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			Nota del traductor


			Pocos juristas contemporáneos han atraído tanto el interés académico en el mundo anglosajón como Aharon Barak. Nacido en 1936 en Kaunas (Lituania) tuvo que enfrentar a muy temprana edad los efectos de la ocupación nazi de su ciudad natal, cuando él y su familia fueron no solo forzados a vivir en el gueto sino además a esconderse de la persecución. Después de la guerra, él y sus padres huyeron a Italia, después de atravesar Hungría y Austria, para finalmente llegar a Palestina en el año de 1947. En el año de 1958, Aharon Barak completó sus estudios en la Facultad de Derecho de la Universidad Hebrea de Jerusalén. Después de prestar servicio militar obligatorio entre 1958 y 1960, se desempeñó como profesor asistente de responsabilidad civil y contratos, obteniendo finalmente su doctorado en derecho en el año de 1963. En este mismo año, Aharon Barak fue elegido profesor asociado y cuatro años más tarde obtuvo el cargo de profesor titular. A la edad de 38 años, se desempeñó como decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Hebrea de Jerusalén. Entre 1975 y 1978, Aharon Barak ocupó el cargo de Fiscal General del Estado de Israel en el que se destacó por su lucha contra la corrupción. A la edad de 42 años fue elegido magistrado de la Corte Suprema israelí convirtiéndose en el miembro más joven de toda su historia. Por petición especial del Primer Ministro Menachem Begin, Aharon Barak tomó parte en las negociaciones de los Acuerdos de Camp David entre el gobierno egipcio y el gobierno israelí en 1978. En el año de 1995, Aharon Barak fue elegido Presidente de la Corte Suprema israelí, cargo que desempeñó hasta su retiro en el año 2006. En el año de 1975, recibió el Premio Israel en Jurisprudencia. Desde el año 2007 ha sido miembro de la facultad del Centro Interdisciplinario Herzliya (IDC) y profesor visitante de la Facultad de Derecho de la Universidad de Yale así como de la Universidad de Alabama en los Estados Unidos y de la Facultad de Derecho de la Universidad de Toronto en Canadá. Además, es miembro de la Academia Nacional de Ciencias y Humanidades de Israel, de la Academia Nacional de los Linces en Italia y miembro honorario extranjero de la Academia Estadounidense de las Artes y las Ciencias. Ha recibido varios doctorados honoris causa de diversas instituciones como las Universidades de Yale, Columbia, Boloña y Oxford.


			Si bien las perspectivas acerca del legado de Aharon Barak como magistrado son dispares1, éstas no parecen dudar acerca de su importancia histórica2. Aunque no existía en el ordenamiento jurídico israelí consagración de disposición expresa alguna acerca del control de constitucionalidad, bajo el liderazgo del profesor Barak, la Corte israelí adoptó la Ley Fundamental: Dignidad Humana y Libertad de 1992 y la Ley Fundamental: Libertad de Escoger Profesión u Oficio de 1994 como base para declarar la inconstitucionalidad de las leyes ordinarias3. Según sus palabras, “[e]n virtud de esta legislación fundamental, los derechos humanos se convirtieron en normas jurídicas que ostentan un estatus constitucional preferente, tal como ocurre en otros países como los Estados Unidos y Canadá”4. Si bien el concepto de proporcionalidad se había aceptado como una causa de acción en el derecho administrativo israelí5, conforme al razonamiento del profesor Barak —que se encuentra reflejado en la decisión del caso United Mizrahi Bank de la Corte Suprema— estas Leyes Fundamentales otorgaron además rango constitucional a dicho concepto al consagrarlo de manera explícita en la cláusula restrictiva general que contienen6. Conforme a esta decisión: 


			En el pasado recurrimos al concepto de la proporcionalidad como una causa de acción en el derecho administrativo... Ahora se le ha otorgado rango constitucional. La constitucionalidad de la legislación debe ser revisada conforme a este concepto. Lo mismo ha ocurrido en el derecho de otras naciones: la proporcionalidad tiene su origen como un test propio del derecho administrativo. Hoy en día, este test ha sido asimilado a partir de los ordenamientos administrativos de numerosos estados europeos... Ha sido desarrollado en particular en el ámbito del derecho administrativo alemán... [D]esde aquí, él ha migrado al derecho constitucional de la mayoría de los estados europeos así como de diversos estados fuera de Europa. Él ahora constituye una característica principal del derecho canadiense... y también del derecho sudafricano, de acuerdo con su nueva constitución. De hecho, un análisis de derecho comparado de la proporcionalidad demuestra un intento por hacer el test más concreto. Me parece que debemos aprender, a partir de tal experiencia comparativa, común a Canadá, a Alemania, a la Unión Europea y al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que el concepto de proporcionalidad no refleja necesariamente una historia social particular única respecto de cierta nación o una posición particular respecto de un asunto constitucional particular. Por el contrario, la experiencia comparativa refleja una perspectiva analítica general acerca de la forma como la proporcionalidad del derecho restringe un derecho humano fundamental7.


			El libro que el lector tiene en sus manos corresponde a la traducción al castellano de una obra que desarrolla una agenda compleja y ambiciosa, que refleja la posición expresada en la decisión del caso United Mizrahi Bank. Barak pretende con su libro “proporcionar una comprensión universal del concepto de proporcionalidad en las democracias constitucionales”8. Es por ello que su objetivo es el de “presentar un modelo analítico de la institución jurídica denominada proporcionalidad”9. Para ello, Barak se vale no solo de sus razonados puntos de vista elaborados a través de su larga experiencia del ejercicio judicial, sino de su vasto conocimiento de la teoría del derecho constitucional y del derecho constitucional comparado. En el libro se analizan casos y bibliografía secundaria de una amplia variedad de países incluyendo Alemania, Australia, Canadá, India, Irlanda, Israel, Nueva Zelanda, Sudáfrica y los Estados Unidos haciendo referencia a constituciones y leyes de Albania, España, Moldavia, Portugal, Rumania, Suiza y Turquía.


			La proporcionalidad constituye hoy en día la doctrina de derecho constitucional más influyente a nivel mundial. Como han expuesto Cohen-Eliya y Porat, “[d]e hecho ella se ha vuelto predominante en tantos países, que ha sido denominada por los académicos como la esencia del ‘derecho constitucional general’”10. El libro de Barak ha sido señalado como la más completa teoría actual de la extremadamente influyente doctrina de la proporcionalidad11. Su claridad de estilo, la experiencia sin par de la que es resultado, así como el meticuloso manejo de todos los aspectos de la doctrina, lo han establecido en el mundo anglosajón como un clásico12. 


			En el centro de la teoría defendida por Barak en este libro se encuentra la defensa del modelo de dos etapas para el análisis de los derechos fundamentales. Conforme a este modelo, es necesario distinguir entre la definición del supuesto de hecho del derecho fundamental —que es un asunto interpretativo de naturaleza constitucional— y la justificación de la restricción de su ámbito de protección —que es un asunto de naturaleza infraconstitucional— en la medida en que, de acuerdo con Barak, los conflictos entre derechos fundamentales se presentan usualmente solo a nivel legal o jurisdiccional y no afectan el supuesto de hecho de los derechos fundamentales en conflicto. De manera tal que el análisis de la proporcionalidad no concierne a la determinación del supuesto de hecho de los derechos fundamentales, sino a la determinación de la medida en la cual los derechos fundamentales pueden ser restringidos por el estado de manera justificada. Como expone Barak, la democracia y el Estado de derecho implican que “[u]na restricción de un derecho fundamental con base en las leyes o en las decisiones de los jueces [sea] permitida desde el punto de vista constitucional si y sólo si es proporcional.”13 


			La defensa del modelo de dos etapas para el análisis de los derechos fundamentales se refleja en la estructura del libro. De hecho la primera parte está dedicada, principalmente a la discusión de la cuestión relativa a la determinación del supuesto de hecho del derecho fundamental y a la interpretación teleológica constitucional, así como a la determinación de las condiciones que permiten definir si una medida ha de hecho restringido un derecho fundamental. Las demás partes del libro han sido dedicadas a la proporcionalidad. En éstas se analizan tanto sus orígenes en el derecho administrativo prusiano como su migración a numerosos ordenamientos jurídicos con excepción de los Estados Unidos; se discuten en detalle los aspectos doctrinales de la proporcionalidad y la relación analítica entre los diversos subtest que la componen; se evalúan las ventajas de la proporcionalidad respecto de otros métodos; se responde a las más conocidas críticas presentadas contra ella; y por último, se exponen algunas propuestas en relación a sus desarrollos futuros.


			Aunque Barak reconoce a sus predecesores en el estudio de la proporcionalidad y, en particular, la contribución inmensa hecha por el profesor Robert Alexy, está dispuesto a demostrar —como se puede apreciar— el carácter particular de su teoría y a promover su propio enfoque del análisis de la proporcionalidad14. Esta tarea impone retos al trabajo de traducción de su obra al castellano. Por más que el fin de toda traducción sea el de reproducir, de forma fiel, la obra de un determinado autor, tanto el uso de traducciones literales como el irrespeto a la tradición del significado de ciertos términos pueden terminar por hacer el texto incomprensible15. En general, la migración de la institución de la proporcionalidad ha implicado que diversos términos y expresiones que se aplican en el derecho constitucional hispanoamericano contemporáneo hayan adoptado el significado técnico aplicado a ellos por el derecho español y su fuente alemana, de manera predominante16. De forma tal que un modelo como el alexiano, que ha sido desarrollado conforme a esta misma fuente, puede ser entendido de forma casi espontánea —aunque esto no conlleve claramente la existencia de un acuerdo universal acerca de la conveniencia de su aplicación—17. Debido a su naturaleza técnica, no podían usarse otros términos en la traducción al castellano de la obra de Barak, so pena de generar vaguedad, ambigüedad e incluso extrañeza. Una estrategia tal hubiese exigido además el uso de notas del traductor a lo largo del texto, que hubieran podido no solo hacer más difícil su comprensión sino incluso inducir una interpretación particular, que podría no coincidir de manera general con el significado original perseguido por el autor. De forma tal que una breve explicación previa acerca de la aplicación de ciertos términos técnicos a la traducción de la obra de Barak parece ser necesaria con el objeto de lograr la claridad requerida para su comprensión y valoración en el contexto hispanoamericano. 


			Considérese el caso de los términos scope y protection utilizados por el autor respecto de los derechos fundamentales. Una larga tradición que se refleja en la traducción al inglés de la terminología usada en el original en idioma alemán de la obra Theorie der Grundrechte de Robert Alexy18 hace corresponder estos términos a las expresiones Grundrechtstatbestand y Grundrechtsschutzbereich19. Estos términos han sido traducidos al castellano en su versión más influyente como supuesto de hecho y ámbito de protección20. La traducción que el lector tiene en sus manos acoge esta última terminología. De manera concordante, con el objeto de respetar la intención del autor de su defensa del modelo de dos etapas para el análisis de los derechos fundamentales, se ha mantenido en la medida de lo posible el uso del término limitación en relación con la determinación del supuesto de hecho del derecho fundamental y el uso del término restricción en relación al ámbito de protección del derecho fundamental. De esta raíz se deriva el uso de expresiones relacionadas tales como cláusula restrictiva. 


			Por otra parte, se ha preferido el uso término intervención para la traducción de los términos violation e infrigement cuando se usan por parte el autor en relación al efecto de una ley, una decisión judicial o un acto administrativo sobre un derecho fundamental. La razón de este uso se encuentra tanto en el carácter neutral del término como en el uso del término germánico Eingriff en la obra Theorie der Grundrechte de Robert Alexy21 y su traducción al castellano más aceptada22. A esta misma inspiración corresponde también el uso de la expresión regla adscrita como traducción de la expresión en inglés derivative constitutional rule. Así mismo, en razón a su carácter técnico y a pesar de las diferencias de significado que se pueden encontrar entre la obra de Barak y la teoría alexiana, se ha decidido mantener el uso de la expresión principio incluso en la traducción de aplicaciones derivadas tales como aquella referida a la expresión principled balancing. Por último, también debido a su carácter técnico, se prefirió mantener el término fórmula en la traducción, aunque su significado guarde escasa relación con el uso que del mismo término se hace en la traducción al castellano de la obra del profesor Robert Alexy.


			Kiel (Alemania), junio de 2017


			Gonzalo Villa Rosas


			


			

				

					1	En efecto, como ha sostenido Huscroft, “[p]ara algunos él fue un jurista particularmente sabio que ayudó a la protección de los derechos individuales y mantuvo el poder del estado bajo control; para otros él fue un juez activista que usurpó el poder democrático”. HUSCROFT, G., “Proportionality and Pretense”, 29(2) Constitutional Commentary (2014), 229-255, 230. Véase BORK, R., “Barak´s Rule”, 27(125) Azure (2007), 125-132; POSNER, R., “Enlightener Despot”, New Republic, 23 de abril de 2007, https://newrepublic.com/article/60919/enlightened-despot; Sultany, N., “The Legacy of Justice Aharon Barak: A Critical Review”, 48 Harvard International Law Journal (2007), 83-92; Medina, B., “Four Myths of Judicial Review: A response to Richard Posner´s Critique of Aharon Barak´s Judicial Activism, 49 Harvard International Law Journal (2007), 1-9; Stolberg, S. G., “Praise for an Israeli Judge Drives Criticism of Kagan”, N. Y. Times, 24 de junio de 2010, http://www.nytimes.com/2010/06/25/us/politics/25kagan.html.
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			Presentación del autor a la primera edición en castellano


			Más de siete años han pasado desde que mi libro Proporcionalidad. Los derechos fundamentales y sus restricciones fue publicado en hebreo y más de cinco años han pasado desde la publicación de su traducción al inglés. En este tiempo ha crecido el interés por la proporcionalidad en el ámbito del derecho constitucional. Sin lugar a dudas, la colosal publicación de Robert Alexy ha contribuido a este enorme interés. Espero que este trabajo contribuya también al mismo. En este sentido, estoy muy feliz y honrado de que mi libro haya sido traducido al castellano y de que sea publicado en Perú.


			La proporcionalidad es una herramienta clave en las democracias constitucionales. A través de ella encontramos el equilibrio adecuado entre los derechos individuales y los fines nacionales; entre el “yo” y el “nosotros”. El eje central de mi libro se expresa en el deseo de desarrollar las reglas de la proporcionalidad de forma tal que ella pueda llevar a cabo su función en las democracias constitucionales.


			A medida que las reglas de la proporcionalidad se desarrollan en el futuro, se deben explorar cuestiones numerosas e importantes. ¿Cuál es el efecto de una ley que restringe de manera proporcional un derecho fundamental sobre el supuesto de hecho de tal derecho? A pesar de que toda restricción afecta únicamente la penumbra del derecho, ¿toda restricción requiere justificación? ¿Cuáles son las condiciones para establecer que una ley restringe un derecho fundamental? ¿Las leyes tributarias restringen derechos patrimoniales fundamentales? ¿Se puede distinguir entre diversas clases de derechos fundamentales, conforme a la justificación que se requiere para su restricción de acuerdo al análisis de la proporcionalidad? La ponderación se encuentra en el centro del análisis de la proporcionalidad. Esta es una ponderación ad hoc. ¿Es posible desarrollar de manera total o parcial aspectos de la ponderación de principios? ¿Cuál es la relación entre la proporcionalidad y la temporalidad? ¿Deben estar presentes los elementos de la proporcionalidad en el momento en el que una ley restrictiva es promulgada, durante la evaluación constitucional de la ley o en ambos momentos? ¿Cómo garantizar la correcta aplicación de las reglas de la proporcionalidad en materia de los derechos sociales? ¿Cuál es la relación entre proporcionalidad y razonabilidad? ¿Es posible acortar la distancia que separa la proporcionalidad del enfoque estadounidense relativo a los niveles de escrutinio?


			Espero que la traducción de este libro al castellano y su introducción a los jueces y académicos en América Latina con sus perspectivas singulares fomente el desarrollo de la proporcionalidad y permita afrontar los desafíos que el futuro impone. Estoy sinceramente agradecido por la traducción de este libro y con todos aquellos que han participado en su publicación en castellano.


			Aharon Barak


			(July 2017)


		




		

			Introducción


			En este libro se refleja la teoría constitucional desarrollada con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial. En él se hace patente la expansión del concepto de derecho constitucional23, la dilución de las líneas divisorias entre el derecho constitucional y el derecho privado24 así como el desarrollo de la interpretación teleológica25. Esta moderna teoría constitucional reconoce también los derechos fundamentales positivos junto con los derechos fundamentales negativos26 y propugna por un más amplio control judicial sobre la constitucionalidad del derecho27. Esta teoría está basada en la distinción fundamental entre el reconocimiento del supuesto de hecho de los derechos fundamentales y sus restricciones28. Dos elementos clave en el desarrollo de esta moderna teoría constitucional son las nociones de democracia y de Estado de derecho. El concepto de proporcionalidad surge de estas dos nociones. Este libro busca analizar este concepto.


			El término proporcionalidad asume diversos significados en diversos contextos. Este libro se enfoca en un significado en particular: la proporcionalidad de una restricción ejercida sobre un derecho fundamental, dentro de un sistema democrático y por medio de una medida jurídica (sea ésta una ley o una decisión propia de los jueces). Así, debemos presuponer tanto la existencia misma de tales derechos fundamentales29 como que su origen jurídico se encuentra (bien de manera explícita, o bien de manera implícita) en un texto constitucional. Este libro examina las situaciones en las cuales una norma puede limitar un derecho que ha sido reconocido a nivel constitucional. Se analizarán tanto las restricciones que pueden ser impuestas a un derecho fundamental, como los límites a tales restricciones.


			Este es un ensayo analítico acerca de las restricciones a los derechos fundamentales en una democracia constitucional30. Por consiguiente, la discusión debe incluir la propia noción de democracia31, así como la de Estado de derecho32. Ambas nociones son centrales para la comprensión de las restricciones constitucionales. A ambas se les da una amplia interpretación en estas páginas. Dichas nociones se encuentran profundamente conectadas con el hecho de que el Estado de derecho implica que tanto el derecho de reglas como la regla de los valores subyacen a los ideales fundamentales democráticos (tales como la separación de poderes y la independencia del poder judicial). En el centro de estos valores se encuentran los derechos fundamentales y sus restricciones. A su vez, en el centro de estas restricciones se encuentra el concepto de proporcionalidad. Una restricción a un derecho fundamental con base en las leyes o en las decisiones de los jueces es permitida desde el punto de vista constitucional si y sólo si es proporcional. En otras palabras, la constitucionalidad de la restricción se determina con base en su proporcionalidad.


			Por consiguiente, la proporcionalidad puede ser definida como un conjunto de reglas que determinan las condiciones necesarias y suficientes para que una ley o decisión judicial sea constitucionalmente permitida a efectos de limitar un derecho constitucionalmente protegido. De acuerdo con los cuatro subcomponentes de la proporcionalidad, una restricción a un derecho fundamental será permitida por la constitución si (i) la restricción está diseñada con el objeto de lograr un fin adecuado33; (ii) las medidas adoptadas para llevar a cabo la restricción se conectan de forma racional al cumplimiento de dicho fin34; (iii) las medidas adoptadas son necesarias en la medida en que no existen medidas alternativas por medio de las cuales se pueda alcanzar de manera similar el mismo fin pero con un menor grado de restricción35; y por último, (iv) es necesario que exista una relación adecuada (“proporcionalidad en sentido estricto” o “ponderación”) entre la importancia de alcanzar el fin adecuado y la importancia social de evitar la restricción al derecho fundamental.36


			Ciertos aspectos de la proporcionalidad están relacionados con circunstancias relacionadas con la restricción a un derecho fundamental que no ocurren por efecto de la ley. Uno de estos aspectos es el uso de la proporcionalidad en la interpretación. El intérprete requiere a menudo determinar el alcance de la autoridad gubernamental. Esto ocurre, por ejemplo, cuando el intérprete requiere determinar el alcance de la autoridad de un ministro de gobierno con el objeto de otorgar o rechazar el otorgamiento de un permiso previsto conforme a lo dispuesto en una ley. Respecto a la cuestión relativa a la autoridad, el intérprete debe dilucidar el lenguaje de la ley junto con su finalidad. Para determinar la finalidad, el intérprete debe ponderar la libertad de escoger profesión u oficio con el interés público, el cual constituye el fundamento de la ley y su finalidad en un alto nivel de abstracción. Esta ponderación se lleva a cabo a través de una analogía interpretativa del elemento de la proporcionalidad en sentido estricto. Esta es la ponderación interpretativa37. Ella se diferencia de la proporcionalidad que como concepto general se discute en este libro. Ella se limita a uno de los elementos de la proporcionalidad: la proporcionalidad en sentido estricto (ponderación). Ella se ocupa de la interpretación (significado) de la ley, no de su constitucionalidad (validez).


			El conjunto de reglas que constituyen la proporcionalidad son una construcción jurídica que refleja una metodología constitucional dirigida a justificar las restricciones a los derechos fundamentales38. La naturaleza de la proporcionalidad no sugiere un enfoque neutral respecto de los derechos fundamentales. El concepto de proporcionalidad no es indiferente a las restricciones a los derechos. Por el contrario, la proporcionalidad se basa en la necesidad de protegerlos. De hecho, las restricciones que la proporcionalidad impone a la realización de los derechos fundamentales, así como los derechos mismos, obtienen su autoridad y contenido de la misma fuente39. Así, la proporcionalidad determina el propio nivel de protección de los derechos fundamentales en una sociedad democrática basada en derechos reconocidos en la constitución. La proporcionalidad enfatiza la importancia de la razón y justificación de las restricciones a los derechos fundamentales40.


			Este libro es producto tanto del pensamiento como de la práctica jurídica. Él refleja mis razonados puntos de vista acerca de la proporcionalidad elaborados a través de los años, los cuales incluyen estudios comparativos sobre el tema. Este libro refleja además la experiencia del ejercicio judicial. Durante 28 años me desempeñé como magistrado de la Corte Suprema de Israel: primero como conjuez, después como vicepresidente y finalmente como presidente de la Corte Suprema. Incluso antes de entender plenamente el concepto de proporcionalidad, decidí de acuerdo con sus preceptos. No obstante, en los últimos 14 años de mi carrera judicial, al igual que mis colegas de Sala, escribí docenas de decisiones de la Corte Suprema que aplican el concepto de proporcionalidad. Este libro está basado en esta experiencia judicial.


			Aunque mi experiencia judicial se limita al sistema jurídico de Israel, este libro no se limita a ella. Por el contrario, él trata de proporcionar una comprensión universal del concepto de proporcionalidad en las democracias constitucionales. Él refleja el derecho de numerosos sistemas jurídicos en los cuales la proporcionalidad se aplica con frecuencia. Tengo la esperanza de que los países con derechos fundamentales puedan hacer uso de este libro con el objeto de comprender su propia aproximación a la proporcionalidad. Lo mismo debe aplicarse a otros sistemas jurídicos —tales como aquellos del Reino Unido, Nueva Zelanda, Victoria y Australia— en los cuales los derechos humanos no han sido consagrados a nivel constitucional, aunque los jueces han sido autorizados a determinar si su restricción es proporcional. A pesar de que tal determinación no hace que una ley sea inconstitucional, ella aplica plenamente las reglas propias de la proporcionalidad tal como se analizará en estas páginas41.


			El objetivo de este libro no es el de describir la realidad jurídica que rodea la aplicación de la proporcionalidad en el derecho constitucional de diversos países. La intención de este libro no es la de comparar el uso de la proporcionalidad en diversos sistemas jurídicos. Por el contrario, el objetivo de este libro es el de presentar un modelo analítico de la institución jurídica denominada proporcionalidad. Se recurre al derecho comparado sólo con la intención de corroborar el modelo presentado en estas páginas. Con ello se pretende mostrar que este modelo no es una teoría desconectada de la realidad. El objetivo es mostrar que este modelo teórico es aceptado en el derecho comparado del cual se deriva e influye en su desarrollo.


			Todo estudio acerca de la proporcionalidad debe reconocer la influencia de Alexy42. Su contribución a entender las reglas de la proporcionalidad y su desarrollo es realmente significativa. Este es particularmente el caso en los sistemas de derecho continental; no obstante, también lo es en los sistemas del common law no solo gracias a la excelente traducción del libro de Alexy que realizó del profesor Julian Rivers que trata, entre otras cosas, acerca de la proporcionalidad43, sino también debido a la amplia introducción que Rivers escribió para este libro44. Si bien es clara la influencia de Alexy en diversos pasajes de este libro, la opinión expresada en éste difiere respecto de algunas cuestiones claves relativas a la proporcionalidad. Al efecto, basta con mencionar los siguientes puntos: Primero, según la opinión de Alexy, cuando dos derechos fundamentales constituidos por principios se encuentran en conflicto o cuando un derecho fundamental se encuentra en conflicto con el interés público, se debe constituir una regla constitucional especial que opera sobre la esfera constitucional y que reduce el supuesto de hecho del derecho fundamental45. En mi opinión, tal regla opera solo a nivel infraconstitucional (sea como ley o como decisión judicial) y no afecta el supuesto de hecho del derecho fundamental en sí mismo considerado. Segundo, de acuerdo con Alexy, la regla de la ponderación implica la comparación entre la importancia del propósito que busca alcanzar la decisión que afecta al derecho fundamental con la afectación (leve, moderada o grave) que dicha decisión inflige al derecho fundamental. Aunque estamos de acuerdo en que la primera parte de la ecuación de la ponderación debe incluir la importancia del fin adecuado, éste debe ser ponderado con la importancia de evitar la restricción al derecho fundamental. Según mi opinión, los derechos fundamentales no son todos de igual importancia. La importancia que tiene el derecho en la inclinación de la escala es determinada no solo por el alcance de la restricción al derecho fundamental, sino también por la importancia de evitar la vulneración causada por la restricción. Tercero, de acuerdo al concepto alexiano de proporcionalidad, la misma regla que se aplica a la protección de los derechos fundamentales, se aplica a la protección del interés público46. Mi enfoque se basa en una distinción entre estas dos nociones. Cuarto, de acuerdo con Alexy, es una precondición para la aplicación de las consideraciones acerca de la proporcionalidad que el derecho sea estructurado como un principio constitucional47. Esto no corresponde a mi enfoque. De hecho, las consideraciones acerca de la proporcionalidad pueden ser aplicadas aun cuando el derecho sea estructurado como una regla constitucional. La fuente jurídica de la cual se deriva la proporcionalidad no se relaciona con la forma en la que se expresa el derecho (sea una regla o un principio), sino por el contrario con las consideraciones acerca de la democracia y el estado del derecho que afectan la interpretación jurídica del texto.


			La literatura jurídica sobre proporcionalidad es abundante, debido a la “migración” o “trasplante” de ésta en el derecho constitucional de su lugar de nacimiento en Alemania a numerosos sistemas jurídicos a nivel mundial, Numerosos libros de importancia así como ensayos se han dedicado a este tema48. Esto plantea la pregunta obvia acerca de si se requiere otro libro acerca de la proporcionalidad. ¿Es este libro distinto de otros que lo han precedido? La respuesta a esta pregunta se encuentra en el hecho de que este libro es único por las siguientes cuatro características: Primero, este libro no sigue el patrón de análisis de la proporcionalidad en un sistema y su comparación con la proporcionalidad en otro; por el contrario, este libro crea un marco analítico exhaustivo del concepto de proporcionalidad constitucional y lo hace con base en un contexto comparativo. Así, este libro contiene una discusión acerca de la proporcionalidad en el derecho constitucional en general, al tiempo que provee numerosos ejemplos provenientes de diversos sistemas jurídicos respecto de cada uno de los subtemas que se discuten.


			Segundo, una parte fundamental del enfoque de este libro se basa en la percepción según la cual el componente central del análisis de la proporcionalidad se encuentra en la proporcionalidad en sentido estricto o ponderación49. Este es el componente al que se han dirigido la mayor parte de las críticas presentadas contra la proporcionalidad como un todo. Este libro pretende responder a esta crítica rediseñando los test de ponderación. Por esta razón, este libro ubica —en ambos lados de la escala— el término relativo a la importancia social50. Este término se enfoca, por una parte, en la importancia social marginal relativa al logro del fin adecuado de la ley, y por la otra, en la importancia social marginal relativa a la prevención de la vulneración al derecho en sí mismo considerado. Además, respecto a la discusión relativa a las restricciones a los derechos, este libro distingue entre derechos más y menos importantes; pues, como se mencionó anteriormente, no todos los derechos han sido creados iguales. Con base en este contexto se sugiere la redefinición de las reglas de la ponderación sumando a éstas —es decir, además de la regla básica de la ponderación y la regla de la ponderación ad hoc— una regla de la ponderación de principios.


			Tercero, este libro enfatiza los aspectos metodológicos de la proporcionalidad. Para ello, se pone de relieve la distinción entre la primera etapa de análisis en la cual se determina el supuesto de hecho del derecho fundamental y la segunda etapa en la cual se consideran las justificaciones a las restricciones a dicho derecho. Este libro toma nota también de la distinción entre la naturaleza constitucional del derecho y la naturaleza infraconstitucional de la restricción al mismo. En este libro se desarrolla un enfoque especial relativo a los casos especiales en los cuales dos derechos fundamentales se encuentran en conflicto. Este enfoque se basa en la noción conforme a la cual tal conflicto usualmente se presenta solo a nivel legal o jurisdiccional y no afecta el supuesto de hecho de los derechos fundamentales en conflicto. Este libro distingue también entre la ponderación como uno de los componentes de la proporcionalidad (que es relevante para examinar la constitucionalidad de las leyes que limitan un derecho fundamental) y la ponderación interpretativa (la cual es relevante para examinar la interpretación de una ley cuya finalidad incluye los principios en conflicto)51. En este libro se enfatiza el rol del interés público y la protección del derecho fundamental en el marco del componente de la ponderación y rechaza la perspectiva según la cual el interés público puede determinar el alcance de los derechos fundamentales. Este libro distingue entre una restricción a un derecho fundamental con base en la ley y con base en las decisiones judiciales.


			Por último, este libro examina numerosas alternativas a la proporcionalidad y analiza las ventajas y desventajas de cada una de ellas52. De acuerdo con el enfoque de este libro, la proporcionalidad adolece de numerosas deficiencias. No obstante, ninguna de las alternativas a la proporcionalidad es mejor o incluso tan buena como ella. Habiendo dicho esto, existen elementos de la proporcionalidad que deben ser refinados y mejorados. Este libro examina y desarrolla algunas de las ideas claves para lograrlo. El hecho de que estas mejoras deban ser implementadas, no afecta la singularidad del concepto de la proporcionalidad. Sin embargo, ellas pueden conducir al concepto de la proporcionalidad más cerca del enfoque que se practica en los Estados Unidos.


			Todo análisis de la proporcionalidad de una medida que restringe un derecho fundamental se basa en una investigación compuesta por tres etapas. En la primera etapa, se debe examinar el supuesto de hecho del derecho protegido. Esta etapa se ocupa de los límites del derecho fundamental. En la segunda etapa, la cuestión es si existe una justificación para la restricción del derecho, es decir, si la restricción al derecho fundamental es proporcional. En esta etapa se examina el ámbito de protección del derecho. Este examen se ocupa de la aplicación de los cuatro componentes de la proporcionalidad. La tercera etapa —la cual no se ocupa directamente de la proporcionalidad— trata acerca de la búsqueda de la solución, en ella el juez debe decidir si uno de los componentes ha fallado. Esta etapa trata de las consecuencias de la inconstitucionalidad de una restricción no proporcional a un derecho fundamental. En su mayor parte, este libro se ocupa de la segunda etapa (la proporcionalidad de una medida restrictiva). Este libro no analiza la tercera etapa (la búsqueda de una solución). En este libro se analizan los principios fundamentales de la primera etapa (la cual concierne al supuesto de hecho del derecho) los cuales determinan las condiciones para la aplicación de las reglas de la proporcionalidad. En consecuencia, este libro procede de la siguiente forma:


			En la primera parte del libro se analiza el supuesto de hecho de los derechos fundamentales (la primera etapa). El primer capítulo trata de la distinción fundamental en la teoría constitucional moderna entre el supuesto de hecho del derecho constitucional53 y la justificación de su restricción54. De esta distinción fundamental se deducen las nociones de “derechos relativos” y “derechos absolutos”. El capítulo analiza las nociones y enfatiza el hecho de que la mayoría de los derechos fundamentales son por naturaleza relativos, en lugar de absolutos. Esta relatividad implica que puedan existir restricciones sobre su realización jurídica. El capítulo analiza las características de estas restricciones y concluye a través del examen de la cuestión de si un derecho fundamental relativo es un derecho prima facie o un derecho definitivo. El segundo capítulo analiza los parámetros necesarios para la determinación del supuesto de hecho del derecho fundamental. Estos parámetros son por naturaleza interpretativos55. En el capítulo se discute brevemente la interpretación teleológica constitucional, al tiempo que se subraya tanto la importancia del texto constitucional (bien de manera implícita, o bien de manera implícita) y de la finalidad constitucional. La discusión hace hincapié en la importancia de una perspectiva comparativa exhaustiva acerca de estas cuestiones. El enfoque en este punto sostiene que un derecho fundamental debe ser examinado a través de un “lente muy amplio” y que su supuesto de hecho no se debe restringir a las consideraciones o bien de interés público o bien de los derechos fundamentales ajenos. Se debe considerar tanto el interés público como los derechos fundamentales ajenos, no obstante sólo en la siguiente etapa de la investigación, esto es, en aquella concerniente a las justificaciones de las posibles restricciones al derecho mismo. El tercer capítulo examina las situaciones en las cuales un derecho fundamental se encuentra en conflicto con otro derecho fundamental. De acuerdo con este enfoque, la solución a tal conflicto no puede ser encontrada a nivel constitucional (el supuesto de hecho de los derechos no se ve afectado por el conflicto); por el contrario, la solución se encuentra en el ámbito infraconstitucional (esto es la constitucionalidad de la medida que restringe un derecho fundamental con el objeto de proteger otro derecho que puede haber sido afectado)56. El cuarto capítulo ha sido dedicado al examen de las condiciones que determinan si una medida (sea una ley o una decisión judicial) ha de hecho limitado un derecho fundamental. En este punto, analizo la distinción entre las restricciones que tienen lugar sobre un derecho fundamental y la enmienda de un derecho fundamental57. La primera parte del libro termina con el quinto capítulo, en el cual se analiza el principio de legalidad de acuerdo con el cual una restricción a un derecho fundamental se debe llevar a cabo a través de una medida cuya autoridad tenga sus raíces en la constitución misma (“la cadena de autoridad”). El capítulo analiza cuestiones específicas que surgen con ocasión de una restricción de un derecho fundamental que tiene su origen en una decisión judicial58.


			La segunda parte del libro evalúa de manera más detallada la naturaleza, el rol, la función y los orígenes de la proporcionalidad. El sexto capítulo define la proporcionalidad y analiza los diversos métodos para la restricción de los derechos fundamentales59. En dicho capítulo se examinan tanto situaciones en las cuales la constitución calla acerca de tales restricciones como aquellas en las cuales la constitución reconoce de manera explícita que los derechos pueden ser limitados por una medida —no obstante sin decir nada más acerca de la naturaleza de tal medida o las condiciones que ésta debe cumplir—. La conclusión es que en ambas situaciones tal medida debe ser proporcional. El capítulo hace hincapié en la estrecha relación entre el derecho fundamental y sus restricciones. En él se destaca la importancia de la proporcionalidad como una regla apropiada para la evaluación tanto de la justificación de las restricciones a un derecho fundamental como de la protección de los derechos fundamentales. El capítulo termina con un análisis acerca de la cláusula de “anulación”, la cual hace parte de numerosos textos constitucionales, y su relación con la proporcionalidad. El séptimo capítulo analiza los orígenes históricos de la proporcionalidad60. De dicho análisis se deduce el concepto de migración (o trasplante) de los orígenes de la proporcionalidad en Alemania a Europa continental y de ahí al resto del mundo. El octavo capítulo examina las fuentes jurídicas de la proporcionalidad61 y de manera específica analiza cuatro de ellas, estas son: la democracia, el Estado de derecho, la formación del derecho fundamental como principio y la interpretación constitucional. Después de analizar cada una de estas fuentes, mi conclusión es que cada una puede de manera independiente ser suficiente para otorgar legitimidad al concepto de proporcionalidad —aunque ninguna de ellas es capaz de proveer el contenido real de la proporcionalidad en sí misma considerada—.


			La tercera parte es la más importante del libro: En ella se examinan cada uno de los componentes de la proporcionalidad. El noveno capítulo examina el componente del “fin adecuado”62. En él se analiza su naturaleza, fuentes jurídicas y contenido. En el capítulo se diferencia entre una finalidad relacionada con la protección de los derechos fundamentales ajenos y aquella relacionada con la protección de los intereses públicos, como la existencia continuada del estado y su existencia en tanto democracia, los intereses relacionados con el mantenimiento de la seguridad nacional, el orden público, la justicia, la tolerancia, la sensibilidad a los sentimientos ajenos y la promoción de valores constitucionales objetivos que reflejan derechos fundamentales subjetivos. El capítulo examina el grado de urgencia respecto de los fines propios y las formas de probar tal grado ante los jueces. El décimo capítulo analiza el componente de la “conexión racional”63. El capítulo concluye con una evaluación acerca de la importancia de este componente. El capítulo decimoprimero examina el componente de la “necesidad”. En este punto, el libro analiza la naturaleza de este requerimiento, sus elementos e importancia64. Una parte considerable de la discusión se dedica a la cuestión relativa a la “excesiva” amplitud y a las situaciones en las cuales es imposible alcanzar el fin adecuado sin el uso de medios excesivamente amplios. El capítulo decimosegundo examina el componente de la “proporcionalidad en sentido estricto”65. Éste es el componente central de la proporcionalidad. En el libro se analiza el contenido de este componente y el hecho de que esté basado en la ponderación. La mayoría del capítulo ha sido dedicado a la naturaleza de tal ponderación. En él se hace hincapié en el hecho de que se requiere la ponderación entre la importancia social marginal del beneficio producido por la satisfacción de la finalidad de la medida y la importancia social marginal de prevenir la vulneración al derecho fundamental. Esto se refiere por lo tanto a la noción relativa a la importancia social que hace parte de cada extremo componente de la balanza. A este respecto, el libro enfatiza la naturaleza marginal del examen de las prioridades sociales que se encuentran en competencia. Por consiguiente, la cuestión no trata, por ejemplo, acerca de la forma en la cual se debe comparar la importancia de la seguridad nacional con la importancia de inviolabilidad de la vida; sino por el contrario, la cuestión trata acerca de la importancia social de la contribución marginal a la seguridad nacional (del resultado de la medida) en comparación con la importancia social de la vulneración marginal causada al derecho fundamental de la vida con ocasión de tal medida. Al considerar la importancia social marginal de cumplir con el fin adecuado, se debe considerar la urgencia de la obtención de tal finalidad así como la probabilidad de obtener tal finalidad por otros medios. Para determinar la importancia social marginal de la prevención de la vulneración a un derecho fundamental se debe considerar la naturaleza del derecho, su lugar en la jerarquía de derechos, el grado de la restricción prevista y la probabilidad de la ocurrencia de tal restricción. A este respecto, el libro sugiere que no todos los derechos son iguales en importancia. En consecuencia, se ha elaborado —con base en los trabajos de Alexy— la siguiente regla básica de la ponderación: cuanto mayor sea la importancia de prevenir la vulneración marginal del derecho fundamental y más alta sea la probabilidad de que ocurra tal vulneración, más importante, más urgente y más probable debe ser el beneficio marginal del interés público (o de la protección de los derechos ajenos) que se requiere para justificar la restricción al derecho fundamental. Con base en esta regla básica de la ponderación, se puede llevar a cabo la ponderación ad hoc respecto de casos concretos, de acuerdo a los hechos específicos. Este capítulo concluye con un análisis del caso de la “balanza en equilibrio”. Tal caso tiene lugar cuando ambos extremos de la ponderación tienen una importancia social marginal equivalente. En este caso, el valor social de prevenir la vulneración a un derecho fundamental debe prevalecer. El decimotercer capítulo se ha dedicado al examen de la relación entre proporcionalidad y razonabilidad66. Ante todo, se debe observar que gran parte del análisis depende de la forma como se define lo que se entiende por razonabilidad. En la medida en que la razonabilidad se defina en términos de la ponderación entre valores que compiten entre sí, existe una exigua distinción entre razonabilidad y proporcionalidad. El capítulo decimocuarto analiza el rol del legislador, así como el del juez respecto de la proporcionalidad67. En dicho capítulo se enfatiza el deber que tienen todas las ramas del poder púbico de respetar las reglas de la proporcionalidad. Cada rama del poder público tiene tanto un rol que cumplir como su propia discrecionalidad en relación al seguimiento de las reglas de la proporcionalidad. Así, por ejemplo, el rol constitucional del poder judicial es el de garantizar que otras ramas del poder púbico se rijan por las reglas aplicables de la proporcionalidad. Los roles constitucionales que le corresponden al legislador son numerosos e incluyen un margen de apreciación preliminar respecto al hecho de legislar, respecto de los fines que se desean promover a través de la legislación y respecto a los medios que se requieren para la obtención de tales fines. Es importante destacar que todos estos actos discrecionales deben seguir las reglas de la proporcionalidad. En la medida en que el legislador opere dentro del ámbito proporcional de su discrecionalidad —es decir, siempre y cuando opere dentro de la “zona de la proporcionalidad”— no hay lugar para que el poder judicial reemplace la discrecionalidad legislativa por aquella propia de su órbita. Este resultado no significa que el poder judicial defiera su autoridad a aquella del legislador; por el contrario, esto significa que el poder judicial reconoce la constitucionalidad de las acciones del legislador, siempre y cuando éste opere dentro de los límites de su discrecionalidad. El capítulo profundiza en este punto al examinar la noción de deferencia. El capítulo concluye con una evaluación de “margen de apreciación”. La relevancia de esta expresión debe ser reducida y esta expresión debe solo ser usada por los tribunales internacionales. Dicho término no debe cumplir rol alguno en la jurisdicción nacional. El capítulo decimoquinto se ha dedicado a los derechos positivos y las omisiones legislativas. En él se examina el rol de la proporcionalidad cuando un derecho fundamental positivo (como el deber de proteger la dignidad humana) se afecta con ocasión de una omisión legislativa68. El capítulo comienza con un análisis de la noción de “derecho positivo”, sus orígenes, naturaleza y sus consecuencias probables. A partir de este contexto se examina la aplicación de las reglas de la proporcionalidad cuando un derecho positivo se encuentra afectado por una omisión del legislador. La conclusión es que no existe nada único acerca de la noción de un derecho fundamental positivo en relación al análisis de la proporcionalidad. De esta forma, la aplicación de la proporcionalidad a una omisión legislativa es idéntica a su aplicación al caso de una acción legislativa relativa a un derecho fundamental negativo (como el deber de no afectar la dignidad humana). El decimosexto y último capítulo de la tercera parte se ha dedicado a la cuestión relativa a la carga de la prueba69. La carga de la prueba (la cual incluye tanto la carga de persuasión como la carga de generar evidencia) recae en la parte que afirma el hecho de que ha habido una restricción sobre un derecho fundamental en la primera etapa del examen de constitucionalidad (“¿existe una restricción a un derecho fundamental?”). En la segunda etapa del examen de constitucionalidad (“¿es la restricción proporcional?”) la carga recae en la parte que sostiene que existe una justificación para la restricción, es decir, sobre aquella parte que argumenta que tal restricción es proporcional. Se considera que es una singularidad del proceso judicial de derecho público aquella relativa a las implicaciones relacionadas con las cuestiones relativas a la carga de la prueba.


			La cuarta parte está dedicada a la evaluación del concepto de proporcionalidad. El capítulo decimoséptimo examina diversos argumentos en los que se apoya la proporcionalidad70. El capítulo se enfoca en diversos argumentos centrales que enfatizan la necesidad de justificación, discrecionalidad estructurada y transparencia, así como apoyo que la proporcionalidad provee al crear un diálogo entre el legislador y los jueces. El capítulo examina la conexión entre la proporcionalidad y las teorías acerca de los derechos fundamentales. El argumento que se defiende sostiene que la proporcionalidad en tanto estructura analítica se adapta bien a la mayoría de enfoques modernos de los derechos fundamentales. El capítulo concluye con un análisis acerca de la conexión entre proporcionalidad, democracia y control judicial de la legislación. En él se resalta el hecho de que el concepto de proporcionalidad ofrece una importante justificación al control judicial en tanto que impone la legitimidad constitucional al abrir las puertas de las Cortes a la argumentación a través de buenas razones dirigidas a justificar la restricción de derechos. Esto contribuye también a la objetividad judicial.


			El decimoctavo capítulo examina los argumentos principales contra el uso de la proporcionalidad (principalmente contra la ponderación) y sus posibles respuestas71. En este capítulo se analizan las críticas contra la proporcionalidad especialmente aquellas relativas a la inconmensurabilidad y la falta de racionalidad (críticas “internas”): Se argumenta que la premisa de ambos conceptos es errada, ya que el fundamento común del test de ponderación se ha no solo justificado sino también reconocido la importancia social marginal del beneficio producido por la satisfacción del fin adecuado cuando se compara con la importancia social marginal de prevenir la vulneración al derecho fundamental. En particular, se rechaza la noción según la cual la proporcionalidad del test de ponderación es “irracional” debido a que dicho test contiene numerosos elementos de discrecionalidad. Además de la crítica “interna” se consideran las críticas “externas”. Los argumentos —relativos a que la proporcionalidad (y principalmente la ponderación) otorga al juez una amplia discrecionalidad de forma tal que no puede garantizar de manera suficiente la protección de los derechos fundamentales y carece de legitimidad— son analizados y contrarrestados.


			El decimonoveno capítulo considera las alternativas a la proporcionalidad72. Estas alternativas incluyen aquellas que consideran los derechos como absolutos y que su alcance es determinado por el legislador73, aquellas que sostienen la protección absoluta de todos los derechos en su núcleo fundamental74 y el modelo dualista75. La mayoría del capítulo se dedica a la evaluación de la clasificación de los derechos fundamentales en la práctica de los Estados Unidos76. De esta forma, se analiza el enfoque propio del ordenamiento estadounidense y se compara con el concepto de proporcionalidad. La mayor parte de la comparación se enfoca en el análisis del “escrutinio estricto” como práctica de la Corte Suprema de los Estados Unidos. La conclusión que surge es que se trata de una comparación difícil de realizar debido a la ambigüedad propia del examen del escrutinio estricto. Esta ambigüedad tiene lugar principalmente en relación a la cobertura excesivamente incluyente, particularmente en situaciones en las cuales es imposible ajustar de manera estricta los medios a través de los cuales el legislador puede alcanzar el interés gubernamental. A este respecto, se ofrece analizar el caso Korematsu77, presuponiendo la existencia de una base probatoria respecto a la pretensión según la cual un gran porcentaje (es decir, 10 por ciento o más) de los ciudadanos americanos con ascendencia japonesa realmente ayudaron a los enemigos japoneses durante la guerra. Si, con base en estas premisas, se hubiese sostenido —bajo el test de “escrutinio estricto”— que la medida en cuestión es constitucional, entonces es claro que el concepto de proporcionalidad protegería en mayor medida los derechos humanos que la doctrina estadounidense, esto obligaría a los jueces a examinar la medida con base en el cuarto componente —proporcionalidad en sentido estricto— y llevar a cabo la ponderación de manera concordante. El resultado de este examen podría ser que la restricción de los derechos fundamentales no ha sido ponderada de manera apropiada y, por consiguiente, que es inconstitucional. Por el contrario, si, con base en estas premisas, se pudiese sostener —a través de un test de “escrutinio estricto”— que la medida en cuestión es inconstitucional, entonces sería claro que el concepto de proporcionalidad protege en menor medida los derechos humanos, esto permitiría sostener que la medida es constitucional conforme al componente de la ponderación. Al final de este capítulo, se reexaminan los argumentos contra la proporcionalidad y la cuestión relativa a en qué medida —si hay alguna— dichos argumentos son aplicables a la categorización propia del derecho estadounidense. A pesar de todo lo analizado, la conclusión es que, aunque la proporcionalidad ha sido atacada a través de numerosas críticas —algunas de ellas justificadas— no se ha encontrado aún una alternativa mejor que ella.


			Numerosas ideas respecto a los futuros desarrollos del concepto de la proporcionalidad son propuestas en el vigésimo y último capítulo78. En este capítulo, se señala la necesidad de contar con criterios limitantes en relación al componente del “fin adecuado”, tal como ocurre en el enfoque alemán, es insuficiente el criterio conforme al cual existe un fin adecuado si éste no es contrario a la constitución misma. Respecto del fin adecuado, se sugiere que se debe distinguir entre aquellos derechos que tienen un rango de importancia mayor y otros derechos. Cuando se trata de los derechos de mayor importancia se debe requerir que el fin adecuado sea apremiante o convincente —tal como la exigencia propia del test del “escrutinio estricto” en los Estados Unidos—. Cuando se trata del resto de derechos, será suficiente para la finalidad social su consideración como una finalidad importante. Por otra parte, cuando se examinan tales fines adecuados, sugiero el desarrollo de nuevas reglas que permitan distinguir entre aquellos casos en los cuales el fin adecuado es el de proteger otros derechos, de aquellos casos en los cuales el fin adecuado se relaciona con la protección del interés público. Respecto al componente de la “conexión racional”, se ha sugerido que el actual test de probabilidad se ajusta de tal forma que si la medida en cuestión restringe un derecho fundamental de la mayor importancia entonces la probabilidad requerida para cumplir esta finalidad debe ser “sustancial” (y no ser satisfecha con una probabilidad no despreciable). Para los demás derechos, la probabilidad requerida debe ser razonable.


			La mayor parte de otras sugerencias están destinadas a la proporcionalidad en estricto sentido.79 Se propone reconocer un nivel intermedio de ponderación aquél que se encuentra entre la regla básica de la ponderación y los casos específicos (ad hoc) de ponderación. Este nivel intermedio se basa en las fórmulas para la ponderación de principios. Este nivel intermedio se deriva de la regla básica, pero estudia también numerosos casos típicos e incorpora los datos dentro de diversas fórmulas de restricciones constitucionales (en un nivel de abstracción que es más bajo que la ponderación básica, no obstante más alto que aquel de una ponderación concreta). Tal nivel de abstracción expresará propiamente las consideraciones de principio que se encuentran en el corazón tanto del derecho mismo como de la justificación de su restricción. En consecuencia, por ejemplo, en el conflicto entre, por una parte, el derecho a la libertad de expresión política y, por el otro, la protección del público del daño causado por “expresiones belicosas” o discursos de incitación al odio, podría determinarse que sería posible limitar el derecho a la libertad de expresión si, y sólo si, la finalidad de la protección del público del efecto de tal discurso es apremiante o convincente con el objeto de evitar un inminente y severo daño al orden público. Se analiza y compara este enfoque de la ponderación de principios con respecto a su contraparte estadounidense, examinando tanto las semejanzas como las diferencias entre ellos.


			No soy ni un filósofo ni un científico social. Más bien, soy un juez y un académico de derecho constitucional. Este libro no es de filosofía de derecho ni de teoría política. Este libro es un ensayo analítico de derecho constitucional que trata acerca de la doctrina usada para las justificaciones de los derechos fundamentales y sus restricciones. Este libro está dirigido a ser leído por académicos del derecho, jueces y gente relacionada con la práctica e interesada en estas cuestiones. El objetivo es que el estudio comparativo que se ha incluido en estas páginas enriquezca a los lectores y les permita acercarse a la metodología de la proporcionalidad y a las restricciones justificables a los derechos fundamentales.
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			1. Derechos fundamentales: supuesto de hecho y ámbito de protección


			1.	La naturaleza de la distinción


			1.1.	Supuesto de hecho y protección


			La moderna teoría de los derechos fundamentales se formó después de la Segunda Guerra Mundial1. Ella establece una distinción fundamental entre el supuesto de hecho del derecho fundamental2 y el ámbito de su protección3. El supuesto de hecho del derecho fundamental determina los límites del derecho y define su contenido; el ámbito de su protección regula las restricciones a su ejercicio dentro del supuesto de hecho del derecho fundamental. El supuesto de hecho de la protección del derecho fundamental define las justificaciones de la restricción del derecho que tienen lugar a través de medidas infraconstitucionales, es decir, leyes y decisiones judiciales4. Siguiendo esta distinción, se dice que la moderna teoría de los derechos fundamentales debe estar basada en un análisis compuesto por dos etapas5. En la primera, se determina el supuesto de hecho del derecho fundamental6 y se define el área que él cubre. Se determinan así tanto el alcance “positivo” del derecho (es decir, lo que debe ser hecho para proteger el derecho) como su alcance “negativo” (esto es, lo que debe ser hecho para no afectarlo)7. Se define tanto el “núcleo” del derecho como su “penumbra”8. Se determina su contenido. Finalmente, se definen los límites del derecho, esto es, lo que lo separa de otros derechos fundamentales. En la segunda etapa se examina si existen justificaciones constitucionales que restringen la realización del derecho a través de medidas infraconstitucionales (es decir, a través de leyes o decisiones judiciales). De manera específica, en esta etapa se examina si el ordenamiento provee al derecho fundamental o bien de una protección total o bien de una protección restringida. En esta etapa se examina en qué medida el derecho puede ser realizado —o bien de manera total o bien con restricciones— en el nivel infraconstitucional. De esta forma, la teoría actual de los derechos fundamentales distingue entre los límites al derecho fundamental (“supuesto de hecho”) y las restricciones impuestas a su realización a través del derecho (“protección”). Los límites del derecho determinan su posición en el universo de los derechos fundamentales. Ellos determinan el espectro total “del ámbito fundamental”9 así como los “contornos” del derecho fundamental o su Normbereich. Ellos definen el comportamiento humano cubierto por el derecho10. Las restricciones impuestas a un derecho asumen que éste existe dentro de los límites definidos. Estas restricciones operan dentro de la autorización constitucional para restringir la realización del derecho fundamental por medio de medidas infraconstitucionales. La autorización constitucional correspondiente a estas restricciones se encuentra regularmente en disposiciones constitucionales especiales denominadas “cláusulas restrictivas”11. En el corazón de estas cláusulas se encuentra el principio de proporcionalidad12. Por consiguiente la teoría moderna distingue tanto entre el derecho fundamental per se y sus restricciones proporcionales a través de medidas infraconstitucionales, como entre las cláusulas de derecho fundamental y las cláusulas restrictivas (estas últimas permiten que una medida infraconstitucional restrinja la realización de un derecho fundamental). Esta distinción se encuentra en el centro del análisis de dos etapas que está compuesto por la determinación del supuesto de hecho del derecho y la determinación de las restricciones al derecho. Por consiguiente, esta distinción es conocida también como la teoría de las dos etapas.


			1.2.	La distinción en la práctica: el supuesto de hecho de la libertad de expresión y su protección


			La distinción entre el alcance del derecho fundamental y la extensión de su implementación se muestra claramente en el numeral 1 del artículo 10 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales13. Según dicho artículo:


			Toda persona tiene derecho a la libertad de expresión. Este derecho comprende la libertad de opinión y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades públicas y sin consideración de fronteras. El presente artículo no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusión, de cinematografía o de televisión a un régimen de autorización previa.


			El artículo 10 numeral primero determina el supuesto de hecho del derecho a la libertad de expresión. De acuerdo con su interpretación, el supuesto de hecho es extremadamente amplio y cubre todas las formas de expresión (tales como libros, pinturas y películas) y todas las formas de contenido de la expresión (incluido el discurso de odio racista, la difamación o la obscenidad)14. Sin embargo, a pesar del amplio supuesto de hecho del derecho, la Convención contiene una cláusula que permite la restricción del ejercicio de esta libertad. El artículo 10 numeral 2 de la Convención contiene una cláusula restrictiva especial que define las circunstancias conforme a las cuales es justificable la restricción del derecho a la libertad de expresión:


			El ejercicio de estas libertades, que entrañan deberes y responsabilidades, podrá ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrática, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad pública, la defensa del orden y la prevención del delito, la protección de la salud o de la moral, la protección de la reputación o de los derechos ajenos, para impedir la divulgación de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.


			Así, de acuerdo con el artículo, pueden ser impuestas restricciones al ejercicio del derecho a la libertad de expresión por una medida con el objeto de proteger la reputación de una persona, impedir que un individuo o un grupo despliegue un discurso de odio o restringir las expresiones pornográficas15. Estas restricciones deben ser “necesarias en una sociedad democrática” o, en otras palabras, ellas deben ser proporcionales16.


			2.	La centralidad de la distinción


			La distinción moderna entre el supuesto de hecho de un derecho fundamental y el ámbito de su protección en el nivel infraconstitucional es de la mayor importancia por numerosas razones17. En primer lugar, dicha distinción enfatiza el peso considerable que otorga el sistema jurídico a los derechos del individuo y la necesidad de respetarlos. Ella demuestra la necesidad de una justificación cada vez que una restricción sea impuesta a través de una ley o una decisión judicial18. La carga de la prueba de tal justificación recae en el estado19. En segundo lugar, la distinción subraya la diferencia entre el nivel constitucional en el cual los derechos se determinan y se prescribe su supuesto de hecho y el nivel infraconstitucional en el cual se determina el ámbito de realización (aplicación) del derecho y se regulan sus restricciones. Tal dicotomía entre el cuerpo constituyente (el cual determina la naturaleza fundamental del derecho así como el mecanismo para la modificación de su supuesto de hecho) y el cuerpo legislativo (el cual determina los medios de realización de estos derechos fundamentales) es de importancia capital. En una democracia constitucional, esta dicotomía provee al individuo o a la minoría un escudo que puede ser usado contra una tiranía de los derechos ejercida por la mayoría20. Esta dicotomía puede también contribuir a la formación adecuada del discurso público acerca de los derechos fundamentales y a establecer los límites respecto de las áreas en las cuales la política cotidiana de la sociedad puede intervenir. En tercer lugar, la distinción entre el supuesto de hecho del derecho fundamental y el ámbito de su protección ejemplifica de manera apropiada la doble función del moderno juez constitucional: como intérprete de los derechos fundamentales y como adepto a la regla constitucional según la cual las restricciones de tales derechos no podrían exceder aquellas reguladas por la cláusula restrictiva (que hace en sí misma parte de la constitución). En cuarto lugar, la distinción determina de manera correcta los parámetros del diálogo entre los poderes legislativo y judicial21. Por último, la distinción establece un marco analítico que describe el alcance de los derechos fundamentales y proporciona una forma estructurada y transparente de pensar acerca de la justificación de las restricciones a la realización de aquellos derechos fundamentales a través de medidas infraconstitucionales22. 


			Se podría cuestionar la legitimidad de incluir en el supuesto de hecho del derecho aspectos cuya realización o protección no puede ser justificada. La respuesta a esto es que la extensión de la realización o protección del derecho cambia cada cierto tiempo y de una cuestión a otra reflejando las necesidades propias del tiempo y del lugar. De hecho, el ámbito de protección del derecho solo releja la perspectiva de una comunidad jurídica dada en un momento específico. Por otra parte, el supuesto de hecho del derecho mismo refleja los principios fundamentales sobre los cuales se construye la comunidad en tanto interpretados de acuerdo a las reglas de la interpretación constitucional23. Un cambio en el supuesto de hecho del derecho proviene solo de una enmienda constitucional o de un cambio de la interpretación del juez del texto constitucional. En contraste con los cambios que ocurren en el supuesto de hecho del derecho —los cuales se ven reflejados a nivel constitucional— un cambio en el ámbito de protección del derecho tiene lugar a nivel infraconstitucional. En cuanto tales, los cambios sociales pueden conducir a la creación de nuevas leyes dirigidas a la protección de derechos fundamentales de acuerdo a la comprensión actual de la sociedad. Tales cambios —entendidos sobre la base del enfoque de la democracia constitucional— pueden solo llevarse a cabo de acuerdo con los requerimientos regulados por la cláusula restrictiva. En otras palabras, ellos deben ser proporcionales. Tal proporcionalidad se logra solo si estos cambios se aprecian, por una parte, como una restricción al derecho, que no obstante, por otra parte, se adhiere a la justificación requerida por la cláusula restrictiva.


			Por consiguiente, la distinción entre el supuesto de hecho del derecho fundamental y el ámbito de su realización o protección es una distinción entre los niveles constitucional e infraconstitucional24. Este es un aspecto central para entender todo lo relacionado con el moderno derecho de los derechos fundamentales. No obstante, la distinción no constituye una necesidad analítica. Incluso si no existiese dicha distinción, un marco a escala real de los derechos fundamentales podría existir. Piénsese en un sistema que recomponga las etapas analíticas en una, creando, en esencia, una única disposición constitucional que determine de manera simultánea tanto el supuesto de hecho del derecho como el ámbito de su protección. La mayoría de ordenamientos jurídicos actuales no combinan estas dos etapas. Ellos usan la distinción de dos etapas entre un derecho fundamental y su restricción proporcional; entre la cuestión acerca del supuesto de hecho del derecho y la cuestión relativa a su adecuada realización25. Algunos sistemas —los sistemas del Reino Unido, de Nueva Zelanda y de Victoria (Australia)— distinguen entre estas dos etapas, aunque ellas se ubican a nivel infraconstitucional. Además, en estos casos, la distinción entre el supuesto de hecho y su protección podría ser relevante, como se discutirá en el Capítulo sexto26.


			3.	La distinción en el derecho comparado


			Una manifestación temprana de la moderna distinción entre el supuesto de hecho del derecho y el ámbito de su protección puede encontrarse en la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 194827. La declaración contiene una lista de derechos humanos que, a primera vista, parece absoluta. No obstante, una cláusula restrictiva general relativa a estos derechos ha sido introducida al final de la Declaración. Según el numeral segundo del artículo 29 de la Declaración:


			En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estará solamente sujeta a las restricciones establecidas por la ley con el único fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demás, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden público y del bienestar general en una sociedad democrática.


			Por consiguiente, una característica singular de la Declaración es el alcance general de su cláusula restrictiva. La cláusula aplica a todos y cada uno de los derechos mencionados en la misma. Esto otorga al principio de proporcionalidad un alcance general respecto de todos los derechos fundamentales28. Un enfoque diverso es asumido por el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales29. Este Convenio no contiene una cláusula restrictiva general, sino por el contrario, numerosas cláusulas específicas, cada una de las cuales se aplica a un derecho diferente. Una de estas cláusulas se relaciona de manera específica con el derecho a la libertad de expresión, que fue discutido más atrás30. Esta y otras cláusulas restrictivas específicas, incluidas en la Convención, se basan en el principio de proporcionalidad31.


			Numerosas convenciones de derechos han sido celebradas desde los años cincuenta32. Un impresionante número de constituciones han sido adoptadas en las democracias de la segunda posguerra mundial que incluyen sendos capítulos sobre derechos33. En cada uno de estos documentos se distingue entre el supuesto de hecho del derecho y el ámbito de su protección34. Algunos de estos documentos contienen cláusulas restrictivas generales, mientras otros contienen cláusulas restrictivas específicas y aún otros contienen una combinación de ambas. Ejemplos notables de cláusulas restrictivas incluyen el artículo primero de la Carta Canadiense de los Derechos y las Libertades de 1982, el artículo 36 de la Constitución de la República de Sudáfrica y el artículo 8 de la Ley Fundamental israelí: Dignidad humana y libertad35. Todas las cláusulas restrictivas —sean generales o específicas— son manifestaciones de la noción de proporcionalidad.


			4.	Las tres etapas del control judicial constitucional


			La distinción teórica entre el supuesto de hecho del derecho fundamental y el ámbito de su realización o protección conduce a la conclusión de que el control judicial de la constitucionalidad de un ley debe ser llevada a cabo en tres etapas. La primera etapa examina si la ley restringe un derecho fundamental. Para hacerlo, el juez debe interpretar el artículo relevante del texto constitucional así como interpretar si tal ley supuestamente limita tal derecho. La disposición constitucional se interpreta de acuerdo con las reglas de la interpretación constitucional36. La ley se interpreta de acuerdo con las reglas de la interpretación de las leyes37. Al final de la primera etapa, el juez debe determinar si la ley restringe un derecho fundamental. Si la respuesta es “no”, el análisis constitucional termina y no hay necesidad de proceder a la siguiente etapa. No obstante, si el juez debe determinar que la ley restringe un derecho constitucional, el análisis debe continuar a la siguiente etapa.


			La segunda etapa del control judicial examina si la restricción del derecho fundamental es constitucional. En este punto, el juez analiza si la ley limitante se rige por las condiciones determinadas por la cláusula restrictiva, en otras palabras, si las restricciones son proporcionales. Esta es la etapa en la cual el juez analiza las justificaciones dirigidas a impedir la realización completa del supuesto de hecho del derecho. Si el juez concluye que la restricción es proporcional, entonces su control termina en este momento. Por el contrario, si el juez debe concluir que la restricción no es proporcional, que el derecho fundamental ha sido vulnerado, entonces el juez debe continuar con la tercera y última etapa.


			La tercera etapa examina los efectos de la inconstitucionalidad de la ley. Esta es la etapa remedial. Una discusión de esta última etapa va más allá del alcance de este libro.


			5.	Los derechos absolutos


			5.1.	¿Existen derechos fundamentales absolutos?


			La mayoría de los derechos fundamentales gozan de una protección parcial. Ellos no pueden ser realizados en toda la extensión de su supuesto de hecho si su restricción puede ser justificada. El ámbito de su protección es más estrecho que su supuesto de hecho. Estos derechos se denominarán derechos relativos38. Los derechos relativos no constituyen el universo entero de los derechos fundamentales. El moderno derecho constitucional hace —no obstante, raras— numerosas excepciones a la regla de protección parcial al reconocer diversos derechos fundamentales como absolutos39. Estos derechos no pueden ser restringidos. El ámbito de su protección o realización es igual a su supuesto de hecho en tanto su restricción no puede ser justificada. Estrictamente hablando, todo derecho —una vez sus restricciones son interpretadas como constitucionales en relación a un grupo dado de hechos— puede ser considerado como “absoluto” en relación a tal grupo de hechos. No obstante, esto es un truismo, una trivialización de la noción de un derecho absoluto, la cual no será usada en este punto. El término se usa en el sentido según el cual se entiende que un derecho es absoluto si y solo si su supuesto de hecho se encuentra protegido completamente en la dimensión infraconstitucional, es decir, que el ámbito de su protección o realización es igual a su supuesto de hecho. Un ejemplo de tal derecho absoluto es la prohibición constitucional de la esclavitud, que es ampliamente aceptada40. Se puede encontrar otro ejemplo en el parágrafo 1 del artículo 1 de la Constitución alemana (Grundgesetz), según el cual:


			La dignidad humana es inviolable [unantastbar]. Respetarla y protegerla es obligación de todo poder público.


			La interpretación de esta disposición establece que conforme a la Ley Fundamental alemana el derecho fundamental de la dignidad humana no puede ser limitado. Los jueces alemanes han sostenido que ni la necesidad de protección de otros derechos individuales ni el interés público general pueden justificar una restricción a tal derecho. Como tal, el derecho a la dignidad humana en Alemania es absoluto41. En un caso reciente, la Corte Constitucional alemana examinó la constitucionalidad de una ley relativa a la prevención de ataques terroristas como los ocurridos el 11 de septiembre de 2001 en Estados Unidos. La ley permitía a una agencia del estado emitir la orden de interceptación y derribo de un avión civil de pasajeros bajo la condición de que se hiciera patente que había sido secuestrado por terroristas y que estaba a punto de chocar en un lugar con el objeto de causar daño a terceros42. Es importante señalar que la ley permitía el derribo del avión aun cuando no hubiese conocimiento tangible del hecho de que pasajeros inocentes hubiesen sido secuestrados. La Corte sostuvo que la ley era inconstitucional en tanto limitaba el derecho de los rehenes inocentes a la dignidad humana. La Corte justificó su decisión afirmando que la dignidad humana es un derecho absoluto que no puede ser limitado43. Entre otras cosas, la naturaleza absoluta del derecho determina que los seres humanos no deben ser jamás tratados como meros medios para la obtención del fin relativo a la protección de otros seres humanos. La ley en cuestión violaba la dignidad de los seres humanos que eran tomados como rehenes, en tanto que los convertía en escudos humanos para salvar a otras personas inocentes. En consecuencia, se sostuvo que la ley no era justificable.


			Otro ejemplo de un derecho absoluto se puede encontrar en el artículo tercero del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Conforme a este artículo:


			Nadie podrá ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes.


			Esta prohibición es absoluta44. El interés público o los derechos de otros individuos no pueden disminuir el ámbito de su protección. El supuesto de hecho es igual a su cobertura. En un contexto similar, la Corte Suprema de Israel tuvo que pronunciarse acerca de si el estado —a través de su servicio secreto— puede permitir el uso de la tortura en interrogatorios a sospechosos de terrorismo. La respuesta de la Corte fue negativa. El escrito de la Corte enfatiza que:


			Un interrogatorio razonable es un interrogatorio sin tortura, sin tratamientos crueles o inhumanos del sospechoso y sin degradar su persona… La dignidad humana incluye la dignidad humana del sospechoso objeto del interrogatorio. Tal conclusión se encuentra acorde con los principios básicos del derecho internacional público… Estas restricciones son “absolutas” ellas no tienen excepciones y ellas no requieren ponderación45.


			5.2.	La jurisprudencia de los derechos absolutos


			La noción de los derechos absolutos no está exenta de polémica. Algunos doctrinantes critican el mero concepto de un derecho absoluto reconocido por la jurisprudencia (es decir, un derecho sin restricciones)46. Existen algunos que creen que todo derecho es relativo; que incluso los derechos más importantes pueden ser restringidos47. Otros académicos sostienen que en principio no debería existir objeción alguna al reconocimiento de derechos absolutos. Gewirth, por ejemplo, basando su argumento en la ética aristotélica, ofrece como ejemplo de un derecho absoluto aquél de la madre a no ser torturada hasta la muerte por su propio hijo48. Gewirth afirma que tal derecho es absoluto incluso en casos extremos en los cuales como resultado de la negativa de su hijo se tortura a su madre hasta la muerte, un grupo de terroristas usaría un arma nuclear contra una ciudad poblada y pacífica. De hecho, la literatura acerca de este tema es vasta y llena de ejemplos de catástrofes. Otros escritores se ocupan de casos más convencionales. Un buen conocido ejemplo en este contexto es el “problema del tranvía”49. Supóngase que usted es el conductor de un tranvía al que le fallan los frenos. Usted está a punto de atropellar fatalmente y herir a un grupo de cinco trabajadores ferroviarios. Este accidente fatal se puede evitar completamente empujando a otro trabajador, Juan Pérez, a los rieles —causándole con certeza la muerte—. ¿Tiene el señor Pérez un derecho absoluto a no ser empujado a los rieles —y a no morir— aun cuando se reconozca que las otras cinco personas perderán seguramente la vida? Supóngase ahora que el tranvía puede cambiar su curso y desviarse a otros rieles, salvando el grupo de cinco trabajadores; el único problema es que el señor Pérez está parado en esos rieles y es incapaz de escapar a tiempo del tranvía. Así, un cambio en el curso del tranvía conduciría a la muerte al señor Pérez. ¿Bajo estas circunstancias, tiene el señor Pérez un derecho absoluto a no ser herido de manera fatal incluso a costa de cinco vidas? ¿Existe alguna diferencia entre estos dos casos? Por último, ¿es relevante el tamaño del grupo en estos casos?


			El análisis de estas cuestiones —las cuales hasta hace poco se consideraban de naturaleza teórica— se ha convertido desafortunadamente en cuestiones prácticas debido al aumento de ataques terroristas en comunidades pacíficas alrededor del mundo. ¿Tienen los terroristas un derecho fundamental absoluto a no ser torturados cuando el hecho de ser investigados puede conducir a que numerosas vidas sean salvadas? ¿Tienen los rehenes inocentes, secuestrados por terroristas, un derecho fundamental absoluto a no pagar con sus vidas el hecho de que se salven numerosas vidas humanas? Estas y otras cuestiones aguardan ser respondidas tanto en el ámbito jurídico como en el ético. Este libro no pretende sin embargo contribuir a este debate. Su única finalidad es la de sumar una dimensión adicional a esta disputa. La mayoría de la literatura que se ocupa de la jurisprudencia de los derechos fundamentales tiende a ignorar la distinción básica entre el nivel constitucional (en el cual se determina el supuesto de hecho de los derechos) y el nivel legislativo (en el cual se determinan sus restricciones). Un ejemplo típico es la cuestión relativa a si un propietario de un inmueble tiene derecho a impedir la entrada a su propiedad a una persona herida de muerte, incluso si al dejarlo entrar fuese probable que dicha persona salve su vida. De acuerdo al modelo de dos etapas para el análisis de los derechos fundamentales, una posible solución al problema podría formularse de la siguiente forma: aun cuando el supuesto de hecho de un derecho protegido por la constitución incluya el derecho a rechazar a un extraño que entra en la propiedad, el legislador podría concluir que tal derecho no debe ser ejercido, esto es, que debe ser limitado en ciertas circunstancias justificadas. Una de estas circunstancias podría tener lugar cuando una experiencia cercana a la muerte podría ser evitada si se permitiese el ingreso del extraño (a pesar de la negativa del propietario). De nuevo, en este punto, el supuesto de hecho del derecho se distingue del ámbito de la protección conferida por el legislador. Si las limitaciones impuestas por el legislador sobre el derecho son proporcionales, el derecho podría pasar el examen de constitucionalidad y el propietario no tendría ninguna opción jurídica de impedir la entrada al extraño. Desde luego, se podría argumentar en contra de toda justificación de la restricción al derecho constitucional de la propiedad. No se ha intentado con esto resolver la controversia sino solo sumar una dimensión adicional a su análisis.


			5.3.	Los derechos absolutos se transforman en derechos relativos


			Supóngase que un ordenamiento jurídico desea convertir un derecho absoluto en un derecho relativo. ¿Qué métodos están disponibles para que dicho ordenamiento lo haga? Una forma, como lo he mencionado anteriormente, corresponde al uso de herramientas interpretativas. Esta es la ruta escogida por la Corte Suprema estadounidense en su enfoque del derecho aparentemente absoluto a la libertad de expresión consagrado en la Primera Enmienda. ¿Qué debe hacer un ordenamiento jurídico cuando es evidente, después de aplicar sus propias reglas interpretativas, que este camino se encuentra bloqueado, que el único resultado interpretativo posible mantiene el derecho como un derecho absoluto? La respuesta radica en el hecho de que el camino que queda abierto a tal sistema consiste en una reforma constitucional —un cambio del texto constitucional mismo—. Mientras este camino permanezca disponible no surgirán más dificultades en muchos ordenamientos jurídicos, al menos en teoría. En primer lugar, en algunos casos el texto de la constitución determina que la naturaleza absoluta del derecho no es modificable sino por el contrario “pétrea”50. En estas circunstancias, una reforma constitucional simplemente no puede tener lugar. De esta forma, se requiere una constitución completamente nueva para lograr el resultado deseado. Un ejemplo de tal derecho absoluto y “pétreo” se encuentra en la Constitución alemana. Hay que tener en cuenta que el parágrafo 1 del artículo 1 de la Constitución alemana establece el derecho a la dignidad humana. De acuerdo con el parágrafo 3 del artículo 79 no es permitida ninguna modificación que afecte “los principios enunciados en [el artículo] 1”51. Por consiguiente, la naturaleza absoluta de este derecho no puede ser cambiada incluso a través de una reforma constitucional. En segundo lugar, en algunos casos extremos, aún sin una disposición constitucional expresa que impida tales reformas, algunos jueces han decidido que algunas ellas se puede considerar como fundamentalmente contrarias a la estructura básica de la constitución misma, de forma tal que se puede considerar que no se “ajustan” al proceso de reforma constitucional52. Estas son las “reformas constitucionales inconstitucionales” que requieren la promulgación de una nueva constitución cuando la reforma de la actual constitución se considera inconstitucional. No obstante, una discusión acerca de esta cuestión excede el alcance de este libro53.


			6.	Los derechos relativos


			6.1.	La naturaleza de los derechos fundamentales relativos


			El número de derechos absolutos es reducido. La vasta mayoría de los derechos fundamentales son derechos relativos. Un derecho es relativo si no se protege en toda la extensión de su supuesto de hecho. Las restricciones justificadas tienen lugar en el ámbito de la realización total del derecho. De hecho, podemos decir que un derecho es relativo cuando el ámbito de su protección es más estrecho que su supuesto de hecho considerado en su totalidad. El derecho es relativo en tanto se puedan imponer restricciones a las acciones u omisiones que de otra forma estarían incluidas en su supuesto de hecho. En otras palabras, el derecho es relativo si, con la determinación de su supuesto de hecho, el ordenamiento jurídico crea un mecanismo constitucional que permite la imposición de restricciones a la realización de dicho supuesto de hecho. Las cláusulas restrictivas (tanto generales como específicas) y el principio de proporcionalidad que se encuentra en su núcleo, reflejan la relatividad del derecho54.


			6.2.	Limitaciones y restricciones


			6.2.1.	Tipos de disposiciones


			La noción de los derechos relativos puede encontrar dificultades analíticas cuando la disposición constitucional define que el derecho contiene también un elemento interno modificativo. ¿La mera existencia de tal elemento convierte al derecho en un derecho relativo? ¿Este elemento debe ser tratado como una cláusula restrictiva específica interna? ¿Las reglas de la proporcionalidad deben ser aplicadas a este elemento? Tómese como ejemplo el derecho de reunión que se encuentra definido por la Constitución de la República de Sudáfrica:


			Todo individuo tiene derecho a reunirse, manifestarse y presentar peticiones, de manera pacífica y sin armas55.


			¿Es este derecho de reunión —que se ha definido con el elemento interno correspondiente a su ejercicio “de manera pacífica y sin armas”— un derecho relativo? La respuesta a esta pregunta es obviamente positiva, dado que la cláusula restrictiva general incluida en la Constitución de Sudáfrica56 —la cual se aplica a cada uno de los derechos humanos enumerados en la Constitución— se aplica a este derecho también. No obstante, ¿la relatividad del derecho de reunión surge solamente de la cláusula restrictiva general? ¿No podríamos sostener que el derecho es relativo en virtud a su propia disposición? La respuesta a esta pregunta es negativa. Las palabras “de manera pacífica y sin armas” no reflejan una restricción del derecho fundamental, sino por el contrario constituyen una parte de su definición. De acuerdo con esta posición57, existen dos tipos de disposiciones constitucionales en relación con los derechos: La primera incluye las disposiciones constitucionales que determinan las restricciones del derecho que contiene los cualificadores internos del supuesto de hecho del derecho; la segunda incluye las disposiciones constitucionales que determinan las circunstancias en las cuales el derecho —de acuerdo a su determinado supuesto de hecho— puede ser limitado de manera justificada en el nivel infraconstitucional. La disposición contiene la expresión “de manera pacífica y sin armas” pertenece al primer tipo. Ella determina el supuesto de hecho del derecho fundamental, no sus restricciones. Elaboraré más adelante esta distinción. Empezaré con las disposiciones que determinan el supuesto de hecho del derecho.


			6.2.2.	Las disposiciones que determinan el supuesto de hecho del derecho


			Estas disposiciones, de acuerdo a su interpretación constitucional apropiada, definen el supuesto de hecho del derecho. Naturalmente, estas disposiciones se encuentran vinculadas con la definición del derecho, tal y como aparece en el texto constitucional, y contribuyen a la interpretación apropiada de tales definiciones58. Ellas no convierten al derecho en un derecho relativo. Ellas no establecen restricciones relativas a la realización del derecho dentro de sus propias limitaciones a través de disposiciones infraconstitucionales. Así, el derecho fundamental de reunión en Sudáfrica —un derecho que, de acuerdo con su definición, sólo puede ser aplicado a actividades ejercidas “de manera pacífica y sin armas”— no es un derecho relativo debido a su cualificación en el texto como parte de su disposición definitoria. Tales cualificaciones se relacionan solo con la determinación de las restricciones del derecho y su supuesto de hecho apropiado. Ellas no se relacionan con las formas en las cuales el derecho puede ser realizado ni con la extensión de su protección. Lo mismo se puede decir del artículo 16 de la Constitución de la República de Sudáfrica, la cual define el derecho a la libertad de expresión (en la subsección primera) y regula (en la subsección segunda) que:


			El derecho contemplado en el inciso (1) no será aplicable a: 


			(a) la propaganda de guerra;


			(b) la incitación a la violencia; o 


			(c) la apología del odio basado en aspectos raciales, étnicos, de género o religión y que constituyan una incitación para causar algún daño.


			Esta disposición limita el supuesto de hecho del derecho fundamental a la libertad de expresión en Sudáfrica. Esta disposición no expresa una opinión acerca de la cuestión relativa a si las restricciones podrían tener lugar a través de las formas en las cuales el derecho fundamental podría ser ejercido. Tales restricciones podrían ser impuestas de acuerdo con la cláusula restrictiva general consagrada en la constitución (la cual se encuentra prescrita en el artículo 36). La mera existencia de la cláusula restrictiva general es lo que convierte a un derecho en un derecho relativo. De acuerdo con ello, la sección segunda del artículo 16 no es una disposición restrictiva de un derecho fundamental a la libertad de expresión, sino más bien una disposición que ayuda a determinar el supuesto de hecho del derecho. Tales disposiciones no deben ser consideradas como “restricciones internas” del derecho59, sino más bien como “modificadores internos”, “cualificadores internos”60, o “demarcaciones”61. De manera significativa, dichas disposiciones contienen una parte del supuesto de hecho del derecho y no una parte del ámbito de su protección.


			6.2.3.	Las disposiciones que establecen restricciones a la realización


			Las disposiciones que establecen restricciones a la realización de un derecho fundamental —dentro de su propio supuesto de hecho— a través del uso de medidas infraconstitucionales se denominan disposiciones determinativas del ámbito de protección del derecho. Ellas convierten a todo derecho fundamental sobre el cual se aplican en un derecho relativo. Ellas no afectan el supuesto de hecho del derecho. Ellas no determinan sus restricciones. Ellas no definen su supuesto de hecho. No obstante, ellas crean una posibilidad constitucional de limitar el derecho fundamental a través de una disposición infraconstitucional dentro de las restricciones del derecho. Estas son las cláusulas restrictivas.


			Un destacado ejemplo de tal disposición puede encontrarse en el numeral segundo del artículo 10 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales62. Recuérdese que este artículo especifica numerosos restricciones constitucionales que podrían ser ubicadas en la realización del derecho. Estas restricciones no afectan el supuesto de hecho del derecho, sino que por el contrario afectan la extensión de su protección y las formas en las cuales él puede ser realizado. Algunas veces estas restricciones son “generales”, esto es, ellas aplican a todos los derechos incluidos en una constitución dada. Otras veces, dichas restricciones son “específicas” o “especiales”, esto es, ellas aplican a un único derecho específico63.


			6.2.4.	La importancia de la distinción


			En la mayoría de los casos, la distinción entre los dos tipos de disposiciones —disposiciones cualificativas internas y cláusulas restrictivas específicas— es clara y directa, y en consecuencia, fácil de implementar. No obstante, en algunos casos, la distinción no es tan clara. Esto es importante, ya que la distinción sirve tanto para finalidades teóricas como para finalidades prácticas. Desde el punto de vista teórico, la distinción podría contribuir a determinar la naturaleza del derecho sea ésta absoluta o relativa. Desde el punto de vista práctico, la distinción podría demostrar ser esencial en numerosos contextos. Uno de tales contextos implica el uso de la ponderación consagrada en la cláusula restrictiva general. Como veremos64, las reglas de la proporcionalidad inmersas en la cláusula restrictiva general requieren la ponderación de numerosos elementos constitucionales. ¿La aplicación de este test de ponderación es apropiada cuando se examinan los cualificadores internos (los cuales determinan el supuesto de hecho del derecho)? En otras palabras, ¿las reglas de la ponderación que se encuentran incluidas en la cláusula restrictiva general pueden ser también usadas en la determinación del supuesto de hecho de los cualificadores? Asúmase el caso del derecho fundamental de reunión “de manera pacífica y sin armas” consagrado en la Constitución sudafricana. Téngase en cuenta que esta constitución contiene también una cláusula restrictiva general. La cuestión es, ¿las consideraciones relativas a la ponderación y a la proporcionalidad deben ser usadas con el objeto de que la cláusula restrictiva general sea aplicada en la determinación del supuesto de hecho del derecho mismo? Mi respuesta a esta cuestión es negativa. La cláusula restrictiva general —y las consideraciones relativas a la proporcionalidad y la ponderación usadas respecto a ella— no deben jugar ningún papel en la interpretación interna de los cualificadores internos. La cláusula restrictiva aplica si, y solo si, un derecho fundamental es limitado en razón a una medida infraconstitucional. El cualificador interno no limita el derecho fundamental, sino por el contrario define su supuesto de hecho de manera más detallada. De hecho, el análisis del supuesto de hecho apropiado del cualificador interno es en esencia una cuestión de interpretación constitucional. La cuestión radica en el alcance apropiado del derecho, considerando los factores que se encuentran en la base del mismo. La respuesta a esta cuestión toma en consideración las razones que subyacen a la disposición cualificatoria. Este es un análisis constitucional “interno” relativo a la esencia del derecho mismo. Este análisis no se ve afectado por consideraciones externas, tales como aquellas referentes al interés público o a los derechos de otros individuos65. Por consiguiente, sería inapropiado o bien considerar o bien ponderar, dentro del proceso interpretativo de la disposición cualificatoria que determina el supuesto de hecho del derecho, el mismo conjunto de factores que son considerados como existentes dentro de las reglas de proporcionalidad de la cláusula. Pueden existir ocasiones en las cuales una investigación interpretativa revele dos principios en conflicto que residan juntos dentro de la disposición interna cualificatoria. En estos casos, el análisis interpretativo del cualificador podría requerir una solución a tal conflicto a través del test de ponderación. Mientras esta solución constituye un acto interpretativo basado en la ponderación, dicha solución no constituye —y no debe ser considerada como— una aplicación de la cláusula restrictiva. El asunto concerniente a la ponderación interpretativa y a su relación con la cláusula restrictiva de la ponderación se discutirán en los últimos capítulos66.


			Otro contexto en el cual la distinción entre las disposiciones internas cualificatorias y las cláusulas restrictivas generales juegan un papel preponderante se encuentra en el ámbito de la carga de la prueba. Dado que las disposiciones internas cualificatorias constituyen una parte del derecho mismo, si el caso en cuestión implica tales disposiciones, en la primera etapa del examen de constitucionalidad —en el cual se intenta establecer si un derecho ha sido limitado— la carga de la prueba (tanto la carga de persuasión como la carga de generar evidencia) recae en la parte que argumenta que el derecho ha sido de hecho limitado dentro de su propio supuesto de hecho (del cual la cualificación interna es parte)67. En la segunda etapa del análisis, la carga de la prueba corresponde a aquella parte que argumenta que se justifica la restricción del derecho, es decir, aquella que argumenta que la restricción del derecho cumple con todos los requisitos de la cláusula restrictiva, o en otras palabras, que es proporcional68.


			7.	Los derechos fundamentales: ¿prima facie o definitivos?


			7.1.	La presentación del problema


			La distinción entre el supuesto de hecho del derecho fundamental y el ámbito de su restricción susceptible de justificación conduce a una cierta dificultad cuando se intenta responder una pregunta básica: ¿es el derecho fundamental un derecho definitivo o un derecho prima facie? La respuesta a esta pregunta requiere examinar el concepto de derechos prima facie69. Esa cuestión se relaciona de manera directa tanto con el problema de los derechos fundamentales en conflicto como con los intentos por resolver tales conflictos70. Una discusión a fondo de estas cuestiones se encuentra sin embargo por fuera del alcance de los parámetros de este libro. En este punto, la discusión se limitará a la parte de la cuestión relativa al derecho fundamental y su supuesto de hecho. No se hará ningún intento por confrontar la afirmación jurisprudencial según la cual todos los derechos fundamentales son meros derechos prima facie. Por el contrario, el argumento consiste en sostener que una constitución define un derecho (“el supuesto de hecho del derecho”) y, al mismo tiempo, permite la ubicación de las restricciones a la realización de tal derecho a través de medidas infraconstitucionales susceptibles de justificación (“el ámbito de protección del derecho”), la existencia del poder de limitar la realización del derecho, de por sí, no puede convertir al derecho fundamental en un derecho prima facie.


			7.2.	Los derechos fundamentales prima facie: la perspectiva de Alexy


			Alexy71 comienza su discusión acerca de las normas constitucionales con la distinción entre reglas y principios72. De acuerdo con Alexy, los principios constitucionales consisten en “mandatos de optimización… normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades jurídicas y fácticas existentes”73. Aquellas posibilidades jurídicas y fácticas son las reglas de la proporcionalidad. De acuerdo con Alexy, en contraste con los principios, las reglas constitucionales “son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es válida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni más ni menos”74. En consecuencia, un conflicto entre derechos fundamentales compuestos por reglas se resuelve o bien a través de la invalidez de una de ellas o bien a través de la introducción de una excepción a una de ellas. Por el contrario, un conflicto entre derechos fundamentales compuestos por principios se resuelve solo cuando uno de los principios pesa más que su contrario, pero no a través de la invalidez de alguno de ellos75.


			¿Cuál es el estatus de cada principio fundamental en el momento preciso del conflicto? De acuerdo con Alexy, es solo en este punto en el que se establecen las condiciones para que un principio pese más que su contraparte. Estas condiciones se determinan de acuerdo a las reglas constitucionales de la proporcionalidad, las cuales prescriben el conjunto de restricciones permitidas —tanto jurídicas como fácticas— sobre los principios constitucionales. Estas condiciones se reflejan en el reconocimiento de una regla constitucional. Esta es una regla constitucional adscrita, la cual es creada con base en ambos principios en conflicto. En este punto exacto del conflicto, esta regla determina que un principio debe prevalecer sobre el otro. En palabras de Alexy:


			[C]omo resultado de toda ponderación iusfundamental correcta, puede formularse una norma adscrita de derecho fundamental con carácter de regla bajo la cual puede subsumirse el caso76.


			De acuerdo con el análisis de Alexy, los principios fundamentales no son definitivos. Ellos son razones para la acción y pueden ser superados por razones opuestas. La relación entre estas razones se determina por las posibilidades fácticas y jurídicas, a saber, por la proporcionalidad de su realización en una situación dada. Su uso en un caso dado está siempre sujeto a la regla adscrita —que refleja su restricción jurídica y fáctica— la cual les supera. Es con base en estos presupuestos que Alexy concluye que todos los derechos fundamentales en tanto principios representan simplemente derechos prima facie más que derechos definitivos. Según sus palabras:


			[L]os principios son siempre razones prima facie. Tomados en sí mismos, establecen solo derechos prima facie… El camino que conduce desde del principio, es decir desde el derecho prima facie, hasta el definitivo, transcurre por la determinación de una relación de preferencia. No obstante, de acuerdo con la Ley de la colisión de principios, establecer una relación de preferencia significa, crear una regla. Por consiguiente, podemos decir que toda vez que un principio resulte ser la razón dominante de un juicio concreto de deber ser, el principio es una razón para una regla, la cual a su turno es la razón definitiva del juicio. Los principios en sí mismos considerados no son jamás razones definitivas77.


			De acuerdo con el enfoque de Alexy, si una restricción de un derecho fundamental prima facie es proporcional, el derecho mismo es afectado en la medida en que su supuesto de hecho se ve disminuido. De acuerdo con Alexy, este supuesto de hecho prima facie es muy amplio, ya que “[cae] en el ámbito de protección todo aquello a favor de cuya protección habla el respectivo principio de derecho fundamental”78. Es por ello que el enfoque de Alexy respecto a la determinación prima facie del supuesto de hecho del derecho es muy amplio. No obstante, la regla adscrita que es creada como resultado de la aplicación de la regla de la proporcionalidad restringe dicho supuesto de hecho que, de otra forma, sería muy amplio. No obstante, tal reducción aplica solo respecto de las circunstancias únicas de la situación en concreto. En aquellas circunstancias, el derecho fundamental no existe más.


			7.3.	Los derechos fundamentales definitivos que no pueden ser llevados a cabo


			A diferencia de Alexy, creo que las restricciones a los derechos fundamentales conformados por principios no afectan su supuesto de hecho, aún respecto de casos concretos. Acepto que cada vez que dos derechos fundamentales (que están formados por principios) entran en conflicto, una nueva regla adscrita es creada, la cual refleja la ponderación proporcional entre estos derechos79. Sin embargo, de acuerdo a mi enfoque, esta regla adscrita puede solo operar a nivel infraconstitucional. Ella afecta solo la realización del derecho fundamental a nivel infraconstitucional80. Ella no tiene efecto al nivel de la constitución. Ella es incapaz de reducir al supuesto de hecho del derecho constitucional mismo. En otras palabras, los efectos de la regla adscrita —la cual refleja los requerimientos de la proporcionalidad establecidos a través de la cláusula restrictiva— solo operan al nivel de la ley o decisión judicial restrictiva. Ella afecta la constitucionalidad de la ley. Ella no puede tener efecto alguno sobre el supuesto de hecho del derecho. Esto se aplica respecto a toda regla derivada de la cláusula restrictiva (proporcionalidad). Dichas reglas no operan al nivel de la constitución.


			Un componente clave de este enfoque implica entender que un derecho fundamental no es un derecho prima facie, sino un derecho definitivo81. Tómese como ejemplo el derecho a la libertad de expresión. Si este derecho se considera respecto de su supuesto de hecho en su totalidad, dicho derecho es definitivo y completo. No obstante, dada la necesidad de protección de los derechos ajenos o dadas las consideraciones de interés público, el derecho a la libertad de expresión no puede ser realizado en su extensión total (por ejemplo, la divulgación de secretos de estado es ilegal). No obstante, estas limitaciones en la realización del derecho no operan a nivel constitucional. El alcance del derecho no ha cambiado. Por el contrario, las restricciones solo han operado a nivel infraconstitucional. Ellas pueden encontrarse en las leyes o en las decisiones judiciales que limitan el ámbito de protección del derecho de una persona en favor de la promoción de otros principios reconocidos por la constitución. Este es el efecto —tanto fáctico como jurídico— de los requerimientos de la proporcionalidad establecidos por la cláusula restrictiva.


			El enfoque de Alexy, de acuerdo con el cual solo existen derechos fundamentales formados por principios, surge de su percepción general acerca de lo que es un principio. De acuerdo con Alexy, un principio es un mandato de optimización que puede ser realizado en la mayor medida de lo posible dadas las posibilidades fácticas y jurídicas82. Las “posibilidades fácticas y jurídicas” mencionadas por Alexy corresponden a las reglas constitucionales de la proporcionalidad. Por consiguiente, de acuerdo con Alexy, la noción de proporcionalidad debe ser considerada como una parte de la definición específica de un principio constitucional. La conclusión según la cual todo principio —y todo derecho fundamental formado por principios— es un principio prima facie es una conclusión necesaria.


			No obstante, este enfoque de los principios no es necesario desde el punto de vista analítico83. De acuerdo con mi opinión, una norma formada por principios está constituida a su vez por valores fundamentales. Estos valores a su vez reflejan los valores que aspiran ser realizados en su máxima extensión. No obstante, en la práctica a nivel infraconstitucional estos ideales no pueden materializarse en todo su alcance. La interpretación constitucional de estos valores da forma a su supuesto de hecho de acuerdo a cada razón subyacente. La cuestión relativa a la concretización de tal derecho surge dentro de los parámetros de tal alcance predeterminado del derecho. De nuevo, estos derechos fundamentales constituidos por principios en un alto nivel de abstracción pueden ser materializados a nivel infraconstitucional en diversos grados de intensidad. Esta realización no es parte del supuesto de hecho del derecho, sino parte del ámbito de su protección. Las reglas de la proporcionalidad definen el ámbito de tal realización. Ellas no forman parte del supuesto de hecho del derecho.


			Por consiguiente, de acuerdo con este enfoque, el derecho fundamental constituido por principios no es un derecho prima facie, sino un derecho definitivo. En algunos casos, la realización de tal derecho es afectado por otros principios —que se relacionan con derechos ajenos o con consideraciones relativas al interés público—. En otros casos, no obstante, la reducción de la realización no implica la disminución del supuesto de hecho. La reducción de la realización o disminución de la protección (restricción) —en tanto comparada con el supuesto de hecho considerado en su totalidad— refleja solo el nivel de intensidad con el cual el derecho es realizado a nivel infraconstitucional. Este nivel no afecta el supuesto de hecho del principio. De esta forma, las opciones disponibles para efectos de la restricción de la realización del principio no convierten al derecho, que tiene la forma de un principio, en un derecho prima facie84, aunque ellas podrían crear una vulneración prima facie del derecho85. Así, el derecho no es prima facie sino, por el contrario, definitivo.


			Este enfoque presenta numerosos ventajas sobre aquél de Alexy. En primer lugar, dicho enfoque ubica el derecho fundamental sobre una base sólida. La naturaleza prima facie del derecho, por el contrario, puede herir su estatus social, su rol ejemplarizante y su capacidad moral. En segundo lugar, evita la corrosión constante del supuesto de hecho de cada derecho fundamental. De acuerdo con Alexy, la regla adscrita que limita el supuesto de hecho del derecho fundamental opera solo en el nivel más bajo de abstracción. Dicha regla refleja caso por caso el enfoque de la ponderación (ad hoc). No obstante, es propio de la naturaleza del proceso judicial el hecho de que las decisiones tomadas caso por caso se interpreten como orientaciones que corresponden a un más alto nivel de abstracción en el sentido de servir como precedentes a casos futuros. En tercer lugar y por último, ya que los resultados finales de la aplicación de las reglas de la proporcionalidad son determinados a nivel infraconstitucional, estos resultados podrían constantemente ser objeto del debate político y del discurso público; ellos podrían cambiar de acuerdo a las necesidades diarias de la sociedad correspondiente a un periodo dado.


			8.	¿Existe un derecho fundamental a cometer un delito proporcional?


			8.1.	¿Un derecho fundamental a robar?


			¿De la perspectiva presentada se deduce la existencia de un derecho fundamental a robar? De acuerdo con Alexy, la prohibición de cometer delitos —asumiendo el hecho de que ellos son proporcionales— excluye la actividad delictiva de acuerdo al supuesto de hecho del derecho fundamental a la autonomía privada86. En consecuencia, no existe un derecho fundamental a robar. Este no es mi enfoque. De acuerdo con mi posición, la actividad delictiva puede estar cubierta a nivel constitucional, no obstante propiamente —esto es, proporcionalmente— prohibida (restringida) a nivel infraconstitucional. En otras palabras, si la autonomía privada constituye un derecho fundamental, el acto de robar es parte de tal derecho (a nivel constitucional), ya que constituye una acción dentro de la propia autonomía privada; tal acto se encuentra sin embargo prohibido, a nivel infraconstitucional, por una ley que criminaliza dicho acto, la cual se considera como proporcional.


			¿Este análisis sugiere la existencia de un derecho fundamental a robar? La respuesta es que el único derecho fundamental es aquél referido a la autonomía privada. No existe un derecho fundamental a robar considerado de manera separada. En Israel, el derecho a la autonomía privada es parte del derecho fundamental a la dignidad humana. En otras jurisdicciones, la autonomía privada es un derecho fundamental independiente tal como el derecho a la libertad. Por otra parte, la prohibición de robar no se puede encontrar en la constitución misma. Robar no es un concepto constitucional. Si la prohibición de robar apareciese como una regla en el texto constitucional mismo, el supuesto de hecho del derecho fundamental a la autonomía privada se vería disminuido en consecuencia87. No se podría sostener más que tal actividad está incluida como parte del supuesto de hecho del derecho. Lo mismo se puede sostener respecto de toda regla constitucional que prescriba una obligación. No obstante, en ausencia de tal prohibición constitucional, la restricción jurídica del acto de robar resulta ser el producto de una disposición infraconstitucional incluida en el código penal. Por consiguiente, es en el área jurídica del derecho penal donde se crea el concepto de hurto y es allí donde se determina el concepto correspondiente a las restricciones jurídicas. Es el derecho penal el que determina que la acción de robar está prohibida. En consecuencia, un derecho fundamental a la autonomía humana existe (a nivel constitucional) aunque la disponibilidad de realizar tal derecho se encuentra restringida. Esta restricción tiene lugar inter alia dentro de la prohibición penal de robar. De hecho, asumimos que tal prohibición es proporcional y, por consiguiente, que la restricción del derecho es válida a nivel constitucional. El mismo análisis podría aplicarse no solo a los actos delictivos, sino a los actos dañosos causantes de responsabilidad civil extracontractual de acuerdo con la ley, al incumplimiento de contratos sancionado de acuerdo al derecho de contratos y a otros tipos de comportamientos prohibidos por el derecho. Es importante destacar que todas estas restricciones no son nociones constitucionales y no operan a nivel constitucional. Por el contrario, estas son nociones creadas por instituciones propias del derecho privado y del derecho penal. El nivel constitucional se ocupa de la noción de autonomía privada (u otros derechos fundamentales). Tales derechos fundamentales no puede ser materializados si el derecho privado o el penal así lo prescriben, en tanto que tal prescripción sea proporcional y, por lo tanto, constitucional.


			8.2.	La crítica y una respuesta


			Se puede argumentar que el enfoque descrito podría conducir a la trivialización del concepto de los derechos fundamentales. No estoy de acuerdo. Podrían existir casos en los cuales puede darse tal impresión, no obstante dicha impresión es sólo aparente. Aún si existiere, esta impresión no podría constituir una evidencia abrumadora —y un reconocimiento social— de la valoración de las determinaciones legislativas creadas precisamente como límites apropiados a la realización de estos bien reconocidos derechos fundamentales. Tales restricciones sirven como columna vertebral de toda democracia organizada. La cuestión acerca de la constitucionalidad de tales determinaciones legislativas se considera en la segunda etapa del control constitucional en la cual se examina si la legislación es proporcional. Sin embargo, la existencia de tal sistema no solo no trivializa los derechos fundamentales, sino que ellos son de hecho elevados a una base analítica segura dentro del sistema considerado como un todo. Ackermann, quien es magistrado de la Corte Constitucional sudafricana, ha respondido a los argumentos acerca de la trivialización:


			No puedo… comprender la razón por la cual una construcción extensa de la libertad “trivializaría” la Carta, ya sea en la teoría o en la práctica, o de manera más relevante para nuestro propósito, en nuestra actual constitución. Se podría trivializar una constitución (lo que implicaría de hecho un caos) si así resultase de la regulación de medidas inconstitucionales. Sin embargo, esta no es la consecuencia. Una construcción extensa requiere simplemente que la parte que se basa en ella la justifique en términos de una cláusula restrictiva. Esto no trivializa una constitución en teoría; de hecho esto tiene el efecto contrario de enfatizar la necesidad de justificar toda intromisión en la libertad. Esto no trivializa una constitución en la práctica porque en la vasta mayoría de casos que se ocupan de asuntos regulatorios, la justificación es tan obviamente irrefutable que se da por sentado y nunca se convierte en objeto de debate. En los casos dudosos (e incluso respecto de leyes regulatorias comunes respecto de las cuales pueden surgir tales casos) no existe una razón pragmática conforme a la cual una persona que se basa en una medida no deba justificarla88.
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			2. La determinación del supuesto de hecho de los erechos fundamentales


			1.	El supuesto de hecho del derecho es determinado por la interpretación constitucional


			1.1.	La interpretación constitucional


			1.1.1.	La interpretación teleológica


			El análisis de los dos niveles distingue entre el supuesto de hecho del derecho fundamental y el ámbito de realización del derecho. ¿Cómo se determina el supuesto de hecho del derecho? La respuesta es que el supuesto de hecho del derecho se determina a través de la interpretación del texto jurídico en el cual el derecho reside. Si el derecho se encuentra dentro de un texto constitucional, el proceso corresponde a la interpretación constitucional89. Existen diversas teorías acerca de la interpretación constitucional90.


			Las siguientes páginas se concentrarán en lo que se ha considerado como la mejor teoría de la interpretación constitucional, la teoría de la interpretación teleológica91.


			La interpretación constitucional constituye una parte de la teoría general de la interpretación jurídica. Como cualquier texto jurídico, la constitución debe ser interpretada de acuerdo a su finalidad. Tal finalidad es un término normativo. Ella es una construcción judicial; ella es una “institución jurídica”. Ella es la ratio juris. Ella corresponde a la finalidad para cuyo logro se ha diseñado el texto. Ella es la función del texto. Tal finalidad contiene tanto la finalidad subjetiva, respecto a las intenciones de los creadores del texto constitucional, como la finalidad objetiva que corresponde a la comprensión del texto basada en su función. Por su parte, esta interpretación debe tomar en cuenta tanto la función que jugaba el texto al momento de ser creado, como su función al momento de su interpretación. La interpretación teleológica toma en cuenta la naturaleza especial del texto constitucional92. Esta naturaleza se deriva del estatus jurídico de la constitución como ley suprema del país, así como de su rol único en la configuración de la imagen de la nación a través de generaciones93.


			Este enfoque general de la interpretación constitucional aplica también, desde luego, a la interpretación de los derechos fundamentales. Los derechos son interpretados conforme a las razones que corresponden a sus fundamentos en tanto entendidos en el contexto de los valores más fundamentales de la sociedad, los fundamentos de su propia existencia y en razón a los principios básicos compartidos por todos los derechos fundamentales94. Tal como ha sido explicado por el presidente de la Corte Suprema del Canadá en uno de los primeros casos interpretados conforme a la Carta Canadiense de los Derechos y las Libertades95:


			La tarea de exponer una constitución es fundamentalmente distinta a aquella de interpretar una ley. Una ley define derechos y obligaciones presentes. Una ley se promulga y se deroga fácilmente. En contraste, una constitución se redacta pensando en el futuro. Su función es la de proporcionar un marco continuo con el objeto de legitimar el ejercicio del poder gubernamental y, cuando de ella hace parte también una Carta de Derechos, procurar la incesante protección de los derechos y libertades individuales. Una vez promulgada, sus disposiciones no pueden fácilmente ser derogadas o reformadas. Por consiguiente, ella debe ser capaz de crecer y desarrollarse a través del tiempo con el objeto de que pueda cumplir con las realidades sociales, políticas e históricas imaginadas por sus creadores. El poder judicial es el guardián de la constitución, y cuando interpreta sus disposiciones, debe tener en cuenta estas consideraciones96.


			La constitución misma, así como los derechos que ella protege, gozan de un estatus especial en el sistema jurídico. La constitución cumple una función que no puede llevar cabo ninguna otra norma dentro del sistema97.


			1.1.2.	La interpretación teleológica y la naturaleza única de la constitución


			El estatus especial de la constitución afecta su interpretación. ¿Cuál es la naturaleza de tal efecto interpretativo?98 ¿Cuál es la forma apropiada de reconciliar la noción en virtud de la cual una constitución es ante todo un texto jurídico —y por lo tanto, un texto que debe ser interpretado de acuerdo con las mismas reglas y principios que aplican a la interpretación de todo texto jurídico— con la noción según la cual la constitución es un texto jurídico único que requiere un enfoque interpretativo propio? La respuesta se puede encontrar en el concepto de la interpretación teleológica. El proceso de la interpretación teleológica, por una parte, refleja la noción de la unidad de finalidad aplicada a todo texto jurídico, y por la otra, toma en cuenta la naturaleza única del texto constitucional. La interpretación teleológica de la constitución —como la interpretación teleológica de todo texto jurídico— toma en cuenta tanto la intención de los creadores del texto (finalidad subjetiva) como la “intención” del sistema como un todo (finalidad objetiva). La interpretación teleológica de la constitución no se suscribe a la noción según la cual solo la intención de los autores —o de cualquier otro creador del texto constitucional— debe determinar su interpretación. En la misma medida, la interpretación teleológica de la constitución rechaza la noción según la cual solo la comprensión del texto de acuerdo a los valores vigentes al momento de la interpretación debe determinar el significado del texto constitucional. Por el contrario, el enfoque holístico propio de la interpretación teleológica de la constitución toma en cuenta tanto la finalidad subjetiva como la finalidad objetiva en relación al texto constitucional. La finalidad constitucional es, en consecuencia, una síntesis que nace tanto del estudio de la finalidad subjetiva que surge del texto constitucional y otras fuentes externas, como de la finalidad objetiva que surge también del texto constitucional y tales fuentes. La naturaleza especial de la constitución se demuestra por medio de la relación interna entre sus finalidades subjetivas y objetivas, entre la intención de sus autores y el sistema considerado como un todo. En caso de conflicto esta última “intención” tendrá prioridad99.


			1.1.3.	El texto de la constitución


			a. Un texto constitucional, no una metáfora. La interpretación de la constitución está ligada al texto constitucional100. Por regla general, el lenguaje constitucional no es diferente del lenguaje usado en otros textos jurídicos. No obstante, una típica disposición constitucional regularmente contiene más términos vagos101 o más términos de textura abierta102 que los que se puede encontrar en otros textos jurídicos. Incluso, esto es aún más acucioso cuando el objeto de la disposición constitucional en cuestión es la protección de un derecho.


			Los derechos fundamentales se formulan a menudo como principios. Ellos contienen “generalidades majestuosas”103. Ellos reflejan los ideales nacionales que buscan su máxima realización. La síntesis de estos ideales crea la finalidad que subyace a todos los derechos fundamentales. No obstante, si estos ideales determinan su finalidad, el lenguaje de la disposición constitucional establece sus propios límites interpretativos. El lenguaje constitucional no debe ser interpretado en una forma que no sea tolerable por el propio texto. Tal como se ha señalado en una decisión:


			El intérprete se aproxima a un texto existente, al cual él da significado. Él no crea un texto nuevo. El intérprete no puede dar al texto un significado interpretativo que el propio texto no pueda tolerar. El límite a la interpretación jurídica es el límite del texto jurídico y el límite de tal texto se determina por medio de las reglas lingüísticas específicas de tal lenguaje particular… Así, el proceso interpretativo termina allí donde termina el lenguaje… Todo significado que el intérprete da al texto debe encontrarse anclado de forma arquimédica en el texto mismo… El texto no lo es todo; nosotros comenzamos el proceso interpretativo con el texto, sin embargo, no lo concluimos con él. Junto con el texto, analizamos la finalidad. No obstante, tal finalidad no puede ser obtenida a menos que esté de acuerdo con el texto. Por consiguiente, el texto es siempre el marco dentro del cual el intérprete debe operar y del cual el intérprete no puede separase… los límites del proceso interpretativo se encuentran en el texto104.


			El texto de una disposición constitucional, que incluye una norma que tiene la forma de un principio no puede tolerar cualquier contenido. Una constitución no es una metáfora. El texto constitucional no cumple el papel de una recomendación no vinculante105. La constitución no es arcilla en manos de un escultor. La idea de llevar a cabo reformas constitucionales a través de la interpretación judicial —cuando se usa la interpretación en lugar de los mecanismos reformatorios establecidos por la constitución misma— no es más que una metáfora106.


			b. El texto constitucional explícito e implícito. El término “texto constitucional” implica tanto textos explícitos como implícitos de la constitución107. Un texto constitucional es explícito siempre que su significado se pueda obtener a partir de una definición de diccionario conforme al texto ubicado en el contexto jurídico relevante (sea este interno o externo)108. En cambio, el texto constitucional implícito se escribe con “tinta invisible”. Él se puede encontrar “entre las líneas (de la constitución)”109. Por ejemplo, considérese una constitución que incluya capítulos tanto sobre poderes gubernamentales como sobre derechos fundamentales. Considérese que esta misma constitución no contiene una disposición explícita relacionada con la separación de poderes, el Estado de derecho o la independencia del poder judicial. A pesar de la falta de disposiciones explícitas, uno podría argumentar de manera convincente que dicha constitución si contiene de manera implícita principios como la separación de poderes, el Estado de derecho y la independencia del poder judicial110.


			Así, el significado del texto constitucional incluye el significado de componentes explícitos e implícitos. El componente implícito constituye una parte del universo entero que corresponde al texto y debe recibir el mismo tratamiento que recibe el componente explícito del texto111. Analistas razonables y jueces podrían diferir acerca de los límites apropiados del texto implícito. Considérese, por ejemplo, la siguiente hipótesis. Una constitución contiene diversas disposiciones electorales que expresan los principios democráticos y de igualdad en las elecciones del estado (es decir, disposiciones que a su vez se basan en el principio una persona, un voto). ¿Esta constitución contiene un derecho fundamental a la libertad de expresión política? La Corte Suprema australiana112 respondió esta cuestión de forma positiva113. El texto de la constitución de hecho nos habla de forma explícita e implícita. En un conflicto entre los componentes explícito e implícito del texto constitucional, el texto explícito siempre debe prevalecer. Más exactamente, si un cierto asunto constitucional puede ser abordado a través de un texto constitucional explícito, no hay espacio para inferir un texto constitucional que esté en su contra.


			La distinción entre textos explícitos e implícitos no debe ser confundida con la distinción entre el núcleo del derecho fundamental y su penumbra. Tanto el núcleo del derecho como su penumbra constituyen una parte del derecho fundamental, de manera independiente del hecho de si éste ha sido o no establecido por medio de un texto explícito o deducido como una parte implícita. La distinción entre el núcleo y la penumbra no se relaciona con el contenido del derecho o supuesto de hecho; por el contrario, dicha distinción se relaciona con la noción del ámbito de protección del derecho o realización jurídica. Por consiguiente, la etapa analítica correcta en la cual se debe distinguir entre el núcleo y la penumbra corresponde a la aplicación de las reglas de la proporcionalidad y no a la primera etapa —que corresponde al análisis del supuesto de hecho del derecho—.


			c. El texto constitucional explícito: Los derechos fuente y los derechos derivados. Un derecho constitucional que ha sido conformado a través del lenguaje explícito, en tanto principio, constituye un “derecho marco”114. Él contiene un haz de derechos115. En alguna decisión, este tipo de derecho ha sido denominado “derecho fuente”116. Se requiere una derivación interpretativa con el objeto de determinar el supuesto de hecho de los asuntos respecto de los cuales tal derecho fuente aplica. El resultado de tal derivación es una serie de derechos “particulares” o —como se han denominado— “derechos derivados”117. Estos son derechos que se deducen del texto explícito de la constitución cuando se interpreta según su finalidad constitucional. Tales derechos proveen una concretización del derecho que constituye su marco. Esta concretización puede ser analizada según diversos niveles de abstracción. Al final del proceso interpretativo el juez llega a una serie de reglas que determinan aquellas situaciones concretas en las cuales el derecho fundamental aplica118.


			Se debe recalcar que estos derechos derivados, que se deducen de sus derechos fundamentales fuente, deben ser considerados también una parte del texto constitucional explícito. Recuérdese que el proceso en virtud del cual se logra arribar a tales derechos corresponde a la interpretación constitucional. En consecuencia, los derechos derivados no son derechos implícitos. Ellos son derechos fundamentales explícitos, que se derivan de sus derechos fuente a partir de la interpretación que emprendemos, no con el objeto de llenar un vacío (o “laguna”) propio del texto constitucional119, sino más bien, con el objeto de considerarlos como una parte o parcela propia del texto constitucional explícito mismo.


			Alexy distingue entre derechos fundamentales cuyo supuesto de hecho puede deducirse directamente del texto de la constitución y derechos fundamentales derivados, cuyo supuesto de hecho no puede deducirse directamente de la constitución, aunque sean necesarios para la aplicación de la norma constitucional. Estos últimos derechos, que se deducen de manera indirecta, son aquellos a los cuales se refiere Alexy como “derechos adscritos”120. Por ejemplo, la Constitución alemana explícitamente establece que “la investigación… [es] libre”121. De esta disposición general podemos derivar un derecho más concreto en virtud del cual todo investigador tiene derecho contra toda influencia estatal en la recepción y manejo de la información científica122. De acuerdo con esta interpretación, los derechos derivados son derechos adscritos.


			La distinción entre aplicación directa y aplicación adscrita no es siempre fácil de adoptar. Tanto la aplicación directa como la aplicación adscrita surgen del proceso interpretativo aplicado al texto explícito de la constitución. De hecho, la única posible realización de todo derecho constitucional fuente se logra solo a través de sus derechos derivados, sea que esta realización se deduzca de manera directa o indirecta (a través de la clarificación). Por consiguiente, el derecho fuente no puede ser aplicado a un asunto concreto sin que medie un proceso interpretativo —ya sea de manera consciente o no— de derivación de derechos adscritos —o aún de derechos que se derivan de éstos— en un nivel descendiente de abstracción, hasta que se alcance una regla constitucional que se aplique al asunto específico en cuestión. Considérese el derecho fundamental fuente de la dignidad humana en el derecho israelí. A primera vista, el derecho a la dignidad humana no menciona las situaciones específicas a las cuales se aplica. Naturalmente, hay situaciones en las cuales podemos asumir con seguridad que la interpretación “directa” es suficiente, tal es el caso de la prohibición de la humillación personal. No obstante, podemos también argumentar que esta prohibición de la humillación personal no se encuentra directamente regulada por el derecho fuente general de la dignidad humana, sino más bien por un derecho fundamental más concreto —un derecho adscrito— dirigido a la protección de la persona de ser humillada. Tal derecho adscrito puede engendrar adicionalmente derechos (“derechos derivados de un derecho adscrito”), hasta el punto de lograr una regla constitucional que se aplique de manera directa al asunto específico en cuestión. En principio, no existe diferencia entre los casos en los cuales el derecho adscrito se deduce de manera directa de un derecho fuente y aquellos en los cuales tales derechos se deducen por medio de la clarificación. Ambos derechos adscritos se incluyen en el supuesto de hecho del derecho fuente; ambos se deducen del mismo proceso interpretativo.


			d. El texto constitucional explícito: Derechos nombrados y enumerados. El derecho fuente tiene un nombre explícito. Dignidad humana, propiedad, libertad, privacidad, todos estos son títulos explícitos usados por numerosas constituciones con el objeto de definir diversos derechos fundamentales. Sin embargo, ¿cuál es el nombre propio de un derecho adscrito? El texto constitucional usa un nombre para el derecho “marco” o fuente. No obstante, dicho texto no provee nombre alguno para los derechos derivados; de hecho, dichos derechos no tienen nombre alguno en tanto ellos son partes o parcelas de los derechos fuente. Su nombre corresponde al nombre de su fuente. El hecho de que ellos no tengan un nombre propio, no obstante, no significa que ellos no hagan parte del texto explícito de la constitución. Ellos son derechos “no escritos”. Ellos no son derechos que no tengan una referencia constitucional explícita. Su texto es el texto del derecho fuente. Desde el punto de vista del texto, ellos gozan del mismo estatus que su derecho fuente. Estos derechos se encuentran enunciados123. Aun cuando ellos no tengan un nombre específico, ellos han sido enunciados en el texto de la constitución. Ellos no son derechos implícitos. Ellos son componentes inseparables de los derechos que sirven de fuente.


			e. Texto constitucional implícito. Además del texto explícito, existe un texto constitucional implícito124. Lo que está implícito en el texto constitucional es una parte de la constitución tanto como lo es aquel texto explícito en ella. El componente implícito se encuentra escrito en la constitución, aunque ha sido escrito con tinta invisible. No está escrito “en” las líneas del texto constitucional sino que se encuentra “entre” las líneas de dicho texto. Los componentes implícitos de la constitución pueden ser deducidos del texto, su estructura125 y su arquitectura interna126. Tal como Tribe ha sostenido correctamente:


			La “estructura” de la constitución es (tomando prestada la famosa distinción de Wittgenstein) lo que el texto muestra pero no lo que directamente dice. La dicción, la repetición de palabras y la organización del documento (es decir, la división del texto en artículos o el estatus separado del preámbulo y las enmiendas), por ejemplo, todo contribuye a darle sentido a aquello de lo que trata la constitución; todo esto es obviamente “constitucional” tanto como las palabras mismas de la constitución lo son127.


			En un sentido similar, escribí en una decisión:


			El significado de un texto jurídico no puede deducirse únicamente de su componente explícito. Por el contrario, él incluye también un componente implícito. A veces, este significado puede ser determinado a través de una única disposición. Así, por ejemplo, un texto explícito relacionado con un resultado positivo respecto de una situación podría conducir a una conclusión interpretativa negativa en un caso opuesto, aun cuando tal caso opuesto no haya sido cubierto de manera explícita por la disposición. Este tipo de deducción podría ser alcanzada a través del análisis de toda la estructura del texto y la totalidad de sus disposiciones. Por ejemplo, [en el sistema jurídico israelí] podríamos encontrar un reconocimiento implícito de los principios de la separación de poderes, el Estado de derecho y la independencia del poder judicial. El lenguaje del texto constitucional no se restringe a las palabras cuyo significado podría encontrarse en un diccionario. El lenguaje del texto… debe incluir también su componente implícito, su estructura, su organización y la relación entre sus disposiciones… se podría argumentar que el lenguaje implícito del texto se escribe entre las líneas del texto con tinta invisible128.


			En consecuencia, las disposiciones constitucionales que especifican la autoridad de cada una de las ramas del poder público —la legislativa, la ejecutiva y la judicial— así como las disposiciones que se relacionan con los derechos fundamentales podrían implicar la existencia de los principios constitucionales de la separación de poderes y de la independencia judicial129. De manera similar, ¿podrían las disposiciones constitucionales relacionadas con el gobierno democrático implicar un derecho fundamental a la libertad de expresión política? Como se ha anotado atrás, la Corte Suprema australiana ha sostenido que así es130. En Canadá, el Tribunal Supremo ha intentado desarrollar (antes de que la Carta fuese adoptada) una Carta de Derechos implícita, derivada de la estructura general de la constitución. A la larga, este intento ha fracasado131. En los Estados Unidos, el juez Douglas reguló que diversos derechos fundamentales implican, en su penumbra, el derecho fundamental a la privacidad132. De hecho, la estructura constitucional no puede ser usada al efecto de añadir palabras al texto existente, aunque ella si puede ser usada para darle significado a lo que ha sido escrito entre sus líneas133. Tribe está en lo correcto, por consiguiente, en sugerir que la constitución no es meramente su lenguaje explícito, sino también “los espacios que llenan las estructuras y cuyos patrones las definen”134. Él está en lo correcto también al anotar que junto a la constitución visible podemos encontrar “la constitución invisible”135.


			Se debe señalar una distinción importante entre el lenguaje constitucional implícito y la existencia de una laguna en el texto constitucional136. El lenguaje constitucional implícito es parte del texto existente, aunque sea invisible. Una laguna en el texto constitucional presupone la ausencia de toda expresión relevante —sea explícita o implícita— que regule la cuestión de la que se trata. Esto supone la existencia de una estructura constitucional incompleta que debe ser completada. Una laguna constitucional existe siempre que la constitución se dirija a resolver el asunto en cuestión, pero en última instancia falle en hacerlo. Una laguna constitucional es una imperfección en la estructura constitucional de forma tal que contradice su finalidad constitucional. Así, el texto constitucional podría ser comparado con una pared de ladrillos que carece de uno (o más) de ellos137. No se logra llenar tal laguna simplemente a través de un análisis interpretativo del texto constitucional existente; por el contrario, se requiere además una actividad paratextual. “El problema propio de la interpretación es el de dar un significado a la norma; el problema propio de la laguna es el de crearla”138. En la interpretación, el juez da significado a un texto existente, sea este explícito o implícito, que ha sido creado por otros. Al colmar una laguna, el juez mismo crea el texto (de acuerdo con los criterios establecidos por el derecho). Esta clase de acciones son familiares a diversos sistemas jurídicos europeos respecto de la noción de solución de las lagunas legales139.


			Una cuestión interesante es aquella relativa a la idea según la cual una laguna y su solución judicial aplica también a las constituciones. ¿Se podría decir que, en algunos casos, cuando la constitución “calla” acerca de un asunto particular, ella crea también una laguna constitucional? Asumiendo que este es el caso, ¿les es permitido a los jueces llenar tal laguna? ¿Las decisiones de la Corte Suprema australiana sobre el derecho fundamental implícito a la libertad de expresión política pueden servir de ejemplo judicial de una solución constitucional a las lagunas que se presentan en el área de los derechos fundamentales? ¿La decisión del juez Douglas —que reconoce la existencia de un derecho fundamental a la privacidad en tanto creado con ocasión de la penumbra de otros derechos fundamentales explícitos— abre la puerta a la solución de las lagunas constitucionales por parte de los jueces americanos?


			El Tribunal Federal suizo reconoció el rol judicial en la solución de las lagunas constitucionales140. Dicho Tribunal determinó que los nuevos derechos fundamentales pueden ser reconocidos por el Tribunal siempre que estos derechos constituyan un componente vital propio de una democracia gobernada por el Estado de derecho o en áreas en las cuales aquellos derechos se requieran como precondiciones para la realización de otros derechos fundamentales explícitamente reconocidos141. En consecuencia, el Tribunal Federal suizo reconoció los derechos fundamentales a la propiedad, a la vida y a la libertad, así como el derecho fundamental a la libertad de expresión y de reunión.


			Es importante destacar, que las lagunas constitucionales no deben ser usadas nunca como la primera opción. Ellas no aplican, por ejemplo, si el asunto jurídico puede ser resuelto de otra forma a través de la interpretación del texto constitucional (explícito o implícito). Así, el reconocimiento judicial de los derechos adscritos142 no constituye una actividad dirigida a la solución de lagunas, en tanto estos derechos derivan su contenido del lenguaje explícito de un derecho fundamental. En consecuencia, la decisión de la Corte Suprema australiana que reconoce el derecho a la libertad de expresión política no debe ser considerada como una actividad dirigida a la solución de una laguna en la medida en que tal reconocimiento se encontraba basado en el significado implícito de un texto constitucional existente. Nótese que la distinción entre significado explícito e implícito, por una parte, y la solución de una laguna constitucional, por la otra, es extremadamente importante por dos razones. Primera, darle significado a un texto constitucional —sea este explícito o implícito— se encuentra contenido en el conjunto de actividades legítimas judiciales de interpretación. Por el contrario, solucionar una laguna constitucional no se encuentra contenido dentro del ámbito de la interpretación jurídica; como resultado, dicha actividad requiere una fuente de legitimidad especial e independiente. Tal fuente de legitimidad no existe actualmente en numerosos sistemas jurídicos occidentales143. Segundo, darle significado al texto de un derecho humano fundamental —sea este explícito o implícito— se hace de acuerdo con las reglas específicas de la interpretación jurídica que aplican a cada sistema jurídico. Las reglas para la solución de una laguna constitucional, en contraste, son parainterpretativas. Cada sistema jurídico que reconoce el rol judicial en la solución de las lagunas constitucionales requiere desarrollar un conjunto de reglas parainterpretativas dirigidas a este propósito. En el centro de estas reglas se encuentra la noción de la analogía jurídica (respecto del texto existente que contiene los derechos fundamentales) y, en los casos en los que tal analogía no es posible, la referencia a los valores jurídicos básicos del sistema144.


			1.1.4.	La finalidad constitucional


			a. La naturaleza de la finalidad constitucional. El proceso de la interpretación teleológica de la constitución requiere que todos los datos interpretativos disponibles —relacionados o bien con el fin subjetivo o bien con el fin objetivo del texto constitucional— deban ser examinados al mismo tiempo145. No existen “etapas” en el examen del conjunto “subjetivo” de datos y del conjunto “objetivo”. Ambos deben ser considerados al mismo tiempo.


			Para empezar, un texto constitucional no puede ser entendido apropiadamente sin tomar en cuenta la intención de sus creadores146; del mismo modo, un texto constitucional no puede ser entendido apropiadamente sin considerar su interpretación original. Sin embargo, el sentido último del texto constitucional —en tanto afectado tanto por la interpretación subjetiva como por la interpretación original del texto— no puede ser dominado por ninguna. Un componente vital de la finalidad del texto constitucional es el fin objetivo. La interpretación teleológica de la constitución busca crear una síntesis entre los datos subjetivos y objetivos respecto de la finalidad constitucional147. El proceso interpretativo no requiere un enfrentamiento entre estos dos conjuntos de datos, sino por el contrario su armonización.


			¿Qué debe hacer el intérprete cuando los dos conjuntos de datos no se alinean, es decir, cuando la finalidad subjetiva apunta a una dirección interpretativa y la finalidad objetiva a otra? De acuerdo a la interpretación teleológica de la constitución, en casos de conflicto entre dichas finalidades, la finalidad objetiva —el entendimiento del texto en el momento en el cual la interpretación se lleva acabo— debe prevalecer148. En otras palabras, se le debe dar más peso a la finalidad objetiva cuando se ponderan los dos conjuntos de datos. Solo de esta forma, la constitución puede cumplir sus funciones sociales más cruciales: la conducción del comportamiento humano a través de generaciones sujetas a los cambios sociales y la disposición de soluciones jurídicas a las necesidades modernas en permanente evolución. La constitución debe hacer todo esto y al mismo tiempo debe ponderar apropiadamente el pasado, el presente y el futuro de la sociedad que gobierna. De hecho, aunque el pasado puede afectar de manera significativa el presente, no debe determinarlo. El pasado puede efectivamente influir en el presente, pero no esclavizarlo. Los conceptos básicos de la sociedad —que provienen del pasado y se entrelazan en la historia jurídica y social de una nación— deben encontrar su propia expresión moderna en el texto original de la constitución149.


			Aunque en el proceso de interpretación del texto constitucional no se les otorgue un peso dominante, tanto la finalidad subjetiva como la interpretación original deben ser consideradas150. Este enfoque, que tiene en cuenta las interpretaciones pretéritas pero que no les otorga a ellas un rol interpretativo central, es aceptado en numerosos ordenamientos jurídicos occidentales. Por ejemplo, este es el enfoque adoptado en Canadá. La Corte Suprema del Canadá concede poco peso interpretativo a toda interpretación original de la constitución o a las intenciones de sus autores151. En un caso, la Corte analizó la sección séptima de la Carta Canadiense de los Derechos y las Libertades, la cual establece que:


			Toda persona tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad personal y a no ser privado de ellas excepto de acuerdo con los principios de justicia fundamental152.


			El asunto atañía a la cuestión de si la noción de “justicia fundamental” usada en el texto constitucional debía ser interpretada como un requerimiento procesal o de naturaleza sustancial. Uno de los argumentos a favor de la interpretación como requerimiento procesal sostenía que ésta correspondía a la intención original de los redactores al momento de la adopción de la Carta. Se demostró además que los redactores habían escogido deliberadamente abstenerse de usar el término “debido proceso” comúnmente usado en el derecho estadounidense, dado su carácter controversial. Con el objeto de evitar tales controversias y asegurar la naturaleza procedural —más que sustantiva— del término canadiense, los redactores optaron por usar una nueva expresión totalmente nueva. A pesar de todos estos antecedentes, la Corte Suprema canadiense decidió concederle poca importancia a esta finalidad subjetiva. Como ha explicado el juez Lamer:


			Otro peligro de presentar la interpretación de S. 7 en términos de los comentarios hechos por aquellos comparecientes ante la Comisión Mixta de Procedimientos Especiales es que, al hacerlo, los derechos, las libertades y los valores consagrados en la Carta en efecto se congelan en el tiempo al momento de la adopción con poca o ninguna posibilidad de crecer, desarrollarse y ajustarse a las cambiantes necesidades sociales. Si la Carta, cual “planta viviente” recién plantada, debe tener la posibilidad de crecer y ajustarse a través del tiempo, se debe ser cuidadoso con el objeto de garantizar que los materiales históricos… no atrofien su crecimiento153.


			Un enfoque semejante ha sido expresado por la Corte Suprema australiana154. Tal Corte enfatizó que no se debe conceder un peso determinante a las “manos muertas” de los autores quienes intentan controlar el significado de la constitución desde sus tumbas. Éste es también el enfoque adoptado por la Corte Constitucional alemana. En un caso, la Corte examinó la cuestión relativa a si una sentencia condenatoria a cadena perpetua sin libertad condicional violaba el derecho fundamental a la dignidad humana. La Corte sostuvo que si lo hacía. La Corte concluyó en este caso de que los condenados debían tener al menos la esperanza de un mejor futuro y que eliminar tal esperanza era inconstitucional. Se argumentó que la intención de los autores de la constitución era la de preservar la cadena perpetua sin libertad condicional como una pena dirigida a reemplazar la pena de muerte. La Corte rechazó esta interpretación “subjetiva”. La Corte explicó:


			Ni la interpretación original ni las ideas e intenciones de los autores tienen una decisiva importancia en la interpretación particular de las disposiciones de la Ley Fundamental. Desde la adopción de la Ley fundamental, nuestra comprensión del contenido, función y efectos de los derechos fundamentales se ha hecho mucho más profunda. Además, conocemos hoy mucho mejor los efectos médicos, sicológicos y sociológicos de la cadena perpetua. Las opiniones actuales son importantes para evaluar la constitucionalidad de la pena de prisión. Ejercen influencia no solo las nuevas percepciones, sino también los cambios en la evaluación de la pena de prisión en términos de la dignidad humana y de los principios del estado constitucional155.


			Resumiendo el enfoque interpretativo aceptado en Alemania, el profesor Kommers ha explicado que:


			[E]n Alemania, la historia original —esto es, las intenciones de los autores— rara vez es determinante en la fijación del significado de la Ley Fundamental. La Corte ha declarado que “la historia original de una disposición particular de la Ley fundamental no tiene importancia decisiva en la interpretación constitucional”. La historia original lleva a cabo, a lo sumo, una función auxiliar de apoyo para la concretización de un resultado ya alcanzado a través del uso de otros métodos interpretativos. No obstante, cuando hay un conflicto los argumentos basados en el texto, la estructura o la finalidad prevalecerán sobre aquellos basados en la historia156.


			En estos ordenamientos jurídicos —Canadá, Australia, Israel y Alemania— ni la interpretación original, ni la intención de los autores ocupa un rol central en la consideración judicial de la interpretación constitucional157. Desde luego, éstas no son ignoradas; no obstante, ellas permanecen lejos de ser el punto focal de la discusión.


			Este enfoque no ha sido adoptado en los Estados Unidos. Existe un escaso consenso respecto del peso apropiado que debe darse a las interpretaciones anteriores. En los Estados Unidos, las nociones contrapuestas de: la intención original de los padres fundadores (también conocido como “intencionalismo”), la interpretación original de los términos usados en la Constitución (“originalismo”) y la “constitución viviente”158 son todas fuentes de un debate actual tanto en la literatura académica como en la judicatura159. De hecho, la Corte Suprema de los Estados Unidos misma se encuentra —y ha estado por años— dividida en torno al asunto160. El cuerpo entero del derecho constitucional estadounidense se encuentra así mismo en un estado de crisis debido a esta falta de consenso. Sin acuerdo en la comunidad jurídica acerca del rol apropiado que la intención original, la interpretación original y las nociones actuales de interpretación constitucional deben jugar con el objeto de determinar el significado de las disposiciones constitucionales hoy, el sistema constitucional pende de un hilo por completo161. Se ha evitado una crisis de este tipo en Canadá, Australia, Alemania e Israel. Con suerte, otros ordenamientos constitucionales podrán no solo evitar con éxito esta peligrosa situación, que puede destrozar el sistema jurídico, sino enfocar todas sus energías jurídicas en la crisis.


			De acuerdo con la interpretación teleológica de la constitución, ni la intención de los autores ni la interpretación original deben desde luego jamás ser ignoradas; no obstante, ninguna de ellas debe ostentar un estatus dominante162. Es a la finalidad objetiva —más que a la finalidad subjetiva— a la que se le debe reconocer el mayor peso interpretativo. La finalidad objetiva refleja adecuadamente las nociones modernas básicas del sistema jurídico en su evolución a través de la historia. Esta es la forma en la cual una constitución se convierte en un documento viviente en lugar de permanecer como un pergamino estancado. Esta es la forma en la cual el presente no se subyuga al pasado. De hecho, la interpretación constitucional es el proceso a través del cual toda una generación expresa sus conceptos básicos propios tal como ellos se conforman con base en los antecedentes históricos de la nación163. Así, este proceso no es irrestricto o indefinido. El intérprete, que da significado al texto constitucional debe trabajar dentro del marco social e histórico que le ha sido dado. Aunque el sistema otorga al juez ciertas veces discrecionalidad judicial, esta discrecionalidad se encuentra delimitada por un conjunto de valores, tradiciones, historia y textos que son únicos respecto del ordenamiento en el cual el juez opera. De hecho, el proceso dirigido a la obtención de una finalidad constitucional está basado en los conceptos fundamentales que buscan crear un vínculo con el pasado constitucional dándole su debida importancia. El intérprete no se desconecta de la historia del sistema constitucional. Aun cuando el propósito constitucional, fundamental y moderno sea objetivo, éste hunde sus raíces más profundas en el pasado constitucional. “La disposición constitucional no ha sido creada en el vacío constitucional y no se desarrolla en una incubadora constitucional. Por el contrario, ella es parte de la vida”164.


			b. La finalidad constitucional y la protección de los derechos fundamentales. Hay quienes argumentan —como el juez Scalia165— que darle un significado moderno a los textos constitucionales contradice uno de las principales funciones de la constitución, esto es, la protección de los individuos de la mayoría. De acuerdo con esta posición, si la constitución debiese ser interpretada de acuerdo con las perspectivas actuales, entonces se reflejaría el concepto actual que tiene la mayoría acerca de lo que es correcto. Estas perspectivas, a su vez, afectarían los derechos individuales que la mayoría busca limitar. En consecuencia, la constitución debe ser interpretada solo a la luz de su interpretación original con el objeto de evitar tales resultados. La respuesta a este argumento es que una interpretación actual de los derechos fundamentales no implica la adopción de las perspectivas de la mayoría acerca de lo que es correcto. El proceso de la interpretación teleológica de los derechos fundamentales considera los valores más básicos de toda sociedad dada, los cuales reflejan perspectivas de larga data más que sus modas actuales y transitorias. A veces, el juez puede encontrar que resulta difícil no tener en cuenta las tendencias actuales de la sociedad y que resulta difícil en consecuencia continuar reflejando estas perspectivas básicas. A veces, será más difícil confiar en las nociones consolidadas de la historia, que respetar las nociones actuales propias de la histeria colectiva. Aun así, los jueces deben llevar a cabo su tarea y, de hecho, han llevado a cabo esta tarea desde el establecimiento de las democracias constitucionales. Los jueces continuarán haciéndolo al intentar interpretar sus propias constituciones. De acuerdo con este proceso interpretativo, a cada derecho fundamental se le debe conceder el alcance que mejor refleje las razones que lo justifican. Estas razones, a su vez, reflejan la evolución del sistema jurídico a través del tiempo también.


			1.1.5.	“La constitución viviente” y “el árbol viviente”


			Una de las principales funciones de la constitución es la de permitir a cada sociedad enfrentar con éxito las circunstancias cambiantes a través del tiempo. En el momento en el que la constitución fue instituida, sus autores buscaron con el documento sentar las bases que regirían la sociedad en sus generaciones venideras. No obstante, para evitar que este documento jurídico se convierta en un tirano, él debe contener mecanismos flexibles que permitan llevar a cabo desarrollos futuros. Este es el significado de la metáfora acerca de la “constitución viviente”. La “vida” de la constitución no está compuesta solamente por la aplicación de sus viejos principios a casos nuevos166; sino que por el contrario, la “vida” de la constitución también debe verter nuevos contenidos en los antiguos principios constitucionales167. Por estas mismas razones, la metáfora de “un árbol viviente” se usa en Canadá168. No obstante, la imagen de un árbol viviente también apunta a las limitaciones de la metáfora: El “medio de subsistencia” de los valores constitucionales básicos no es una invitación abierta dirigida al juez para cambiarlos a su antojo. La voluntad subjetiva de los creadores de la constitución no debe ser reemplazada por la voluntad subjetiva de sus intérpretes. Por el contrario, el contenido cambiante de los valores constitucionales debe reflejar un cambio en los conceptos básicos de la sociedad respecto de su credo nacional. Estos cambios reflejan la historia, la tradición y la fe compartida de cada nación. No existe —y no debe considerarse como— una expresión de las ideas personales del juez.


			1.1.6.	La interpretación constitucional comparada


			Muchas democracias comparten valores básicos. Por consiguiente, las democracias pueden aprender unas de otras169. Los horizontes constitucionales pueden ampliarse a través del estudio del derecho comparado170. Este es obviamente el caso que ocurre cuando el texto constitucional de una nación es influenciado por otra171 o por una convención internacional172. No obstante, esto podría ocurrir también, aunque en menor medida, sin que haya influencia de una democracia en otra173. Los ordenamientos jurídicos pueden continuar aprendiendo unos de otros siempre que sus constituciones se refieran a valores democráticos compartidos174. Incluso en caso de ausencia de tal referencia compartida, una influencia interpretativa puede tener lugar a través del estudio del derecho constitucional comparado. No obstante, tal inspiración comparativa debe ocurrir solo cuando los dos ordenamientos comparten un mismo marco ideológico y demuestran lealtad a los mismos valores constitucionales básicos175. Del mismo modo, los dos ordenamientos deben ser analizados con el objeto de que revelen todos los factores históricos y sociales que los distinguen y que puedan hacer la inspiración interpretativa insostenible176. Sin embargo, cuando tales limitaciones no existen y se comparte una base constitucional común, una inspiración interpretativa basada en el derecho comparado puede ser útil —si la fuente comparativa corresponde a otro ordenamiento jurídico o al derecho internacional mismo—. De hecho, muchos tratados internacionales contienen valores constitucionales consolidados y, de esta forma, pueden ser útiles para la comprensión de un texto constitucional particular. Además, las decisiones de las cortes internacionales y locales —que interpretan aquellos tratados— podrían otorgar una guía a la interpretación de un texto constitucional de alcance nacional. En algunos casos, la constitución misma incluye una disposición que incorpora —o permite la consideración de— fuentes de derecho comparado177.


			No obstante, cabe señalar que las decisiones de las cortes extranjeras no son nunca vinculantes178. De hecho, ellas no son ni siquiera fuentes “concluyentes”. Por consiguiente, su autoridad no debe compararse con las decisiones de la Corte Suprema, las cuales en la mayoría de ordenamientos jurídicos no vinculan a la Corte Suprema misma. De hecho, el estatus propio de los materiales de derecho comparado es semejante a aquél de un buen libro sobre el tema o un destacado artículo de una revista de derecho. De esta forma, su peso se determina más en razón al contenido de las deliberaciones, que en razón al hecho de ser disposiciones oficiales179.


			Este mesurado enfoque acerca del uso del derecho constitucional comparado no es compartido por todos; en particular, el tema ha creado una profunda grieta en el ordenamiento jurídico de los Estados Unidos180. En dicho ordenamiento, la corriente “originalista” sostiene la noción según la cual la interpretación original debe gobernar la interpretación del texto constitucional —de manera rotunda esta corriente se opone a la idea de considerar que alguna fuente de derecho comparado o extranjero haga parte de tal interpretación—181. A pesar de ello, el patrón en derecho estadounidense parece haberse movido en una dirección que implica una mayor apertura hacia el derecho extranjero y comparado182. Se espera que la Corte continúe transitando en esta misma dirección183.


			1.2.	La interpretación constitucional: una perspectiva generosa 


			1.2.1.	La interpretación constitucional: generosa pero no en expansión


			Una disposición constitucional debe ser interpretada de forma generosa184, desde un enfoque “sustantivo” antes que desde un enfoque “legalista”, desde una base que resalte sus méritos antes que desde una base “técnica” o “pedante”185. Aún una interpretación generosa permanece sujeta a los contornos del texto constitucional186. Una interpretación generosa no implica un resultado interpretativo. Sin embargo, una interpretación generosa podría conducir o bien a un resultado interpretativo expansivo o a uno estrecho. Esto ocurre necesariamente, ya que lo que constituye una “interpretación expansiva” de una disposición constitucional podría conducir a una “interpretación restringida” respecto de otra disposición.


			1.2.2.	La armonía para mejorar la interpretación constitucional


			La interpretación constitucional generosa debe dar un significado que, más que cualquier otro, lleve a cabo la finalidad del texto constitucional. Esta finalidad refleja la continuidad histórica y los conceptos constitucionales fundamentales. Se debe lograr la unidad y la armonía constitucional187. Además, la interpretación generosa no se restringe solamente al significado de las palabras en el contexto histórico lingüístico en el cual ellas han sido creadas. Más bien, la interpretación generosa otorga al lenguaje de la constitución un significado que refleja tanto el contexto histórico como los conceptos constitucionales modernos fundamentales188.


			1.2.3.	La interpretación generosa del derecho fundamental


			El lenguaje del texto constitucional que protege los derechos debe ser interpretado de acuerdo a su finalidad a partir de un punto de vista generoso. Por consiguiente, el texto debe ser interpretado de forma que lleve a cabo las razones subyacentes al derecho mismo. El texto debe reflejar el alcance completo de los ideales que un derecho particular busca lograr en una sociedad dada189. Él debe reflejar las consideraciones morales que subyacen al derecho. Estas razones cambian de vez en vez y de un ordenamiento jurídico a otro. La interpretación del texto constitucional dirigida a la protección de un derecho fundamental no debería incluir, en tanto sea claro una interpretación adecuada, cuestiones escasamente vinculadas que no reflejen las razones por las cuales dicho derecho fue creado. En consecuencia, por ejemplo, el derecho a la libertad de expresión no debe ser interpretado como si incluyese o bien el derecho a cometer perjurio, el derecho a hacer amenazas o bien el derecho a la autonomía contractual190. Por el contrario, tal interpretación debe reflejar el espectro de las razones subyacentes a la creación del derecho. Por este motivo, el alcance del derecho no se debe restringir a través de la interpretación basada meramente en consideraciones relativas al interés público191 o a los derechos ajenos192. Estas consideraciones deben ser tomadas en cuenta en la segunda etapa del control constitucional. Ninguna ponderación de este tipo debe llevarse a cabo en la primera etapa193. Por las mismas razones, el supuesto de hecho del derecho no debe ser reducido solamente en razón a que el caso en cuestión implica un “abuso del derecho”194. Incluso un abuso del derecho presupone la existencia del derecho mismo y tal existencia específica debe determinar el supuesto de hecho del derecho. Desde luego, el abuso debe ser considerado y tendrá probablemente consecuencias en una etapa subsiguiente, no obstante, no juega rol alguno en la determinación del supuesto de hecho del derecho. El abuso debe ser considerado en la discusión acerca del ámbito de protección del derecho y su realización.


			1.2.4.	La relación entre la interpretación del derecho y la interpretación de la restricción


			De acuerdo con una perspectiva que se encuentra en las fuentes académicas, una interpretación amplia de un derecho fundamental debe conducir a una interpretación amplia de las reglas de la proporcionalidad contenidas en la cláusula restrictiva; la interpretación estrecha del derecho, a su vez, debe conducir a una interpretación estrecha de las reglas de la proporcionalidad195. De acuerdo con esta perspectiva, una vez que el derecho ha sido interpretado de manera amplia, debe dársele también a la restricción una interpretación de manera amplia; del mismo modo, una vez que el derecho ha sido interpretado de manera estrecha, la restricción debe ser interpretada de la misma forma. Otra perspectiva argumenta a favor de una interpretación amplia del derecho junto con una interpretación estrecha de su restricción196. Una posible tercera perspectiva —de la cual no se encuentra fundamento en las fuentes— podría abogar por una interpretación estrecha del derecho y una interpretación amplia de la restricción.


			No se puede defender ninguna de estas perspectivas. Tanto los derechos fundamentales como la proporcionalidad, que se encuentra en la cláusula restrictiva, deben recibir una interpretación “estrecha” y no una interpretación “amplia”. Por el contrario, tanto los derechos fundamentales como la proporcionalidad deben someterse a un proceso de interpretación teleológica. Tal interpretación permitiría que se le atribuyese al derecho su supuesto de hecho apropiado de acuerdo a las razones que le subyacen. De manera semejante, tal interpretación permitiría que se le atribuyese a la cláusula restrictiva —y a los elementos de proporcionalidad incluidos en ella— su supuesto de hecho interpretativo apropiado de acuerdo con los mismos factores.


			1.2.5.	La ponderación interpretativa


			a. La naturaleza de la ponderación interpretativa. La interpretación generosa podría tener lugar en diferentes niveles de abstracción197. En el nivel más abstracto, ella busca darle al texto constitucional el significado que, más que otro, lleve a cabo los principios básicos del ordenamiento jurídico conforme a los cuales el texto ha sido creado198. En este nivel de abstracción, todo texto jurídico comparte una finalidad semejante. Esta finalidad, que puede ser denominada “paraguas normativo”, cubre todos los textos jurídicos que existen en un único universo jurídico. Estos son los fundamentos específicos sobre los cuales se construye la totalidad de la estructura jurídica199. En el nivel infraconstitucional, siempre que examinemos una disposición legal, observamos que todo acto legislativo se comporta como “una criatura viva en su entorno”200. Observamos que el ambiente jurídico no contiene solo las disposiciones legales más cercanas, sino también los “crecientes círculos concéntricos compuestos por los principios aceptados, por las finalidades básicas compartidas y por los criterios jurídicos fundamentales”201. Lo mismo se debe aplicar a las disposiciones constitucionales. La constitución está cubierta por los principios que reflejan los conceptos fundamentales de la nación202, así como por los valores más arraigados de la sociedad203. Ellos contienen una expresión del ethos nacional, de la herencia cultural, de las tradiciones sociales y de la experiencia histórica entera de una nación204. En algunos casos, estos principios se mencionan de manera explícita en la constitución205. En otros casos, estos principios provienen de fuentes externas al texto constitucional206. Estos principios “cubren” la constitución y, en cada caso, “deben ser estudiados a la luz de aquello que constituye la forma de vida nacional del pueblo”207. Los diversos principios están regularmente en constante estado de conflicto. Este conflicto se resuelve a través del test de ponderación208. Esta noción hace referencia a la ponderación de los principios básicos en conflicto a través del reconocimiento respecto de cada uno de ellos de su “peso” relativo en el ordenamiento jurídico, el cual refleja a su vez su importancia social. Durante las últimas décadas la Corte Suprema israelí, por ejemplo, se ha ocupado extensamente de la noción de la ponderación de principios en conflicto. Esta ponderación judicial fue usada, antes de la adopción del control judicial de la legislación, con el objeto de evaluar el alcance apropiado de los actos del poder ejecutivo. La decisión del caso de La voz del pueblo209 demuestra el potencial de dicho uso. Este caso tenía por objeto una disposición de la Ordenanza que regulaba el derecho a la libertad de prensa de 1933 (promulgada por los británicos durante su mandato y aún vigente al momento del juicio). De acuerdo con tal disposición el ministro del interior estaba autorizado para cerrar periódicos —o bien de forma temporal o bien de forma permanente— si, de acuerdo a su discrecionalidad, “ciertos asuntos apareciesen en tales periódicos… que pudiesen poner en peligro la paz pública”210. El diario La voz del pueblo publicó un artículo crítico contra el gobierno israelí que estaba dispuesto a enviar sus tropas a luchar junto con las fuerzas estadounidenses en la Guerra de Corea. En particular, el artículo afirmaba que “el gobierno israelí podrá enviar a sus soldados a morir sirviendo, simplemente, a los intereses del imperialismo estadounidense” y que “estos soldados servirán como ‘carne de cañón’ de la máquina de guerra estadounidense”. Por último, el artículo afirmaba que “la mayoría de los israelíes no permitirá que sus líderes comercien con la sangre de sus hijos”. Después de leer este fragmento, el Ministro del Interior decidió cerrar el periódico durante varios días. El periódico demandó la medida ante la Corte Suprema. Dado que, en aquel tiempo, el control judicial de la legislación no había sido aún adoptado, la constitucionalidad de la disposición no fue nunca un asunto objeto de discusión en el proceso. Por el contrario, el asunto tuvo una naturaleza interpretativa. En concreto, el asunto se refirió a la pregunta de si la interpretación apropiada de la disposición legal permitía al Ministro mandar cerrar el diario. En relación a esta disposición, la Corte debía determinar la específica conexión causal que se requería para efecto de cerrar el periódico entre la noción de “probabilidad” y la noción de “peligro a la paz pública”. El juez Agranat sostuvo que la conexión causal requerida por la disposición debía representar una ponderación apropiada entre, por una parte, la necesidad de garantizar la paz pública y, por la otra, la necesidad de garantizar el derecho a la libertad de expresión. De esta forma, la Corte procedió a llevar a cabo tal ponderación y concluyó que la conexión causal más apropiada correspondía a aquella de la “certeza casi absoluta”. En otras palabras, el ministro podía cerrar el diario si (y solos si), había una “certeza casi absoluta” de que tal publicación conduciría a “poner en peligro la paz pública”211.


			La Corte no hizo uso de la herramienta de la ponderación para determinar la constitucionalidad de la disposición legal; más bien, la Corte usó la interpretación apropiada del alcance de la autoridad ejecutiva tal como había sido establecida en la disposición legal. A través del test de la ponderación la Corte pudo llegar a revelar la finalidad subyacente de la disposición legal, no su constitucionalidad. La Corte usó la ponderación interpretativa. Después del fallo relativo a La voz del pueblo, la Corte Suprema israelí usó la ponderación interpretativa numerosas veces con el fin de evaluar los límites de la autoridad ejecutiva en relación con diversas disposiciones legales212. De hecho, el balance interpretativo podría ser usado en todos los casos en los cuales la finalidad de la medida interpretada se encuentra en cuestión. En consecuencia, la ponderación interpretativa debe ser aplicada a la interpretación de todo texto constitucional y, en particular, a la interpretación de un texto constitucional relacionado con la protección de los derechos.


			b. La ponderación interpretativa y la ponderación constitucional. La ponderación interpretativa determina la finalidad objetiva de una norma jurídica ya se trate de una ley o de la constitución misma. Esta forma de interpretación determina dicha finalidad a través de la ponderación de los principios en conflicto que subyacen a cada norma. Esta ponderación se basa en la importancia social que se atribuye a cada uno de los principios en conflicto. La ponderación interpretativa es pertinente a efectos de interpretar un texto cuya finalidad yace sobre la base de los principios en conflicto —la ponderación interpretativa no es pertinente para la determinación de la constitucionalidad de dicho texto—. En la determinación de los componentes de la ponderación interpretativa no se aplican todos los elementos de la proporcionalidad que se usan en el examen de la justificación de una restricción a un derecho fundamental. No obstante, la ponderación interpretativa se basa en la ponderación y podría, a través de la analogía, usar el elemento de la proporcionalidad en sentido estricto conforme a las reglas de la proporcionalidad213.


			2.	El supuesto de hecho de los derechos y el interés público


			2.1.	El papel apropiado de las consideraciones acerca del interés público


			Al intentar determinar el supuesto de hecho adecuado de un derecho fundamental, ¿se deben incluir las consideraciones acerca del interés público? Considérese por ejemplo el derecho a la libertad de expresión: cuando se intenta determinar su supuesto de hecho, ¿el intérprete debe tomar en cuenta las consideraciones relativas al interés público tales como la protección de los intereses propios de la seguridad nacional, la aversión a las publicaciones obscenas o a la incitación al discurso de odio? La importancia de estas consideraciones está fuera de discusión; no obstante, el asunto aquí concierne al hecho de si dichas consideraciones deben ser tenidas en cuenta y en qué etapa del control constitucional deben serlo214. La respuesta es clara en aquellos casos en los cuales el ordenamiento jurídico se basa en un modelo de control judicial compuesto por una única etapa. En aquellas situaciones, las consideraciones relativas al interés público deben ser tenidas en cuenta en la única etapa que compone el control constitucional215. No obstante, ¿qué ocurre en aquellos ordenamientos jurídicos que adoptan un modelo compuesto por dos etapas tales como los ordenamientos alemán, canadiense, sudafricano o israelí? Como ya ha sido explicado en el capítulo 1, el modelo de dos etapas se basa en la distinción entre una primera etapa del control constitucional en la cual se determina el supuesto de hecho del derecho fundamental y una segunda etapa en la cual se determina la constitucionalidad de la justificación de las restricciones impuestas a la realización del derecho216. ¿Las consideraciones acerca del interés público deben ser incluidas en la primera, en la segunda etapa o en ambas? ¿Las consideraciones acerca del interés público deben afectar la determinación del supuesto de hecho del derecho o, por el contrario, dichas consideraciones deben ser tenidas en cuenta en la etapa de la discusión acerca de la justificación de las restricciones impuestas a la realización del derecho, o en otras palabras, en la discusión relativa a la proporcionalidad?


			2.2.	El interés público como parte de la proporcionalidad


			Como parte de la discusión acerca de la justificación de la restricción a un derecho fundamental, la ubicación adecuada de las consideraciones relativas al interés público corresponde a la segunda etapa del control constitucional217. De esta forma, las consideraciones relativas al interés público deben ser incluidas y tomadas en cuenta dentro de la discusión referente a las reglas de la proporcionalidad. Las consideraciones relativas al interés público deben ser tomadas en cuenta como parte de estas reglas y, en particular, dentro de los elementos de la “finalidad” y la “proporcionalidad en sentido estricto”. En consecuencia, cuando una medida infraconstitucional (tal como una ley o una decisión judicial) pretende restringir el derecho fundamental a la libertad de expresión, las consideraciones relativas al interés público deben ser incluidas dentro de la determinación de la proporcionalidad de la medida. En otras palabras, dichas consideraciones deben ser tenidas en cuenta en la segunda etapa del control constitucional al determinar la constitucionalidad de las restricciones impuestas al derecho y su realización. Las consideraciones relativas al interés público no deben ser incluidas en la etapa dirigida a la determinación del supuesto de hecho mismo del derecho fundamental a la libertad de expresión218.


			Este es el enfoque de la Corte Constitucional alemana, el cual distingue entre los elementos que constituyen el derecho y las consideraciones que se aplican a sus restricciones. Las consideraciones relativas al interés público que no son tenidas en cuenta cuando se encuentra en cuestión el supuesto de hecho del derecho, no obstante, ellas deben ser tenidas en cuenta una vez la justificación de las restricciones sean discutidas. De esta forma se mantiene la libertad individual219. La misma tesis ha sido sostenida por la Corte Constitucional de Sudáfrica220 así como por las Cortes Supremas de Nueva Zelanda221 e Israel222. 


			Este enfoque permite una mejor comprensión de la noción de derecho fundamental. Este enfoque ubica el derecho fundamental como un ideal que busca ser realizado por la sociedad en la cual reside. Este ideal puede entrar en conflicto con otros ideales —u otros intereses— que buscan también su realización en la misma sociedad. Esta clase de conflicto no debe ser resuelto, sin embargo, a través de la restricción al alcance de los ideales, sino más bien a través de la restricción a la forma en la que ellos se realizan. El derecho mismo, en tanto concepto jurídico, debe continuar existiendo en una forma pura, en tanto una aspiración capaz de cruzar las dimensiones del espacio y el tiempo. El derecho debe existir en un estado constante de conflicto con diversas aspiraciones opuestas a él. Tal conflicto se resuelve a través de la ponderación a nivel infraconstitucional223. Tal ponderación se rige a través de las reglas de la proporcionalidad que incluyen la cláusula restrictiva. La ponderación entre las formas en las cuales un derecho fundamental se lleva a cabo y las aspiraciones opuestas no afectan o cambian su supuesto de hecho o la naturaleza del derecho mismo. Por el contrario, tal ponderación afecta la realización del derecho a nivel infraconstitucional en una sociedad dada en un tiempo determinado. Tal enfoque siempre pone a disposición de la sociedad los ideales a cuyo logro debe aspirar y refuerza el estatus jurídico de estos ideales, aún si ellos no son realizados nunca en la práctica. Como tales, los límites a los derechos y las competencias se mantienen incluso durante las catástrofes. La restricción de los medios por medio de los cuales un derecho puede ser realizado en un momento dado, no afecta al derecho mismo. Además, una clara distinción entre, por una parte, el derecho fundamental y, por la otra, el interés público conducirá a un discurso público y constitucional mejor y mutuamente productivo. Las líneas divisorias entre el derecho y la política resultarán más claras y precisas. Las diversas consideraciones serán presentadas de forma clara y más precisa, el peso de cada una será evidente y, de esta forma, será más fácil de evaluar y criticar224.


			Este enfoque esencial para la comprensión de los derechos fundamentales surge del modelo de dos etapas225. Este modelo analítico se basa en la distinción entre, por una parte, el supuesto de hecho del derecho y, por la otra, en la forma en que dicho derecho debe ser realizado. Este modelo permite un análisis total del supuesto de hecho del derecho en la primera etapa del control constitucional, posponiendo el análisis de las restricciones proporcionales impuestas al derecho en la segunda subetapa del control. Sería inapropiado y desafortunado si el mismo derecho fundamental fuese afectado dos veces: la primera durante la primera etapa, en la cual se determina el supuesto de hecho y, la segunda vez, con ocasión de la segunda etapa en la cual se imponen restricciones subsiguientes sobre el derecho fundamental que ya ha sido objeto de restricción.


			Este enfoque podría ser criticado. Primero, se podría argüir que este enfoque puede conducir a que se socave el respeto por la legislación, dado que todo acto legislativo conculcaría en última instancia un derecho fundamental (definido en sentido amplio). De hecho, si toda vulneración requiriese ser examinada por los jueces, entonces ¿dónde quedaría la institución legislativa?


			Se ha reconocido que la dignidad humana no debe desplazar el respeto por la actividad legislativa226. El respeto por la legislación es defendido por todo aquel que sostenga que la democracia y los derechos humanos tienen valor. Sin embargo, no existe contradicción alguna entre una perspectiva generosa de los derechos fundamentales y el respeto por la legislación, así como no existe contradicción entre el control judicial sobre la validez de las leyes y el respeto por las mismas. El respecto por el legislador y las leyes se demuestra a través del respeto por las disposiciones de la constitución. La relación correcta entre el legislador y el juez se logra a través del diálogo constitucional más que a través de un monólogo —o bien del legislador, o bien del juez—227.


			Otro argumento es que este enfoque crea una carga en la segunda etapa del proceso de control judicial (en la cual se considera la constitucionalidad de la medida restrictiva). Esto, a su vez, podría conducir a la dilución de la protección concedida a los derechos fundamentales. De acuerdo con este argumento, el deseo de otorgar una adecuada protección a los derechos fundamentales a través de una cláusula restrictiva más poderosa podría conducir a un enfoque restrictivo del supuesto de hecho del derecho. Tal enfoque restrictivo podría manifestarse a través de la consideración de los derechos de otros individuos así como del interés público. Este argumento fue presentado por Hogg en relación con el análisis apropiado de la cláusula restrictiva canadiense228. Parece que los temores causados por una interpretación restrictiva no están bien fundados. Sin duda, dichos temores pierden su fundamento toda vez que los test de proporcionalidad que tienen lugar con base en la cláusula restrictiva son aplicados por los jueces en cada caso, a través de un examen minucioso tanto del supuesto de hecho del derecho como de su restricción.
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