision de derechos fundamentales, cuestion que

esta intimamente relacionada con la estructura de las normas que estudiamos.

Para comprender debidamente el topico de esta doble dimension, hay que partir de la

teoria constitucional contemporanea como propuesta de superacion del paradigma
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positivista a un derecho cimentado, ademas de reglas, en principios y valores. De ahi, que
la distincion entre reglas y principios como férmula de progreso sea una cuestion
trascendental para comprender el papel de las normas en la dogmatica constitucional

moderna, y las influencias recientes sobre las normas de derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales son aquellos derechos imprescindibles para la garantia de la
dignidad humana, que conforme a la mayoria de Constituciones neoconstitucionalistas,
constituye el fundamento del orden politico. En ese sentido, son la expresion directa de
la dignidad humana, perspectiva bajo la cual resulta indiscutible que, -ademas de su
vertiente objetiva- presenten, en esencia, una vertiente subjetiva que se traduce en la

posibilidad de un agere licere dentro de un determinado ambito. (Segado, 1993)

En este contexto, las constituciones contemporaneas establecen que el fundamento de la
organizacion del estado es, precisamente, la satisfaccion de los derechos fundamentales,
que se asientan en el centro del sistema. Esta posicidn central revela la razon por la cual
los problemas relativos al concepto, la estructura y la interpretacion de los derechos

fundamentales han ocupado una posicion preponderante en la dogmatica del derecho.

Una de las caracteristicas especiales de los derechos fundamentales es su jerarquia
superior respecto de la ley ordinaria, pues tienen como fuente social el pacto politico
constitucional, cuyo reconocimiento esta, precisamente, en el texto constitucional.
Aunque su eficacia es directa e inmediata, se precisa de una intervencién para logar su
plena efectividad. La normatividad de estos derechos -no obstante--, se adquiere con
ocasion a su concretizacion en cada supuesto, al adoptarse la norma de decision a las

circunstancias relevantes para el caso.

En tal sentido, como normas, los derechos fundamentales poseen una estructura
normativa variada, que de forma general pueden ser enunciados como principios o prima
facie, pero en determinados casos pueden también presentarse como reglas, cuestiones
controversiales en el campo del derecho. Esto genera importantes consecuencias en su
aplicacion, cuya actuacion es promotora de dudas interpretativas que el operador

constitucional debe atender si se produce una contradiccion.
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En suma, existen dos teorias principales de los derechos fundamentales: una estrecha y
rigurosa, conocida como teoria de las reglas, y otra amplia y comprensiva, denominada
teoria de los principios, que refieren a distintas tendencias basicas que constituyen un
referente para intentar responder a la posibilidad y limitaciones de la racionalidad en el
ambito de los derechos fundamentales. (Alexy, 2010) Asimismo, cuél resulta mejor para
la interpretacion de la Constitucion que conoce los derechos fundamentales y la
jurisdiccion constitucional. (Peters, 2010)

Empero, esta clasificacion genera consecuencias en la terminologia juridica, en la
claridad, en la fuerza vinculante de los derechos fundamentales, en los métodos
jurisdiccionales de determinacién y la Constitucién en relacion la ley.

Es menester destacar, entre otros, a Alexy, que en su segunda edicion de la “Teoria de los
Derechos Fundamentales” explica que la distincion categérica como reglas y como
principios constituye la base de la teoria de la fundamentacion de los derechos
fundamentales y un camino allanado para la solucion de los problemas centrales de la

doctrina de los derechos fundamentales. (Alexy, 2010)

1.4.1 Los derechos fundamentales como reglas

De acuerdo con la teoria estrecha y rigurosa de las reglas, las normas que garantizan los
derechos fundamentales no estan esencialmente separadas de otras normas del
ordenamiento juridico. Como normas de derecho constitucional, naturalmente tienen su
lugar en el nivel mas alto del mismo sistema, y su objeto son los derechos de la mas alta
abstraccién e importancia; pero todo esto, segin la teoria de Alexy, no es la base de
ninguna diferencia estructural fundamental. Se trata de normas juridicas y como tales se
aplican exactamente igual que cualquier otra; su peculiaridad es que protegen al

ciudadano descrito abstractamente contra las posiciones del Estado. (Alexy, 2010)

Como hemos mencionado, las reglas exigen exactamente lo que prescriben, y por tanto,
contienen una definicion en el ambito de las posibilidades juridicas y facticas. Esta
decision puede fracasar por imposibilidades de hecho y de derecho, lo que puede causar

su invalidez, de lo contrario se aplica la regla absolutamente. (Alexy, 2010)

44



A decir Alexy, si bien las reglas poseen un caracter definitivo y se constituyen de manera
general como razones perentorias para la accion, es posible que estas pierdan su caracter
definitivo y sean interpretadas como razones primas facie. De ahi resulta una importante
propiedad distintiva, y es el caracter prima facie de las reglas y los principios. (Alexy,
1993)

En otras palabras, el modelo de derecho actual obliga a incluir una clausula de excepcion
en las reglas, perdiendo asi su finalidad para resolver el caso, es decir, su caracter
definitivo. Esto puede suceder por un principio, en cuyo caso estas clausulas de excepcién
son incalculables. En tal caso, las reglas adquieren un cardcter prima facie,
fundamentalmente diferente al de los principios. Al respecto, Alexy sostiene que:

(...) una regla todavia no es soslayada cuando en el caso concreto el principio
opuesto tiene un peso mayor que el principio que apoya la regla. Ademas, tienen
que ser esquivados los principios que establecen que reglas que son impuestas
por una autoridad legitimada para ello tienen que ser seguidas y que no debe

apartarse sin fundamento de una préctica transmitida. (Alexy, 2010)

Por consiguiente, los principios, aunque se refuerce su caracter prima facie, no obtienen
el mismo caracter prima facie que las reglas; sin embargo, el caracter prima facie de las
reglas, fundamentado en una decisién que ya ha sido tomada, es facticamente distinto y

tiene mayor peso.

Igualmente, una regla seria una razén definitiva si es una razon para un juicio correcto de
deber ser que hay que pronunciar sin excepciones. Si el juicio de deber ser tiene como
contenido un derecho, este derecho es definitivo. Mientras que los principios nunca

pueden ser razones definitivas sino razones primas facie.

Ahora bien, pese a que los derechos fundamentales, sean generalmente adscritos a normas
principios, en determinados casos pueden también presentar la estructura de reglas. Como
ejemplo de una regla dispuesta en la Constitucion de manera directa se observa en el
articulo 41 de la Constitucion dominicana que prohibe la esclavitud. De modo que, si se

determina la punibilidad del acto, se cumple la regla.
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En el enunciado constitucional descrito, se establecen los casos en que aplica, esto es,
esclavitud, servidumbre, trata y trafico de personas. Sin embargo, que los derechos
fundamentales puedan tener un enunciado cerrado no supone la inexistencia de
indeterminacion en su contenido o lagunas, ejemplo de ello son los denominados
conceptos juridicos indeterminados, y enunciados con penumbra que deriven problemas

de interpretacion que dificulte su aplicacion. (Reyes, 2017)

Finalmente, también pueden presentarse las normas iusfundamentales con caracter doble,
donde se manifiesta la doble dimension de las normas de derechos fundamentales, como
regla y como principio. Se trata de normas que establecen reglas, pero en el enunciado se
constituyen principios o condiciones de aplicacion abiertas. Tal es el caso paradigmatico
del derecho a la vida (articulo 37 de la Constitucion dominicana), cuya disposicion
establece la proteccion de la vida desde la concepcion hasta la muerte, prohibiendo de
manera categdrica la pena de muerte; sin embargo, no refiere a los supuestos de aplicacion

o inviolabilidad; méxime cuando se discute la nocion de concepcidn.

1.4.2 Los derechos fundamentales como principios

Segun la teoria comprensiva u holistica (teoria de los principios), las normas
iusfundamentales no se agotan en proteger algunas posiciones abstractamente descritas
de los ciudadanos frente al Estado; esta funcion eterna de los derechos fundamentales esta

incrustada en un marco mas amplio.

Varias ideas explican esta cuestion: La primera es que la garantia constitucional de los
derechos individuales no se agota por el derecho tradicional del ciudadano a defenderse
del Estado. Es asi que, los derechos fundamentales también comprenden, un orden de
valores objetivos, es decir, los principios adquieren expresion en los derechos
fundamentales; por consiguiente, los derechos fundamentales no solo tienen el caracter

de reglas sino también de principios.
La segunda, muy relacionada con la anterior, es que los valores o principios
fundamentales, ademas de aplicarse a la relacion entre el Estado y el ciudadano, también

se emplean para todas las areas del derecho. Esto conduce a un "efecto de irradiacion” de
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los derechos fundamentales en todo el ordenamiento juridico: los derechos fundamentales

Ilegan a todas partes. (Alexy, 2010)

Y latercera idea proviene de la estructura de valores y principios: unos como otros tienden
a colisionar o generar tension. En ese contexto, una colision de principios solo puede

resolverse mediante ponderacion.

Alexy sostiene que las normas de derechos fundamentales son principios
constitucionales. Igualmente, en la reciente literatura sobre el tema, parece haberse
consolidado lo propio, en el sentido de que se asocian de manera méas directa a los
principios. (Reyes, 2017)

Desde esta perspectiva, los derechos fundamentales, como principios, poseen un nivel
amplio de indeterminacidn porque no contienen un mandato definitivo, y por tanto, no se
cumplen facilmente. Por analogia, configuran casos de aplicacion abierta o
indeterminada. Por tanto, requieren de otras normas para ser aplicados, concretados o
actualizados. Un ejemplo de ello lo constituye la dignidad humana, cuya disposicion no
indica los supuestos en los cuales resulta aplicable o qué da lugar a la aplicacion de la
misma, asi como su excepcion. Ello supone la aplicacion de pautas argumentales propias

de razonamiento préactico general.

Esto significa que, esas disposiciones sustantivas al no expresar reglas precisas, sino
principios generales, requieren, por un lado, de un trabajo de concrecion aplicado a
controversias especificas y, por otro lado, una estrategia de ponderacion en caso de que

entren en conflicto. (Guastini, 2003)

Este marco revela que no son adecuados para funcionar como premisa mayor en el
razonamiento mediante el cual los operadores aplican las reglas. Por tanto, corresponden
a la justificacion externa de las decisiones, como argumentos justificativos para la
eleccion de ciertas premisas. ES necesario entonces, obtener del principio una regla que

constituya su aplicacion.

En otros términos, surge un problema interpretativo en cuanto al contenido definitivo del

derecho en el caso concreto, no asi de su contenido prima facie. Este Gltimo se determina
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al interpretar la disposicién que lo consagra, pero en ocasion de la solucién de los
conflictos normativos es que se determina su contenido definitivo. El resultado de la
aplicacion del derecho es la formulacion y fundamentacion de una regla que expresa la

solucidn definitiva del caso.

Es asi, que todo principio necesita ser concretizado para poder utilizarse en el
razonamiento del 6rgano de aplicacion, es decir, debe ser transformado en una regla
precisa. Para Guastini, concretizar un principio significa determinar las reglas implicitas
que pueden obtenerse del mismo, y por consiguiente, determinar su &mbito de aplicacién
(supuestos concretos aplicables) y sus excepciones (supuestos a los que no aplica).
(Guastini, 2003)

De esta forma, parece claro, como sustenta Guastini, que derivar una regla implicita de
un principio es un ejercicio que comprende un nivel discrecional, porque no responde a
un razonamiento deductivo con una Unica premisa del principio en cuestion, sino que se
realiza en el marco de premisas adicionales que inevitablemente se acomparian de juicios
de valor que se incorporan al derecho constitucional. Aunque, contrario a este autor, no
resulta categéricamente arbitrario, siempre y cuando esté sujeto a los canones

constitucionales establecidos en el ordenamiento juridico.

En este contexto, se concibe que los derechos fundamentales son normas de contenido
estructural distinto a las reglas. Su redaccion abstracta permite identificarlos bajo la
estructura de principios que, en tanto mandatos de optimizacion, su maximizacion entrafie
conflictos con uno o mas principios (Reyes, 2017). Asi, en el plano abstracto, los
principios se caracterizan porgue no se excluyen uno a otro, pues si lo hicieran, se

convertirian en reglas.

Para Alexy, el caracter que revelan los principios como normas de derecho fundamental
hace implicito el principio de proporcionalidad, de hecho “Esta equivalencia significa que
los tres subprincipios de la proporcionalidad definen lo que debe entenderse por

«optimizaciony, de acuerdo con la teoria de los principios”. (Solano, 2013)

De esta forma, los subprincipios de idoneidad y necesidad expresan la pretension que

contiene el concepto de principio como mandato de optimizacion, de alcanzar la mayor
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satisfaccion posible de acuerdo con las posibilidades facticas. Las posibilidades juridicas

son reducidas por su deduccién en el principio de proporcionalidad en sentido estricto.

Aclarado lo anterior, como vimos en el apartado pasado, los conflictos iusfundamentales
se identifican en concreto, producidos cuando el ejercicio o la realizacion del derecho de
un titular suyo tiene efectos contrarios en derechos fundamentales de otros titulares de

derechos fundamentales. (Mendoza, 2012)

El objeto de la clasificacion anterior es dilucidar si el ejercicio de un derecho fundamental
por un titular suyo trae consigo o no una lesion en el derecho fundamental de otro titular
del mismo. Tal es el caso, por ejemplo, del derecho a la libertad de culto de un creyente,

frente a la misma libertad de culto de un no creyente.

La concepcion Alexyana plantea que una colision iusfundamental esté indisolublemente
atada a los conceptos de ponderacion y subsuncion. Por tanto, la condicion de conflicto
dependera de los derechos que participen, en funcion de su condicion o no de principios.
En este sentido, partiendo de la teoria de los principios de Alexy, debe entenderse que las

choques entre derechos fundamentales son “colisiones de principios”.

Esto es, a pesar de que, los derechos fundamentales incorporan un sistema de principios
y de reglas, las colisiones solo se producen ante derechos fundamentales que ostentan la
condicion de principios, por consiguiente, siempre que ambos, o al menos, uno de ellos,

tenga la caracteristica de principio, habra una colision de derechos fundamentales.

De lo anterior se desprende que, segun la condicion de norma -principio o regla- opera el
procedimiento de aplicacion correspondiente; si en una contraposicion de derechos
fundamentales, al menos uno de ellos precisa de una ponderacion se presenta una colision,
si en una contraposicién de derechos fundamentales ambos requieren una operacién de

subsuncion, no se esta ante un supuesto de colision.

Es importante destacar que, este panorama se concibe bajo la idea de que los derechos
fundamentales pueden entrar en conflicto, postura que, si bien es admitida en la cultura
juridica, es objeto de criticas y detractores. Esta vision conflictivista de los derechos

fundamentales permite admitir que son realidades juridicas que por su naturaleza tienden
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a colisionar, lo que conduce a aceptar los conflictos como inevitables. Bajo la tesis de que
dos titulares de derechos fundamentales presentan intereses contrastados, ambos
amparados por derechos fundamentales igualmente aplicables, preguntas claves como
cuél derecho debe ceder y como ello opera, resultan relevantes para la investigacion, y

por tanto, pretendemos describir.

En atencion a lo expuesto, y a efectos de concluir este titulo, producto de su
indeterminacion, se distingue una caracteristica esencial de las normas de derechos
fundamental como principios y como reglas, que resulta en su forma de aplicacion y/o
solucion de conflictos normativos. De modo que, los principios se aplican mediante la
concrecion, y en el supuesto de que se presente un conflicto con otra norma de la misma

naturaleza, debe ser ponderado.
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CAPITULO II: LA PONDERACION

2.1 Origen de la ponderacion

Para una vision integra de la ponderacidn, resulta oportuno dar cuenta -de manera sucinta-

del surgimiento de este fendmeno, y los cimientos que dan pie a su desarrollo y evolucion.

En ese sentido, para la teoria juridica la idea de ponderar no es novedosa, pero si ha
llegado a ser en los dltimos afios objeto de las mas relevantes discusiones en la

interpretacion y argumentacion juridica.

Para principios del siglo XX, los progresistas estadounisenses Oliver Wendell Holmes,
Roscoe Pound y Benjamin Cardozo ya habian iniciado un debate critico en torno a la
jurisprudencia mecéanica, que parecia reclamar una nueva vision del derecho y una forma
distinta de argumentacion, fundamentada en la evaluacion y comparacion de intereses

que permitiria fortalecer la autoridad del derecho y propiciar soluciones mas justas.

En ese orden de ideas, varios autores afirman que los antecedentes de la ponderacion se
perciben con claridad en Estados Unidos. Alexander T. Aleinikoff, plantea al respecto
que la ponderacién, como método de interpretacion y aplicacion del derecho, se origind
en la jurisprudencia de la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos, a partir de la
década de los afios 20, (Aleinikoff, 2015) y como método explicito de interpretacion, a
finales del 1930 y principios de 1940 en las opiniones mayoritarias. (Gonzélez, 2003)

No obstante, se evidencia gque varias de las grandes decisiones constitucionales del siglo
XIX'y comienzos del siglo XX tuvieron como fundamento apreciaciones implicitas sin
revelar. En efecto, se registra el reconocimiento de conflictos de intereses por jueces
antiguos de la Corte Suprema, como Marshall, Story y Taney, en casos como McCulloch
v. Maryland, Gibbons v. Ogden y Fletcher v. Peck, que fueron solucionados de forma

categorica.

Lo anterior coincide en el tiempo con un profundo cambio politico tras lo ocurrido en el
New Deal, que gener6 un llamado a nuevas formas de interpretacion, apoyado por la

necesidad de una diferencia en los resultados, y no un esclarecimiento por los errores, que
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planteaba un cambio impulsado por los intérpretes de la Constitucion no asi por la propia

Constitucion.

En ese contexto, esta apertura a nuevas formas de articulacion de posturas por los jueces
tuvo sustento en el denominado realismo juridico, corriente de pensamiento impulsada,
como mencionamos, por Holmes, Pound y Cardozo, juristas y socidlogos de esa época
(Gonzélez, 2003), que pretendia demostrar que era posible aplicar la jurisprudencia

mecanica sin rechazar el concepto de derecho. (Aleinikoff, 2015)

Asi, las ideas de Holmes, basadas en que el derecho era un producto de la experiencia
social y no de la I6gica deductiva, junto con las opiniones académicas de Pound y Cardozo
defendian que el derecho jurisprudencial era una realidad existente que daba lugar a la
creatividad y respuesta social —ideas que triunfaron, no sin revuelo, pese a que en la

actualidad es generalmente admitido—.

La consecuencia de estos razonamientos fue el descrédito del papel de la I6gica en latoma
de decisiones siendo objeto de un giro de la filosofia juridica abstracta a la realista. De
ahi que la mayoria de académicos reconocieron la libertad creativa inherente al proceso
judicial en contraste con el formalismo, a fin de sustentar las decisiones con un
razonamiento juridico instrumental acorde con la funcionabilidad del derecho en la
sociedad. (Aleinikoff, 2015)

Lo anterior supuso grandes consecuencias para la jurisprudencia, pues su ejecucion
necesitaria una metodologia interpretativa. En este marco, la ponderacion se erige como
una aplicacion doctrinal l6gica de esta nueva jurisprudencia, cuyo enfoque concibio6 que
en el derecho existe un sinnimero de medios para lograr un determinado fin y, por tanto,
exigia una verificacion pormenorizada del contexto y los intereses sociales en juego en
una controversia constitucional. En suma, la ponderacion parecia ser la solucién, como
habia escrito Holmes mucho antes, los “jueces (...) han fallado al no reconocer su deber

de contrapesar las consideraciones sociales.” (Aleinikoff, 2015)

A mediados del siglo XX se plantea el surgimiento de la ponderacion como método

explicito de interpretacion constitucional sustentado en dos hipétesis:
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Primera hipotesis: algo sucedié que hizo que los jueces expresaran lo que estuvieron
haciendo todo este tiempo. Segunda hipétesis: lo que cambié fue la forma de pensar el
Derecho Constitucional y el razonamiento constitucional, y ese cambio se reflejo en la

nueva forma en que los jueces comenzaron a articular sus posturas. (Aleinikoff, 2015)

Aleinikoff parece atribuirlo a la segunda hipotesis; sin embargo, desde nuestra dptica
ambas pueden vincularse porque bien pudiera admitirse que la primera hipdtesis tiene
cabida en la segunda, debido a que el cambio en la forma de pensar pudo, -perfectamente,
0 no necesariamente-, plantearse por algo concreto que sucedid. Esto se pone de

manifiesto en el contexto del neoconstitucionalismo y sus implicaciones como vimos.

Por otra parte, la tendencia a utilizar la ponderacidn en la jurisprudencia norteamericana
parte, segin Gonzalez Monzon, de “una asimilacion entre la esencia que define la
reclamacion ante una intromision legitima en el ejercicio de los derechos fundamentales
y la alineacion de un conflicto de interés. Incluso, la utilizacion del vocablo intereses se
presentd como mas adecuado por las posibilidades que suponia para el juez su naturaleza
flexible (Monzén, 2019)”.

Cabe senalar que, el surgimiento de este fendmeno no fue explicado por ningln juez para
motivar que su uso era adecuado para la solucion del caso, y por ende, apropiado para la
construccién constitucional; a pesar de que no se pretendia hacer algo novedoso o

controversial, constituyd una ruptura importante del conceptualismo y formalismo.

Del otro lado del continente -en Europa- se distingue el impulso de la ponderacion desde
la argumentacion del test de proporcionalidad desarrollado por los tribunales alemanes en
ocasion a los conflictos surgidos en torno al ejercicio de derechos individuales frente al
estado, erigido como medida para determinar los limites de los intereses legitimos en la

jurisdiccion administrativa.

En ese contexto, para el siglo XIX, este principio cobra gran relevancia debido a la
evolucion del derecho administrativo, materializandose en el discurso sobre los derechos
publicos subjetivos, cuya concepcion residia en la satisfaccion de los derechos personales

como unos de los fines fundamentales del poder publico, de modo que, cualquier
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inherencia estatal en la esfera de la libertad individual debia estar justificada. (Monzon,
2019)

También, los movimientos antiformalistas franceses propusieron formas de
argumentacion que pueden vincularse a la idea de ponderacion. Ademas, en ocasiones, el
"balanceo™ de intereses fue visto como la légica que rige la aplicacion de algunas
instituciones de derecho civil. Hoy dia, este principio ha sido reformado por Alexy,

referente mundial mas influyente de esta tematica.

No es baladi entonces, que, a seguidas -pese a que mantiene su caracter controversial- la
ponderacion exhibié una gran difusion en el universo del derecho para la solucion de
conflictos constitucionales y es utilizada en numerosos tribunales y cortes
constitucionales de Iberoamérica, cuyos defensores responden al nombre

“neoconstitucionalistas”.

En definitiva, el fendmeno de la ponderacion se remonta a la década de 1920 en la
experiencia de la jurisprudencia norteamericana; sin embargo, se articula en el quehacer
de los tribunales constitucionales iberoamericanos con el principio de proporcionalidad,
de origen aleman, a fin de establecer un criterio para la aplicacién de los derechos

fundamentales que resulta vinculante para los poderes publicos.

2.2 Definicién de ponderacion

Para entrar en el analisis de la ponderacién y del uso y alcance que han hecho los
operadores juridicos, es necesario conocerla, primero, desde la dimension conceptual -
qué se entiende por ponderacion-, con la finalidad de distinguirla, y mas adelante,
referirnos a ella en el marco juridico dominicano vy, a su desarrollo por la jurisprudencia

del Tribunal Constitucional.
En ese sentido, el término ponderacion proviene de la locucion latina ponderatio,

pondertionis, que significa “pesar” o “calcular el peso”, que apunta a la determinacion

del peso especifico.
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El diccionario de la lengua espafiola la define asi:
1) Accion de ponderar;
2) Atencidn, consideracion, peso y cuidado con que se dice o hace algo;

3) Compensacion o equilibrio entre dos pesos.

Por su parte, el diccionario de Derecho Constitucional Contemporaneo apunta que: “El
concepto de ponderacion, en su version mas intuitiva, hace referencia a la accion de
sopesar dos magnitudes, a fin de obtener un resultado de equilibrio entre ellas.”.

(Diccionario de Derecho Constitucional Contemporaneo , 2012)

Nociones como las anteriores, ponen de relieve que su terminologia connota una metafora
que alude a la representacion de elementos puestos en una balanza a fin de determinar
cuél tiene un peso mayor. Pero, como es natural, las normas juridicas -objeto sobre el cual
recae la ponderacion en este contexto- al no ser entidades fisicas no tienen peso. Al
respecto, Garcia Amado ha precisado que:

(...) cuando pesamos normas del tipo que sea, o valores o principios o
cualesquiera entidades normativas, no operamos en el campo de los objetos
fisicos que tengan un peso objetivo y medible, al modo como lo tienen el 1apiz o
el boligrafo. Por eso en este &mbito normativo las expresiones peso, pesar,
ponderacion, ponderar y similares tienen un alto contenido metaférico (...).
(Garcia, 2017)

No obstante, la referencia terminoldgica contribuye a desentrafiar su concepto en el area
del derecho. A decir Martinez Zorrilla, se percibe una relacién entre el aspecto metaférico
y el objeto sobre el cual se aplica, en la medida en que la balanza destaca el hecho de que
la decision respecto a cual norma aplica para el caso concreto, no obedece a una decision
arbitraria, sino que los elementos en colision se colocan en una balanza que determinara
el resultado. (Zorrilla, 2007)

Por consiguiente, en su dimension mas amplia, la ponderacion se conceptualiza como una

forma de pensar y de actuar, es decir, una forma de decidir frente a posibilidades decisivas

complejas, y no sélo como un método juridico. (Rodriguez, 2000)
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Partiendo de estas ideas elementales, el concepto de ponderacién ha sido desarrollado por
la teoria general del derecho para referirse a la manera de resolver un tipo especial de
conflictos normativos, que como vimos, tienen que ver con un tipo especial de normas,
esto es, principios. De ahi que, varios autores se han ocupado de darle contenido a la

nocion de esta figura.

T. Alexander Aleinikoff apunta que: “(...) la ponderacion esta referida a las teorias de
interpretacion constitucional que se fundamentan en la identificacion, valoracion y

comparacion de intereses contrarios”. (Aleinikoff, 2015)

Para este autor, cuando se califica una decision producto de la ponderacién, se hace
alusién a una decision judicial que, luego de identificados los intereses envueltos, analiza
una cuestion constitucional y llega a una decisién, o, al asignarle valores implicita o
explicitamente a esos intereses, crea una norma de derecho constitucional. Por
consiguiente, representa un tipo diferente de razonamiento porque la atencion se centra
en los intereses envueltos, en donde cada uno busca su propio reconocimiento y exige su

comparacion.

Como puede apreciarse, este concepto vincula a la ponderacion con intereses
identificables, a los que se les asigna valores implicitos o explicitos, y cuya decisién

produce una disposicion normativa.

Resulta oportuno hacer la salvedad de que, estos intereses a considerar en la decision se
extraen de los hechos del caso, como catalizadores que dirigen al operador al fallo, y

pueden o no estar fundamentados en la Constitucion.

En opinién de Ricardo Guastini es “La técnica normalmente utilizada por los jueces
constitucionales para resolver un conflicto entre principios constitucionales (...) se suele

llamar “ponderacion” o “balance”. (Guastini, 2008):
Esta concepcion denota que la ponderacion también responde a la denominacion

“balance”, que describe la técnica comtUnmente utilizada por los operadores

constitucionales para dar solucién al conflicto entre principios constitucionales.
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Mijail Mendoza Escalante considera que: “La ponderacion es un procedimiento para
resolver conflictos iusfundamentales” (Escalante, 2012). Desde esta perspectiva, se
delinea la ponderacion como una forma de solucionar controversias relativas a derechos
fundamentales, especificamente, normas fundamentales. Asi lo afirma Rubén Hernandez
Valle, para quien resulta ser un principio que describe “una técnica utilizada para la
decision de conflictos entre derechos fundamentales o entre estos y principios (Valle,
2016)”.

Igualmente, de acuerdo a Carlos Bernal Pulido, la ponderacion es una forma de aplicar
principios, que se ha convertido en un criterio metodoldgico elemental en la aplicacion
juridica, esencialmente, de los derechos fundamentales. (Bernal, El principio de

proporcionalidad y proteccion de los derechos fundamentales, 2008)

En lineas generales, de esta definicion se extrae que se trata de un método fundamental
de aplicacion de las normas, en tanto a través del mismo se aplican los principios. Es en
este contexto que, como método de aplicacion de las normas de principios, aparece la

ponderacion.

Ahora bien, Zagrebelsky sefiala que la ponderacion es una técnica juridica que consiste
en que el juez sopesa dos principios que se encuentran en colisién en un caso concreto,
con la finalidad de establecer cuél de estos principios tiene un peso mayor en aras de la

solucion del caso (1995, pp. 122).

De acuerdo a este autor, se trata de una técnica juridica que impone al juez, el analisis y
examen de los principios en conflicto, teniendo en cuenta su importancia y relevancia en
el contexto del caso. Se busca determinar cual de estos principios tiene una mayor
relevancia o peso en funcion de los valores constitucionales, los derechos involucrados y

los objetivos perseguidos.

Precisado lo anterior, se pone de manifiesto que hay quienes distinguen la ponderacion
como un principio, un método juridico o una técnica de interpretacion; también,
indistintamente se alude a ella como balanceo. No obstante, como puntos en comun es

posible afirmar que, la definicion del término responde a una forma que utilizan los
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juristas y operadores constitucionales para aplicar las normas constitucionales, en ocasion

de resolver una colision entre principios que expresan derechos fundamentales.

Ademas, la definicion de ponderacion implica una postura metodologica de la ciencia del
derecho, en especial, desde la teoria de las normas, que reconoce como premisa la
existencia de estructuras normativas distintas a las reglas, esto es, los principios, cuya

estructura contiene mandatos de optimizacion.

De lo antes dicho, no es dificil comprender que la ponderacidn es expresiva de debates
tedricos trascendentales y de cuestiones précticas apremiantes, pues su desarrollo no esta

explicitamente delineado, como se vera mas adelante.

2.3 ¢ En qué consiste la Ponderacion?

La actividad jurisdiccional del estado, por parte de los jueces, encuentra su legitimacion
democrética en el ejercicio de su facultad argumentativa (motivacion de la sentencia).
Esta actividad supone la existencia de ciertos criterios metodoldgicos que deben usar los

jueces para resolver las controversias que se les presentan.

El jurista colombiano, Carlos Bernal Pulido (Bernal, 1989) sefiala al respecto:

Existen dos formas bésicas para aplicar normas: la ponderaciony la subsuncion.
Las reglas se aplican mediante la subsuncion, al paso que la ponderacion es la
manera de aplicar los principios. Es por ello que la ponderacion se ha convertido
en un criterio metodoldgico indispensable para el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, especialmente la que se desarrolla en los Tribunales
Constitucionales, que se encargan de la aplicacion de normas que, como los

derechos fundamentales, tienen la estructura de principios.
Tradicionalmente, los jueces adoptaban la formula de la subsuncion para solucionar los

casos; esto es, aplicaban la regla de derecho al hecho litigioso. Sin embargo, como se ha
destacado, fruto de la nueva concepcion del derecho denominada

58



“Neoconstitucionalismo”, los principios juridicos tienen una fuerte preeminencia para la

solucién de los casos.

En este sentido, es famosa la division que Dworkin (Dworkin, 1984) hace de los casos,
en faciles y dificiles. Los “casos faciles” son aquellos que se solucionan simplemente
subsumiendo los hechos al derecho, mientras que los “casos dificiles” —a juicio de
Dworkin- se presentan "cuando un determinado litigio no se puede subsumir claramente
en una norma juridica, establecida previamente por alguna institucion; el juez tiene

discrecion para decidir el caso en uno u otro sentido."”

En el contexto de un “caso dificil”, se puede producir el fendémeno de colision de
principios o de derechos fundamentales, es decir, el juez para solucionar el litigio tiene el
dilema de decidir entre dos principios que se contradicen, no obstante, estos tener la

misma jerarquia juridica, como ya adelantasemos.

Sobre esta particular sefiala Atienza (1996) que:

(...) en los casos dificiles se da siempre una contraposicion entre principios o
valores (entendiendo por valores la dimension justificativa de las normas
contempladas como razones para la accién) que ha de resolverse mediante una
operacion de ponderacion en la que se sopesan las diversas exigencias para

alcanzar un punto de equilibrio minimo u éptimo.

El dilema del juez pues, se circunscribe a dos cuestiones claves para solucionar el caso:

1) Decidir cual de los principios o derechos tiene mas peso frente al otro para aplicarlo
al caso;

2) Darle al principio o derecho, el caracter de regla para asi poder aplicarlo al caso
concreto;

Para resolver la controversia, como destacamos, se ha ideado en el derecho una técnica
metodoldgica que se ha denominado “ponderacion”, mediante la cual el juzgador sopesa
entre dos principios constitucionales o derechos fundamentales de igual valor juridico,

cuél de ellos debe ser aplicado al caso concreto.
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Ahora bien, ¢en qué consiste la ponderacion?, Riccardo Guastini (2005) lo explica de la

siguiente forma:

La ponderacion consiste en establecer una jerarquia axiologica movil entre dos
principios en conflicto (...) Una jerarquia axioldgica es una relacion de valores
creada (ya no por el derecho mismo, como la jerarquia de las fuentes), sino por
el juez constitucional, mediante un juicio comparativo de valores, esto es, un
enunciado dotado de la forma logica: “el principio PI tiene mayor valor que el
principio P2”. Instituir una jerarquia axioloégica supone, por tanto, atribuir a uno
de los dos principios en conflicto un “peso”, una “importancia” ético-politica

mayor respecto al otro.

Desde esta perspectiva, la ponderacion estriba en el establecimiento de una jerarquia
axioldgica mavil entre los principios opuestos, cuya base no responde al derecho, sino a
una relacién de valores creada por el juez, a través de una evaluacion comparativa de
valores. Instituir una jerarquia axiolégica movil para Guastini se traduce en otorgarle a
uno de los principios en colision un» peso «, es decir, una importancia ético-politica,

mayor respecto al otro. (Guastini, 2008)

Asimismo, se considera mavil porque representa una relacion variable e inestable de valor
Yy, por tanto, mutable, asi, una precedencia que aplica en un caso concreto, o clase de
casos, puede ser invertida en otro supuesto o clase de supuestos distintos. De ahi que cada
solucién opera de manera particular para un supuesto factico especifico. (Guastini, 2008)

En sentido similar, se expresa Mijail Mendoza, para quien “(...) consiste en un
procedimiento por el cual se establece una relacion de precedencia condicionada entre
dos derechos fundamentales que se hallan en conflicto. Como resultado, uno de los
derechos ha de preceder en el caso.” (Mendoza, 2012)

Por consiguiente, comprende el establecimiento de una preferencia o primacia por una de
las normas (principios) en conflicto, que finalmente dara solucion a la controversia
presentada respecto al supuesto factico concreto, por lo que, en primer término, no se trata
de encontrar un equilibrio o compatibilidad de dichos elementos en controversia, sino de

determinar cuél vence y resuelve la disputa. (Zorrilla, 2007)
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En ese sentido, la ponderacion, no supone en modo alguno la anulacion o invalidez del
principio afectado, sino su no aplicacion en el caso concreto, manteniendo frente al
sistema juridico su plena vigencia. Se trata de una situacién excepcional dentro del

universo del derecho.

Giorgio Mancini (2004) ilustra de manera convincente esta caracteristica muy particular

que supone la ponderacién y que advertimos en el capitulo anterior:

Las antinomias entre principios se resuelven, en cambio, mediante el criterio de
ponderacion o balance. Cuando dos principios ofrecen dos soluciones normativas
distintas para la resolucién de un mismo caso concreto, entonces uno de los dos
principios debe ceder frente al otro, debe ser sacrificado. Pero esto no quiere decir
que deba ser declarado invalido, o que uno de los principios introduzca una
clausula de excepcidn al otro. Quiere decir simplemente que se introduce entre los
principios una relacion de prevalencia (llamada ley de colision) condicionada.
(Mancini, 2004)

La ponderacion también implica un nivel de interpretacion. A pesar de tratarse de un
mecanismo que busca la racionalidad a fin de reducir la discrecionalidad del juez al
momento de decidir cual principio o derecho prevalece frente a otro, existen elementos o
etapas dentro de la ponderacion sujetas a una interpretacion del juez operador. Asi lo

sefiala Jorge Baquerizo Minuche (2014) al expresar que:

No se puede ponderar sin interpretar. Dado que en la formulacion de los principios
aparecen expresiones de significado abierto o impreciso, su utilizacion requiere,
naturalmente, una labor de interpretacion; aun mas si se acepta una concepcion
de la ponderacion como la de Alexy, en la que no cabe duda que expresiones como
“peso abstracto” o “afectacion grave”, necesitan también ser interpretadas. La
ponderacién, luego, es un esquema que envuelve diversos momentos
interpretativos, de la misma forma que la argumentacion constitucional parece
suponer siempre, de una u otra forma, una operacion de ponderacion (...).

(Baquerizo Minuche, 2014)
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Desde esta dptica, en el marco de la ponderacion, la interpretacion y la argumentacion
adquieren especial relevancia, dado que su realizacion tiene lugar en el ejercicio de la
funcién jurisdiccional, especialmente por los 6rganos de control constitucional -no
obstante en algunos sistemas como el nuestro, todo juez tiene facultades constitucionales-
, Cuya mision es, esencialmente, la interpretacion y aplicacion de las normas que, como

es el caso de los derechos fundamentales, presentan una estructura particular.

En ese orden de ideas, segun Manuel Atienza, se distingue, en su sentido mas amplio, el
uso del término ‘“argumentacion juridica” frente al uso de “método juridico”
fundamentalmente, en que el primero se centra en la justificacion del discurso juridico,
principalmente de los jueces; el segundo término, se refiere igualmente a otro conjunto
de operaciones realizadas cuyo caracter no es Unicamente argumentativo, sino también
practico -encontrar el sustento para para resolver un caso o tomar una decision en base a
ello-. (Atienza, 2004)

De modo que, la argumentacion juridica hoy dia, méas que describir y explicar el proceso
para la toma de decision, se dedica al discurso que utilizan los jueces para justificar sus
decisiones, particularmente las razones que la fundamentan y motivan, que se considera

igual de importante como el contexto juridico.

En ese sentido, en la actualidad -en especial en el entorno constitucional-, la
interpretacion, aplicacion y argumentacion del derecho, encuentra en la ponderacion uno

de sus usos mas habituales.

2.4 ;COmo se lleva a cabo la ponderacion?

Es posible afirmar que no existe un acuerdo generalizado respecto de si los jueces deben
0 no ponderar, y si resulta, cudndo y cémo deben hacerlo. Es por ello que este fendmeno,

a pesar de su extensa produccion doctrinal, no ha dejado de ser controversial.
No obstante, es aceptado que de la racionalidad de la ponderacion estriba su legitimidad

en el derecho, por lo que, mientras mas racional sea, mas legitimo sera su ejercicio, de

ahi que la estructura de la ponderacion sea crucial.
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Como hemos tenido ocasion de ver, una de las concepciones conflictivistas, admite que
la ponderacion resulta ser el mecanismo que permite establecer una preferencia en favor
de uno de los principios en conflicto, a fin de resolver la cuestion y llegar a una decision
respecto al supuesto factico presentado. En este punto existe un acuerdo, sin embargo,

hay diferencias en la forma de entender como se establece esta preferencia.

En ese orden de ideas, se concibe la ponderacion como un mecanismo de respuesta a la
problematica de colision o conflicto normativo, y en ese orden, se asimila a los
tradicionales métodos de solucion de antinomias; aungue se pretende que las preferencias
que se establecen entre los elementos en juego se adecuen a ciertas pautas de correccion

0 de justicia.

En ese sentido, existen varios modelos o métodos de ponderacién, entre los mas
conocidos estan, el de Robert Alexy (el mas famoso), el de José Juan Moreso y el de
Carlos Bernal Pulido. Por consiguiente, el desarrollo de este apartado tiene como objetivo
una aproximacién a esta tematica -antes que una exposicion exhaustiva de la misma-

mediante los conceptos y planteamientos generales de esos tres juristas.

2.4.1 EIl método de ponderacién de Alexy.

El método de ponderacién de Alexy, fue ideado por éste en su libro “Teoria de la
Argumentacion Juridica” en 1976, y probablemente tomando como modelo las ideas
esbozadas por el filésofo escocés William David Ross en la década del 30 del siglo XX,
cuando planted la posibilidad de ponderar entre valores morales confrontados. Alexy

tomo la estructura del modelo de Ross y la readapto al mundo del derecho. (Gorra, 2014)

A partir de la teoria de los derechos fundamentales, Alexy presenta una concepcion bien
desarrollada de la estructura de la ponderacidn, que en su Gltima version consta de tres
elementos: la ley de ponderacion, la formula de peso y la carga de argumentacion, cuyo
objeto es establecer la relacion de precedencia condicionada entre los principios en

colision.
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a. Ley de ponderacion:

Alexy la plantea en los siguientes términos: “Cuanto mayor es el grado de la no
satisfaccidn o de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia
de la satisfaccion del otro”. Es decir, esboza una relacion directamente proporcional
segun la cual, se establece el grado de afectacion o no satisfaccion de un principio, y de

importancia en la afectacion del segundo principio. (Alexy, 1997)

Para Alexy, la relacion descrita en esta ley constituye el nucleo de la ponderacion, y
permite reconocer que puede dividirse en tres etapas. En la primera, se precisa definir el
grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios. La segunda etapa,
define la importancia de la satisfaccion del principio que opera en sentido contrario. En
el ultimo paso se determina si la importancia de la satisfaccion del principio contrario
justifica la restriccion o la no satisfaccion del otro. De ahi su relacion con el principio de

proporcionalidad, que en sus palabras resulta “idéntico a la ley de ponderacion”. (Alexy,

2010)

Al respecto de la “ley de ponderacion” o “principio de proporcionalidad”, David Martinez
Zorrilla (2007), sefiala que: “(...) el principio de proporcionalidad se corresponderia con
lo que Alexy denomina <ley de la ponderacion>: “cuanto mayor es el grado de la no
satisfaccidn o de afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de
la satisfaccion del otro”. Segun este criterio, el sacrificio que se impone a algiin principio,
bien o derecho, a fin de satisfacer el otro, tiene su justificacion en la medida que no sea
excesivo, es decir, que sea el minimo necesario para que no impida la satisfaccion del

principio que se considera mas importante dada la circunstancia. (Zorrilla, 2007)

En la ley de ponderacidn, el primer y segundo paso, refieren a operaciones analogas que
consisten en establecer la importancia de los principios en colision. El grado de la no
satisfaccion o de afectacion del derecho y la importancia de la satisfaccion del principio
confrontado puede alcanzarse por medio de una escala de grados, esto es, leve, medio o
grave que constituye una ordenacion valida de intensidades, o también referido como
modelo triadico de tres intensidades que especifican el grado de importancia de los

principios en colision. (Mendoza, 2012)
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En el enfoque de Alexy, la no satisfaccion o la afectacion de un derecho encarna un doble
concepto que expresa la dicotomia entre los derechos de defensa y los derechos de
proteccién, en donde la no satisfaccion corresponde a los derechos de proteccion, y la
afectacion, a los derechos de defensa. Asimismo, por intervencion se entiende la no
satisfaccion o la afectacion de un derecho; también, las intervenciones son restricciones,
por tanto, grado de restriccion equivale a intensidad de la intervencion. De ahi que, para
valorar la intervencion se debera precisar, primero, si el derecho intervenido -en el sentido

descrito- se trata de un derecho de defensa o de proteccion. (Mendoza, 2012)

Determinar el grado de intervencion consiste, por tanto, en evaluar la incidencia que
produce un acto u omisién en el &mbito de proteccion del derecho fundamental que
interviene. Dicha intervencion puede consistir en una regulacion normativa o de una
autoridad publica, es decir, puede ser jurisdiccional o administrativa, 0 en una accién

individual, esto es, un conflicto especifico.

En ese contexto, cabe resaltar, la medida o magnitud de la intervencién es siempre
concreta -toda vez que su intensidad depende del caso-, pero les posible que la medida de
peso o importancia sea concreta y abstracta, esta Ultima referida a la importancia atribuida
al derecho colisionante en relacién a otros derechos o principios con independencia del

Caso.

Asi, otra variable relevante para la ponderacion, es la determinacion del peso abstracto de
los principios, que puede variar de acuerdo a la jerarquia de la fuente del derecho que los
establezca. En efecto, se asume que los derechos en conflicto no poseen igual peso, de lo
contrario no les corresponderia ningun papel, por tanto, dicha proporcion de pesos
abstractos puede desaparecer mediante la ponderacion.

Para Bernal Pulido el “peso puede establecerse con referencia a valores sociales
positivos”, por ello es sostenible que el derecho a la vida tenga un peso abstracto mayor
que la libertad, precisamente por su conexion con la dignidad humana, que hace también
posible que los tribunales atribuyan mayor peso abstracto a los derechos fundamentales

sobre otros principios.
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En la formula Alexyana, la determinacion del peso concreto de un derecho es igual a la
intensidad de la intervencién hipotética que produciria la no intervencion en el derecho
intervenido, que dependera de qué tan intensa seria la prohibicion de esa intervencion. Es

decir, es la intensidad de la intervencion hipotética mensurada como leve, media o grave.

En otras palabras, prevalece el derecho en el que la injerencia es mas fuerte porque
constituye el derecho sobre el que ha recaido la intervencion real, o por el contrario, sobre
el que se efectuod la intervencion hipotética, que viene a ser el derecho opuesto o en

conflicto.

A esto hay que afadir una tercera variable sobre la seguridad o certeza de los juicios
empiricos que se refiere al grado en qué la medida analizada implica realmente
insatisfaccion con un principio, y la satisfaccion del otro en las particularidades del
supuesto factico concreto. Esta variable se fundamenta en el reconocimiento de que el
punto de vista empirico sobre la importancia de los principios de colision puede tener
diferentes grados de certeza y esto puede influir en el peso relativo que se le da a cada

principio durante el pesaje.

A juicio de Alexy, esta estructura de la ponderacién muestra que las valoraciones que
subyacen a los juicios sobre la intensidad de la intervencion de los derechos
fundamentales y sobre el grado de importancia del principio contrario puede establecerse
de forma racional, no son arbitrarias ni de aplicacion irreflexiva, toda vez que existen
razones plausibles para respaldarlo en el contexto de la argumentacién, contrario a la tesis

que plantea que admite cualquier tipo de decision por carecer de medidas racionales.

No obstante, es importante destacar que los margenes de discrecionalidad y subjetividad
son incuestionables al momento de estatuir un valor jerarquico a los principios en colision

y a medida que cambia el valor de acuerdo al supuesto concreto.

b. La formula de peso:

De acuerdo a Alexy, la férmula de peso asegura la obtencién racional de un resultado
concreto al articular la importancia de los principios, su peso abstracto y la seguridad de

las apreciaciones relativas a la importancia de los principios.
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Esta es una formula matematica, mediante la cual se “ponderan” o balancean los
principios o derechos en conflicto. En otros términos, es la representacion gréfica de la
ley de ponderacién en forma de un cociente matematico. Para José Juan Moreso “la
utilizacion de una formula matematica para realizar la ponderacién en el modelo de
Alexy, garantiza una mayor racionalidad del proceso”. Senala entonces que: (Moreso,
2003)

Esto da como resultado la formula siguiente: Wi,J = Ii. Wi/ Ij. Wj ...Seglin Alexy, esta
reconstruccion de la ponderacion hace de ella una actividad controlable racionalmente.
Mientras la subsuncién es un esquema que trabaja con arreglo a las reglas de la légica, la

ponderacion trabaja de acuerdo a las reglas de la aritmética.

Se entiende entonces que, mediante la aplicacion de valores numéricos a la formula del
peso propuesta, es posible determinar el peso concreto de un principio en relacion con

otro principio en un supuesto determinado.

La formula se plantearia de la siguiente manera:

Wij= li + Wi + Rei
lj + Wj + Rej

Wi,j : representa el peso concreto del primer principio o derecho a contrastar con el otro.
Ii y Ij: representan la “intensidad de afectacion” entre en principio o derecho 1 (li) frente
al principio o derecho 2 (lj). Esta intensidad se mide en funcién al grado de afectacion

del principio y Alexy le asigna un nimero: Leve=1; Medio=2; Intenso=4.

Wiy Wj: representan los “pesos abstractos” de los principios o derechos en pugna. El
“peso abstracto” es el valor ideoldgico o importancia que tiene un derecho en un modelo
de Estado. Esta variable se mide bajo la misma escala numérica, que la variable relativa
a la “intensidad de afectacion’: Leve=1; Medio=2; Intenso=4.

Rei y Rej: representan la “seguridad de las premisas facticas”, es decir, con qué seguridad

0 certeza se afectarian los principios o derechos enfrentados con la realizacion de los
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hechos litigiosos. Alexy le asigna una escala numérica también: Seguro=1,;
Probable=0.50; Falso=0.25.

En el teorema de la ponderacion de Alexy, se suman los factores del primer principio o
derecho y los del segundo y los resultados se dividen entre si, dando como resultado un
valor numérico. Después la formula se invierte y se aplica al segundo principio, siguiendo
el mismo orden y al obtener el resultado, se confronta con el primero y el principio o

derecho de mayor valor numeérico es el que prevalece.

c. Lacarga argumentativa:

Esta fase opera en caso de arrojar un empate entre los valores que resultan de la formula
de peso, esto es, cuando el peso concreto de los principios opuestos es igual. En la especie,
Alexy ha planteado dos propuestas diferentes para la solucion de esta cuestion.

En principio, en su libro Teoria de los derechos fundamentales, Alexy se encontraba mas
inclinado a dar valor en estos casos, a la libertad e igualdad juridica, cimentado en el
principio “in dubio pro libertate”; es decir, preferir el principio o derecho que guarde mas
afinidad con la libertad e igualdad juridica. Sin embargo, 15 afios después, en el epilogo
a la teoria de los derechos fundamentales, se inclina a favor de una carga argumentativa

en beneficio del principio democratico.

2.4.2 EIl método de ponderacion de Moreso

En un andlisis sobre la aritmética de la ponderacion de Alexy, José Juan Moreso, (Moreso,
2003)parte de la necesidad de una alternativa a la reconstruccion de Alexy de la

ponderacion en aras de un mayor control racional, y plantea que:

(...) es mejor pensar en un modo de configurar la ponderacion que la considera un
paso previo a la subsuncion. Una via segun la cual la ponderacion es Gnicamente
la operacion que permite pasar de las normas que establecen derechos
fundamentales, que tienen la estructura de principios -pautas con las condiciones

de aplicacion abiertas-, a reglas -pautas con las condiciones de aplicacion
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clausuradas-, con las cuales es posible llevar a cabo la subsuncién, en el ambito

de un problema normativo determinado.

En ese sentido, el método concebido por Moreso, procura resolver los conflictos de
principios o derechos de modo que la ponderacion permita subsumirlos en los hechos del
litigio. Se deriva del modelo de analisis l6gico de los sistemas normativos ideado por los
profesores argentinos Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin. (Zorrilla, 2007)

Las etapas del método planteado por Moreso, se pueden estructurar de la siguiente

manera:

a) Delimitacion del problema normativo o determinacion del “universo del discurso”
(UD): Es el conjunto de situaciones que afecten el objeto protegible por los principios

o derechos en conflicto.

b) Identificacion de las pautas prima facie aplicables al ambito de acciones o
determinacion del “universo de propiedades” (UP): Es el conjunto de normas y
decisiones jurisprudenciales del Tribunal que resultan relevantes para tomar una

decision a favor de uno u otro de los principios o derechos en pugna.

c) Consideracion de los casos paradigmaticos: Estos casos pueden ser reales o
hipotéticos. En esta fase, se identifican varios casos en los cuales ceden cada uno de
los principios o derechos enfrentados.

d) Determinacién de las propiedades relevantes: Se establecen las propiedades relevantes
de ese universo del discurso que posibilita la determinacion de las soluciones
normativas.

e) Formulacién de las reglas que resuelven de modo univoco todos los casos del universo
del discurso: Se trata de construir reglas precisas a partir de las normas juridicas que

permitan subsumir el caso.

Sobre este particular, apunta el propio Moreso (Moreso, 2003)) que:
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Las reglas surgidas de una reconstruccion como la propuesta se aplican de modo
subjuntivo y permiten otorgar coherencia a la funcion judicial, aunque reducen el
alcance de los principios. Cuando un o6rgano jurisdiccional resuelve un caso
individual de dicho ambito normativo, resuelve con su reconstruccion todos los casos
individuales de dicho ambito (...) Creo que de este modo €s posible el control racional

de la funcion aplicadora del derecho.

Al respecto, se resalta que, este modelo de reconstruccion permite ver la solucién de todos
los posibles casos de colisidn entre los elementos envueltos a través de una especie de
método subjuntivo analogo al de aplicacion de las reglas. Por consiguiente, a esta
reconstruccion se arriba luego de varias decisiones que hayan delineado las propiedades
consideradas como relevantes y la configuracion de las reglas que las asocian con las
diferentes soluciones. Asi, se presenta un modelo general para resolver todos los casos

que han sido previamente delimitados.

Pero, debemos destacar que no se percibe con claridad qué sucede cuando un supuesto
del universo del discurso sea solucionado de forma distinta en virtud de una propiedad
relevante no evidenciada en un supuesto individual, en cuyo caso se vislumbra la

necesidad de una argumentacion que justifique la solucion de apartarse.

Asi también Martinez Zorrilla asegura que este modelo metodoldgico de reconstruccién
de lo que denomina “sistemas de conflicto” es mds satisfactorio que el modelo de Alexy,
aunque entiende que presenta algunas dificultades a la hora de realizar una reconstruccion
que dé cuenta de todos los supuestos posibles de conflicto aun cuando se han concebido

como casos generales. (Zorrilla, 2007)

En esencia, Moreso plantea un modelo que replantea la teoria de Alexy, que como vimos,
comprende fundamentalmente a la ponderacion como una operacién que permite pasar
de normas a reglas que establecen derechos fundamentales con una estructura de
principios. De modo que, a través de las cinco etapas planteadas, sea posible establecer
cuéles son las propiedades relevantes seleccionadas, teniendo en cuenta que esa seleccion

no esta en capacidad de solucionar todos los casos individuales.
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2.3.2 El método de ponderacion de Bernal Pulido

Carlos Bernal Pulido parte de la teoria de la ponderacion de Alexy, cuya técnica implica
-para él- la necesidad de encontrar el peso que cada principio tiene segun el caso concreto.
Al respecto, sostiene que: “La decision que el juez adopta no implica un juicio de valor
abstracto sobre la subordinacidn de un principio a otro, sino solamente un juicio relativo
al caso especifico, en donde el principio que tenga mayor peso determinara el sentido de
la decision” (Bernal Pulido C. , 2014).

Sin embargo, a su juicio, la formula del peso descrita por Alexy, expresa una nueva
ley de la ponderacion, cuyo objetivo es establecer «una relacion de precedencia
condicionada» entre los principios en conflicto en el marco de las circunstancias del caso,

esbozada de la siguiente manera: (Bernal Pulido C. , 2014)

Si se observa con atencidn, se advertira que esta relacion de precedencia no se
determina sélo mediante la comparacion de la importancia de los principios en
el caso concreto (0 sea, «del grado de no satisfaccion o de afectacion de un
principio» y «la importancia de la satisfaccion del otro»), sino mediante una
operacién de mayor alcance, que toma en cuenta también el peso abstracto y la
seguridad de las apreciaciones empiricas concernientes a la importancia de los
principios. Esto implica que la formula del peso sea una reformulacion del
planteamiento basico que subyace a la ley originaria de la ponderacion. Esta
reformulacion es, en términos analiticos, més sofisticada, por cuando explicita la
necesidad de considerar dos variables adicionales: el peso abstracto y la

seguridad de las premisas empiricas.

En ese orden de ideas, Bernal Pulido expresa que el establecimiento de la relacion de
precedencia precisa de una operacion de mayor alcance que observe el peso abstracto y
la seguridad de las apreciaciones facticas correspondientes a la importancia de los
principios en colisién. Se trata, a su juicio, de una reformulacion analitica mas refinada
que permite un alcance mayor que, en consecuencia, consiste en la siguiente

reformulacion:
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Cuanto mayor sea el peso concreto del principio Pi en relacién con el principio Pj a
la luz de las circunstancias del caso, tanto mayor deber& ser el peso concreto del
principio Pj en relacion con el principio Pi a la luz de las circunstancias del caso.
(Bernal Pulido C. , 2006)

Esta reformulacién tiene su fundamento en una serie de consideraciones respecto a la
estructura de la formula de peso de Alexy, entre las que se destaca, la objetividad de los
criterios para determinar el valor de las variables que lo componen, cuya respuesta refiere
al grado de importancia de los principios en colisidn, a su peso abstracto, y a la seguridad

de las premisas.

En ese contexto, desde la perspectiva de Bernal Pulido, los casos dificiles entrafian la
duda sobre la posibilidad de determinar en abstracto el grado de la intervencién de cierta
medida, sin observar otras apreciaciones subjetivas que subyacen en la especie, y que en
algunos casos -para tal determinacion del grado- median desacuerdos genuinos. De ahi
que, en un caso concreto la graduacion de la importancia de un principio s6lo puede
hacerse después de fijar un punto de vista concreto que la férmula de peso no puede
determinar, asi tampoco el valor de esta variable que abre paso al operador constitucional
a un ambito de deliberacion, sobre la cual, su decision depende de sus apreciaciones
acerca de la moral critica o ideologia politica. A pesar de ello, no significa que la férmula
de Alexy deba ser menospreciada, sino que alli reside la utilidad de la reformulacién,
precisamente, porque permite esclarecer cual es el ambito de deliberacion que la

ponderacién depara al juez.

En este punto entiende que es posible complementar la férmula a través de la
especificacion del tipo de variables facticas y normativas que deba tener el juez en cuenta,
entre las normativas: el significado de las posiciones juridicas relevantes de cada principio
y, la importancia de la posicién juridica desde el punto de vista del contenido relevante
de los principios; entre las facticas, dependera de la eficiencia, velocidad, probabilidad,
alcance, y duracion con que la medida afecte y satisfaga, correlativamente, los principios

en colision.

Asimismo, sostiene que el peso abstracto de los principios es una variable muy peculiar
sujeta a consideraciones morales e ideoldgicas del juez, que en los casos dificiles se

72



aumenta el margen de deliberacidn, en tanto no existe una escala preestablecida de los
pesos abstractos de los principios que pueda formularse en términos de la escala triadica,

por tanto, sefiala que:

(...) depende de la busqueda por parte del juez de la mejor teoria sustancial de
la constitucion. Si se asume que esta teoria es individualista, entonces el juez
atribuird el peso més alto a la libertad. Si, por el contrario, esta teoria es
comunitarista, entonces el juez atribuira el maximo peso a los principios
vinculados con bienes colectivos. El juez debe resolver cada caso de acuerdo con
la mejor teoria sustancial de la constitucion. El problema, sin embargo, es que a
veces no es facil saber cual es esa teoria. La respuesta correcta para estos casos
es que de la Constitucion no deriva ninguna respuesta correcta. (Bernal Pulido
C., 2006)

Por otro lado, identifica también algunas limitaciones de la racionalidad en la
determinacion de la seguridad de los juicios sobre las premisas facticas en relacion con la
importancia de los principios, debido a que el juez no sabe cual es el valor correcto que
debe atribuirse a cada una de las variables expresadas en el punto dos, y también porque

combinar dichas variables es una cuestion compleja.

Ademas, la falta de certeza de las premisas normativas relevantes para la ponderacién que
determina la importancia y el peso abstracto de un principio, constituye un problema
epistemoldgico, que da lugar a un margen de accion epistémico normativo, en cuyo caso

sostiene que:

En los casos concretos debe establecerse si las premisas normativas relevantes
son fiables, plausibles o no evidentemente falsas. Si se distingue la seguridad de
las premisas empiricas (SEIPIC y SEWPjC) de la seguridad de las premisas
normativas atinentes a la importancia de los principios en el caso concreto
(SNIPIC y SNWPjC) y a su peso abstracto (SNPPiIA y SNPPjA), tendriamos
entonces una nueva definicion mas completa de la seguridad de las premisas.
(Bernal Pulido C. , 2006)
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Asi las cosas, las consideraciones de Carlos Bernal Pulido a la formula de peso de Alexy
proponen un modelo més completo, cuyo objetivo es dar cuenta de las principales
variables normativas y empiricas relevantes en la ponderacion. No obstante, admite la
imposibilidad de determinar el valor de cada variable, y que sea siempre el mismo. De
modo que, a su juicio, la multiplicacion es posible cumplirla metaféricamente. Por tanto,

reconoce que:

(...) laformula del peso no es un procedimiento algoritmico que pueda ofrecer a
cada caso una Unica respuesta correcta. Por el contrario, este modelo de
ponderacion reconoce sus propios limites de racionalidad y abre al juez un
margen de deliberacion en el que su ideologia y sus apreciaciones juegan el papel
determinante. (Bernal Pulido C. , 2006)

Finalmente, bajo tal contexto, esta formula del peso reformada da a conocer cuéles son
las variables relevantes de la ponderacién que, en consecuencia, posibilita fundamentar
adecuadamente en el derecho el resultado de la ponderacion, en términos claros y

consistentes.

En definitiva, los métodos de ponderacion incluidos en este desarrollo no son los Unicos
que existen, pero sin duda los mas conocidos y valorados por la comunidad juridica en la
materia. Su perspectiva es distinta: el método de Alexy, en consonancia con Bernal
Pulido, apunta mas al valor axioldgico del principio o derecho a prevalecer como
elemento justificante de la decision justa sobre el caso; el método de Moreso, en cambio,
procura concretizar y dotar de contenido al principio a prevalecer de modo que adquiera

la categoria de regla y bajo tal condicion, subsumir en ella los hechos litigiosos del caso.

2.5  Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad, como se refirio, ha sido desarrollado por la
jurisprudencia y la doctrina alemana después de la segunda guerra mundial,
incorporandose luego en paises europeos continentales, latinoamericanos, y en las cortes
y tribunales de derechos humanos. Es considerado por muchos como uno de los limites
a la limitacion de los derechos fundamentales. De ello se infiere que, la consideracion de

validez del derecho en oportunidad de su limitacion supone una doble reflexién: que los
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derechos acttan como limites de la restriccion, y conlleva la exigencia de un ejercicio.
En consecuencia, la vigencia de los derechos exige restricciones, tanto en los casos de
limitacion como en los casos de omisiones insuficientes que impidan sin fundamento su

ejercicio.

En ese sentido, el principio de proporcionalidad es definido por César Londofio Ayala
de la siguiente manera: (Ayala, 2009)

(...) es un estandarte del Estado Social y Democratico de Derecho en tanto
concibe la idea de derecho material social, institucional e individual,
garantizando racionalidad y razonabilidad juridicas de nivel constitucional.
Racionalidad en tanto es una metodologia hermenéutica escalonada, ordenada y
disciplinada, sistematicamente estructurada bajo una trilogia de elementos -
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto-, que componen la

base de la argumentacion juridico-constitucional, en la forma de test.

Bajo ese entendido, el principio de proporcionalidad demuestra ser un criterio de
valoracion correcta de los fundamentos de la interpretacion de las leyes y disposiciones
constitucionales con miras a la obtencion de una decision justa al supuesto que se
estructura de forma sistematica a través de tres elementos que abordan la idoneidad, la

necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto.

En ese orden de ideas, Robert Alexy ha desarrollado doctrinalmente de forma maés
completa este principio en su Teoria de los derechos fundamentales, donde expone que la
definicion de principio como mandato de optimizacion implica necesariamente el
principio de proporcionalidad, como vimos. En efecto, entiende que: “(...) el caracter de
principios de los derechos fundamentales se sigue logicamente del principio de
proporcionalidad (...). Esta equivalencia significa que los tres subprincipios de la
proporcionalidad definen lo que debe entenderse por «optimizacion», de acuerdo con la

teoria de los principios.”. (Alexy, 1985)

De manera que, la precedencia establecida entre los valores en colision puede
fundamentarse de manera racional por el principio de proporcionalidad. De ahi se
reconoce que el principio de proporcionalidad se corresponde con la ley de ponderacion
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de Alexy. Este principio consta de tres subprincipios interrelacionados: 1) la idoneidad 2)
la necesidad, y 3) la proporcionalidad en sentido estricto, cuyo cumplimiento es condicion
necesaria para considerar justificada la decision.

 El subprincipio de idoneidad: también referido como adecuacion, es definido por
Bernal de la siguiente forma: “(...) toda intervencion en los derechos fundamentales
debe ser adecuada para contribuir a la obtencion de un fin constitucionalmente

legitimo.”.

Como se aprecia, este subprincipio esta encaminado a comprobar que la medida que
limite o restringe el derecho es apropiada para alcanzar el fin que con ella se persigue.
Para que sea asi, se impone que esa finalidad perseguida con la medida, ademas de ser
constitucionalmente legitima, sea adecuada para la obtencion de tal fin. En otras palabras,

debe haber una conexion Idgica entre la restriccion impuesta y el fin buscado.

 El subprincipio de necesidad: luego de la valoracion sobre la idoneidad de la medida
adoptada, debe considerarse como segundo elemento, si el sacrificio del derecho que
tal medida supone es necesario, en el entendido de que no exista otra medida menos
gravosa 0 mas apropiada para la obtencion del fin perseguido. De modo que se
justifigue que no existe otra forma para la consecucién del fin constitucional

perseguido.

Martinez Zorrilla, plantea que la exigencia de la necesidad se satisface cuando: “se dan
las siguientes condiciones: a) la exigencia de varias alternativas para alcanzar el fin
establecido, b) que alguna/s de las alternativas sea menos gravosa, Y C) que esta/s
alternativa/s menos gravosa/s tengan al menos el mismo grado de idoneidad que la medida
enjuiciada.” En ese orden, si no se cumplen estos medios, la exigencia de este
subprincipio queda superada. En este punto, el intérprete debe demostrar que no hay

alternativas razonables y menos intrusivas disponibles. (Zorrilla, 2007)

+ EIl subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto: este subprincipio establece
que los beneficios o ventajas obtenidos mediante la restriccion del otro derecho deben
superar los sacrificios o las desventajas causadas al otro derecho fundamental
(compensa la lesion). En ese contexto, la medida restrictiva debe ser proporcionada al
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objetivo perseguido y no puede ser excesiva 0 desproporcionada en relacion con el

impacto en los derechos.

El examen de este punto se ajusta a la ley de ponderacién, y de acuerdo con Martinez
Zorrilla , se desarrolla en tres fases: “a) la determinacion del grado de la lesion o
menoscabo que la decision provoca en uno de los elementos en conflicto; b) la
determinacion del grado o la importancia de la satisfaccion del otro elemento del
conflicto, y c) la comparacién de las magnitudes anteriores en orden a comprobar si la
importancia de la satisfaccion del elemento prevalente justifica la lesion o afectacion del

otro elemento.”. (Zorrilla, 2007)

Basicamente, consiste en demostrar la existencia de un equilibrio o balance entre los
beneficios obtenidos con la medida que limita o restringe un derecho y las lesiones que

ello supone.

Acorde con lo dicho, los subprincipios de idoneidad y necesidad expresan la pretension
que contiene el concepto de principio, de alcanzar la mayor satisfaccién posible de
acuerdo con las posibilidades facticas. Mientras que el tercer subprincipio del principio
de proporcionalidad, expresa lo que significa la optimizacion en relacion con los
principios que operan en sentido contrario, que se identifica con la ley de ponderacion de

Alexy.

Resulta oportuno destacar que este principio, ha sido denominado por algunos como
juicio de proporcionalidad o de ponderacion, y por otros, razonabilidad o balanceo,
debido a su estrecha vinculacion. En ese contexto, la doctrina sostiene que la
proporcionalidad es intrinseca a la ponderacion, en razon de que, el examen de los tres
subprincipios requiere un analisis ponderativo, que concluye con el examen principal

sobre la norma preponderante en el caso concreto.

Al respecto, Bernal Pulido plantea que el uso de los conceptos de proporcionalidad y
ponderacién como similares o sinénimos parte de la definicion de ponderacion que se
asemeja a la de proporcionalidad. Para este autor, debe entenderse que la ponderacion es
una parte del principio de proporcionalidad desde su tercera etapa (proporcionalidad en
sentido estricto).
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Por lo anterior, se hace necesario tener una vision propia de la concepcion y analisis de
la ponderacion y del test de la proporcionalidad como mecanismos autbnomos y que no

se enlazan entre si.

De este modo, el principio de proporcionalidad es un estandar fundamental en el derecho
constitucional que se utiliza para evaluar la validez de las restricciones impuestas a los
derechos fundamentales. Los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto ayudan a garantizar que las limitaciones sean proporcionadas y

necesarias para lograr un objetivo legitimo.
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CAPITULO III:

LA PONDERACION EN EL MARCO NORMATIVO DOMINICANO:
DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La Constitucion establece en su articulo 74.4 que los poderes pablicos deben interpretar
y aplicar las normas relativas a los derechos fundamentales y sus garantias en el sentido
mas favorable a la persona titular de los mismos, y en caso de conflicto, deberan

armonizar los bienes e intereses protegidos por ésta.

El Tribunal Constitucional (en lo adelante podra referirse a este 6rgano como TC), como
maximo intérprete de la Constitucion, en su labor hermenéutica de establecer el contenido
y alcance de esos derechos, debe desarrollar, a través de su doctrina jurisprudencial, los

lineamientos que conducen a la solucion de una colision entre derechos fundamentales.

En sus casi doce afios de prolifera actividad jurisdiccional, el Tribunal Constitucional en
el ejercicio de sus competencias, ha tratado un sinnumero de casos a través de las
atribuciones conferidas por el articulo 185 de la Constitucion, en su funcién de garantizar
la supremacia constitucional, la defensa del orden constitucional y la proteccion de los
derechos fundamentales.

Dentro de ese desarrollo jurisprudencial, queremos resaltar su labor en el &mbito de la
proteccion de los derechos fundamentales. Resulta importante entonces conocer la
jurisprudencia constitucional enarbolada por este Colectivo, pues sus decisiones no sélo
son definitivas e irrevocables, sino que ademas constituyen precedentes vinculantes para

los poderes publicos y todos los 6rganos del Estado (articulo 184 de la Constitucion).

En el presente capitulo se analizara el marco normativo que sustenta el uso de la
ponderacion estudiaran y algunas de las sentencias en las que el Tribunal Constitucional
dominicano ha solucionado colisiones entre derechos o principios fundamentales con el
objetivo de conocer los elementos que integran la ponderacion de esta alta corte vy, si la
misma se ajusta a lo establecido por la doctrina de la ponderacion y/o alguno de los

modelos estudiados.
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En ese sentido, se inicia con la referencia de la primera decision que resuelve una colision
entre derechos fundamentales, y continuara con el desarrollo de algunos de los

precedentes mas relevantes sobre el tema, no respondiendo a algun orden en especifico.

3.1 La ponderacion en el marco normativo dominicano:

La Constitucion dominicana, como las constituciones modernas no establecen una
concepcidn perfectamente delineada del contenido de los derechos fundamentales y frente
a esta realidad, tal como sefnala Rodriguez de Santiago “ha entrado la ponderacion como
técnica de aplicacion habitual para decir lo que es o lo que ha de ser Derecho en la
materia”. Y es que “los derechos fundamentales garantizados constitucionalmente dejan
de ser s6lo normas bajo las que se subsumen ambitos concretos de libertad individual,
para pasar a entenderse, también, como valores o principios que han de ser integrados en
un sistema armanico y que pueden entrar en conflicto con otros derechos fundamentales
0 con otros principios, valores o bienes relativos a intereses publicos, como un apoyo
constitucional mas o menos directo. EI camino a la ponderacion queda abierto.
(GONZALEZ)

La colision entre derechos y garantias fundamentales de igual jerarquia esta prevista en
nuestro ordenamiento juridico. En efecto, la Constitucion dispone en el articulo 74.4 lo

siguiente:

Articulo 74.- Principios de reglamentacion e interpretacion. La interpretacion y
reglamentacion de los derechos y garantias fundamentales, reconocidos en la
presente Constitucion, se rigen por los principios siguientes: 4) Los poderes
publicos interpretan y aplican las normas relativas a los derechos fundamentales
y sus garantias, en el sentido mas favorable a la persona titular de los mismos y,
en caso de conflicto entre derechos fundamentales, procuraran armonizar los

bienes e intereses protegidos por esta Constitucion.

De la redaccidn de este texto se desprende que, en caso de conflicto entre normas relativas
a derechos y garantias fundamentales, se debera procurar la armonizacion de los bienes e
interés protegidos por la Constitucion, cuya interpretacion y aplicacion seré en el sentido

mas favorable a la persona titular de los mismos.
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En ese sentido, en esta norma se ve reflejado el principio de favorabilidad y de
ponderacién que buscan garantizar la proteccion efectiva de los derechos fundamentales
de las personas y el mecanismo de solucion en caso de conflicto. El principio de
favorabilidad estéd establecido en la legislacion ordinaria como uno de los principios
rectores del sistema de justicia constitucional en el articulo 7 numeral 5 de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional y de los Procedimientos Constitucionales No. 137-

11, de la siguiente manera:

Favorabilidad. La Constitucion y los derechos fundamentales deben ser
interpretados y aplicados de modo que se optimice su maxima efectividad para
favorecer al titular del derecho fundamental. Cuando exista conflicto entre
normas integrantes del bloque de constitucionalidad, prevalecera la que sea mas
favorable al titular del derecho vulnerado. Si una norma infraconstitucional es
mas favorable para el titular del derecho fundamental que las normas del bloque
de constitucionalidad, la primera se aplicard de forma complementaria, de
manera tal que se asegure el maximo nivel de proteccion. Ninguna disposicién de
la presente ley puede ser interpretada, en el sentido de limitar o suprimir el goce

y ejercicio de los derechos y garantias fundamentales.

De conformidad con este principio, a fin de proteger y garantizar la plena efectividad de
los derechos fundamentales de las personas, en caso de duda o ambigtiedad, las normas
de derechos fundamentales deben ser interpretadas y aplicadas de manera méas favorable
a la persona afectada. De forma que el principio de favorabilidad resulta ser un canal de
optimizacion para el juez, a quien se le impone la maximizacion de la efectividad de todos

los derechos protegidos por la Constituciéon.

Desde esta perspectiva, se parte de que en la ponderacion de las normas del texto de la
Constitucién relativas a derechos fundamentales o principios, le es aplicable la
justificacién de la argumentacion del modelo de los principios, pues la aplicacién de un
derecho o bien constitucional no puede conducir a la eliminacion de otro derecho
igualmente reconocido por el texto fundamental, maximo cuando es deber del juez, en su
labor interpretativa, garantizar el principio rector del Estado de asegurar “(...) la
proteccion efectiva de los derechos de la persona, el respeto de su dignidad y la obtencion
de los medios que le permitan perfeccionarse de forma igualitaria, equitativa y
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progresiva, dentro de un marco de libertad individual y de justicia social, compatibles

’

con el orden publico, el bienestar general y los derechos de todos y todas.’

Sobre este particular, sostiene Nelson Hernandez, que: “(...) es valida la ponderacion de
éstos, de acuerdo con una maxima de proporcionalidad. En razén de que el caracter de
principio implica la méxima proporcionalidad de los mismos, lo cual hace que la Corte
pueda ponderarlos en caso de conflicto, aplicando el principio de armonizacion
concreta.”. De ahi que resulte valida la ponderacion en nuestro ordenamiento juridico

para la solucién de colision entre derechos fundamentales. (Meza, 2003)

Desde esta optica, cuando existen normas fundamentales que entran en conflicto debido
al ejercicio de los derechos fundamentales, se requiere encontrar una solucion que permita
conciliar y armonizarlas en la situacion especifica. De conformidad con el principio de
armonizacién concreta -denominado asi por la doctrina- el intérprete debe resolver las
colisiones entre derechos fundamentales de forma que se optimice la efectividad de cada
uno. Sin embargo, no se trata de favorecer un derecho sobre otro, sino encontrar una

solucion que permita la maxima proteccidn y ejercicio de los derechos en conflicto.

Por consiguiente, la solucion a los conflictos de derecho no debe ser superficial ni basarse
en una prelacién abstracta de uno de los derechos en conflicto. No es posible establecer
jerarquias o prevalencias sin un analisis adecuado de los diferentes bienes juridicos y los

intereses involucrados.

En ese contexto, el principio de la armonizacion concreta contiene los siguientes

elementos caracteristicos (Nelson Hernandez):

1. Posee una preponderancia alterna: Raul Canosa sefiala al respecto que:
“presupone que su relacion sera de preponderancia alterna en determinados
casos y siempre de equilibrio, puesto que ningln bien constitucional en su
aplicacion puede acarrear la paralela eliminacion de otro interés protegido
igualmente por la carta.”. De ahi que, la preponderancia alterna consiste en el
grado de satisfaccion de uno de los principios, que correlativamente debe ser la

medida de grado de la no satisfaccion del principio contrapuesto.
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2. Los pesos aplicados seran relativos, puesto que no deben observarse como
obligatorios o constantes para cada caso de manera absoluta, sino que dependiente
del supuesto factico y las condiciones de aplicacion y justificacion permitira

justificar una mayor preponderacion a uno que otro derecho.

3. Supone la aplicacion de un razonamiento topico. Dicho razonamiento obedece a
criterios de valorizacion y ponderacion de bienes y valores en juego, cuyas

soluciones son aplicables al caso concreto.

El principio de armonizacion concreta conlleva la delimitacion de ambos derechos en
colision a través de la concordancia practica de las normas constitucionales, de manera
que se garantice su maxima efectividad. Se trata de un analisis profundo y
contextualizado de los intereses en juego, de modo que, la solucion posibilite la
convivencia y efectividad de los derechos fundamentales en colision, sin el sacrificio y

restriccion injusta de ninguno de ellos.

A este respecto, en atencion al citado articulo 74.4 de la Constitucion, el tribunal
constitucional ha elaborado en su jurisprudencia una doctrina aplicable como criterio de
solucién ante situaciones de colisiones entre derechos y bienes constitucionalmente
protegidos. Esta doctrina ha desarrollado el principio de armonizacion concreta, que
realiza una ponderacion de los bienes constitucionales enfrentados en el caso concreto,

como se vera a continuacion.

3.2 Doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional

3.2.1 Sentencia TC/0011/12}

La primera decision del Tribunal Constitucional que utiliza la técnica de la ponderacion
en el contexto de una colision de derechos fundamentales, es la sentencia TC/0011/12, de
fecha 03 de mayo de 2012. El colectivo determin6 que existia una colisiéon entre el

derecho fundamental a la obtencién de informacion y el derecho fundamental a la

1 Sentencia TC/0011/12 de fecha 03 de mayo de 2012, disponible en:
https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar%C3%ADa/sentencias/tc001112/
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intimidad de las personas, previstos en los articulos 44 y 49.1 de la Constitucion,

respectivamente.

En este pronunciamiento se resolvio un recurso de revision de decision constitucional de
amparo, cuyo conflicto se origind en ocasion de que la Direccion General de Migracion
negara expedir una certificacion que hiciese constar informaciones con relacion a las
entradas y salidas del pais de los familiares de Gary Gresko entre los afios 2004-2007,
alegando que se trataba de una informacion publica, bajo el amparo de la Ley sobre Libre
Acceso a la Informacion Pablica No. 200-04, del 28 de julio de 2004.

Una vez analizada la pretension, el Tribunal asume, por vez primera, la existencia de un
conflicto de derechos fundamentales entre el derecho fundamental a la obtencion de
informacién de la entidad Gary Gresko, S.A., y el derecho fundamental a la intimidad
personal y al honor de los sefiores Amal Fabiani y Jean Claude Fabiani, para cuya
solucién aplico el articulo 74.4 de la Constitucion, expresando que: “Respecto a los
supuestos de colision de derechos fundamentales, como ocurre en el caso que nos ocupa,
el articulo 74.4 de nuestra Constitucion dispone (...) “Los poderes publicos interpretan y
aplican las normas relativas a los derechos fundamentales y sus garantias, en el sentido
mas favorable a la persona titular de los mismos y, en caso de conflicto entre derechos
fundamentales, procurardn armonizar los bienes e intereses protegidos por esta

’

Constitucion.’

Identificada la presencia de un supuesto de colision entre los derechos fundamentales
mencionados, el tribunal se refiere a la normativa procesal que regula su solucién. De
ahi que, identifica la realizaciébn del juicio de ponderacion sobre dos valores
fundamentales que, de acuerdo con la clasificacion propuesta por Alexy, se corresponde
con la estructura de los principios 0 mandatos de optimizacion, a saber, la libertad (de

informacidn puablica), y la intimidad (integridad personal).

Para abordar la colisién entre derechos fundamentales, el Tribunal Constitucional se
apoyo en criterios de la Corte Constitucional de Colombia expresados en dos decisiones,
la No. T-210/94, del 27 de abril de 1994 y la T-417/96 del 9 de septiembre de1996 que

establecen el deber de:
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(...) garantizar el mayor radio de accién posible al ejercicio de los derechos
fundamentales y preferir la solucion que, en la sopesacion de valores o derechos
constitucionales contrapuestos, no sacrifique su nucleo esencial, atendidas la

importancia y la funcion que cada derecho cumple en una sociedad democratica

(.).”

En consecuencia, es indispensable que el fallador, en la ponderacion de los
derechos en juego, aprecie y evalle las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en que se ejercen los derechos, de manera que, a la luz de la situacion de hecho
concreta, pueda establecer si el ejercicio de uno de ellos resulta
desproporcionado, lo que sucederia en caso de vulnerar el nucleo esencial de un

derecho fundamental especifico.

La proporcion o justa medida del ejercicio legitimo de un derecho constitucional
estd determinada por los efectos que, sobre otros derechos igualmente tutelados
por el ordenamiento, pueden tener los medios escogidos para ejercer el derecho.
La imposicion de cargas o exigencias inesperadas e ilegitimas a terceras
personas revela un ejercicio desproporcionado de un derecho o libertad. El
empleo abusivo de las facultades emanadas de un derecho puede desembocar, en

la practica, en el recorte arbitrario de los derechos ajenos. (Sentencia T-210/94)

Como se observa, mediante la adopcion de este criterio, el tribunal establece una serie de
pautas que el intérprete debe asegurar para la solucion de una colision entre derechos
fundamentales, como: “garantizar el mayor radio de accion posible al ejercicio de 10S
derechos fundamentales”. Lo anterior implica que se debe permitir a las personas ejercer
sus derechos fundamentales en la medida mas amplia posible, siempre y cuando no entren

en conflicto con otro u otros derechos fundamentales.

En dicho supuesto, deberd “preferir la solucion que, en la sopesacion de valores o
derechos constitucionales contrapuestos, no sacrifique su nucleo esencial.” En caso de
colision entre derechos fundamentales, el intérprete debe buscar una solucion que no
sacrifique el nacleo esencial de ninguno de los derechos en contraposicion. Es decir, se
debe encontrar un equilibrio que respete los aspectos mas fundamentales e intrinsecos de

cada derecho.
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También, se impone apreciar y evaluar “las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que se ejercen los derechos.”. En la ponderacion, el juzgador debe tener en cuenta el
contexto especifico en el que se ejercen dichos derechos. Esto implica considerar las
circunstancias particulares, como el momento, la formay el lugar donde se realizan, para

determinar si su ejercicio resulta desproporcionado.

Ademas, sefiala que “La proporcion o justa medida del ejercicio legitimo de un derecho
constitucional esta determinada por los efectos que, sobre otros derechos igualmente
tutelados por el ordenamiento, puedan tener los medios escogidos para ejercer el
derecho.”. Aqui se establece que la medida adecuada para ejercer un derecho
constitucional legitimo se determina por los efectos que pueda tener sobre otros derechos
igualmente amparados por el ordenamiento juridico. Por lo que debera evaluar si los
medios utilizados para ejercer un derecho pueden afectar desproporcionadamente a otros
derechos.

Asimismo, advierte que “El empleo abusivo de las facultades emanadas de un derecho
puede desembocar, en la prdctica, en el recorte arbitrario de los derechos ajenos.”. Se
debe tomar en cuenta que el uso abusivo de un derecho puede conducir a la restriccion
arbitraria de los derechos de otra u otras personas. Esto significa que el ejercicio excesivo

o desproporcionado de un derecho puede perjudicar injustamente a otros.

Ahora bien, dispuso que, en caso de que no pueda alcanzarse la compatibilidad de los
derechos contrapuestos por las caracteristicas del conflicto deberd “prevalecer el derecho
mas proximo a la dignidad del ser humano (...) procurando, desde luego, que el derecho
no preponderante resulte afectado unicamente en la medida necesaria para no sacrificar
el prevaleciente. (...).” (Sentencia T-417/96).

Igualmente, dispuso, cuando no sea posible encontrar una solucion que permita la plena
compatibilidad entre los derechos en juego, que tendra prioridad el derecho mas cercano
a la proteccion y promocion de la dignidad humana, no sin antes buscar minimizar el
impacto en el derecho que no prevalece, asegurando que sea afectado solo en la medida

necesaria para proteger y preservar el derecho que prevalece. Por tanto, se hace necesario
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procurar un equilibrio donde se limite el derecho menos prioritario de manera

proporcional y justificada, evitando sacrificarlo por completo.

Como se observa, el TC establece una especie de pautas generales o lineamientos que el
juzgador debe cumplir para aplicar la técnica de la ponderacion frente a una colision entre
derechos fundamentales; sin embargo, en este punto, resulta relevante destacar, que no
los desarrolla con la claridad necesaria que sirva de guia a los aplicadores de esta técnica,
y su aplicativo al supuesto concreto, a fin de vislumbrar un orden de cumplimiento. Esto
se evidencia porgue a seguidas procede a referirse directamente a las consideraciones

pertinentes respecto a la confrontacion de ambos derechos.

En efecto, con relacion a la confrontacion entre el derecho a la intimidad y al honor, y la
libertad de informacion concretamente, el TC igualmente hace suyo algunas
consideraciones del Tribunal Constitucional de Espafia contenidas en la sentencia T-
417/96 del 9 de septiembre de1996, conforme a la cual:

(...) cuando se produzca una colision de la libertad de informacién con el derecho
a la intimidad y al honor (...) sera preciso y necesario constatar, con cardcter previo,
la relevancia publica de la informacion, ya sea por el caracter publico de la persona
a la que se refiere o por el hecho en si en que esa persona se haya visto involucrada,
y la veracidad de los hechos y afirmaciones contenidos en esa informacion. (...).
S6lo tras indagar si la informacion publicada estd especialmente protegida seria
procedente entrar en el anélisis de otros derechos, como el derecho a la intimidad o
al honor, cuya lesidn, de existir s6lo debera ser objeto de proteccion en la medida
en que no esté justificada por la prevalencia de libertad de informacion, de acuerdo
a la posicion preferente que por su valor institucional ha de concederse a esa
libertad.

De lo anterior se colige que, aunque el derecho a la informacion sea un valor
preponderante para el desarrollo de las democracias, no es absoluto, y tiene una serie de
limitantes en la medida en que no entre en conflicto con la esfera de otros derechos que
pudieren ser afectados con su ejercicio arbitrario; maxime cuando las personas deben
estar libres de intervenciones arbitrarias en el &mbito de la vida privada. Por consiguiente,

toda injerencia ilegal en la intimidad constituye una restriccion injustificada de su
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libertad, capacidad de libre accion y autonomia. Ello sucede cuando el contenido de un
derecho se ve reducido significativamente por las exigencias o cargas impuestas por la

interaccion con otros derechos fundamentales.

En ese contexto, y bajo las previsiones antes referidas, el colectivo constitucional

considerd que:

(...) los jueces de la Segunda Camara del Tribunal Superior Administrativo
interpretaron correctamente en su decision las limitaciones prescritas en los
aludidos articulos 2 y 18 de la referida Ley 200-04; mientras que, en cambio, la
entidad recurrente en revision no probé la relevancia social de los sefiores Amal
Fabiani y Jean Claude Fabiani, ni la naturaleza publica o eventual incidencia
de la informacion requerida en los intereses colectivos, ni tampoco respaldo sus
pretensiones en una base legal que justificara el quebrantamiento de la

confidencialidad inherente a dichas informaciones.

De los razonamientos esbozados, la solucion a la colision entre ambos derechos
fundamentales planted evaluar las condiciones presentes a la luz de la situacion de hecho
en concreto para verificar si el ejercicio de alguno de ellos resultaba desproporcionado
por la vulneracion de su nucleo esencial, y por tanto, otorgarle preferencia a aquel
derecho, que por su propia naturaleza y las circunstancias concurrentes en su ejercicio lo
ameritaba; en la especie, proteger el derecho a la intimidad de los sefiores Amal Fabiani
y Jean Claude Fabiani.

De este examen de ponderacion, se evidencia que el tribunal, en primer lugar, presentd
los elementos facticos y juridicos del supuesto e identificd la presencia de un supuesto de
colision de derechos fundamentales entre la libertad de informacion y la intimidad vy el
honor. A la luz de la Constitucion y de la legislacion adjetiva y comparada en materia de
libre acceso a la informacion pablica y al honor e intimidad analizé el caso concreto para

identificar la presencia de injerencias arbitrarias en el ejercicio de alguno de los derechos.

En segundo lugar, al evidenciar una tension entre los derechos fundamentales en colision
sopeso los valores o derechos contrapuestos, que implicé ponderar los diferentes intereses

en juego en aras de obtener una solucion que respete los aspectos mas fundamentales e
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intrinsecos de cada derecho, es decir, que no sacrifique el nicleo esencial de ninguno de

los derechos.

Ahora bien, del analisis de la decision comentada, y tomando en cuenta los aspectos
tedricos aborados en los capitulos anteriores, es importante referir, si en la especie, dado
el supuesto factico planteado era necesario agotar la ponderacion de los derechos
indicados, pues este método parte de la premisa de que se evidencie una autentica colision
de derechos, es decir, que existan, al menos, dos principios aplicables al mismo caso

concreto, y deba definirse entonces cual debe prevalecer.

Lo anterior en el entendido de que, la referida Ley 200-04 establece en el articulo 2

las condiciones de acceso a este derecho:

(...) de acceder a las informaciones contenidas en actas y expedientes de la
administracion publica, asi como a estar informada periddicamente, cuando lo
requiera, de las actividades que desarrollan entidades y personas que cumplen
funciones pablicas, siempre y cuando este acceso no afecte la seguridad nacional,
el orden publico, la salud o la moral publicas o el derecho a la privacidad e
intimidad de un tercero o el derecho a la reputacién de los demés. También
comprende la libertad de buscar, solicitar, recibir y difundir informaciones
pertenecientes a la administracion del Estado y de formular consultas a las
entidades y personas que cumplen funciones publicas, teniendo derecho a obtener
copia de los documentos que recopilen informacién sobre el ejercicio de las
actividades de su competencia, con las Unicas limitaciones, restricciones y

condiciones establecidas en la presente ley.

En ese sentido, las personas cuyas informaciones de entradas y salidas fueron solicitadas
a la Direccidon General de Migracion, no cumplian funciones publicas, por lo que era
evidente una falta de relevancia publica, que pudo haber sido abordada desde la
perspectiva del alcance y los limites del derecho de libre acceso a la informacién puablica.
Es asi que, a nuestro juicio, lo primero a verificar es, si el supuesto factico se enmarca en
el ambito de proteccion de los derechos fundamentales invocados, y por tanto, se
evidencia un conflicto que genera injerencias en esos derechos y que pueda verse afectado

su nucleo esencial.
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No obstante, es posible afirmar que, los fundamentos derivados de esta decision
coadyuvan a construir y dotar de contenido los derechos en colision, lo que permite
perfilar criterios y consideraciones frente a determinados hechos o situaciones futuras en
las que se procure su proteccion. Aunque el fallo no resulte, en principio, decisivo para
otros casos en los que se examine ambos derechos contrapuestos, los argumentos y las
condiciones de aplicacion, para casos con perfiles facticos analogos, constituye
precedente vinculante para el tribunal. De modo que, la solucion es un precedente del cual

pueden extraerse elementos que permitan construir reglas de ponderacion.

3.2.2 Sentencia TC/0042/122

Al tenor de un recurso de revision de amparo incoado por el sefior Manuel Mufioz
Hernéndez, con el proposito de obtener de la CAmara de Diputados la informacion de las
personas que le asesoran, con sus nombres y salarios, el Tribunal Constitucional, luego
de realizar un juicio de ponderacidn, protegio el derecho al libre acceso a la informacion
publica frente al derecho a la intimidad, en la transcendental sentencia TC/0042/12, de
fecha 21 de septiembre del afio 2012.

Para la Camara de Diputados, las informaciones solicitadas constituian datos personales
de sus asesores, cuya divulgacién -sin previo consentimiento-, vulneraba el derecho a la
intimidad de estos servidores. Por otra parte, a juicio del sefior Mufioz Hernandez, la
solicitud se referia a informaciones publicas amparadas en la Ley de Libre Acceso a la

Informacion Pablica No. 200-04. Al analizar el caso, el tribunal valoro en primer lugar:

(...) la necesidad de ponderar derechos fundamentales en conflicto, lo que implica
la operacion de “balancear” esos derechos en concurrencia, o sea, establecer un
orden de importancia entre ellos, haciendo prevalecer a uno sobre el otro, con base
en una estimacion especifica para el caso concreto. Asi, en el presente caso se

determinara cudl de esos derechos (el de acceso a la informacion o el derecho a la

2 Sentencia TC/0042/12, de fecha 21 de septiembre del afio 2012. Disponible en:

https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar%C3%ADa/sentencias/tc004212/
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intimidad) debe ceder ante las ventajas para el interés de la sociedad de controlar

el ejercicio de la Administracion Puablica.

En esta importante decision, el Tribunal evidencid la necesidad de realizar la operacion
de “balancear” los derechos que concurren, y en consecuencia, establecer un orden de
importancia entre los mismos, en el interés de que predomine uno sobre el otro a fin de
determinar cual debe ceder en beneficio del interés de la sociedad de ejercer un control
sobre la administracion publica. Por tanto, sostuvo que: “(...) como intérprete supremo
de la Constitucion de la Republica, tiene, en virtud del articulo 74.4, la obligacion de
armonizar derechos fundamentales en conflicto, de modo tal que no se afecte el contenido
esencial de los derechos involucrados (...)”, para la cual procedio a desarrollar “las

consideraciones relacionadas a la ponderacion de los derechos en conflicto”.

Para el desarrollo del examen de ponderacion, al igual que en el caso anterior, el TC se
apoy6 en la jurisprudencia comparada, en esta oportunidad, en el criterio del Tribunal
Constitucional de Peru, que respecto a un supuesto factico analogo dispuso que: “fodo
organo del Estado o entidad con personeria juridica de derecho pablico se encuentra
obligada a proveer la informacion peticionada siendo excepcional la negacion de acceso
a la misma por razones de seguridad nacional, afectacion a la intimidad personal o
supuestos establecidos por ley (...)" (sentencia TC-0666-1996-HD/TC); cuyo derecho:
“no solo comprende la mera posibilidad de acceder a la informacién solicitada y
obligacion de dispensarla por parte de los organismos publicos, sino que la misma debe

ser completa, precisa, correcta, actualizada, oportuna y veraz.”. (Sentencia 1797-2002-

HD/TC).

Lo anterior nos permite extraer algunas consideraciones sobre el juicio de ponderacion
que realizo el TC de cara a la confrontacion entre el derecho a la informacion publica y
el de intimidad, en cuyo caso establecid la obligacion de determinar cual de estos derechos
debia ceder frente a las ventajas para el interés de la sociedad de controlar el ejercicio de

la administracién pablica.

En el presente caso, al efectuar la ponderacion correspondiente (es decir, fijar las
condiciones de aplicacion de los valores libertad e intimidad), el TC destaco la

importancia que reviste el derecho al libre acceso a la informacion publica para el
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fortalecimiento de la democracia en el marco del Estado Social y Democratico de
Derecho, “ya que su ejercicio garantiza la transparencia y permite a la ciudadania acceder
libremente a las informaciones en poder de las instituciones del Estado”, que tiene como
“finalidad controlar el uso y manejo de los recursos publicos y, en consecuencia, ponerle
obstaculos a la corrupcion administrativa.”. Sin embargo, admite no solo que la libertad
de informacion no es un derecho absoluto, sino que su ejercicio debe enmarcarse en el

respeto al derecho a la intimidad y a la proteccion de los datos personales.

En ese sentido, para la solucion de este conflicto, el Tribunal estimo que:

(...) aunque el derecho a la intimidad es un valor fundamental del sistema
democratico, al igual que la proteccion a los datos personales, no pueden, de
manera general, aunque si excepcionalmente, restringir el derecho de libre
acceso a la informacién puablica, ya que limitarlo despojaria a la ciudadania de
un mecanismo esencial para el control de la corrupcion en la Administracion
Publica (...).

El tribunal reconoce que el derecho a la intimidad y a la proteccién de datos personales
constituyen valores fundamentales en el marco del sistema democratico; no obstante, en
circunstancias generales no deben restringir de forma amplia y general el derecho de libre
acceso a la informacion pablica (aunque en situaciones excepcionales, es posible que
existan limitaciones especificas a este derecho). La restriccion general del derecho de
libre acceso a la informacién publica privaria a los ciudadanos de un mecanismo esencial
para el control de la corrupcion en la administracién publica, cuyo acceso permite conocer
y supervisar las acciones de los funcionarios publicos, contribuyendo asi a la

transparencia y la rendicion de cuentas.

De ahi que el tribunal no encontré reparos en la decisién judicial que inicialmente
ordenaba a la Camara de Diputados entregar lo solicitado; decisién de suma
transcendencia por cuanto confirma que el nombre y salario no se enmarcan en las
excepciones que preve referida Ley 200-04 por no ser confidenciales, y los organismos y
entidades de la administracion publica estan en el deber de publicar las ndminas indicando
sus salarios, cargos, nombres y apellidos de sus integrantes, todo ello en beneficio del
control del uso de los fondos publicos por los ciudadanos.
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Sobre este ejercicio de ponderacion, el tribunal, luego de analizar los planteamientos de
las partes y el objeto de la accion, determino que se trataba de un conflicto entre derechos
fundamentales (derecho a la informacion pablicay el derecho a la intimidad) que obligaba
a armonizarlos en el interés de no afectar el contenido esencial de los derechos
involucrados. Asi, procedié a desarrollar “las consideraciones relacionadas a la
ponderacion de los derechos en conflicto”, en cuyo desarrollo, no se observa, la mencion
y/o desglose de las pautas establecidas en la decision anterior que se refieren a la
obligacion del juzgador frente al abocarse a ponderar derechos fundamentales en colision.
En ese sentido, no se sigue la misma linea de estructura llevada a cabo en la primera

decision que aplica la técnica ponderativa.

3.2.3 Sentencia TC/0109/133

El Tribunal Constitucional ponder6 el derecho de propiedad, por un lado, y los derechos
del nifio y de la familia del otro, en el marco de un recurso de revision constitucional de
amparo decidido por la sentencia TC/0109/13, de fecha 04 de julio de 2013, que resolvio
el conflicto originado por la retencion del Ministerio Pablico del arma de fuego propiedad
de Juan Carlos Terrero Pefia, retenida a raiz de varias denuncias por violencia

intrafamiliar, lo que a su juicio, era violatorio de su derecho de propiedad.

Como lo expuso el tribunal constitucional en las decisiones anteriores, al determinar la
existencia de una confrontacion de derechos fundamentales se impone la aplicacion del

articulo 74.4 de la Constitucion, que:

(...) no es mas que la consagracion en el ordenamiento juridico dominicano
del principio de armonizacion concreta, el cual otorga a este Tribunal
Constitucional, de conformidad con la sentencia TC/0042/12 [pagina 14], de
fecha veintiuno (21) de septiembre del dos mil doce (2012), la obligacion de
armonizar derechos fundamentales en conflicto, de modo tal que no se afecte
el contenido esencial de los derechos involucrados como tampoco, mas de lo

necesario, su maxima efectividad.

3 Sentencia TC/0109/13, de fecha 04 de julio de 2013, disponible en:
https://tribunalsitestorage.blob.core.windows.net/media/7533/sentencia-tc-0109-13-c.pdf
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Sobre el particular, es relevante el mandato juridico al interprete constitucional de velar
por la armonizacién de los intereses en conflicto, sin que ello suponga el sacrificio de su
contenido esencial, que resulta de una obligacion primordial, pues no es posible admitir
que una medida que intervenga sobre un derecho fundamental deponga su contenido

reconocible.

En su decision, el colectivo constitucional sopeso el alcance del derecho de propiedad
sobre un arma de fuego frente a las disposiciones constitucionales que consagran a la
familia como el fundamento de la sociedad y el espacio basico para el desarrollo integral
de las personas, asi como la obligacién del Estado de garantizar su proteccion, y
conjuntamente con la sociedad y la familia, hacer prevalecer el interés superior del nifio,
nifia o adolescente (articulo 55). En consecuencia, ordend retener provisionalmente el
arma de fuego “hasta tanto culmine (...) el proceso penal iniciado en su contra, ya que,
dependiendo del resultado del mismo, entonces se levantaria dicha incautacion (en caso

de descargo o extincion de la accion) o se tornaria en definitiva (en caso de condena).”.

De modo que, sobre la base del examen de las premisas facticas, juridicas y
epistemoldgicas, al efectuar el correspondiente juicio de ponderacion, el Tribunal
determina que la retencion por parte del Ministerio Publico del arma de fuego del
recurrente estuvo justificada en la medida en que el proceso penal contra él no habia
concluido, y por ello no habia recaido una sentencia con la autoridad de la cosa
irrevocablemente juzgada que determinare si la misma seria definitiva o no, por tanto, en
la especie, el derecho de propiedad debid ceder en virtud del interés superior del nifio, la
vida e integridad fisica de la pareja (derechos a la familia y a la nifiez y adolescencia),
que -de acuerdo al colectivo- constituyen un valor superior del ordenamiento

constitucional.

De esta decision es posible extraer cbmo los elementos o premisas facticas relevantes del
caso incidieron en la optimizacion de ambos principios en colision. Asimismo, se toma
en cuenta las normas juridicas que resultan directamente aplicables al supuesto, y que
tienen incidencia en el ejercicio del derecho y en la delimitacion de su contenido, entre
ellas, la potestad del Ministerio Publico en la incautacién de bienes en el marco de una
investigacion penal, y del Ministerio de Interior y Policia en relacion a la licencia para
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portar armas de fuego. Ademas, se observa también las premisas juridicas que incluyen

precedentes del propio tribunal y jurisprudencia comparada.

No obstante, es menester destacar que, en esta decision, de entrada, se determina la
concurrencia de una colision entre derechos fundamentales, sin previamente haber
delimitado la cuestion sobre la base féctica y juridica del caso. De ahi, que procede a
seguidas a desarrollar las consideraciones en relacién a la base constitucional y legal, asi
como de la doctrina comparada en relacion con los derechos en cuestion -fundamentos

que advertimos se encuentran robustos-.

Finalmente, se observa la mencion de las sentencias TC/0011/12 y TC/0042/12 como
referencia del desarrollo de esta técnica ponderativa, desprendida de la obligacion de

armonizar los derechos en conflicto.

3.2.4 Sentencia TC/0167/13*

En la sentencia TC/0167/13, de fecha 17 de septiembre de 2013, que resuelve el conflicto
generado por la exploracion puesta en ejecucién por la empresa Falconbridge
Dominicana, S.A., (Xstrata Nickel Falcondo), con miras a la explotacion de minerales en
Loma Miranda y la resistencia de técnicos, ecologistas y entidades de la sociedad civil
que entendieron que los efectos del impacto ambiental conspirarian contra el desarrollo
sostenible de la zona y el pais, el TC realizd un juicio de ponderacion de los derechos
fundamentales a la libre empresa y al trabajo, frente a derechos e intereses colectivos y
difusos referidos a la preservacion del medio ambiente y los recursos naturales, donde
establecio que: “Corresponde al Tribunal Constitucional decidir cual de estos derechos
debe prevalecer ante la situacion que genera el conflicto y de esta manera adoptar la
decision mas justa y cénsona con el mas elevado criterio juridico, garantizando de
manera efectiva la supremacia del derecho que mas beneficioso resulte al interés

nacional.”.

4 Sentencia TC/0167/13, de fecha 17 de septiembre de 2013, disponible en:
https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar%C3%ADa/sentencias/tc016713
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De modo que, frente al cuadro factico, el tribunal resalto la responsabilidad de realizar un
analisis detallado y equilibrado de los derechos en colision, que considere los intereses y
valores que estan en juego, con la finalidad de arribar a una decision que promueva el
interés nacional y sea coherente con los principios y normas del ordenamiento juridico.
En consecuencia, al analizar el conflicto entre los derechos antes mencionados, el tribunal

determiné que:

En el presente caso se trata de la concurrencia de derechos cuya restriccion, por
un lado, pudiera estar afectando los derechos laborales y de empresa de un
determinado numero de personas, incluyendo al propio Estado, que pudiera verse
privado de percibir ingresos econémicos por concepto de exploracion y
explotacion minera; y por otro lado, la posibilidad de que resulten afectados
derechos e intereses colectivos o derechos de tercera generacion que procuran el
bienestar de la comunidad a través de la preservacion de la ecologia, la fauna, la
flora 'y del medio ambiente, elementos estos que constituyen parte esencial de la
riqueza natural, del patrimonio publico y del propio futuro del pueblo

dominicano.

Al respecto, se discuti6 si el ejercicio de la libertad de empresa de un determinado grupo
de personas, entre los cuales figuraba el Estado dominicano, afectaba derechos e intereses
de la colectividad que procuran el bien comun de la presente y futura generacion a través
de la proteccion del medio ambiente que comprende la conservacion del equilibrio
ecoldgico y de la fauna y la flora; en cuyo caso, el tribunal establecié que:

Si bien la explotacidon de los yacimientos mineros puede constituir una importante
actividad generadora de riqueza que contribuye con el impulso del desarrollo
econdmico, no es menos cierto que la necesaria proteccion del medio ambiente
entrafia tomar en cuenta los efectos devastadores que con frecuencia produce esta
actividad, y cuando los estudios relativos al impacto ambiental de estos arroja
resultados de tan alta negatividad, como ex- presan los informes expuestos por el
Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), capitulo Republica
Dominicana, y por la Academia de Ciencias de la Republica Dominicana, es

preciso concluir que se ha pretendido la exploracion y explotacion de yacimientos
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mineros (recursos naturales no renovables) sin la existencia de un criterio medio

ambiental sostenible.

(...) al tener las medidas destinadas a la preservacion del medio ambiente un
caracter general supranacional que propugna por la proteccion del bienestar de
todos los seres humanos, estas hacen que los derechos de libertad de empresa y
de trabajo queden limitados en su aplicacion y efectos para permitir la plena

ejecucion de dicha preservacion.

El colectivo sostuvo que, si bien la explotacion de los yacimientos mineros puede ser una
actividad que contribuye al desarrollo econémico, también puede tener efectos
devastadores en el medio ambiente, y por tanto, resulta necesario considerar criterios de
sostenibilidad ambiental. Las medidas destinadas a la preservacién del medio ambiente
pueden limitar los derechos de libertad de empresa y trabajo en aras de preservar el

bienestar de todos los seres humanos.

Se observa en este punto la aplicacién de la proporcionalidad en sentido estricto, cuya ley
epistémica exige que cuando la certeza de las premisas empiricas que sustentan la
intervencion en el derecho fundamental sea mayor, la intervencion en el derecho debe ser
mayor. Por consiguiente, los informes medioambientales que probaban la inviabilidad de
la explotacion minera en ese lugar eran concluyentes para determinar que la satisfaccién
del derecho a la libre empresa y al trabajo no justificaba la insatisfaccion del derecho a

un medio ambiente sano.

De ahi que resultaba incuestionable que, en la especie, la tutela del interés a la proteccién
del medioambiente haya sido amparada, toda vez que los dafios que procuraba evitar la
empresa minera resultarian infimamente menores en relacion con la gravedad que
generaria la ejecucién de un proyecto minero que impactaria de forma negativa el
ecosistema, los recursos hidricos, la flora y la fauna de una importante zona geografica

del pais, ubicada en la cordillera central, entre las provincias La Vega y Monsefior Nouel.

Al realizar el correspondiente juicio de ponderacion, la valoracion desarrollada nos remite
al grado de afectacién del derecho, cuanto mayor es el grado de afectacion, tanto mayor
debe ser el grado de realizacion del otro derecho. Estos presupuestos denotan coincidencia
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con los juicios de Carlos Bernal Pulido y de Robert Alexy, respecto a la intensidad de la
afectacion. En consecuencia, se infiere que el nivel de afectacion del derecho de libertad
de empresa y trabajo resultd menor que la afectacion de los derechos e intereses colectivos

y difusos.

Respecto de este examen de ponderacion, es dable destacar que, el tribunal en atencion a
la importancia de la materia, y tomando en cuenta las facultades conferidas por la ley,
adopto iniciativas a fin de obtener la mejor edificacion para el analisis y ponderacion. De
ahi que apel6 a evaluaciones y consideraciones técnicas presentadas y difundidas por
6rganos acreditados como el capitulo dominicano del Programa de Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD) y la Academia de Ciencias de la Republica Dominicana; mismos
que incorpor6 a su ponderacion y que contribuyeron a robustecer la argumentacion,

racionalidad y legitimacion del fallo.

Asimismo, la decision desarrolla los parametros definidos en la sentencia TC/0011/12
sobre el deber del juez frente a un ejercicio de ponderacion, lo que denota una sujecion al
criterio establecido y permite ver que no se trata de una simple apreciacion del

pensamiento subjetivo o ideoldgico del tribunal.

Por lo anterior, a nuestro juicio, esta decision, pone en evidencia que el supuesto factico
se circunscribe al alcance de proteccion de dos o tres derechos fundamentales en colisién
Yy, que, comprobado el cumplimiento de esta primera parte, con base en la normativa
aplicable e informes técnicos, se procede a dotar de valor a cada uno de estos derechos y
asi deslindar el derecho que en la especie debi6 ceder. Se observa, por tanto, una especie

de seguimiento metodoldgico coherente y el uso de criterios objetivos.

3.2.5 Sentencia TC/0064/19°

Mediante la sentencia TC/0064/19 de fecha 13 de mayo de 2019, el TC decidi6 un recurso
de revision de amparo interpuesto por la Asociacion Dominicana de Profesores (ADP) de
la seccional de Barahona contra una sentencia dictada por la Primera Sala de la Camara

Civil del Juzgado de Primera Instancia de esa demarcacién, que considerd una serie de

5 Sentencia TC/0064/19 de fecha 13 de mayo de 2019, disponible en:
https://tribunalsitestorage.blob.core.windows.net/media/19119/tc-0064-19.pdf
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marchas, piquetes, asambleas y suspensiones parciales de docencia en escuelas publicas
-propiciadas por la ADP- violatorias al derecho a la educacién en condiciones de
igualdad.

El punto juridico discutido supuso la solucion a la confrontacion del derecho a la huelga
de los profesores de la ADP de la referida seccional, y el derecho a la educacion de los
estudiantes de las escuelas publicas de esa comunidad afectados de manera palpable por
la reiterada suspension de docencia que derivo de la referida huelga, bajo los siguientes

parametros:

La sensibilidad y significacion de los intereses que se presentan en la colision
entre el derecho a la huelga de los profesores y el derecho a la educacion de los
estudiantes, especialmente porgue los ultimos son personas menores de edad,
determinan que este tribunal resuelva el presente conflicto sobre la base de una
ponderacion estricta, adoptando un precedente que restrinja su ambito de
aplicacion al contexto de casos rigurosamente analogos. Esto significa que la
solucion a que se arribara no supondra necesariamente, y en todo caso, que el
derecho fundamental que resulte protegido haya de prevalecer siempre respecto
del otro, ni tampoco que el precedente contenido en la decisién podra ser
considerado en abstracto como fuente de una sub-regla de jerarquizacién entre
los derechos en conflicto, sino que serd necesario realizar una casuistica
ponderacion entre uno y otro para determinar la solucion que resulte
constitucionalmente adecuada, segun el grado de afectacion y satisfaccion de los

intereses en conflicto.

Asi, la trascendencia y sensibilidad del plano factico plante6 al colectivo la resolucion del
conflicto mediante una ponderacion estricta, enfatizando que la solucion adoptada no
implicaba necesariamente que uno de los derechos fundamentales prevalezca siempre
sobre el otro, y por tanto, considerarse automaticamente como una regla jerarquica entre
los derechos en conflicto, pues la especie requeria analizar y sopesar cuidadosamente los
intereses y las afectaciones involucradas en el caso especifico a fin de arribar a una
solucion equilibrada. En efecto, sostuvo que era conveniente: “(...) atender a las

circunstancias concretas del conflicto para visualizar los beneficios que se puede obtener

99



de un derecho en contraposicion a la afectacion que supone en el radio de accion del

otro (...).”

En ese sentido, el tribunal establecio que el derecho a la huelga no es un derecho absoluto,
y su ejercicio esta sujeto al cumplimiento de determinadas condiciones, recaudos y limites
que procuran evitar que la paralizacion de actividades ocasione disturbios o amenazas al
orden publico, la seguridad Estatal, el funcionamiento regular de los servicios publicos o
el desenvolvimiento de actividades econdémicas, supuestos en los cuales se encuentra
proscrita si fuese susceptible de poner en peligro la vida, salud o seguridad personal o

poblacional, de acuerdo con los articulos 403 y 404 del Codigo de Trabajo.

De ahi que el Tribunal Constitucional realizara el aporte juridico que, a mi juicio, resulta
ser el mas relevante, y que contribuyd a asignar un peso mayor al derecho a la educacién:
la redefinicion de la nocidn de servicios esenciales. Sobre el particular, establecio que si
bien los servicios esenciales tradicionalmente se consideraban aquellos cuya suspension
ponia en peligro la vida, salud o seguridad de las personas, en este caso, se ampliaba dicha
nocion para incluir la educacion publica gratuita a nivel inicial, basico y medio, cuando
la suspension de la docencia se lleva a cabo de manera progresiva, prolongada e
indiscriminada. Esto se basé en la idea de que la educacién contribuye a la funcién del
Estado en la obtencidén de medios que permitan el perfeccionamiento progresivo de las

personas de manera igualitaria y equitativa, tal como establece la Constitucion.

En consecuencia, determind que el derecho a la huelga debia ceder frente al derecho a la
educacion cuando la suspension de la docencia se lleva a cabo de manera progresiva,
prolongada e indiscriminada. Esto se justificd no solo por la falta de realizacion de los
fines perseguidos mediante la huelga, sino también porque la suspension recurrente de la
docencia se considera irrazonable, ineficiente y contraria a los principios de calidad,

continuidad y no discriminacion en la prestacion de servicios publicos.

Ademas, se argumento en la indicada decision, que la suspensién de la docencia en estas
condiciones vulneraba el derecho fundamental a la igualdad y no discriminacion de los
menores de edad, ya que se sostiene que los estudiantes de colegios privados disfrutan de

programas completos, cursos y examenes sin interrupciones.
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Se observa que, el principal fundamento para asignar un mayor peso al derecho a la
educacion frente al derecho a la huelga -al igual que la decision anteriormente comentada-
tuvo como base la eficacia epistémica de las premisas que sustentaron la viabilidad de

dicha ponderacion, a saber:

Las huelgas constantes y reiteradas convocadas por la ADP, seccional Barahona,
constituyen un grave riesgo que podria afectar el logro de los objetivos
educacionales de 33,000 nifios, nifias y adolescentes de la region. El beneficio que
pretendian obtener los profesores radicaba en mejoras en las condiciones
laborales y en los planteles educativos. Sin embargo, las probabilidades de que
tales beneficios se pudieran conseguir en un corto plazo eran precarias, pues los
requerimientos de las normas que pautan la erogacion de los fondos publicos y el
caracter centralizado de la gestion educativa en el pais, pugnan con la posibilidad
de mejoras como las exigidas por la ADP, seccional Barahona, sin el
aprovisionamiento presupuestario del Poder Legislativo y otras medidas que tienen

una incidencia nacional.

De ahi que:

(...) los paros reiterados, intespectivos, escalonados y prolongados que hacen
peligrar el cumplimiento de las metas educativas y el afio escolar, impiden que el
pan de la ensefianza nutra a los jovenes de la educacion estatal. No puede colocarse
en un plano superior el derecho que tienen los docentes de utilizar la huelga para
reivindicar mejores condiciones de vida y de trabajo. En otras palabras, el servicio
publico y social de la educacion tiene primacia sobre un derecho a huelga en la
funcion publica, cuyo ejercicio debera ser regulado por el Estado, con la finalidad

de hacer realidad la preponderancia del derecho a la educacion.

De conformidad con el examen de ponderacion que se realiza en esta decision, si bien no
se desarrollan los parametros previamente definidos en la sentencia TC/0011/12 sobre los
deberes del juez frente a la ponderacion de derechos fundamentales -a diferencia de la
decision anteriormente comentada-, se percibe un ejercicio de ponderacion basado en una

argumentacion robustecida por una amplia doctrina legal y jurisprudencial, asi como de
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elementos epistémicos que envuelven el objeto de analisis, o que denota el uso de

criterios objetivos para arribar al fallo.
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CONCLUSION

La precision dogmatica de los conflictos normativos supone que los elementos en
contraposicion son principios y no reglas, entendidos como normas prescriptivas o
regulativas disimiles e independientes; por tanto, la solucion no responde a la guia
tradicional de antinomias y no es posible determinarlos de antemano (conflicto normativo
en concreto). Sobre la base de lo anterior, se entiende que las reglas del silogismo para la
aplicacion de esas normas no resulta de la subsuncion, de manera que se propugna por el
uso de la ponderacion, que determinara la legitima necesidad de prevalencia de un

derecho en un determinado caso.

Para resolver la controversia, se acepta la técnica metodoldgica de la ponderacion,
mediante la cual el juzgador sopesa bienes constitucionales de igual valor, y decide cuél
de ellos debe ser aplicado al caso concreto, mediante el establecimiento de una
preferencia o primacia por una de las normas en colision, sin que ello suponga la
anulacion o invalidez del principio afectado, sino su inaplicabilidad en el caso,
manteniendo frente al sistema juridico su plena vigencia. Se trata de una situacion

excepcional dentro del universo del derecho.

Desde esta Optica, la ponderacion adquiere especial relevancia, dado que su realizacién
tiene lugar en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, especialmente por los érganos de
control constitucional, cuya mision es, esencialmente, la interpretacion y aplicacion de
normas, que como es el caso de los derechos fundamentales, presentan una estructura

particular.

Esa actividad jurisdiccional encuentra su legitimacion en el ejercicio de su facultad
argumentativa que supone la existencia de ciertos criterios metodoldgicos para resolver
las controversias que se les presentan. Como vimos, la doctrina reconoce varios modelos
de ponderacion: el de Robert Alexy, el de José Juan Moreso y el de Carlos Bernal Pulido
(aunque no son los unicos, si los mas conocidos y valorados). EI método de Alexy, en
consonancia con Bernal Pulido, apunta mas al valor axiologico del principio o derecho a
prevalecer como elemento justificante de la decision correcta sobre el caso; el método de

Moreso, en cambio, procura concretizar y dotar de contenido al principio que prevalece
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de modo que adquiera la categoria de regla y bajo tal condicion, subsumir en ella los

hechos litigiosos del caso.

Desde esta perspectiva, se impone al juez constitucional el deber de poner especial
empefio al momento de motivar su decision y explicar cuales razones valoré en su
razonamiento, que le condujeron a adoptar una decision frente a otras posibilidades. Por
consiguiente, la decisién debe cimentarse en la objetividad, elemento que responde a la
necesidad de justificar de forma adecuada las decisiones juridicas, para que no resulten

arbitrarias.

Respecto de si los jueces deben o no ponderar, no existe un acuerdo generalizado y si
resulta, cudndo y como deben hacerlo. Es por ello que este fendmeno, a pesar de su
extensa produccion doctrinal, no ha dejado de ser controversial. No obstante, es
aceptado que de la racionalidad de la ponderacién estriba su legitimidad en el derecho,
por lo que, mientras mas racional sea, mas legitimo sera su ejercicio, de ahi que la

estructura de la ponderacion sea crucial.

En el caso concreto de esta actividad jurisdiccional por el Tribunal Constitucional:

-El Tribunal Constitucional dominicano utiliza la ponderacion en la solucién de colision
entre bienes constitucionales protegidos en el contexto del principio de la armonizacién
concreta y el principio estructural de la proporcionalidad en su tercera vertiente:
proporcionalidad en sentido estricto. Es asi, que la ponderacién se introduce en el TC a
través de la interpretacion del articulo 74.4 de la Constitucion que establece el deber de
“armonizar derechos fundamentales en conflicto”; y se articula mediante la influencia y

recepcion del derecho comparado.

-En efecto, desde sus primeras decisiones, el TC ha estado abierto al dialogo horizontal
con otros tribunales y cortes constitucionales, y por ello se observa la adopcion de
criterios y la recepcion de experiencia comparada en sus fundamentos, que han servido
para contextualizar la ponderacion o para reforzar las consideraciones sobre el alcance y
los limites de los bienes constitucionales concernidos. En especial, de la Corte
Constitucional de Colombia (Sentencia T-210/94 del 27 de abril de 1994) de quien adoptd
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el criterio de ponderacion y pautas (aunque la aplicacion del método ha ido variando a lo

largo del tiempo).

-Se observa que el TC emplea la ponderacion mediante el uso de una férmula abierta y
tendente a asegurar la valoracion especifica del caso particular, basado en una estructura
diversa: debiendo, por un lado, “garantizar el mayor radio de accion posible al ejercicio
de los derechos fundamentales y preferir la solucién que, en la sopesacion de valores o
derechos constitucionales contrapuestos, no sacrifique su nucleo esencial, (...)”, al
tiempo de “apreciar y evaluar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se ejercen
los derechos” (Sentencia TC/0011/12). Ademas, frente a una colision de derechos
fundamentales evidencia “la necesidad de ponderar derechos fundamentales en conflicto,
lo que implica la operacion de ‘“balancear” esos derechos en concurrencia, o sea,
establecer un orden de importancia entre ellos, haciendo prevalecer a uno sobre el otro,
con base en una estimacion especifica para el caso concreto.”. (Sentencia TC/0042/12);
por lo que, “corresponde (...) decidir cual de estos derechos debe prevalecer ante la
situacion que genera el conflicto y de esta manera adoptar la decision mas justa y consona

con el més elevado criterio juridico.” (Sentencia TC/0167/13).

-No se ha definido de manera clara un modelo de aplicacion especifico de la ponderacion,
lo que denota un uso desordenado de la estructura metodologica que hace complejo su
analisis jurisprudencial. Es decir, no se observan criterios uniformes o estandares para el
gjercicio de la técnica de la ponderacién en la armonizacion de los bienes
constitucionales, de forma tal que sea garantizado el principio de igualdad y seguridad
juridica al ser juzgado bajo una misma metodologia, y que no se perciba producto de la
simple apreciacion del pensamiento subjetivo, ideoldgico o filoséfico del tribunal. No
obstante, es posible afirmar que, el TC coloca en una balanza cada bien
constitucionalmente protegido y “sopesa’ las razones que apoyan a cada derecho a partir
del fin legitimo que pudiera llegar a justificar la restriccion, su coherencia y los resultados
que ocasionaria su lesién. De ahi que, la metodologia utilizada no emplea el uso de una
formula matematica ni sistematica, sino que se realiza a través de la actividad
argumentativa (hermenéutica) que, para la solucion del supuesto, parte de la certeza
juridica, de la importancia de la satisfaccion de determinados bienes y del caso en

particular.
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-Conjuntamente con la metodologia de aplicacion de la ponderacion, se observa la
funcién interpretativa de los argumentos en favor y en contra de los bienes en colision
que justifican la injerencia, el limite y el alcance de ese derecho. En este desarrollo, el TC
ha establecido significativos criterios y reglas aplicables a determinados conflictos entre
derechos, por ejemplo, el TC ha elaborado un cuerpo consolidado de doctrina en los casos
en que exista un conflicto entre el derecho a la libertad de informacion pablica y al honor
e intimidad personal.

-El TC no reconoce derechos con prioridad prima facie, pero si derechos que gozan de
una proteccion especial, similar a lo que Alexy denomina “relacion de prevalencia
condicionada”, por ejemplo, en la Sentencia TC/0011/12, establecio que la libertad de
informacién ostenta una posicion preferente debido a su valor institucional y a su
importancia para el fortalecimiento de la democracia en el marco del Estado social y
democrético de derecho. Sin embargo, admite que no es un derecho absoluto, y que su
ejercicio debe enmarcarse en el respeto al derecho a la intimidad y a la proteccion de los

datos personales.

-Para la solucion de colision de derechos fundamentales, el TC toma en cuenta para su
analisis las implicaciones y los efectos del impacto del derecho a prevalecer. Asi también
los beneficios que persigue la adopcion de una medida restrictiva de un derecho
fundamental y la lesidn que se provoca a ese derecho. Lo anterior conlleva implicitamente
una ponderacion entre los beneficios y perjuicios que ocasiona la medida para el interés
general. De ahi se observa el uso préactico de la proporcionalidad en sentido estricto a fin
de buscar el equilibrio entre los bienes constitucionales contrapuestos mediante el examen
del impacto de la injerencia en el bien constitucional. Ejemplo de ello lo vemos en la
sentencia TC/0167/13, donde la tutela del interés a la proteccion del medioambiente tuvo
preeminencia, pues los dafios que procuraba evitar la empresa minera resultarian
infimamente menores en relacién con la gravedad que generaria la ejecucion de un
proyecto minero que impactaria de forma negativa el ecosistema, los recursos hidricos, la
flora y la fauna de una importante zona geografica del pais, ubicada en la cordillera

central, entre las provincias La Vega y Monsefior Nouel.

-A pesar de no contar con una metodologia sistematica para la realizacion de la

ponderacion, es posible afirmar que las decisiones del colectivo constitucional muestran
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un alto grado de coherencia; generalmente se basan en criterios que intentan ser
universales; producen resultados comdnmente aceptados en la comunidad juridica y de
intérpretes que acrecientan su legitimidad; no son contrarias al texto constitucional, y
ostentan una argumentacion racional que toma en cuenta en su analisis las implicaciones
de la medida, los efectos del impacto y los beneficios perseguidos por la adopcion de la
solucién frente a la otra posibilidad, y con ello, mostrar que no ha obedecido a una

decisioén arbitraria.
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