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RESUMEN

Este trabajo persigue mostrar que la proporcionalidad empleada por el Tribunal Constitucional 
Federal alemán, a partir de las sentencias divulgadas por los autores, no recepciona los 
supuestos ni la modalidad operativa, propuesta por Robert Alexy, promovida por buena parte 
de sus seguidores en Chile, respecto de la aplicación del referido estándar de adjudicación 
constitucional.

ABSTRACT

This paper aims to exhibit that the proportionality employed by the German Federal Constitutional 
Court does, from the judgements most commonly known, not receive the assumptions nor the 
modality proposed by Robert Alexy, supported by many of its followers in Chile, regarding the 
application of the mentioned standard of constitutional adjudication.
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1. Interés, objeto y estructura

Parte de la doctrina nacional suele identificar el test o principio de pro
porcionalidad (TP o proporcionalidad) con el modelo alexiano (principialista, 
optimizadora o maximizadora) del mismo y éste, a su vez, suele asociarse 
con la versión empleada por el Tribunal Constitucional Federal Alemán (TC 
alemán o TC) del aludido estándar de adjudicación constitucional. Así, la 
generalidad de los autores que, en nuestro país promueven la aplicación 
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del TP, tienen en vista el modelo del autor alemán Robert Alexy. Junto con 
constatar lo expuesto, estimamos de interés exhibir que el test empleado 
por el TC alemán, en el elenco de casos conocidos y difundidos a partir de 
ciertos autores, dista bastante de corresponderse con aquella modalidad de la 
proporcionalidad –incluidos sus supuestos–, promovida por Alexy y varios de 
sus seguidores.

El trabajo no pretende evaluar la recepción alexiana por parte del TC ale
mán, sino que discute la aplicación de los elementos cruciales de la propor
cionalidad de Alexy por parte de la jurisprudencia del TC alemán divulgada 
por los autores, sin perjuicio que algunas sentencias han sido consultadas 
directamente.

Al exhibir las diferencias entre el modelo optimizador y el aplicado por el 
TC alemán, constataremos no sólo que dicho tribunal no asume los supuestos 
axiales de la propuesta alexiana –la distinción entre reglas y principios y la 
idea de los derechos como mandatos optimizables, al menos, no del todo 
derrotables– sino que acude a la adjudicación constitucional con un impulso 
optimizador que no gobierna todo el proceso ponderativo, al punto que el 
test de proporcionalidad difiere notoriamente en su aplicación dependien
do del derecho fundamental en juego, lo cual muestra que la subsunción 
complementa habitualmente a la ponderación y que, en algunos casos, el 
TC resuelve sin concurrencia de test alguno o de una proporcionalidad que 
es esquiva frente a la dignidad humana o al contenido esencial de ciertos 
derechos fundamentales. 

El trabajo no consiste en una crítica a la propuesta alexiana ni en un 
exhaustivo análisis del abordaje del TC alemán sobre la proporcionalidad, 
sino que busca contrastar lo que buena parte de los autores nacionales afir
man sobre la propuesta del autor alemán a la luz del elenco jurisprudencial 
difundido por varios especialistas sobre las sentencias del aludido tribunal. 
Dado que las sentencias se revisan en gran medida a partir de lo dicho por 
LOS�AUTORES�ABORDADOS��ELLO�EXPLICA�QUE�EL�ÞLTIMO�FALLO�SEA�DEL�A×O�������0ARA�
evitar una selección interesada de los casos, se han elegidos aquellos que son 
habitualmente abordados por autores que, con prescindencia de su enfoque 
sobre el test de proporcionalidad, suelen coincidir en referirse a ciertas sen
tencias como representativas de la jurisprudencia del TC alemán en distintas 
épocas y ámbitos. 

En cuanto al orden expositivo, comenzaremos por exhibir de qué manera 
la generalidad de los autores que se han referido al test, vinculan a éste con 
la modalidad promovida por Alexy, cuyas propuestas derivan de la distinción 
entre principios y reglas. En segundo término, examinaremos si el TC hace 
suyo alguno de los supuestos axiales de la propuesta de Alexy. Luego, se 
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expondrán los casos donde el TC no aplica el test, lo hace en un sentido dis
tinto al promovido por el autor alemán, o su incidencia es mínima. Finalmente, 
previo a las conclusiones, se verá que hay ciertos casos en los que el test es 
derechamente excluido, condicionado o minimizado en su influjo. 

2. Hablar del test de proporcionalidad es referirse a la versión de Alexy

Es excepcional que los adherentes al TP en nuestro país no identifiquen 
dicho criterio con la propuesta de Alexy�. Unos pocos han admitido la exis
tencia de “diversas fórmulas a lo largo del mundo” además de la alemana2. 
Otros, desde un enfoque crítico a la propuesta de Alexy, han exhibido ver
siones alternativas al mismo, tanto en Chile como en el derecho comparado�. 
Con todo, la mayoría de los autores nacionales –principalmente en el derecho 
constitucional4 y laboral�– refieren a una versión del TP que lo concibe como 
un modo de ponderar las tensiones entre derechos fundamentales o entre 
éstos y otros bienes constitucionales, a partir de la distinción entre principios 
y reglas, asumiendo este eje y las consecuencias que de allí se siguen. Otros, 
si bien no aluden a Alexy ni admiten expresamente la distinción entre prin-
cipios y reglas��ADOPTAN�UNA�VERSIØN�DEL�SUBPRINCIPIO�DE�proporcionalidad 
en sentido estricto (una de las exigencias del test) que corresponde a aquella 
propuesta por el autor germano y sus seguidores6�. Además, este requisito 

� NOGUEIRA �����	��PP����������ÁLVEZ (2013), P�������ENTRE�LOS�QUE�ABORDAN�AL�test sin circunscribirlo 
únicamente a Alexy.
2 PICA������	��P������
� ISLER������	��PP��������ARNOLD, MARTÍNEZ y ZÚÑIGA������	��PP���������URBINA������	��PP����������
COVARRUBIAS������	��PP����������Y������	��PP���������
4 CONTESSE������	��PP�������Y������	��PP����������CONTRERAS������	��PP�����Y�SS���GARCÍA y CONTRERAS 
(2009), pp. 137-175; ZÚÑIGA �����	��P�������DÍAZ������	��P�������SALGADO �����	��PP���������
� UGARTE� �����	�� PP������� Y� �����	�� PP������; GAMONAL� �����	�� PP��������CORDERO y CORVALÁN 
�����	��P�������CITAN�EL�CASO�#RONOS�QUE�ALUDE�AL�TEST�hCREADO�POR�LA�JURISPRUDENCIA�ALEMANA�����	�A�
partir de los escritos de Roberto Alexy”; MELIS������	��PP����������MELLA Y DOMÍNGUEZ (2012), p. 184; 
CHARRÍA (2013), p. 101.
6 Dos obras relevantes: ALEXY� �����	�� �����A	�� �����	�Y� �����	�� 3US�MÉS� DESTACADOS� SEGUIDORES��
muy citados por los autores nacionales: BERNAL������	��EN�EL�MUNDO�HISPANO�Y�RIVERS������	��EN�EL�
anglosajón.
� CAAMAÑO �����	��P������hDEBE�EVALUARSE�SI�LA�MEDIDA�ES�PONDERADA�Y�EQUILIBRADA��POR�DERIVARSE�DE�
ella más beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes y valores en 
conflicto”; ZÚÑIGA������	��P�������hBUSCA�VERIlCAR�SI�LOS�BENElCIOS�ASOCIADOS�A�LA�MEDIDA�SON�MAYORES�
que el costo impuesto por la misma”. Asimismo: DÍAZ������	��P������Y�PICA������	��P�������PARA�QUIEN�
la regla se cumple “en tanto la ventaja de restringir el derecho es mayor que su disminución”. 
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del TP es precisamente el que, veremos, permite diferenciar la concepción 
principialista del test, de otras modulaciones�.

Así, para los autores citados, hablar del TP es referirse en lo sustantivo a la 
modalidad formulada por Robert Alexy, por lo que es indispensable describir 
los aspectos centrales de la propuesta principialista, en palabras del autor 
alemán como de sus seguidores.

2.1. Distinción entre principios y reglas

Comencemos por la distinción que constituye la premisa axial sobre la que 
se erige la versión maximizadora del test: concebir los derechos fundamentales 
y bienes constitucionales como principios, a diferencia de otro tipo de normas, 
que son las reglas. Veamos lo que dice el autor al respecto: 

“El punto decisivo para la distinción entre reglas y principios es que los 
principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor 
medida posible, dentro de las posibilidades jurídicas y reales existentes. 
Por lo tanto, los principios son mandatos de optimización que se carac
terizan porque pueden cumplirse en diferente grado y que la medida 
debida de su cumplimiento, no sólo depende de las posibilidades reales 
sino también de las posibilidades jurídicas. El ámbito de las posibilidades 
jurídicas se determina por los principios y reglas opuestos. En cambio, las 
reglas son normas que sólo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es 
válida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni más ni 
menos. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el ámbito 
de lo fáctica y jurídicamente posible. Esto significa que la diferencia 
entre reglas y principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es o 
bien una regla o un principio”�.

De este eje derivan algunas consecuencias que es útil constatar: dado que 
LOS�DERECHOSPRINCIPIOS�hpueden ser satisfechos en varios grados”��, se sigue que 
“en caso de colisión entre principios, las posibilidades de cuánto se desarrolle 
cada derecho fundamental dependerá de cuánto se esté en condiciones de 
restringir el otro derecho en conflicto”��, de conformidad con la denominada 
“ley de la ponderación”, lo que veremos enseguida.

� RIVERS������	��PP���������
� ALEXY (1993), pp. 86-87.
�� ALEXY (1993), P������UGARTE (2009), P������MELIS������	��QUIEN�ACUDE��ENTRE�OTROS�SEGUIDORES�DE�ALEXY, 
a BERNAL (����	��Y�PRIETO (����	�
�� UGARTE �����	��P������CONTRERAS������	��PP�����Y�SS�
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2.2. Ley de la ponderación y test de proporcionalidad 

Atendido que “los derechos fundamentales son principios” que consisten 
en “mandatos de optimización”��, la optimización entre principios (derechos 
y/o bienes constitucionales) es inevitable y se efectúa sopesando los intereses 
contrapuestos según la ley de ponderación, conforme a la cual: 

“Cuanto mayor es el grado de la no satisfacción o de afectación de un 
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfacción 
del otro”��. 

Un principio (derecho fundamental y/o fin gubernamental) generará un 
hecho normativo en la medida en que no haya otros principios con los que 
deba ponderarse el peso relativo de cada uno de ellos. El método propuesto 
para dilucidar cuál de los principios confrontados prevalece en el caso con
creto –denominado test o máxima de proporcionalidad– consta de tres reglas 
O� SUBPRINCIPIOS�� �I	�EL� EXAMEN� DE� IDONEIDAD�� �II	�EL� DE� NECESIDAD� Y� �III	�LA�
proporcionalidad en sentido estricto o ponderación jurídica propiamente tal. 
Mientras los pasos (i) y (ii) constituyen el examen de las posibilidades fácticas 
de optimización del principio, la regla (iii) controla las posibilidades jurídicas 
DE�OPTIMIZACIØN�ENTRE�LOS�PRINCIPIOS��3I�ALGUNO�DE�ESTOS�SUBPRINCIPIOS�NO�ES�
sorteado, el acto que interfiere el derecho fundamental no satisface el test��.

La regla crucial en cuanto consagra la ley de la ponderación es la propor
cionalidad en sentido estricto. Se traduce en ponderar el grado de intensidad 
con que un principio (libertad económica) es perjudicado por el acto estatal 
examinado por el TP (disminución del tráfico aéreo) con el fin buscado con la 
regulación (reducción de la contaminación acústica). La interferencia puede 
ser leve, moderada o seria y lo mismo ocurre con la satisfacción del principio 
que puede ser indiferente, importante o muy importante. Así, si la injerencia 
en el derecho fundamental es “moderada” y la satisfacción del principio 
contrapuesto es “muy importante” (reducción de los ruidos), la medida sería 
conforme al test��. 

Este ejercicio ponderativo, a su vez, trae consigo tres pasos��: determinar 
el peso del derecho fundamental afectado por el acto regulatorio y discernir el 

�� ALEXY������	��P������CITADO�POR�UGARTE �����	��P������
�� ALEXY������	��P������
�� MELIS������	��P�������EN�CITA�A�ALEXY������B	��P�����
�� ALEXY������	��PP����������LOS�EJEMPLOS�SON�NUESTROS	�
�� Algunos autores –DÍAZ������	��P�����n�A×ADEN�UN�CUARTO�PASO��FORMULAR�UNA�REGLA�DE�PRECEDENCIA�
para decidir los intereses que deben prevalecer y cuáles ceder según las condiciones del caso.
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peso o grado de importancia del principio que se busca favorecer. Segundo, 
comparar ambos para establecer si la relevancia de uno justifica la restricción 
del otro. En este ejercicio de atribución de pesos que permiten comparar los 
principios en juego, no sólo se examina la intensidad de la injerencia en el de
recho�� (leve a grave) versus el grado de satisfacción del principio promovido 
(indiferente a muy importante) sino también la probabilidad, eficacia, rapidez, 
alcance y duración con que se afectará el derecho o con las que se protegerán 
los principios, según las condiciones del caso��.

Tercero, en definitiva, el acto estatal sometido al test será constitucional
mente legítimo cuando el beneficio que irroga para los derechos fundamen
tales o bienes constitucionales que se busca alcanzar con su dictación es 
superior al costo que dicha regulación significa para el derecho fundamental 
perjudicado��.

2.3. Carácter amplio y derrotable del contenido de los derechos fundamentales

Otro aspecto derivativo de concebir los derechos fundamentales y los 
bienes constitucionales como principios es que al no tener éstos un carácter 
absoluto, se afirma que aquellos poseen un contenido “amplio” e “indetermi-
nado”, configurado por todo el espectro de normas y de posiciones jurídicas 
que sea posible relacionar semánticamente con el enunciado del derecho 
tipificado en la Constitución, contenido denominado “prima facie” que “se 
lleva a cabo con criterios muy laxos y se fundamenta en el principio in dubio 
pro libértate”��. Ello, añaden, se opone a la idea “dominante en nuestra cul
tura jurídica de un ámbito protegido estrecho de los derechos fundamentales”, 
según la cual “tienen un contenido definitivo fijado de antemano (...) que 
cuenta desde el inicio con unas determinadas limitaciones”��. 

Al desconocer que el contenido de los derechos pueda ser definitivo o 
inderrotable o que su carácter gradual los transforma en esencialmente restrin-
gibles, se descarta concebir los derechos fundamentales como cotos vedados 

�� CONTESSE������	��P������hEL�EJERCICIO�DE�����	�PONDERACIØN�CONSISTE��lNAL�Y�EFECTIVAMENTE��EN�POSAR�
los derechos fundamentales sobre la balanza de la justicia, y aceptar que su inevitable inclinación (en 
una u en otra dirección, según sea el caso) no es sino resultado de la mejor medición que el juez ha 
logrado hacer considerando el nivel de injerencia en un derecho en proporción al mérito (o impor
tancia) que el otro ostenta”.
�� UGARTE������	��P������CONTRERAS������	��P������DÍAZ������	��PP������Y������A�MODO�EJEMPLAR�
�� DÍAZ������	��P�������EN�CITA�A�BERNAL������	��P������
�� UGARTE������	��PP��������EN�CITA�A�BERNAL������	��P�������GAMONAL������	��Y�MELIS������	��
�� UGARTE������	��P������EN�CITA�A�BERNAL������	��P������
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o fronteras absolutas a la injerencia del test22. Esto es coherente con la idea 
de Alexy según la cual el contenido esencial de los derechos (al menos en su 
modalidad absoluta) es inconsistente con la propuesta optimizadora. Dado 
que los derechos fundamentales son principios, éstos no pasan de ser un factor 
disponible dentro de todos los factores que deben considerarse para una opti
mización racional del bien común. Así lo afirma el autor al expresar que “las 
posiciones de los individuos (...) pueden ser eliminadas o restringidas en aras 
de bienes colectivos”��, al punto de sostener que “no puede ser sostenido en el 
DERECHO�CONSTITUCIONAL��x	�LA�CONVICCIØN�DE�QUE�DEBE�HABER�DERECHOS�QUE�EN�
las más extremas circunstancias no sean sobrepasados”24.

Con todo, el mismo Alexy con posterioridad a su Teoría General, ha alterado 
el alcance fuerte de la distinción, al afirmar que hay un sentido amplio de los 
derechos fundamentales donde son formulados como principios y, otro estricto, 
donde son observados “como regla”��. Para el autor, ya no se podría afirmar 
tan categóricamente que las normas que contienen derechos fundamentales 
son siempre principios26, aspecto en el que sus seguidores de la tutela no han 
reparado mayormente. Un punto donde algunos autores que promueven la 
versión principialista del test en la tutela laboral, se han apartado de Alexy, es 
observado cuando reconocen el contenido esencial de los derechos como un 
corta fuegos que detiene el impulso optimizador del TP, en el entendido que tal 
contenido medular supone la “existencia de un núcleo irreductible, inaccesible 
a todo intento limitador”��.

Otro cambio, también se ha advertido por parte de quienes habiendo des
cartado en principio el carácter inviolable del contenido esencial, afirmando 

22 CONTRERAS �����	�� P������UGARTE� �����	��P�����Y� �����A	�� P������ÂLTIMAMENTE�ÏSTE�� �����B	��
P�������HA�ADMITIDO�CIERTAS�COBERTURAS�INVIOLABLES�FRENTE�A�LA�INCURSIØN�DEL�TEST�EN�LOS�DERECHOS�DEL�
trabajador. 
�� ALEXY������	��P������
24 ALEXY������A	��P�������
�� ALEXY������B	��PP����������h(AY�DOS�FORMULACIONES�DE�LOS�DERECHOS�FUNDAMENTALES��UNA�ES�ESTRECHA�
y estricta, la segunda, es amplia y comprensiva. La primera puede ser denominada una formulación 
como regla, la segunda, formulación como principios”. 
26 BOROWSKY� �����	��PP�������� SEGUIDOR�DE�!LEXY��ADMITE�QUE� LOS�PRINCIPIOS�NO� FUNDAMENTAN� LA�
ponderación (proporcionalidad en sentido estricto) sino que valores externos por lo que “es posible 
afirmar que la decisión antes que adoptada es estructurada por la teoría de los principios”.
�� CAAMAÑO������	��P������LA�LIMITACIØN�A�LOS�DERECHOS�DEL�TRABAJADOR�POR�EL�EMPLEADOR�hSØLO�RESULTARÉ�
ajustada si está justificada constitucionalmente a través del juicio de proporcionalidad y si no afecta 
el contenido esencial del derecho”; GAMONAL� �����	��PP��������MELIS �����	��PP����������MELLA, 
DOMÍNGUEZ������	��P������
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que éste “nunca es definitivo o inderrotable”��, han admitido últimamente que 
los derechos fundamentales pueden gozar en su contenido de algún aspecto 
inviolable��. Esta huida de ciertas coordenadas alexianas en materia de tutela 
LABORAL�SE�EXPLICA�EN�PARTE�CON�MOTIVO�DEL�INCISO�TERCERO�DEL�ARTÓCULO�����DEL�
Código del Trabajo, que consagra el contenido esencial como límite a las po
testades del empleador��. No nos detendremos en este punto por exceder el 
objeto de este trabajo��. 

2.4. Proporcionalidad en sentido estricto y aspectos inviolables en los derechos

Ya adelantábamos que un aspecto de la adhesión al principialismo en los 
derechos fundamentales deriva, asimismo, en adscribir una particular versión 
de la última regla del TP, esto es, la proporcionalidad en sentido estricto. 
Atendido que lo clave en la ponderación alexiana es discernir si la afectación 
a un derecho se ve o no compensada por el beneficio asociado a la satis
facción del principio que aparece contrapuesto, no debe llamar la atención 
que tal regla se formule en clave optimizadora: buscar una proporción entre 
los beneficios que el acto estatal reporta versus el perjuicio padecido por el 
derecho, a fin de decidir en cuál lado de la balanza se sitúa el mayor bien 
comparativo��.

Es ilustrativa la definición que formula Bernal, prominente defensor de la 
propuesta alexiana, muy citado por los autores expuestos, sobre la propor
CIONALIDAD�EN�SENTIDO�ESTRICTO��%STE�SUBPRINCIPIO�EVALÞA�SI�hlas ventajas que 
obtienen mediante la intervención en el derecho fundamental deben com-
pensar los sacrificios que ésta implica para sus titulares y para la sociedad en 

�� UGARTE �����C	��P�������
�� UGARTE������C	��PP����������
��� #ØDIGO�DEL�4RABAJO��ARTÓCULO������ INCISO�����DISPONE�QUE�SE�ENTENDERÉN�VULNERADOS�LOS�DERECHOS�
fundamentales del trabajador cuando el ejercicio de las facultades del empleador limite su “pleno 
ejercicio” “sin justificación suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a su 
contenido esencial”.
�� La coherencia entre adherir a la noción principialista de los derechos (y del test) y abrazar para
lelamente aspectos que constriñen su alcance optimizador ha sido abordado en COVARRUBIAS������	��
PP���������
�� CAAMAÑO������	��P������hDEBE�EVALUARSE�SI�LA�MEDIDA�ES�PONDERADA�Y�EQUILIBRADA��POR�DERIVARSE�
de ella más beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes y valores 
en conflicto”; UGARTE� �����	��P������CONTRERAS �����	��P������DÍAZ� �����	��P�������MELIS� �����	��
P�������GAMONAL �����	��PP��������ES�EL�ÞNICO�QUE�NO�OBSTANTE�ADHERIR�A� LA� IDEA�DE�PRINCIPIO�
suscribe una fórmula no estrictamente optimizadora del TP. En sentido análogo, MELLA y DOMÍNGUEZ 
�����	��P������
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general”��. En igual sentido se pronuncia Rivers, renombrado promotor de 
Alexy en el ámbito anglosajón��, quien ha manifestado que de la adopción 
de una u otra modalidad de esta regla depende la adhesión a una u otra de 
las “dos concepciones sobre la proporcionalidad”��: la optimizadora y la 
garantista.

Mientras la primera busca balancear los derechos fundamentales con otros 
derechos e intereses (entre ellos, el bien común) del modo más eficiente posi
ble��, la concepción garantista (firmemente enraizada en Gran Bretaña según 
algunos��) “ve la proporcionalidad como un conjunto de exigencias que justifi
can la intervención judicial con el objeto de proteger los derechos”��, asociada 
A�UNA�IDEA��OBSERVADA�EN�SENTENCIAS�DEL�4RIBUNAL�%UROPEO�DE�$$��((�	��QUE�
asume “que existe un absoluto mínimo en cada derecho, un contenido nuclear, 
el cual no puede ser violado bajo ningún respecto”��.

Así, tanto la noción principialista de los derechos fundamentales como 
la consecuencial concepción optimizadora de la proporcionalidad en sen-
tido estricto, desconoce la existencia de derechos absolutos o de aspectos 
inviolables en la generalidad de los derechos��. Para saber si un derecho ha 
sido infringido, habrá que esperar el resultado de la operación ponderativa, 
pues no se reconoce un contenido mínimo o esencial que quede a salvo de 
la incursión ponderativa. 

Del siguiente modo podrían sintetizarse los elementos centrales de la pro
puesta principialista, que arrancan de la distinción entre principios y reglas. 
En primer lugar, una idea abstracta y expansiva del contenido de los derechos 
fundamentales, lo cual supone que los derechos tienden a colisionar y que el 

�� BERNAL �����	��P�����
�� RIVERS �����	��P�������ACERCA�DE�LA�INTERROGANTE�QUE�LA�PROPORCIONALIDAD�EN�SENTIDO�ESTRICTO�DEBE�
responder: “¿el acto [estatal] representa una ventaja neta cuando la disminución en el disfrute de los 
derechos es ponderado con el nivel de satisfacción del fin [constitucional]?”. 
�� RIVERS������	��P�������
�� RIVERS������	��P������
�� COHN������	��PP������Y������LO�ATRIBUYE�AL�INmUJO�DE�LA�hHERENCIA�$ICEYANAv�nFORMULADA�POR�$ICEYn�
en la revisión judicial frente a la noción tradicional de la soberanía parlamentaria inglesa.
�� RIVERS������	��P������
�� RIVERS������	��P�������5N�ABORDAJE�MÉS�AMPLIO�DE�LAS�CONCEPCIONES�OPTIMIZADORAS�Y�GARANTISTAS��o 
state-limiting) del test, en COVARRUBIAS������	��PP���������
�� UGARTE� �����	�� P����� Y� �����B	�� P������ AlRMØ�QUE� EL� CONTENIDO� ESENCIAL� DE� LOS� DERECHOS�NO� ES�
DElNITIVO��PERO�CON�POSTERIORIDAD�������C	��P�������HA�ADMITIDO�QUE�HAY�ASPECTOS�INVIOLABLES�FRENTE�
a la incursión del test, por lo que propone conciliar el TP y una noción mixta del contenido esencial 
de los derechos.
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modo de afrontar dicha colisión es la ponderación��. Segundo, el desco
nocimiento de un contenido inviolable delimitado apriorísticamente en los 
derechos, de donde se sigue no admitir un contenido esencial inaccesible a 
la incursión ponderativa. Tercero, la adhesión a una versión optimizadora de 
la proporcionalidad en sentido estricto, sin la cual el test propuesto por Alexy 
no tiene sentido. Cuarto, lo anterior supone la sustitución de la denominada 
subsunción por la ponderación, como método central para adjudicar princi
pios constitucionales42.

En fin, estimamos que el elemento propio y distintivo de la propuesta 
alexiana es la optimización de principios. Veremos, pues, que lo que el autor 
denomina la ley de la ponderación optimizadora es empleada, aunque con 
límites, por el TC alemán desde mucho antes de la publicación de la Teoría 
General de los Derechos Fundamentales (de hecho el mismo Alexy la formula 
a partir de la jurisprudencia del TC). Es distintivo por cuanto se trata de una 
ponderación que opera sobre principios y no reglas, lo que la transforma en 
una optimización que, al menos en su versión primitiva (que es la adoptada 
por los autores chilenos), no conoce límites previos en el contenido de los 
derechos fundamentales.

3. ¿Recepciona el TC alemán algunos de los aspectos de la propuesta de 
Alexy?

Veremos que hay aspectos de la propuesta principialista que no son aco
gidos por la jurisprudencia del TC alemán revisada –partiendo por el alcance 
principialista de los derechos fundamentales– mientras que hay otros puntos 
donde la propuesta alexiana se encuentra ausente o modificada en algún grado.

3.1. Los derechos fundamentales no son concebidos como principios de 
optimización

Es efectivo, como indica Alexy, que desde el caso Luth� �����	�� EL� 4#!�
concibe los derechos fundamentales no sólo como medios de defensa frente al 
Estado, sino como portadores de “un orden de valores objetivos” refiriéndose 
a este orden de valores como “los principios (…) que adquieren expresión en 

�� ALEXY������	��P����
42 ALEXY (2009), PP������%N�P�����DICE�QUE�DESDE�EL�CASO�,àTH��EL�CONCEPTO�CAPITAL�EMPLEADO�POR�EL�
TC ha sido el de ponderación en contraposición a la subsunción; UGARTE �����D	��P�������h-IENTRAS�
las reglas se aplican mediante la subsunción, los principios se someten a deliberación, cálculo y ba
lanceo”; GAMONAL������	��PP�������
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los derechos fundamentales”��. Se señala que al plano subjetivo se añade un 
plano objetivo que los “dota (...) de una dimensión material, que puede ser 
caracterizada en la idea de que los derechos fundamentales contienen “los 
principios normativos superiores del ordenamiento estatal’44. 
-ÉS�ALLÉ�DE�LA�DISCUSIØN�nPROMOVIDA�POR�LA�RESPUESTA�DE�(ABERMAS�A�!LEXY�

–sobre el carácter equiparable entre principios y valores– cabe señalar que en 
la idea de concebir los derechos como representativos de un orden de valores 
objetivos o de principios permanece desde el caso Lüth, no es exactamente 
lo mismo afirmar que los derechos fundamentales son portadores de princi
pios y valores que sostener que los derechos son mandatos de optimización. 
La diferencia se manifiesta con claridad en que para el TCA hay principios/
valores que no son susceptibles de optimización, como la dignidad humana. 
³STE� SUPRAVALOR�PRINCIPIO��HA�DICHO�EL�4#!�� SE� INCARDINA�ESPECIALMENTE�EN�
algunos derechos fundamentales, lo que explica que tales derechos o aspectos 
sensibles de ellos sean abordados por el TCA como reglas antes que como 
principios optimizables.

Que el TCA sostenga que los derechos están impregnados de valores dista 
bastante de afirmar que son mandatos de optimización que pueden ser satis
fechos gradualmente. Tampoco la idea de ser representativos de principios 
conduce a la afirmación de que poseen un contenido indeterminado. Veremos 
que esta cualidad no se hace extensiva a ciertos aspectos inviolables de los 
derechos fundamentales. Si es posible sostener que el TCA no concibe a los 
derechos como principios, se debe a que aquel en varias ocasiones se repre
senta de antemano el contenido duro del derecho, lo cual debilita la idea de su 
ductilidad en un sentido fuerte. El hecho que haya algunos derechos que sean 
ponderables con otros derechos o con fines constitucionales no muda su con
tenido ni lo convierte en indeterminado. Por otra parte, el TC alemán atribuye 
los valores y principios a todos los derechos fundamentales, incluidos aquellos 
que para él no son optimizables.

En efecto, en los acápites siguientes veremos que hay varias ocasiones en 
las que la vía de aproximación del TCA se acerca más a la subsunción que a la 
ponderación, sin perjuicio de haber proclamado in abstracto la necesidad de 
acudir a la ponderación y al test. Ello se observa especialmente cuando el TC 
alemán identifica la dignidad humana no sólo como el soporte de los derechos 
fundamentales, sino también al reconocer, vinculado con aquella, el contenido 

��� "6ERF'%������������	�Y�"6ERF'%�������������	��AMBOS��EN�ALEXY (2009),�P����
44 BENDA y MAIHOFER et al.������	��P������EN�MARSHALL������	��PP���������
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esencial de los derechos fundamentales y de ciertos aspectos inviolables en su 
contenido. 

Y en aquellos casos donde efectivamente el TCA acude al despliegue de 
la proporcionalidad o de la ponderación en sentido estricto, veremos que 
éstas no revisten los rasgos propios y específicos de la versión optimizadora 
PROPUESTA�POR�EL�AUTOR�ALEMÉN��(AY�OTRAS�OCASIONES�EN�QUE�PUDIENDO�RECURRIR�
a la versión de la ponderación llevada a cabo por el TCA, éste no lo aplica 
sino que más bien adjudica conforme a la delimitación/subsunción de los 
derechos fundamentales en juego.

Finalmente, cabe señalar que no conocemos sentencia alguna del TC ale
mán que acoja expresamente la distinción entre principios y reglas. Por otra 
parte, el mismo Alexy ha morigerado el alcance fuerte de aquella distinción, 
al señalar que hay un sentido amplio de los derechos fundamentales, en el 
que son formulados como principios y otro estricto, en el que son observados 
“como regla”��, de modo que para el autor, ya no sería posible afirmar tan 
categóricamente que las normas que contienen derechos fundamentales son 
siempre principios46, aspecto éste que no ha sido explicitado por sus seguido
res en nuestro país. Veremos enseguida que los derechos fundamentales están 
modulados tanto por su configuración constitucional como también por la 
delimitación de su contenido.

3.2. Ponderación y test sin optimización

La idea de discernir hasta qué punto el grado de satisfacción del fin buscado 
por el acto estatal (particularmente la legislación) justifica un grado de inter
ferencia en un derecho fundamental, se advierte tempranamente y, a veces, 
es determinante para el resultado del fallo, pero la ponderación aplicada por 
el TCA no corresponde al enfoque optimizador y no siempre lleva consigo la 
aplicación escalonada de las reglas del TP.

Lüth������	�ASUME�COMO�INDISPENSABLE�LLEVAR�A�CABO�UNA�hponderación de 
los bienes jurídicos”�� en juego. Aquí, la libertad de opinión, esgrimida por 
Lüth, prevaleció sobre las “buenas costumbres” como bien jurídico contenido 
EN�EL�ARTÓCULO�����DEL�#ØDIGO�#IVIL��NORMA�INVOCADA�PARA�CONDENAR�CIVILMENTE�

�� ALEXY������B	��PP����������COMO�YA�SE�SE×ALØ��EL�AUTOR�AlRMA�QUE�HAY�UNA�TEORÓA�ESTRECHA�Y�OTRA�
amplia sobre los derechos fundamentales. “La primera puede ser denominada una formulación como 
regla, la segunda, formulación como principios”. 
46 BOROWSKY������	��PP��������SEGUIDOR�DE�!LEXY��HA�ADMITIDO�QUE�LOS�PRINCIPIOS�NO�FUNDAMENTAN�LA�
proporcionalidad en sentido estricto sino que valores externos por lo que “es posible afirmar que la 
decisión antes que adoptada es estructurada por la teoría de los principios”.
�� "6ERF'%������������	��EN�DORSEN et al.������	��PP���������
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el llamado de Lüth a boicotear las películas de un cineasta alemán��. En 
Ley sobre Farmacias� �����	�TAMBIÏN� QUEDØ� CLARO� QUE� LOS� LINEAMIENTOS� DE�
la ponderación se daban entre las exigencias del bien común y un derecho 
fundamental (libertad de ejercer una profesión en este caso). La misma idea 
fue acuñada en Seguro médico������	��AL�AlRMARSE��hentre más se restrinja la 
libertad para ejercer una profesión, mayores deben ser los requisitos para la 
perentoriedad de los intereses públicos que han llevado a la justificación de 
tales limitaciones”��. 

Un punto no menor de la fórmula ponderativa es expuesta en Reglamento 
de Oficios Artesanales������	��AL�AlRMAR�EL�4#!��QUE�LA�PONDERACIØN�hdebe 
partir de la supremacía de la libertad”��. Se trata de una preferencia por la 
libertad en la que las “necesidades del bien común y las restricciones a la 
libertad del ciudadano deben estar en una relación equilibrada”, equilibrio que 
se define a partir de la reiterada noción de que “las restricciones a la libertad 
(… ) las tiene que soportar el individuo sólo y en la medida que lo requiera 
la protección de un interés común más importante”��. 

En Extracción de fluidos� �����	�SE� EXAMINØ� LA� LEY� QUE� AUTORIZABA� A� LOS�
jueces a someter a quienes fueran objeto de una investigación criminal, a la 
extracción de fluido espinal para determinar su imputabilidad. El TCA estimó 
su inconstitucionalidad al afectar desproporcionadamente la integridad física. 
Lo clave fue que los delitos criminales invocados para justificar la medida eran 
menores, mientras que la invasión a la integridad corporal era excesiva��. Si 
bien este razonamiento es ponderativo en cuanto compara la intensidad de la 
interferencia en el derecho (grave en el caso) versus el poco importante grado 
de satisfacción del principio buscado, el TCA no emplea la escala tríadica de 
grados de afectación y satisfacción, ni tampoco examina la probabilidad, efi
cacia y duración con que se afectará el derecho o con las que se protegerán 
los principios.

En este período, el carácter desproporcionado del acto estatal dependía de 
la relación de desequilibrio entre el grado de la interferencia en el derecho y el 
grado de importancia atribuida a la satisfacción del fin, con una cierta inclina
ción en beneficio del derecho. No obstante permanecer vigente esta ecuación 

��� "6ERF'%���������EN�SCHWABE �����	��PP���������Y��TAMBIÏN��EN�DORSEN et al.������	��PP����������
�� "6ERF'%���������EN�SCHWABE �����	��P������
�� "6ERF'%���������EN�SCHWABE �����	��P������
��� "6ERF'%���������EN�SCHWABE �����	��P������
�� KOMMERS y MILLER������	��P�������NOTA�AL�PIE������!SIMISMO��"6ERF'%����������EN�SCHWABE �����	��
P������
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en los años posteriores, veremos que ella se empleará progresivamente con 
una inclinación a favor del interés público, llegando en ocasiones a entenderse 
que el fin en juego es tan preponderante que justifica invasiones intensas en la 
esfera de libertad, más allá de si reviste las características optimizadoras.

Lo dicho se refleja en casos del ámbito de la ponderación entre Seguridad 
y Libertad ��. A partir de Klass� �����	��, la ponderación se inclinó a favor de 
la seguridad. Un caso ilustrativo de aplicación del test es Ley de Monitoreo 
de Telecomunicaciones� �����	��QUE�EXPANDIØ�LAS�POTESTADES�DEL�3ERVICIO�DE�
Inteligencia para interceptar las telecomunicaciones, aún las de origen interna
cional. La ley autorizó a la Agencia compartir información con otras agencias 
para uso de persecución criminal y eliminó el deber de informar a los que eran 
objeto de vigilancia��. Dos profesionales especializados en asuntos de tráfico 
de drogas requirieron al TC la inconstitucionalidad de la ley, pues aumentaba 
la probabilidad que ellos mismos fueran vigilados. Invocaron infracción a la 
inviolabilidad de las comunicaciones, la libertad de opinión y el derecho a la 
tutela judicial. El TC afirmó que la ley era constitucional, pues los peligros que 
trata de precaver “poseen un interés público de alta jerarquía, cuyo descono-
cimiento generaría serios perjuicios a la paz exterior e interior y a los intereses 
protegidos de los individuos (...)”��.

Junto con señalar que las medidas eran idóneas, el fallo añade que la ley 
“es necesaria”, ya que “[n]o hay medios disponibles igualmente efectivos, 
que afecten menos significativamente a los titulares de los derechos”��. Las 
restricciones a la inviolabilidad de las comunicaciones, como el monitoreo, 
grabación y almacenamiento, son “proporcionales en estricto sentido”, pues 
“exige que la pérdida de la libertad (...) no sea desproporcionada a los objeti-
vos de interés público buscados por la restricción del derecho fundamental en 
cuestión. Debido a que el individuo se integra en una comunidad y depende 
de ella, debe tolerar restricciones a sus derechos si ellas están justificadas por 
un interés público prevaleciente”��. Agrega que la norma no afecta la esencia 
del derecho a la privacidad de las comunicaciones, pues no autoriza ningún 

�� MILLER �����	��PP����������4AMBIÏN��KOMMERS y MILLER������	��PP���������
��� "6ERF'%��������	��0ARA�LA�EVOLUCIØN�INICIADA�CON�ESTE�CASO��LEPSIUS������	��PP����������
�� KOMMERS y MILLER������	��P������
�� "6ERF'%�����������Aunque reconoció que los fines esgrimidos “no tienen el mismo peso que la 
amenaza de una agresión armada, que desde un principio se ha considerado una razón legítima para 
el monitoreo de telecomunicaciones”.
��� "6ERF'%����������
��� "6ERF'%����������
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“monitoreo amplio y generalizado” sino que sujeto a requisitos específicos y 
predeterminados��.

Si bien Grabación de conversaciones telefónicas������	�ES�UN�CASO�DONDE�
el uso del test no ha conducido al resultado de hacer sucumbir por completo 
el derecho en aras de alcanzar un finalidad pública, ello no ha impedido al TC 
abrir la rendija para que el interés invocado por el Estado o el derecho identifi
cado con la satisfacción de un interés público (derecho a la seguridad) termine 
imponiéndose, sin contrapeso, sobre el derecho afectado. Aquí, el derecho a la 
intimidad se salvó de una total capitulación, dada la insuficiencia de un interés 
público de peso, sin embargo, el fallo dejó abierta la puerta a la prevalencia 
de “otros aspectos que den por resultado, que el interés por recabar material 
probatorio deba ser protegido a pesar de la violación al derecho de la persona-
lidad”, como sería por ejemplo, el interés “en esclarecer crímenes especiales”��.

En Vigilancia acústica en domicilio �����	�COMIENZA�EL�lN�A�LA�EXPANSIVA�
interpretación de la seguridad como justificación poderosa para restringir la 
libertad individual. A la luz de las exigencias del derecho fundamental a la 
inviolabilidad del domicilio, el TCA elevó los estándares para monitorear y 
recopilar información de inteligencia. Junto con requerirse autorización ju
dicial para la vigilancia y que las personas investigadas fueren notificadas de 
la acción, se exige claridad en las reglas para mantener y destruir los datos 
recogidos��. Añade que “la forma y modo en que se lleve a cabo la vigilancia 
del domicilio particular puede conducir a una situación en la que se lesione la 
dignidad humana”62. 

Luego de señalar que “existe un núcleo inviolable en el que el particular 
desarrolla su vida privada, el cual debe ser respetado por el Estado al llevar 
a cabo medidas de vigilancia”, cuya injerencia lesionaría la libertad de cada 
persona para desarrollarse libremente en sus asuntos personalísimos y, agrega, 
que la protección de esta esfera inviolable de la vida privada “no puede ser 
relativizada mediante una ponderación con los intereses del Estado de perseguir 
los delitos según los parámetros del principio de proporcionalidad”��. Concluye 
que ciertas normas legales –por ejemplo la prohibición para recabar y valorar 

��� "6ERF'%����������
��� "6ERF'%� ����� ���� �� DE� OCTUBRE� DE� ������ EN� SCHWABE� �����	�� P������!QUÓ�� EL�MERO� INTERÏS� DE�
asegurar un medio probatorio, “no es suficiente –en el marco de la ponderación– para considerar 
que este interés deba tener en todo caso el mismo peso o incluso mayor que el correspondiente al 
derecho general de la personalidad” (por todas).
�� MILLER������	��P�������
62 "6ERF'%�����������EN�SCHWABE������	��PP������Y�����
�� "6ERF'%�����������EN�SCHWABE������	��PP������Y�����
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pruebas–, no cumplen los parámetros garantizados en la inviolabilidad del do
micilio ni con la protección del ámbito inviolable para el desarrollo de la vida 
privada. En este aspecto del fallo, no se acude al test.

Otra norma del Código de Procedimiento Penal también se estima incons
titucional, ya no por afectar la esfera inviolable de la vida privada identificada 
con la dignidad humana, sino por no satisfacer la proporcionalidad en sentido 
estricto de un modo bastante peculiar64. Si bien la sentencia reconoce que 
se persigue un fin legítimo, que es idónea para alcanzarlo y también que son 
necesarias, añade que una parte de la norma examinada “toma en cuenta sólo 
parcialmente (... ) el art. 13 párrafo 3 de la Ley Fundamental [que] restringe 
el empleo de medidas de vigilancia acústica del domicilio particular a delitos 
especialmente graves”��. 

Otro ejemplo es Recolección de datos������	��%N�RESPUESTA�A�LOS�ATAQUES�DEL�
����������SE�QUISO�IMPLEMENTAR�UN�SISTEMA�DE�RECOLECCIØN�DE�DATOS�PARA�DETECTAR�
perfiles de potenciales terroristas. El TC admitió que la seguridad antiterroris
ta es un alto fin, pero dijo que el programa de recolección de datos infringía 
intensamente el derecho a la autodeterminación informativa de los sospecho
sos, pues los perfiles recolectados, además de ser sensiblemente reveladores 
de la personalidad, se prestan para estigmatizar y, potencialmente, promover 
la discriminación racial o religiosa66. Añade el fallo que debe cumplirse “la 
prohibición [constitucional] de infringir desproporcionadamente los derechos 
básicos”. Concluye el TC que la “intromisión estatal en el derecho absoluto del 
individuo a su libre desarrollo es inconstitucional sin importar la relevancia de 
los intereses constitucionales que pueden haber justificado la intromisión”��.

Pues bien, los referidos casos constatan la indudable presencia de la 
ponderación de lo que está en juego, pero al mismo tiempo revelan que se 
trata de una ponderación bastante acotada en su alcance, toda vez que ella 
no puede llegar a incursionar el “núcleo inviolable” de la intimidad, ni en 
aquellos aspectos sensibles del derecho al libre desarrollo de la personalidad, 
como tampoco en el contenido esencial del derecho a la inviolabilidad de las 
comunicaciones. Asimismo, en Recolección de datos������	��EL�DERECHO�A�LA�
autodeterminación informativa pasó a engrosar el listado de aquellas libertades 
básicas que al vincularse con la dignidad humana quedan inmunizadas “per 
se” frente a un fin tan alto como la seguridad nacional��.

64 STENDER-VORWACHS������	��P�������
�� "6ERF'%�����������EN�SCHWABE������	��P������
66 "6ERF'%�������������������EN�MILLER������	��P������
�� "6ERF'%�������������������EN�MILLER������	��P������
�� MILLER������	��PP������Y�����
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Ley de Monitoreo de Telecomunicaciones������	��CONSTITUYE�UNA�CLARA�Y�CE
×IDA�APLICACIØN�DE�LOS�SUBPRINCIPIOS�DEL�TEST��SIN�EMBARGO��LA�PROPORCIONALIDAD�
en sentido estricto justifica la prevalencia del fin –la seguridad nacional– en el 
entendido que el TC estima que no se encuentra comprometido el contenido 
esencial del derecho fundamental a inviolabilidad de las comunicaciones. Esto 
da cuenta de dos aspectos que lo diferencian de la propuesta principialista. 

El primero, que subyace una noción de los derechos fundamentales más 
afín a la idea de reglas que a la de principios. Si el TC hubiese observado el 
derecho como un principio, no habría tenido sentido pronunciarse sobre si 
la regulación estatal afectaba o no su contenido esencial. El segundo, que lo 
anterior da pie para pensar que se trata de un test cuyos márgenes de alcance 
lo identifican con la modalidad garantista antes que con la optimizadora, 
precisamente por el coto que admite al despliegue del test, más allá de que 
haya estimado que en este caso el contenido esencial no había sido afectado.

En fin, la ponderación impulsa el test pero el factor optimizador no go
bierna todo su despliegue, pues éste queda acotado o derechamente frenado 
en situaciones como las ya expuestas, por lo que no es posible afirmar que 
dicho enfoque principialista sea un elemento central en la aplicación del test 
en los casos aludidos. En los casos siguientes, el resultado de la regulación 
será desproporcionado con prescindencia de todo balanceo, lo que explica 
en parte que tampoco el TC alemán acuda a la escala triádica de la ley de la 
ponderación.

3.3. Se emplea el test sin optimización o bien se acude a ésta sin observar 
todas las reglas del test

En sus primeros años, el TCA no acuñó la proporcionalidad en sentido 
estricto, aunque prefiguró sus elementos. En Ley sobre Farmacias������	�SE�
declaró inconstitucional la ley bávara que condicionaba la instalación de 
una farmacia a la autorización administrativa, para estimar si su apertura era 
necesaria para el bien común. El afectado por la negativa, acudió ante el TC. 
El funcionario pensó que una irrestricta libertad para abrir nuevas farmacias 
desataría una fuerte competencia que incentivaría a privilegiar la rentabili
dad de la actividad antes que la seguridad en el cumplimiento de las normas 
relativas a la calidad de las prescripciones, el control de calidad de las medi
cinas y la capacitación del personal. Esto comprometería, además, la viabilidad 
económica de la actividad��.

��� "6ERF'%���������PP����������EN�PETERSEN������	��PP�������
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Si bien el fallo invocó la necesidad de ponderar la libertad de ejercer una 
profesión con el resguardo del bien común, evitó fundar su argumento central 
en la ponderación y acudió a una combinación de las dos primeras reglas del 
TP: la racionalidad entre medios escogidos y fines perseguidos y, la adopción 
del medio menos lesivo. Respecto de lo primero, dijo que el fundamento para 
restringir la libertad de abrir una farmacia no era indispensable para asegurar 
los fines buscados por la norma��. Sobre lo segundo, afirmó que la misma 
existencia del mercado de las farmacias solucionaba de un modo más benig
no (para la libertad de ejercer una profesión), el problema que la normativa 
pretendía evitar: un crecimiento desmesurado de la actividad, toda vez que 
se requiere de una inversión y consecuencial riesgo que no todos están en 
condiciones de asumir��.

En Reglamento de Oficios Artesanales������	��SE�AlRMØ�QUE�LA�EXIGENCIA�
de una certificación técnica para ejercer como artesano no sólo satisfacía el 
interés público, sino que dicha “interferencia era tan mínima que difícilmente 
era reconocible como tal”��. Al tratarse de conocimientos y destrezas que el 
ejercicio de un oficio presupone como propias de la naturaleza del trabajo, 
exigirle un mínimo de aquellas es la forma más suave y menos gravosa de 
restringir el libre ejercicio de un oficio al aspirante a ejercer una profesión��. 
De este modo, la obtención de la certificación era factible para el promedio 
de los artesanos��. En Molino de Campo� �����	�� TAMPOCO� TUVO� LUGAR� UNA�
lógica que pretendiera afirmar que la satisfacción del fin público buscado 
sobrepasaba a la afectación del derecho por el carácter leve de ésta. 

Como se ha observado, a partir de Lüth� �����	�Y�Ley sobre Farmacias 
�����	��EL�4#�EMPLEA�LA�RETØRICA�DE�LA�PONDERACIØN�nLO�HEMOS�VISTO�YA�EN�OTROS�
casos��–, pero esto no significa que se comprometa con examinar los intereses 
y/o derechos fundamentales contrapuestos desde un enfoque estrictamente 

�� SCHLINK������	��P�������AL�COMENTARLO��DICE�QUE�FUE�CLAVE�LA�REGLA�DE�NECESIDAD��hEL�LEGISLADOR�PODRÓA�
y debería haber alcanzado sus fines mediante regulaciones sobre el almacenaje y venta de remedios”.
��� "6ERF'%���������PP����������EN�PETERSEN������	��P������%N�PP����������EL�4#�ILUSTRA�SU�ARGUMENTO�
con el ejemplo de Suiza, país que sin restringir el acceso para abrir una farmacia, gozaba de un mercado 
donde dicha actividad funcionaba razonablemente bien. 
��� "6ERF'%���������EN�SCHWABE �����	��PP���������
��� "6ERF'%���������EN�SCHWABE �����	��P������
�� SUSNJAR������	��P������
��� "6ERF'%��������� EN�SCHWABE �����	��P������� hENTRE�MÉS� SE� RESTRINJA� LA� LIBERTAD�PARA�EJERCER�UNA�
profesión, mayores deben ser los requisitos para la perentoriedad de los intereses públicos que han 
llevado a la justificación de tales limitaciones”.
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optimizador��. Asimismo, la carga de la prueba en la ponderación suele estar 
de parte del interés público promovido por el acto gubernamental��.

Interesante es detenerse en Etiquetado de Tabaco� �����	�� PUES� ES� UNO�
de los casos que Alexy califica como “evidente” el correcto empleo de la 
proporcionalidad en sentido estricto��. Varios fabricantes y distribuidores de 
tabaco recurren al TC solicitando la inconstitucionalidad de la norma que 
las obligó a estampar en los productos del tabaco mensajes como “fumar es 
peligroso para la salud”, “fumar provoca cáncer” o “provoca enfermedades 
cardiovasculares”. El TC descarta que se vulnere la libertad de expresión y el 
derecho de propiedad y admite que la normativa limita la libertad de empresa 
y ejercicio profesional, no obstante lo cual estima que no es desproporcionada. 

Alexy señala que dado que “la intensidad de la intervención es leve” 
para las recurrentes “y el grado de importancia de la razón que justifica la 
intervención como grave, es fácil derivar el resultado. La razón para la inter-
vención, que tiene un peso intenso, justifica la intervención leve”��. Si bien 
el fallo puede ser visto como un ejemplo de ponderar grados de afectación 
con grados de satisfacción en el entendido que la menor interferencia en la 
libertad de profesión sería razonablemente compensada en vistas al relevante 
fin de reducir los riesgos a la salud derivados de fumar��, pensamos que el 
caso también puede ser evaluado considerando lo siguiente. 

Primero, es discutible que el caso sea un ejemplo tan claro de ponderación 
optimizadora. Segundo, aunque fuese un buen ejemplo de ello, creemos que 
es de todos modos defectuoso en cuanto al empleo del TP. Respecto de lo 
primero, creemos que el argumento central no orbitó en balancear la grave
dad de la afectación al derecho con la relevancia del fin. El fallo se centró en 
evaluar si la intensidad de la intervención dejaba un grado significativo de 
libertad para que las empresas afectadas continuaran con su actividad eco
nómica��. Se preocupó de que se respetaran los límites de la razonabilidad al 
dejar subsistente tanto la propiedad como la libertad económica��. 

�� PETERSEN������	��PP�������
��� "6ERF'%���������EN�SCHWABE �����	��P������Y�!SESORÓA�*URÓDICA������	��"6ERF'%����������EN�SCHWABE 
�����	��P������
�� ALEXY������B	��P�����
�� ALEXY������B	��PP�������
�� ALEXY������A	��P������
��� "6ERF'%����������EN�SUSNJAR������	��P������
��� "6ERF'%����������EN�SCHWABE �����	��PP����������h,A�INTERVENCIØN�EN�EL�EJERCICIO�DE�LA�PROFESIØN�
permite a la industria del tabaco ejercer posteriormente su actividad de comercialización y le brinda 
al consumidor simplemente un fundamento médico para al momento de tomar la decisión de comprar 
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Asimismo, el fallo justificó la interferencia no sólo en aras de la salud 
de los consumidores, sino también en pos de la información que requiere 
el mercado para que la oferta y la demanda operen adecuadamente��. Si 
estas aproximaciones sobre el uso de la proporcionalidad en sentido estricto 
son correctas, pareciera que el alcance que el fallo da a la ponderación es 
más propio de la versión garantista –preocupada que la regulación no afecte 
contenidos medulares del derecho– que de la optimizadora. En efecto, para 
este enfoque no es necesario examinar si la regulación deja o no subsistente 
el derecho si el interés público buscado es de alta relevancia, como ocurre 
en el caso. Recordemos que para Alexy, un fin público puede desequilibrar 
la balanza hasta sacrificar todo el derecho confrontado si no hay otro medio 
menos lesivo para lograr el fin. 

Esta lectura se aviene con la idea de que (sin estar en juego la dignidad, 
ciertos derechos básicos o su contenido esencial) una regulación es despro
porcionada cuando es impeditiva del ejercicio de un derecho de carácter 
económico, aunque el fin regulatorio fuese de gran relevancia. Este enfoque 
de evaluar si la regulación amenaza la existencia misma del derecho afectado 
se observa en otros fallos, en libertad económica��, y también, tratándose del 
derecho de propiedad, como veremos más adelante. Aún en el caso que se 
estimara que esta sentencia es un ejemplo de ponderación optimizadora, habría 
que reparar en que no es exactamente lo mismo, pues el razonamiento del 
TC “carece de las clases diferenciadas de interferencias”, y “solamente suele 
sopesar, pesos abstractos (Wi) o interferencias concretas (Ji) sin considerar 
el peso entre clases diferenciadas de interferencias”�� como lo contempla la 
propuesta principialista. 

Por último, tampoco el razonamiento ponderativo se extiende a todos los 
derechos invocados prima facie. El fallo descarta de plano que exista en grado 
alguno una lesión a la libertad de expresión, por lo que nada hay que ponderar 
allí. Pero la razón de que no haya nada que balancear se debe a la delimitación 
previa del TC, que excluyó apriorísticamente a la libertad de expresión de entrar 
al ruedo ponderativo��.

el producto. El medio de restricción elegido (...) es una forma de actuar, que no afecta el intercambio 
de bienes mediante la oferta y la demanda”.
��� "6ERF'%����������EN�SCHWABE �����	��PP���������
��� !�MODO�EJEMPLAR��"6ERF'%���������
�� SUSNJAR������	��P������
�� GARCÍA AMADO������	��PP���������
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Respecto de la segunda observación, creemos que el empleo del test es 
defectuoso –incluso en el evento que se admita que es un buen caso de opti
mización– toda vez que pasó por alto observar la regla de necesidad. La crí
tica reside en el TC haya sostenido que la ley sorteó la regla de necesidad en 
circunstancias que ni siquiera se planteó la posibilidad de alternativas menos 
lesivas, o incluso sin limitación alguna, que permitían alcanzar con la misma 
ElCACIA�EL�lN�DE�PROTEGER�LA�SALUD�DE�LOS�CONSUMIDORES��%N�EFECTO��SOBRE�EL�SUB
principio en cuestión dijo el TC: 

“La advertencia es también necesaria. Una posibilidad de protección 
contra los peligros derivados del fumar que sea menos dañina ni ha sido 
presentada ni es imaginable”��.

Con tal frase, el TC descartó que al gobierno le hubiere quedado otra vía 
menos dañina para los fabricantes para alcanzar, con igual celo, el fin de 
proteger la salud de los consumidores (y no consumidores) de tabaco. Se ha 
dicho que habrían medidas menos lesivas e igualmente eficaces, tales como 
elevar los impuestos a su consumo, llevar a cabo constantes y duras campañas 
de publicidad, e incluso prohibir la publicidad del tabaco��. Lo que quere
mos subrayar es que para Alexy es procedente discernir la proporcionalidad 
en sentido estricto sólo una vez que el acto bajo examen haya sorteado las 
reglas precedentes del test. Con todo, podría decirse que en este caso el TC 
dio por cumplida la regla de necesidad sin mayor escrutinio y difícilmente 
podríamos decir que aquí era evidente que no había medidas alternativas que 
evaluar bajo dicha regla.

Los casos ya referidos develan indudablemente la presencia de una lógica 
ponderativa que habitualmente se encuentra revestida de un lenguaje optimi
zador, lo cual ha llevado a sostener a algunos que bajo la proporcionalidad 
en sentido estricto se aplica un criterio de comparación agregativo��. Sin 
embargo, hemos observado que el test es concebido y aplicado por el TC de 
un modo que dista de acudir a las particularidades del examen de compara
ción de pesos e intensidades de afectación, propia de la ley de la ponderación 
propuesta por Alexy. 

Tampoco se ha reparado en que el elemento distintivo de lo que el au
tor denomina la ley de la ponderación –ponderar las ventajas que se siguen 
para la comunidad con las desventajas asociadas a la restricción del derecho 

��� "6ERF'%����������EN�GARCÍA AMADO������	��P������
�� GARCÍA AMADO������	��P������
�� MAURER������	��PP����������HARTWIG������	��P�������hVERIlCA�SI�LA�VENTAJA�QUE�LA�RESTRICCIØN�OFRECE�
sobrepasa la disminución del derecho en el cual interviene”, citando un fallo del TC.
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fundamental– criterio indudablemente subrayado y promovido por Alexy y 
sus seguidores, no constituye un elemento original de su propuesta, pues ya 
era parte integrante de la doctrina sedimentada por el TC alemán como lo 
hemos podido apreciar en los casos expuestos y veremos en los que siguen. 
De hecho, la misma de ponderación proviene de autores, como Svarez, que 
formularon tal idea para el uso de la proporcionalidad en el primitivo derecho 
administrativo alemán��. 

Lo que queda como elemento singular y propio de la propuesta de Alexy 
–la ponderación de principios, el enfoque triádico de la ponderación, entre 
otras– está ausente en el entendido que la materia sobre la que opera la pon
deración, los derechos fundamentales, no son observados como principios 
optimizables para el TC. Esto, sin perjuicio de que en otras ocasiones ni siquiera 
se acuda a la ponderación, se aplique como criterio de segundo orden, o se 
emplee un test cuyo alcance está previamente delimitado por la dignidad, el 
contenido esencial o aspectos inviolables de ciertos derechos básicos. Esto 
devela que el test, cuando tiene lugar, es un TP significativamente distinto al 
promovido por el autor alemán.

Otro ámbito donde el TC rehúsa acudir a cualquier forma de optimización 
es en casos de defensa del medio ambiente��. Un caso que lo ilustra bien es 
Ruido de tráfico aéreo������	�EN�QUE�SE�EXAMINØ�LA�,EY�DE�4RÉlCO�!ÏREO��3E�
esgrimió que la norma era inconstitucional al no contemplar suficientes resguar
dos contra el ruido derivado del tráfico aéreo. El fallo sostuvo que el rechazo 
de la inconstitucionalidad “no significa que los resultados en el ámbito de la 
reducción del ruido sean satisfactorios (...). El resultado más bien se basa en el 
hecho que el Tribunal (...) sólo puede intervenir si el legislador ha violado de 
manera evidente sus obligaciones”��. 

Luego, en Almacenamiento de armas químicas������	��NUEVAMENTE�EL�4#�
aplicó este estándar de infracción evidente, según el cual, para impetrar la in
constitucionalidad de una norma legal que afecta derechos que imponen deberes 
positivos –como el derecho a la vida, integridad física y protección del medio 
ambiente– “el recurrente debe explicar concluyentemente que el poder público, 
o bien no ha tomado las respectivas medidas, o que las medidas y reglamentos 
adoptados son en forma evidente inadecuados o completamente insuficientes 

�� SVAREZ� �����	��P�������EN�BERNAL� �����	��PP��������DONDE�SE�AlRMA�QUE�EN�EL�SIGLO�86)))�3VAREZ�
decía: “los daños que mediante la restricción de la libertad deben ser evitados, deben tener una im
portancia mucho mayor que la desventaja que la comunidad y los particulares sufren a causa de una 
restricción semejante”.
�� SUSNJAR������	��P������
��� "6ERF'%���������P������EN�SUSNJAR������	��P������
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para alcanzar el fin que se persigue”��. La explicación de rehusar la ponde
ración optimizadora en este ámbito puede deberse a que desde inicios de la 
década de los ochenta, la defensa del medio ambiente se ha hecho invocando 
el derecho a la integridad física��, particularmente luego de que el TC hizo 
suya la idea de que este derecho pone al Estado “bajo el deber de promover 
y proteger, por medio de la legislación positiva o afirmativa, los valores de la 
vida y de la integridad física”��.

Esto muestra que en el ámbito de los deberes positivos del Estado, deri
vados del cumplimiento de derechos fundamentales, el legislador tampoco 
está obligado a contemplar las mejores medidas (las óptimas) para evitar 
efectos lesivos. Basta con que las medidas promuevan de algún modo el fin 
buscado��.

3.4. Hay desproporción cuando la regulación impide u obstaculiza severamente 
el ejercicio del derecho de propiedad

La lógica de evaluar cuánto sacrificio padecido por un derecho puede 
verse compensado por la ventaja que se obtiene en la satisfacción del fin 
público (o de otro derecho), se ha visto a veces superada por un enfoque que 
busca equilibrar el medio previsto por la norma y el fin buscado, sin que éste 
justifique sacrificar la esencia del derecho legítimamente interferido. Ello es 
visible en Pequeñas huertas������	��DONDE�SE�CUESTIONØ�LA�LEY�QUE�CONTEM
plaba estrictas exigencias para dar término anticipado y unilateral al contrato 
de arrendamiento de una huerta. Tales restricciones buscaban estimular el 
cultivo de pequeños huertos que pudieran “servir de sustento de alimentación 
en tiempos de emergencia social”��. 

El fin legítimo ya no era tan actual, pues al momento del fallo tales huertos 
no eran más que fuentes de recreación, un objetivo bastante menos desequili
brante que el concebido originalmente��. Seguir manteniendo tales exigencias 
del contrato –sujetar su término anticipado y unilateral a la autorización admi
nistrativa– “conlleva una carga exagerada para el arrendador”, toda vez que 
las restricciones resultaban, en los hechos, equivalentes a una prohibición de 

��� "6ERF'%����������EN�SCHWABE �����	��P������
�� KOMMERS y MILLER������	��P�����
�� KUNIG������	��P������
�� SUSNJAR������	��P������
�� ALEXANDER������	��P������
�� ALEXANDER������	��P�����
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vender, lo que a juicio del TC, afectaba la sustancia del derecho de propiedad 
aunque formalmente no se haya establecido en la ley��.

Una aproximación del fallo es estimar inconstitucional la ley debido a que 
la magnitud de la restricción en la facultad del dueño es excesiva en relación 
al fin descontextualizado. Otro enfoque se centra en señalar que la norma 
es desproporcionada por comprometer la sustancia del derecho. Creemos 
que esta última consideración es la que predomina al señalar que si bien hay 
“reglas que en tiempo de crisis o de guerra puedan estar justificadas, pueden 
experimentar otra apreciación constitucional en un contexto social o econó-
mico diferente. En todo caso, se exige, sin embargo, conservar la sustancia 
de la propiedad”���.

Bajo esta perspectiva cobra sentido que no se “justifica, por consiguiente, 
una restricción exagerada de los derechos de los particulares con fundamento 
en el interés social”���. Sobre la proporcionalidad, dice que “el bien común 
no solo es el fundamento, sino también el límite para las restricciones que 
se le imponen al propietario”, por lo que las “restricciones al derecho de 
propiedad no pueden ir más allá de alcanzar la finalidad a la que sirve la 
reglamentación”���. Estas consideraciones enfatizan que el interés público no 
autoriza ir más allá de cierto límite en la interferencia del derecho sujeto a 
regulación, en este caso, la sustancia de la propiedad identificada como su 
facultad de disposición, idea que se asemeja más bien con la versión garan
tista del TP.

En Protección de Monumentos������	��SE�DISCUTE�LA�LEY�DE�PROTECCIØN�DEL�
patrimonio cultural que prohibía la modificación o alteración de bienes de 
interés cultural, salvo en aquellos casos que fuera necesario autorizarlo por 
motivos de bien común. A pesar que la norma previó la indemnización de los 
que resultaren privados de usos consolidados o sacrificados de modo singular, 
el supuesto de hecho configurado para la autorización no dejaba ningún mar
gen para que las autoridades pudieran tomar en consideración los intereses 
del propietario afectado por las limitaciones y cargas impuestas por la ley���.

El TC concluye que es inconstitucional, pues “no excluye la posibilidad 
de gravar en forma desproporcionada al propietario, y no contempla ningún 
tipo de disposición con el objeto de evitar esta clase de intervenciones en la 

��� "6ERF'%��������EN�SCHWABE������	��PP���������
��� "6ERF'%��������EN�SCHWABE������	��P������
��� "6ERF'%��������EN�SCHWABE������	��P�������
��� "6ERF'%��������EN�SCHWABE������	��P������
��� SANTAELLA �����	��P������
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propiedad”���. Prosigue con similar énfasis al observado en el caso preceden
te: el “bienestar de la comunidad no es sólo el fundamento, sino también el 
límite para las cargas que se le imponen a la propiedad. Las restricciones a 
los derechos del propietario no pueden ir más allá de alcanzar la protección, 
a la que sirve la regla. El núcleo de la garantía de la propiedad no puede 
quedar socavado. Dentro de éste se encuentran la utilidad privada, así como 
la adscripción del objeto de la propiedad a un portador de derechos, que 
fundamenta la iniciativa privada para el uso, como también el derecho fun-
damental de disponer del bien objeto de la propiedad”���.

No obstante concordar el fallo en que la ley buscaba un fin lícito y que 
los Medios previstos eran adecuados y necesarios para alcanzarlo, estimó 
que era desproporcionado, pues “cuando el propietario de un monumento 
no puede hacer uso de él, y en la práctica tampoco lo puede vender, se res-
tringe por completo toda posibilidad de una utilidad privada”. Agrega que 
la “situación jurídica del afectado se asemeja a una situación en la que la 
palabra ‘propiedad’ ya no sirve para nada. La denegación de una autorización 
para demoler deja de ser razonable”���. De este modo, la desproporción se 
configura por el impacto que la regulación produce en la propiedad, con
cretamente, “el hecho que no subsistía ninguna posibilidad significativa para 
usar el edificio”���. 

En los casos vistos, el carácter desproporcionado de la norma no es re
sultado de un balanceo optimizador en el cual la ventaja que la restricción 
ofrece a la sociedad no alcanza a sobrepasar la disminución del derecho, sino 
más bien por el impacto fáctico que la regulación produce, en el primer caso, 
al “afectar la sustancia de la propiedad, garantizada”��� y, en el segundo, al 
dejar al titular del derecho en una situación equivalente a aquella “en la que 
la palabra ‘propiedad’ ya no sirve para nada”, al reducir significativamente la 
posibilidad de aprovechamiento del inmueble en cuanto a su uso y disposi
ción. En estos casos, la proporcionalidad en sentido estricto dista de la versión 
optimizadora y se asemeja más a aquella que la concibe como una exigencia 

��� "6ERF'%�����������EN�SCHWABE������	��PP������Y������
��� "6ERF'%�����������EN�SCHWABE������	��P������
��� "6ERF'%�����������EN�SCHWABE������	��P������
��� ALEXANDER������	��P������
���� "6ERF'%��������EN�SCHWABE������	��P������
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que busca que la regulación no sea excesiva (unzumutbar) en relación a los 
beneficios que se pretenden alcanzar según los propósitos de la restricción���.

En Extracción de arena y grava������	��EL�4#�ENTIENDE�QUE�LA�CARGA�IMPUES
ta al derecho de propiedad no es desproporcionada al dejarlo subsistente. El 
requirente había pedido renovar la concesión de que gozaba para continuar 
extrayendo áridos. La denegación de la autoridad administrativa se fundó en 
que la distancia entre la excavación y los pozos subterráneos de la empresa 
DE� DISTRIBUCIØN� DE� AGUAS� ERA� TAN� CERCANA� �����M�	�� QUE� LA� CONTAMINACIØN�
derivada de la extracción podría alcanzar los acuíferos y poner en riesgo el 
suministro público de agua. El requirente alegó ante el TC que la denegación 
del permiso era una expropiación no compensada a su derecho de propiedad 
sobre el uso de las aguas subterráneas ubicadas en su terreno. La Corte Federal 
ya había fallado a su favor, estimando que la no renovación de la concesión 
violaba su derecho para acceder a las aguas subterráneas en su terreno por lo 
QUE�LA�NORMA�RECURRIDA�DE�LA�,EY�DE�2ECURSOS�(ÓDRICOS�ERA�INCONSTITUCIONAL���.

Para el TC, en cambio, la denegación no era un acto expropiatorio, pues 
SEGÞN�LA�,EY�DE�2ECURSOS�(ÓDRICOS�hel propietario no tiene ningún derecho, 
en el marco del uso de la propiedad a hacer uso de las aguas freáticas” por 
lo que la aplicación de esta ley no podía eliminar un derecho del que se ca
rece�����%STA�NORMA�DE�LA�,EY�DE�2ECURSOS�(ÓDRICOS�hactualiza sencillamente 
una reglamentación adoptada por el legislador, en el sentido del art. 14, 
párrafo 1, frase 2 de la Ley Fundamental; ella hace públicas las limitaciones 
que se le imponen al propietario para el ejercicio de su derecho de propiedad 
[...]”���. Concluye que la norma impugnada determina “en forma admisible 
el contenido y los límites del derecho de propiedad”, contenido configurado 
por el reconocimiento del mismo derecho como por su función social. Añade 
que la regulación no priva a la propiedad de “las características de la utilidad 
privada y del derecho de disposición (…) por el hecho de que el propietario 
únicamente pueda hacer uso de las aguas freáticas cuando medie una apro-
bación administrativa”. 

��� ALEXANDER������	��P�������BLAAUW-WOLF������	��P�������MOSTERT������	��P�������DONDE�SE×ALA�QUE�EN�
la propiedad, el TC “implementa la prohibición contra el exceso regulatorio (ÜbermaBverbot) dando 
al mismo tiempo amplio margen al legislador para regular la propiedad a fin de definir y aplicar la 
responsabilidad social del propietario”.
��� ALEXANDER������	��P�������SCHWABE������	��PP����������0ARA�EL�ART������DEL�#ØDIGO�#IVIL�&EDERAL��
la propiedad sobre inmuebles se extiende a las aguas subterráneas, pues forman parte del subsuelo.
���� "6ERF'%����������EN�SCHWABE������	��PP���������
���� "6ERF'%����������EN�SCHWABE������	��P������
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En cuanto a la función social, dice el TC que la propiedad no es vulnerada 
cuando “los bienes vitales para la comunidad sean sometidos a un régimen de 
derecho público en vez de uno privado, con el objeto de asegurar los intereses 
prevalentes de la comunidad y defenderlos de los peligros”. Descarta privilegiar 
un enfoque económico de la propiedad sobre el agua al señalar que “de la 
garantía constitucional de la propiedad no se puede derivar un derecho a que 
se le conceda aquellas posibilidades de uso, que le prometan al propietario 
las mayores ventajas posibles”���. La regla de idoneidad (e implícitamente la 
licitud del fin) se observa al expresar que “los Medios escogidos eran necesa-
rios para obtener el objetivo regulativo”, pero el criterio prevalente del fallo 
es enfatizar que el fin regulatorio se logró sin que el propietario “soporte una 
porción desproporcionada de la carga necesaria para lograr los beneficios” 
pretendidos���. 

En fin, el TC acude a discernir si el derecho de propiedad, su contenido 
y alcance, ha sido o no regulado desproporcionadamente por el acto estatal, 
entendiendo que hay un exceso cuando, a pesar de la relevancia del fin, el de
recho ha sido intervenido en su esencia. También ha exigido que toda medida 
que afecte la propiedad sea compatible con la exigencia constitucional que 
prohíbe la arbitrariedad, lo cual se ha advertido en aquellos casos donde se ha 
estimado que el acto estatal no es consistente con los fines de la legislación���. 
Asimismo, en las regulaciones que invocan la función social, el foco está en 
examinar si las restricciones estorban desmesuradamente o impiden el ejer
cicio de un derecho que conlleva responsabilidades para con la comunidad. 
Alexander, también lo señala diciendo que es el alcance del contenido del 
derecho de propiedad –no la ponderación entre satisfacción y afectación– lo 
que permite en ocasiones determinar si el acto gubernamental es excesivo por 
haber vulnerado el derecho en juego���.

3.5. Ausencia de la proporcionalidad optimizadora en casos sobre libertad de 
expresión

Veremos ocasiones en que el TP no ha tenido alguna incidencia relevan
te, o ninguna en absoluto, pudiendo haberla tenido según el predicamento 

���� "6ERF'%����������EN�SCHWABE������	��P�������POR�TODAS	��!×ADE��h%L�DERECHO�DE�USO�DE�LA�PROPIEDAD�
se refiere ante todo a la superficie de la propiedad, mientras que la legitimación para apropiarse de los 
materiales contenidos en el suelo, se encuentra sometido a amplias restricciones”.
��� ALEXANDER������	��P������
��� DOLZER������	��P�����
��� ALEXANDER������	��P������
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principialista���. En algunos, no ha habido ponderación pues el asunto se ha 
zanjado fundamentalmente según la delimitación o subsunción, esto es, con
forme al alcance del contenido del derecho y su grado de afectación, sin mayor 
incidencia de una ponderación optimizadora.

El caso Lüth������	�ES�RELEVANTE�POR�VARIOS�DE�LOS�MOTIVOS�YA�SE×ALADOS��
No por ello, la ponderación empleada es de cuño optimizador. El señor Lüth 
fue condenado por un tribunal federal a indemnizar el daño emanado de su 
campaña para boicotear las películas dirigidas por un director de cine nazi. 
La corte dijo que las expresiones de Lüth habían infligido un daño contrario 
AL�ORDEN�PÞBLICO�DE�CONFORMIDAD�AL�ARTÓCULO�����DEL�#ØDIGO�#IVIL���. El TC 
estimó que el fallo recurrido debió haber comprobado si la norma legal podía 
aplicarse sin considerarla libertad de opinión, la cual, como expresión directa 
de la personalidad humana en sociedad, es uno de los derechos básicos en 
una sociedad democrática al permitir “la continua exposición de desacuer
dos, la lucha de opiniones, (...). Es, en cierto sentido, el fundamento de toda 
libertad”���.

Junto con afirmar que la Constitución contiene “un orden objetivo de valo
res”, manifestados en los derechos fundamentales, “que encuentra su núcleo 
en la personalidad humana desarrollada libremente dentro de la comunidad 
social y en su dignidad”, el caso Lüth sostiene que en la interpretación de un 
derecho fundamental hay que considerar los valores jurídicos protegidos por 
las leyes generales, como también, en la revisión del efecto limitador de las 
leyes generales sobre los derechos, hay que considerar el contenido axiológico 
del derecho en cuestión, como es el caso de la libertad de opinión���.

Creemos que afirmar que los derechos fundamentales son portadores de 
principios y valores y que ellos deben ser ponderados entre sí teniendo como 
telón de fondo la realización de un orden axiológico, no es lo mismo que decir 
que los derechos son ponderables en tanto principios optimizables. Los valores 
aquí en juego –honra, libertad de opinión– son ciertamente observados como 
susceptibles de ponderación, pero de una que reconoce en la dignidad huma
na un núcleo inaccesible a la incursión ponderativa. Así las cosas, si bien es 
posible concordar con Alexy en que este caso permite ilustrar el empleo de la 

��� ALEXY������A	��PP����������INVOCA�EL�CASO�Titanic (que veremos enseguida) como buen ejemplo 
de aplicación por el TC de la proporcionalidad en sentido estricto, según el enfoque principialista. 
���� "6ERF'%���������EN�SCHWABE �����	��PP���������Y��ASIMISMO��EN�DORSEN�Y�OTROS������	��PP����������
���� "6ERF'%������������	��EN�CRUZ������	��P�����
���� "6ERF'%���������������	��EN�CRUZ������	��PP�������
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ponderación en contraposición a la subsunción���, se trata de una ponderación 
distinta en cuanto no opera sobre principios del todo optimizables. 

En Semanario Blinkfuer������	�SE�DECIDIØ�QUE�EL�ACTO�EXAMINADO�NI�SIQUIE
ra cabía dentro del contenido de la libertad de expresión���, por lo que no 
era necesario emplear ponderación alguna���, mientras que en Asesinato de 
Soldados de Lebach������	��NO�OBSTANTE�AlRMARSE�LA�GENERAL�PREVALENCIA�DE�
la libertad de informar por sobre los derechos de la personalidad, se concluyó 
que para ejercer tal libertad “no era necesario identificar al delincuente”���, 
pues ello supondría sobrepasar el núcleo de la intimidad���.

Sin perjuicio de la habitual referencia a la ponderación, su alcance es 
restringido también por la dignidad humana: “la pérdida de la ‘personalidad’ 
(...) no debe ser desproporcionada respecto de la importancia de la publica-
ción para una comunicación libre”��� y “debe encontrarse un equilibrio entre 
ambos valores constitucionales; si esto no se puede lograr, se deberá decidir, 
atendiendo a las características típicas y a las especiales circunstancias del caso 
en particular, qué intereses deben prevalecer”, debiendo analizarse “ambos 
valores constitucionales en su relación con la dignidad humana, como centro 
del sistema de valores de la Constitución”���.

Interesante es subrayar el caso Titanic� �����	��PUES�EL�MISMO�!LEXY� LO�
muestra como un ejemplo de aplicación de la ponderación que promueve. 
El caso es el siguiente: la revista satírica Titanic publicó una lista de personas 
a quienes les atribuyó ciertos rasgos. A uno de ellos, un oficial de reserva, 
que era parapléjico, lo calificó como “asesino nato” (la traducción podría ser 
“nacido para matar”���). Luego de un intercambio epistolar entre el afectado 
y la revista, en una edición posterior, ésta afirmó que era un “tullido”. El ex 
oficial recurrió a la justicia ordinaria que condenó a la revista a resarcir los 

��� ALEXY (2009), p. 6. 
���� "6ERF'%����������EN�SCHWABE������	��PP������Y�SS�
��� SUSNJAR������	��P������
���� "6ERF'%����������PP����������EN�SUSNJAR������	��P������
���� "6ERF'%����������EN�SCHWABE� �����	��P�������h4RATÉNDOSE�DE� REPORTAJES� SOBRE�DELITOS�GRAVES�DE�
actualidad, el interés del público por la información adquiere prevalencia en general respecto de la 
protección de la personalidad del delincuente. Sin embargo, además de considerar la inalienabilidad 
de la esfera más íntima de la vida, se debe respetar el principio de proporcionalidad; de ahí que no 
siempre sea admisible el nombrar, retratar o simplemente identificar al delincuente”.
���� "6ERF'%����������PP����������EN�SUSNJAR������	��P������
���� "6ERF'%����������EN�SCHWABE������	��PP���������
��� Si bien la oración geb mörder es literalmente “asesino nato”, éste podría ser reconducida perfec
tamente a “nacido para matar”, más empleada en nuestro medio.
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daños causados por proferir ambos calificativos. Contra esta sentencia, la re
vista acudió al TC, que afirmó la constitucionalidad de la condena civil por la 
expresión “tullido”; pero no por “asesino nato”.

Según Alexy, se comparó recíprocamente el peso de las interferencias, 
determinando que la obligación de indemnizar constituía una severa in
terferencia a la libertad de opinión de la revista, mientras que la expresión 
“asesino nato” producía sólo un impacto moderado o leve en el derecho a 
la personalidad/honra del afectado. De ahí que la balanza debía inclinarse a 
favor de la libertad de opinión. En cambio, la expresión “tullido” producía una 
grave vulneración al derecho a la personalidad del ex oficial, por lo que su 
intensidad era suficiente para justificar la afectación a la libertad de opinión���.

Si bien el fallo puede ser explicado en los términos expuestos por Alexy, 
ello no necesariamente coincide con el modo en que el TC adoptó su decisión. 
En ninguna parte el fallo discierne en qué sentido las expresiones proferidas 
constituyen un insulto leve, moderado o severo, lo cual es relevante para 
efectos de considerar el peso de lo que está en juego. Lo que el TC hace, en 
cambio, es determinar si la expresión “asesino” puede ser parte integrante del 
contenido de un debate público (y por esta vía ser parte del contenido de la 
libertad de opinión). Por ello, discernió si la expresión proferida era o no una 
manifestación de crítica abusiva, la cual no está resguardada por la libertad de 
opinión de acuerdo con su jurisprudencia. Al estimar que no era una especie 
de crítica abusiva, concluyó que tal expresión estaba cubierta por la libertad 
de opinión, pero en caso alguno vinculó el grado de severidad del discurso con 
su carácter abusivo. Lo que queda dentro y fuera del derecho es determinado 
subsumiendo el alcance de la expresión dentro del contenido del derecho a la 
libertad de opinión.

Por lo demás, para el TC, el carácter abusivo de la crítica se justifica por 
el propósito de insultar al afectado antes que de contribuir a un debate sobre 
asuntos de interés público���. El fundamento para no brindar sustento consti
tucional a la expresión “tullido” no fue su severidad sino su contexto���, pues 
las expresiones más virulentas son constitucionales si se entiende que contri
buyen a un debate sustantivo. En fin, no sopesó los grados de afectación de las 

��� ALEXY������A	��PP���������
��� SUSNJAR� �����	�� P������ Y� LA� JURISPRUDENCIA� ALLÓ� CITADA�� "6ERF'%����� ��� P������"6ERF'%����� �����
PP����� �����"6ERF'%����������P�������"6ERF'�.*7�������PP�����������
��� La expresión “tullido” fue proferida en respuesta a un intercambio epistolar, escrito en un lenguaje 
sobrio, de carácter privado entre el afectado y la revista, por lo que el TC estimó que no había justifi
cación para responder de tal modo. 
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expresiones, sino que verificó si servían a un debate público y si se justificaban 
como respuesta a expresiones proferidas por el destinatario���.

En Carolina de Mónaco������	��VARIAS�REVISTAS�PUBLICARON�FOTOGRAFÓAS�DE�
la Princesa en momentos de su vida cotidiana personal y familiar. Su marido 
demandó a dichos medios por vulneración a la intimidad y al derecho al libre 
desarrollo de la personalidad. El TC estimó que la “protección de la esfera 
privada frente a las fotografías retrocede a un segundo plano, en la medida 
en que la misma persona se muestre de acuerdo en que se hagan públicos 
determinados asuntos que habitualmente son considerados como pertene-
cientes a la esfera privada”, por lo que en estricto sentido no hay colisión de 
derechos. Sobre el “derecho de la personalidad de los padres, o de uno de 
los padres”, dijo que su contenido “se ve fortalecido (...) en tanto que se trata 
de la exhibición o de la publicación de fotografías que tienen por objeto es-
pecífico la dedicación de los padres hacia los hijos”���, aspecto no mostrado 
en las publicaciones. 

Concluye que “la libertad de prensa comprende también publicaciones e 
informes de esparcimiento, así como sus ilustraciones. Esto es válido también 
para la publicación de imágenes que muestran a personas de la vida pública 
en situaciones cotidianas o en el ámbito privado”���. Así, la prevalencia de 
la libertad de información por sobre los restantes derechos invocados por la 
Princesa, se justifica en el alcance del contenido de la libertad de informar, 
según los hechos del caso, sin acudir al test.

En Benetton������	��EL�4#�SE�PRONUNCIA�SOBRE�DOS�FALLOS�DEL�4RIBUNAL�&EDERAL�
Supremo que prohibió difundir tres afiches publicitarios de dicha empresa 
textil. La justicia ordinaria invocó la Ley de Competencia Desleal, que prohíbe 
aquellas conductas publicitarias que despiertan la compasión hacia el sufri-
miento grave, suscitada y explotada con fines comerciales o publicitarios���. La 
revista que publicó los anuncios acudió ante el TC esgrimiendo la existencia 
de “un severo menoscabo de la libertad de opinión”. La sentencia dijo que 
uno de los fallos recurridos no “aportan indicios para justificar” restricciones 
a tal libertad, fundado en“exigencias del bien común de cierta importancia o 
de la protección de derechos e intereses legítimos de terceros”���.

��� SUSNJAR������	��P������
���� "6ERF'%�����������EN�SCHWABE �����	��P�����
���� "6ERF'%�����������EN�SCHWABE �����	��P�����
��� "6ERF'%�����������EN�SCHWABE �����	��PP���������
��� "6ERF'%�����������EN�SCHWABE �����	��PP������Y�����
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Concluye que el fallo recurrido interpretó la norma de la Ley de Competencia 
Desleal “en un sentido que no resiste un examen a la luz de la libertad de 
opinión” respecto de dos de los afiches (uno muestra un pato impregnado en 
petróleo y el otro, el trabajo forzado infantil). Respecto del afiche que muestra 
parte de un trasero con el signo del Sida, dijo que la sentencia de fondo “ignoró 
la posibilidad (...) de que con los anuncios se buscase llamar la atención del 
público en forma crítica hacia una discriminación y segregación (...) de los en-
fermos de sida”. Añade que en “esta interpretación no hay lesión a la dignidad 
humana de los enfermos de sida”���.

Las controversias expuestas entre libertad de expresión y los derechos de 
la personalidad muestran que el uso del test (y mucho menos la versión opti
mizadora) es inexistente o poco relevante, no obstante la general invocación 
del TC a acudir al mismo. De hecho, el TC ha formulado ciertas reglas cuya 
aplicación desplaza al test��� o condiciona su despliegue a respetar el con
tenido inviolable del derecho afectado. El discernimiento sobre el alcance y 
contexto de este derecho fundamental es crucial para decidir cómo debe ser 
afrontado con alguno de los derechos de la personalidad. Los criterios pueden 
ser descritos del siguiente modo.

Primero, no obstante el principio dice que debe ponderarse “la intensidad 
de la intervención en la esfera de la personalidad (...) frente al interés público 
por la información”, si la expresión proferida contribuye al intercambio de 
opiniones sobre asuntos de interés público, como son los “reportajes sobre 
delitos graves de actualidad”, el interés público por la información “adquiere 
prevalencia general respecto de la protección de la personalidad del delin-
cuente”, salvando siempre “la inalienabilidad de la esfera más íntima de la 
vida”���.

En segundo lugar, el TC asume que el derecho fundamental a la honra 
“puede ser violado principalmente a través de la expresión de opiniones”, 
razón por la cual la Constitución lo reconoce como un motivo que justifica la 
imposición de límites a la libertad de opinión���. Un ejemplo de delimitación 
de contenido se observa cuando el discurso conlleva “expresiones denigrantes, 
que se representan como un agravio formal o injuria”, en cuyo caso “la liber-
tad de opinión debe ceder frente a la protección de la honra”���. Son casos en 

���� "6ERF'%�����������EN�SCHWABE �����	��P������
��� SUSNJAR������	��P������
��� "6ERF'%����������EN�SCHWABE������	��P������
��� "6ERF'%����������EN�SCHWABE������	��PP���������
���� "6ERF'%����������EN�SCHWABE������	��P������
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que la ponderación se acerca más a una subsunción que a una aplicación del 
test, y mucho menos del optimizador. El TC desplaza la libertad de opinión al 
representarse que una determinada expresión se sitúa fuera del contenido de 
la libertad de expresión o bajo un ejercicio abusivo���. O no hay ponderación 
o bien ésta debe cesar.

En tercer término, el TC ha dicho que “la crítica abusiva no se encuentra 
protegida por la jurisprudencia de este tribunal, aunque otras expresiones, 
incluso virulentas, estén resguardadas” por la libertad de opinión���. Precisa 
que “la crítica es abusiva cuando está directamente destinada a insultar al 
afectado en vez de contribuir a un debate sustantivo sobre asuntos de interés 
público”���. Un criterio adicional consisten en que si la información es falsa, 
o siendo verdadera persigue estigmatizar a la parte afectada, no contribuye al 
discurso público, por lo que no es parte del contenido protegido. La informa
ción verdadera, aunque desventajosa para el afectado, es parte del derecho 
tutelado en tal caso���.

Algunos autores también han identificado ciertas reglas, combinando 
aspectos de la ponderación y de la subsunción, que podrían aplicarse a ca
sos como Titanic������	��CUYO�PRIMER�PASO�CONSISTE�EN�DELIMITAR�a priori qué 
conductas configuran el discurso del enunciado del derecho en cuestión que 
ayuden a formular reglas que resuelvan la mayoría de los casos que correspon
den al universo discursivo del derecho fundamental examinado���. El balanceo 
principialista parece no jugar un rol decisivo en los ejemplos vistos. El TC 
acude a aplicar algunas reglas, las que se avienen más bien con una labor de 
subsunción, pues dicen relación con discernir si ciertas manifestaciones de 
la opinión o información, en un contexto dado, se sitúan fuera o dentro del 
ejercicio legítimo de los derechos involucrados. Esto, sin perjuicio que en 
ocasiones el despliegue de la ponderación se detenga al identificar aspectos 
inviolables de los derechos implicados.

���� "6ERF'%����������EN�SCHWABE �����	��P�������h$EBIDO�AL�EFECTO�QUE�TIENE��AL�GRADO�DE�DESPLAZARLA�
libertad de opinión, el Tribunal Constitucional Federal ha definido estrechamente el concepto de la 
crítica injuriosa”.
���� "6ERF'%����������PP����������"6ERF'%����������PP����������EN�SUSNJAR������	��P������
���� "6ERF'%��������P������EN�SUSNJAR������	��P�������"6ERF'%����������EN�SCHWABE������	��P�����
���� "6ERF'%�����P�������EN�SCHWABE �����	��P������"6ERF'%������P�������EN�SCHWABE �����	��P������
��� MORESO������	��PP��������ESTABLECE�REGLAS�SEMEJANTES�A�LAS�FORMULADAS�POR�EL�4#��POR�EJEMPLO��QUE�
“las noticias de interés público que superen el test de la malicia y no contengan insultos se encuentra 
permitido”.
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3.6. Delimitación y concordancia práctica en casos sobre libertad artística y 
religiosa

Con la excepción de Mefisto� �����	��QUE�ES�SOBRE� LIBERTAD�ARTÓSTICA�� LOS�
siguientes casos involucran la libertad religiosa. Son análogos a los anteriores 
en cuanto el TC acude, fundamentalmente, a la delimitación, aunque tam
bién al principio de concordancia práctica, en ambos casos sin acudir a la 
ponderación de pesos e intensidades de afectación, aunque haya habido en 
alguno de ellos ponderación (no optimizadora) entre la libertad religiosa en 
su faz negativa y la misma en su faz positiva���. 

La ausencia del test es en buen grado deliberado, pues al estar en juego un 
derecho que no reconoce limitaciones explícitas, como la libertad religiosa 
en la Ley Fundamental de Bonn, el TC ha entendido que las restricciones a 
tales derechos no pueden provenir de un acto estatal (hipótesis que justifica el 
test) sino de otros derechos. Surge la concordancia práctica como criterio para 
que no se dé preferencia absoluta a una de las posiciones legales en juego (al 
punto que ninguno de ellos sea interpretado a expensas del otro), sino que se 
procure lograr un equilibrio que proteja lo más posible todas las posiciones���.

En Mefisto� �����	��EL�4#�CONlRMØ�EL� FALLO�DE�UN� TRIBUNAL� INFERIOR�EN�EL�
sentido que publicar una novela que deshonraba la memoria de una persona 
difunta no se funda en la libertad artística, puesto que ésta tiene su límite en la 
dignidad del difunto���, aunque con el tiempo disminuya tanto la memoria del 
fallecido como la protección a su dignidad. Si bien puede decirse que hay una 
ponderación en el entendido que la libertad artística cede a favor de la digni
dad humana���, no es optimizadora por cuanto identificado que sea el valor 
de la dignidad humana en el derecho a la honra, estamos frente a un aspecto 
irreductible frente al despliegue de la libertad artística. El TC concluyó que, 
no era necesario acudir al TP, pues el caso era un conflicto entre particulares 
antes que una injerencia estatal en un derecho fundamental���. Esra������	�ES�
visto como una réplica doctrinaria del recién referido en cuanto reconoce a 
la dignidad humana y a los aspectos de ésta, contenido en los derechos de 
la personalidad, como fronteras absolutas frente a la libertad artística, por lo 
que no vale la pena abundar más sobre el caso���. 

��� PETERSEN������	��P������
��� SCHWABE������	��P�������KOMMERS y MILLER������	��PP�������
���� "6ERF'%����������EN�KOMMERS y MILLER������	��PP���������
��� BUITELAAR������	��P������
���� "6ERF'%����������EN�KOMMERS y MILLER������	��P�������
���� "6ERF'%���������EN�KOMMERS y MILLER������	��P�������
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En Crucifijo� �����	��SE�CONTROLØ�LA�CONSTITUCIONALIDAD�DE�UN�REGLAMENTO�
que ordenaba poner un crucifijo en cada sala de clases de colegios públicos 
de Baviera. El requirente (musulmán) sostuvo que el crucifijo constituía un 
factor perturbador para aquellos que no profesan la fe cristiana. El TC asume 
que en la especie ocurre una contraposición entre la libertad religiosa nega
tiva del requirente, la libertad religiosa positiva de gran parte de la sociedad 
y el deber del Estado de establecer los objetivos educacionales y los planes 
de estudio. Afirma que al darse un “conflicto entre diferentes portadores de 
un derecho fundamental, garantizado sin reserva, así como entre ese derecho 
y otros bienes protegidos constitucionalmente, se soluciona de conformidad 
con el principio de concordancia práctica, que exige que no se dé preferen-
cia a una de las posiciones legales en conflicto (maximizándola a costa de 
las otras), sino que se procure lograr un equilibrio que proteja lo más posible 
todas las posiciones”���.

El fallo acude a la ponderación al sostener que el despliegue del crucifijo 
afectó sólo marginalmente la faz positiva de la libertad religiosa, mientras 
al mismo tiempo interfería en el núcleo de la libertad religiosa negativa de 
los no cristianos, en el entendido que el crucifijo simbolizaba el núcleo del 
Cristianismo���. Con todo, la ponderación no se resuelve al modo principialis
ta: la afectación del derecho de los requirentes pesa más que la afectación del 
derecho de los cristianos porque aquella sea leve en comparación con la que 
es grave, sino que ésta es grave porque, a juicio del TC, se lesiona un aspecto 
medular de la libertad religiosa de los no cristianos. La ponderación se detiene 
por la delimitación, esto es, por entender que un aspecto nuclear de un derecho 
está en juego.

En Velo islámico������	��EL�-INISTERIO�DE�%DUCACIØN�NEGØ�A�UNA�PROFESORA�
de educación básica la solicitud de readmisión para dar clases. El ente público 
esgrimió la falta de idoneidad para el cargo, dada la intención expresa de 
la profesora de portar el velo islámico en clases. El TC dijo que, la negativa 
del ministerio desconoció su derecho a la igualdad en el acceso a cargos 
públicos, cuyo ejercicio “es independiente de las convicciones religiosas 
(...) y ninguna persona puede sufrir perjuicios por su pertenencia o falta de 
pertenencia a una determinada confesión (...)”���. El fallo sostuvo también 
que tal medida lesionó la libertad religiosa de la recurrente en aquella faz 

���� "6ERF'%��������EN�SCHWABE �����	��P�������
���� "6ERF'%������������EN�PETERSEN������	��P������
���� "6ERF'%�����������EN�SCHWABE �����	��P������
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que garantiza “orientar toda su conducta según las enseñanzas de su religión, 
así como actuar de acuerdo con sus convicciones religiosas íntimas”���. 

En Domingo de Adviento������	��SE�EXAMINØ�UNA�MODIlCACIØN�LEGISLATIVA�
de Berlín, que permitía abrir el comercio únicamente durante los cuatro do
mingos de Adviento. Los protestantes como los católicos acudieron al TC por 
este cambio de estatus. Luego de señalar que los bienes públicos contrapuestos 
eran, por una parte, la protección de las fiestas religiosas y del Domingo y, por 
otra, el interés de la autoridad en permitir que el comercio funcionara en las 
fechas previas a Navidad, a fin de estimular el comercio y ampliar la libertad 
de los consumidores para comprar en tales fechas, la sentencia afirmó que tales 
objetivos no eran lo suficientemente relevantes como para alterar significativa
mente la protección de las fiestas religiosas y los domingos���. 

No obstante la idea, siempre presente, de llevar a cabo una ponderación 
entre los intereses contrapuestos, no hubo un real despliegue de ningún test 
optimizador, pues el TC estimó que los fines buscados por la ley ni siquiera 
daban la talla para entrar al ruedo ponderativo. La excepción que pretendía 
legalizarse era demasiado amplia por lo que no respetaba el mínimo nivel de 
protección que debía brindarse al deber general del legislador de respetar el 
descanso durante las fiestas religiosas y domingos��� en conjunto con la libertad 
religiosa���. Aunque es posible decir que el fallo efectúa una comparación al 
afirmar que el fin no es tan relevante para justificar una grave afectación a los 
intereses contrapuestos, este abordaje no es el que promueve el principialismo 
optimizador. 

En los casos aludidos, el TC enfatiza, respectivamente, el criterio de con
cordancia práctica y si ha habido o no una vulneración a la libertad religiosa, 
siendo secundario la fortaleza del derecho, interés o fin invocado en contra. 
También se ha detectado la presencia de otros aspectos que han contribuido 
a excluir o reducir el influjo de la optimización. Uno de ellos es la identifi
cación de una estrecha vinculación, aunque no siempre directa, del derecho 
afectado con la dignidad humana, valor cuya presencia produce la huida de 
cualquier lógica maximizadora, según veremos enseguida. 

���� "6ERF'%�����������EN�SCHWABE �����	��PP����������
���� "6ERF'%����������PÉRR��������EN�PETERSEN������	��P������
��� 6ÏASE�EL�ARTÓCULO����DE�LA�,EY�&UNDAMENTAL��EN�RELACIØN�AL�ARTÓCULO�����DE�LA�#ONSTITUCIØN�DE�7EIMAR�
�QUE�PROTEGE�LOS�DOMINGOS�Y�lESTAS	��NORMA�QUE�PERVIVE�EN�VIRTUD�DEL�ARTÓCULO�����DE�LA�#onstitución 
VIGENTE�� EL� CUAL� DISPONE�QUE� �h,AS�DISPOSICIONES�DE� LOS� ARTÓCULOS��������������������Y�����DE� LA�
#ONSTITUCIØN�ALEMANA�DEL����DE�AGOSTO�DE������SON�PARTE�INTEGRANTE�DE�LA�PRESENTE�LEY�FUNDAMENTALv	��
��� "6ERF'%����������en PETERSEN������	��P������
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4. La dignidad y el contenido esencial de los derechos dejan fuera al test, 
salvo la ponderación entre valores estimados equivalentes

El TC ha identificado especialmente dos bienes constitucionales que deja 
fuera del alcance de la ponderación, en el entendido que se trata de bienes 
tan sensibles que no son susceptibles de quedar sujetos a un test optimizador. 
Incluso, en algunos casos en que el TC ha comenzado a operar bajo la lógica 
ponderativa, esta ha debido cesar frente a la constatación de que la regulación 
estatal podría afectar la Dignidad humana y/o cercenar el contenido esencial 
o la esfera más sensible de los derechos fundamentales. 

Sobre la primera, ha sido categórico en sostener que “la dignidad humana, 
como fuente de todos los derechos fundamentales, no es susceptible de ser 
ponderada con ningún derecho fundamental en particular”�����(A�A×ADIDO�QUE�
el poder público no puede adoptar medidas que desconozcan el valor que 
cada persona merece por el hecho de su dignidad, que no puede ser manci
llado en pos de alcanzar fines ulteriores, “ni siquiera en aras de la efectividad 
de la administración de justicia o con el objeto de investigar la verdad de los 
hechos”���, valor que debe ser respetado “independientemente de determinadas 
convicciones religiosas o filosóficas, respecto de las cuales el orden jurídico de 
un Estado (…) no tiene porqué juzgar”���. 

En cuanto al contenido esencial de los derechos, el TC ha señalado que 
dicho ámbito resguardado tampoco es susceptible de optimización. Así lo 
expresa, por ejemplo, en Reproducción de una grabación secreta� �����	��
“ni siquiera el interés general puede justificar la intervención en el ámbito 
de configuración de la vida privada, y que se encuentra protegido en forma 
absoluta; no es posible una valoración de conformidad con el principio de 
proporcionalidad”���. La misma idea está presente en Asesinatos de soldados 
de Lebach������	��DONDE�EL�INTERÏS�PÞBLICO�POR�LA�INFORMACIØN�ADQUIERE�PRE
valencia general respecto de la protección de la personalidad del delincuente, 
pero debe respetar “la inalienabilidad de la esfera más íntima de la vida”, por 
lo que bajo esta perspectiva no optimizadora no sería proporcional “nombrar, 
retratar o simplemente identificar al delincuente”���.

��� "6ERF'%����������EN�SCHWABE������	��P������
��� "6ERF'%�����������EN�SCHWABE������	��P������
��� "6ERF'%����������EN�SCHWABE������	��P�������
���� "6ERF'%����������EN�SCHWABE������	��P�����
���� "6ERF'%����������EN�SCHWABE� �����	��P�������h4RATÉNDOSE�DE� REPORTAJES� SOBRE�DELITOS�GRAVES�DE�
actualidad, el interés del público por la información adquiere prevalencia en general respecto de la 
protección de la personalidad del delincuente. Sin embargo, además de considerar la inalienabilidad 
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En otros casos aludidos, Vigilancia acústica en domicilio �����	�� POR�
ejemplo, también se ha visto que la interferencia en el “núcleo inviolable” del 
derecho fundamental a la vida privada, “no puede ser relativizada mediante 
una ponderación con los intereses del Estado”���. Algo similar tuvo lugar en 
Protección de monumentos������	��DONDE�SE�AlRMØ�QUE�NO�OBSTANTE�EL�LEGÓ
timo fin buscado por la regulación protectora de ciertos inmuebles históricos 
y arquitectónicos, el “núcleo de la garantía de la propiedad no puede quedar 
socavado”���.

Un caso que combina dignidad humana y contenido esencial es 
Interrupción del embarazo I������	��!CUDE�AL�BALANCEO�PERO�SIN�ACUDIR�AL�TEST��
El TC declaró inconstitucional una ley que autorizaba abortar dentro de las 
PRIMERAS����SEMANAS�DEL�EMBARAZO��!L�ASUMIR�QUE�ES�himposible encontrar un 
equilibrio que proteja la vida del nasciturus y al mismo tiempo otorgue a la 
mujer embarazada la libertad de interrumpir el embarazo, ya que la interrup-
ción del embarazo constituye siempre la destrucción de la vida del no nacido”, 
el TC concluye que “la decisión debe conceder preferencia a la protección 
del derecho a la vida del embrión, frente al derecho de autodeterminación 
de la mujer embarazada”���.

Dos motivos habrían justificado la prevalencia de un derecho sobre otro: 
primero, la vinculación de la vida del embrión con la dignidad humana��� y 
segundo, la afectación del contenido esencial del nasciturus, ya que por “la 
interrupción del embarazo la vida del no nacido es destruida”. Esto, de acuerdo 
al principio del más moderado equilibro, según el cual al verse confrontadas 
posiciones constitucionalmente protegidas, debe preferirse aquella donde se 
encuentra comprometido el contenido esencial���.

Un caso interesante sobre dignidad humana es Ley de Seguridad Aérea 
�����	��%L�4#�RESOLVIØ��FUNDADO�EN�DICHO�VALOR�SUPERIOR��QUE�LA�#ONSTITUCIØN�

de la esfera más íntima de la vida, se debe respetar el principio de proporcionalidad� de ahí que no 
siempre sea admisible el nombrar, retratar o simplemente identificar al delincuente”.
���� "6ERF'%�����������EN�SCHWABE������	��PP������Y�����
���� "6ERF'%�����������EN�SCHWABE������	��P������
���� "6ERF'%��������EN�SCHWABE �����	��P������
���� "6ERF'%��������EN�SCHWABE �����	��P�������hEN�LA�PONDERACIØN�QUE�DEBE�REALIZARSE�@DEBEN�CONSIDERARSE�
ambos valores en su relación con la dignidad humana, la cual constituye el punto central del sistema 
de valores de la Constitución’”, por lo que “debe conceder preferencia a la protección del derecho a 
la vida del embrión, frente al derecho de autodeterminación de la mujer embarazada”.
���� "6ERF'%��������EN�SCHWABE �����	��P�������hCUANDO�CONCURREN�POSICIONES�PROTEGIDAS�CONSTITUCIO
NALMENTE��CONSIDERANDO�EL�PRINCIPIO�DEL�ART������PÉRRAFO���DE�LA�,EY�&UNDAMENTAL�DEBE�CONCEDERSE�A�
la protección del nasciturus la preeminencia”.
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NO�AMPARA��NI�SIQUIERA�EN�UNA�SITUACIØN�EXCEPCIONAL�COMO�LA�OCURRIDA�EL����
DE�3EPTIEMBRE�DE�������LA�MUERTE�DE�PASAJEROS�INOCENTES�DE�UN�AVIØN�CON�EL�
fin de evitar otras eventuales víctimas de mayor número���. No obstante la au
sencia de ponderación, la sentencia afirma que “las leyes pueden vulnerar el 
derecho a la vida en caso que estén legalmente justificadas bajo el principio de 
proporcionalidad”���. Esto se explica en el entendido que para el TC el valor no 
susceptible de optimización es la dignidad humana, no la vida���.

A esta noción optimizable sobre el derecho a la vida se arribó en 
Interrupción del embarazo II������	��LUEGO�DE�ACUDIR�AL�TÓPICO�RAZONAMIENTO�
balanceador, reconociendo que “la extensión del deber de protección para 
la vida humana del que está por nacer, se debe determinar a la luz de la im-
portancia y la necesidad de protección del bien jurídico en cuestión, de una 
parte y, por otra parte, de los bienes jurídicos con que colisionan”���. 

Luego de reconocer el difícil equilibrio entre uno y otro, el fallo estimó 
que el deber de la mujer –impuesto mediante la sanción penal de aborto– de 
no interrumpir su embarazo podía devenir en “casos de conflicto particu-
larmente difíciles, en los cuales incluso se vea amenazada su vida; en estos 
casos, pueden imponerse intereses jurídicos de la mujer dignos de protección 
con tal urgencia, que al menos el orden jurídico estatal (…) no puede exigir 
a la mujer que en dicho caso deba dar prioridad al derecho a la vida del que 
está por nacer bajo cualquier circunstancia”���, como es el caso que justifica 
el fallo en cuestión por motivo de violación. 

Interesante es observar que si bien aquí el TC no acudió formalmente 
al test ni a la proporcionalidad en sentido estricto, de todos modos operó 
materialmente bajo un criterio ponderativo, al decidir sacrificar, aunque sea 
parcialmente, el deber de brindar protección al embrión humano frente al 
interés de la mujer para interrumpir su embarazo en calificadas circunstan
cias, no obstante haber afirmado en la misma sentencia que “tratándose de 
la vida del que está por nacer–, lo que está en juego no es un mayor o menor 
derecho (…) sino todo, es decir, la vida misma”���. 

��� LEPSIUS������	��P������
��� LEPSIUS������	��P������
���� "6ERF'%����������A�PARTIR�DEL�ART�����PÉRRAFO����DE�LA�,EY�&UNDAMENTAL��SE�RECONOCE���h#ADA�UNO�
tendrá derecho a la vida y a la integridad física y será inviolable la libertad de la persona. Estos derechos 
sólo podrán verse afectados en virtud de una ley”).
���� "6ERF'%����������EN�SCHWABE������	��P������
���� "6ERF'%����������EN�SCHWABE������	��P������
���� "6ERF'%����������EN�SCHWABE������	��P������
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Lo expuesto muestra que no obstante el carácter inviolable de la dignidad 
humana, no susceptible de ponderación bajo el test, ha considerado que 
dicho valor puede ser desplazado si lo que está en juego es, asimismo, otro 
aspecto de la misma dignidad humana. Así, Interrupción del embarazo II 
�����	��DEDICA�BUENA�PARTE�DE�SUS�CONSIDERANDOS�A�SUBRAYAR�LA�INTANGIBILIDAD�
del derecho a la vida del no nacido y su protección a la luz de la dignidad 
humana: “El no nacido goza ya de dignidad humana; la vida humana goza 
de dignidad desde antes del nacimiento y desde antes que se desarrolle la 
personalidad” y añade que éste “constituye el derecho más elemental e 
imprescriptible emanado de la dignidad humana”���. Con todo, a renglón 
seguido, el TC modera el carácter irreductible de la dignidad del concebido 
al confrontar este valor “con otros bienes jurídicos en colisión con aquél”, 
entre los que se encuentran “el derecho de la mujer embarazada a la pro-
tección y respeto de su dignidad humana”���. 

Lo expuesto, no sólo muestra que la dignidad es ponderable con la digni
dad, por lo que la dignidad de un ser humano puede ser esgrimida legítima
mente para desconocer la dignidad de otro ser humano���, sino también que 
es observada como un valor que puede operar para reforzar unos derechos 
fundamentales por sobre otros y de este modo destrabar algunas colisiones 
generadas entre éstos���. Esto se explica desde que el TC ha reconocido que 
cualquier derecho fundamental puede contener una “porción” que se encuen
TRA�GARANTIZADA�POR�EL�ARTÓCULO�����QUE�PROTEGE�LA�DIGNIDAD�HUMANA��COMO�
sucedió en Vigilancia acústica en domicilio �����	��� y en Crucifijo �����	���.

���� "6ERF'%����������EN�SCHWABE������	��P������
���� "6ERF'%����������EN�SCHWABE������	��P�������
���� "6ERF'%����������EN�SCHWABE������	��P�������%L�4#�PROCEDE�A�BALANCEAR�LA�VIDA�DEL�QUE�ESTÉ�POR�
nacer con el derecho de la mujer embarazada y concluye que dada la existencia de bienes jurídicos 
contrapuestos y a la imposibilidad de dar satisfacción absoluta a ambos, se decide “suspender la obli
GACIØN�DE�GESTAR�Y�DAR�A�LUZ�AL�NI×O��x	�EN�CASOS�DE�UN�PELIGRO�SERIO�PARA�LA�VIDA�DE�LA�MUJER�O�DE�UN�
perjuicio grave para su salud”.
��� COVARRUBIAS������	��PP���������
���� "6ERF'%�����������EN�SCHWABE� �����	��P�������h0OR�MEDIO�DE�LA�INTERPRETACIØN�JURÓDICA�SE�DEBE�
determinar de manera independiente –en el marco de cada uno de los derechos fundamentales– qué 
PORCIØN�DEL�DERECHO�FUNDAMENTAL�CONCRETO�SE�ENCUENTRA�GARANTIZADA�POR�EL�ART�����PÉRRAFO���DE�LA�,EY�
Fundamental”.
���� "6ERF'%��������EN�SCHWABE �����	��P�������hLA�LIBERTAD�DE�CULTO�SE�ENCUENTRA�SUBORDINADA�AL�MANDATO�
de la tolerancia, ligada en especial a la dignidad humana (...)”.
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5. Conclusiones

���%L�MODO�EN�QUE�EL�4#�ALEMÉN�ABORDA�LOS�CASOS�PRECEDENTEMENTE�EX
puestos muestran que dicho tribunal no asume los supuestos originarios de la 
propuesta de Robert Alexy, ni emplea el test de proporcionalidad conforme al 
enfoque promovido por él y buena parte de sus seguidores, particularmente 
en nuestro país.

2. El TC no reconoce la distinción entre principios y reglas, del modo for
mulado por el autor alemán. Si bien admite que los derechos fundamentales 
son portadores de valores y principios, que pueden colisionar entre sí y cuyo 
abordaje debe hacerse mediante la ponderación, este criterio no es el único 
concurrente para la adjudicación, además de que no concibe los derechos 
como principios del todo susceptibles de optimización.
���0ARA�EL�REFERIDO�TRIBUNAL�HAY�DERECHOS�FUNDAMENTALES�O�ASPECTOS�MEDULA

res de su contenido que no son observados como mandatos derrotables, ya sea 
porque encarnan un bien intrínsecamente valioso, como la dignidad humana, 
ya sea porque estima que determinados aspectos de su esfera protegida, como 
es el contenido esencial, no son sacrificables frente a la contraposición de 
otro derecho o de cara a los fines regulativos estatales. 

4. Incluso en aquellas ocasiones en que la ponderación puede operar con 
soltura, puede constatarse que su despliegue es variable: va desde la ausencia 
del test de proporcionalidad, una aplicación parcial o secundaria del mismo, 
hasta observarse como uno de los criterios determinantes del caso, en con
currencia con otros estándares, tales como la delimitación de los derechos y 
el principio de concordancia práctica. 
���%N�EFECTO��EN�AQUELLOS�CASOS�DONDE�EL�TEST�HA�SIDO�APLICADO�CON�TODAS�

su reglas, su influjo va habitualmente precedido de una labor de delimita
ción de los deslindes de los derechos involucrados, por lo que difícilmente 
la aplicación del test representa un intento alternativo o de superación de la 
subsunción como criterio de adjudicación constitucional, sino más bien un 
estándar complementario.

6. Así, la proporcionalidad en sentido estricto aplicada por el TC alemán 
suele estar determinada por el propósito de que el acto estatal examinado 
ajuste al interés público el derecho sujeto a regulación, a condición que ésta 
deje subsistente, no sacrifique ni impida el ejercicio de un aspecto medular 
del derecho fundamental.
���,O�ANTERIOR�SE�EXPLICA�NO�SØLO�PORQUE�EXISTEN�ASPECTOS�DEL�CONTENIDO�DE�

los derechos fundamentales que son inmunes a toda incursión del test, sino 
también porque el TC concibe al bien común no sólo como el fundamento 
para limitar los derechos sino también para resguardarlos, en el entendido 
que éstos también forman parte constitutiva del bien común.

Revista Ius et Praxis, Año 24, Nº 3
2018, pp. 477 - 524



ARTÍCULOS DE INVESTIGACIÓN / RESEARCH ARTICLES IGNACIO COVARRUBIAS CUEVAS

���

���%N�DICHAS�OCASIONES��LA�MODALIDAD�EN�QUE�LA�PROPORCIONALIDAD�EN�SENTI
do estricto es empleada por el TC alemán parece ser más afín a las versiones 
alternativas de la proporcionalidad que a la propuesta optimizadora promovida 
por el autor alemán y habitualmente por sus seguidores. 
���4AMPOCO�SE�OBSERVA�QUE�EL�TRIBUNAL�EMPLEE�LA�REGLA�DE�LA�PONDERACIØN��

esto es, la proporcionalidad en sentido estricto, bajo el enfoque triádico pro
movido por el autor alemán, ni acuda a determinar el peso, considerando las 
clases diferenciadas de interferencias y satisfacciones.
����!SÓ��PARA�EL�4#�ALEMÉN�LA�REGULACIØN�QUE�AFECTA�UN�DERECHO�FUNDAMENTAL�

no se resuelve prioritariamente sopesando grados de afectación del derecho 
fundamental con grados de satisfacción del derecho o principio contrario, por 
lo que una norma puede estimarse desproporcionada con prescindencia de 
la fortaleza y relevancia del derecho o fin que aparecen como contrapuestos.
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