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INTRODUCCIÓN


En su conocido ensayo “American Jurisprudence through English Eyes: The Nightmare and the Noble Dream”{1}, H. L. A. HART advertía que la jurisprudencia norteamericana sobre los derechos básicos tipificados en las enmiendas a la Constitución había puesto en jaque el ideal acerca de lo que una Corte debía ser y acerca de lo que una Corte debía y podía hacer. La proliferación de sentencias que dotaban de contenidos ideológicos a cláusulas como las de la igualdad, el debido proceso o la libertad de expresión parecía situar a la Corte Suprema Federal en las antípodas de un juez entendido a la manera de Lord RADCLIFFE, como un “erudito objetivo, imparcial y experimentado que se limita a declarar el derecho”, y a la jurisprudencia, muy lejos de ser una “aplicación imparcial de las reglas del derecho, preexistentes y determinadas, para solucionar un caso concreto”{2}.


De manera muy aguda, HART avizoraba que esta circunstancia había suscitado dos reacciones contrapuestas en la doctrina: la pesadilla (the Nightmare) y el noble sueño (the Noble Dream). Del lado de la pesadilla estaban quienes pregonaban el cataclismo de la concepción del juez, es decir, la imposibilidad de seguir considerándolo como una mera instancia de aplicación del derecho, que pudiera diferenciarse con facilidad del legislador. Parecía que el juez ya no sólo aplicara el derecho preexistente sino que también creara nuevo derecho en sus sentencias. El juez se perfilaba entonces más bien como una tercera cámara que construía normas ad hoc para resolver los casos bajo su competencia, cuando estos no estaban previstos por el derecho vigente o cuando estaban regulados de manera errónea. Se proclamaba la insuficiencia de la lógica como único factor para describir y regular la aplicación jurídica, y se invitaba a reconocer abiertamente que el intérprete en ningún caso renunciaba a introducir sus concepciones sobre la justicia y la política en la aplicación de las normas. Así mismo, se aconsejaba no impedir que lo hiciese; por el contrario, se conminaba a exigir que discutiese abiertamente sus inclinaciones ideológicas y que las enmarcara dentro de sus márgenes de discrecionalidad.


A la visión de la pesadilla, encarnada por el realismo jurídico norteamericano -liderado entre otros por HOLMES, MCDOUGAL y FRANK- y reformulada hace menos tiempo de modo muy ingenioso por los Critical Legal Studies, se contraponía el idealismo del noble sueño. Esta concepción insistía en poder explicar y justificar el hecho de que el juez debiera aplicar el derecho preexistente y no crear un derecho nuevo, incluso cuando pareciera que las reglas que lo componen no pudiesen determinar el sentido de la decisión{3}. Este enfoque rechazaba contundentemente la idea de que el intérprete decide y puede decidir los casos a su arbitrio o según su voluntad, cuando la norma aplicable es indeterminada. Como sucedáneo, preconizaba que la indeterminación compele al juez a hacer una interpretación general de los principios y valores que fundamentan el sistema jurídico, para derivar de ellos la solución apropiada para el caso. El juez nunca debe decir lo que el derecho debe ser, de conformidad con su ideología, sino lo que el derecho es, según una interpretación general de la Constitución y de la moral política que mediante esta última se institucionaliza. La pesadilla de un derecho colmado de lagunas que se llenan mediante el ejercicio de la subjetividad judicial se sustituye por el sueño idílico de un derecho pleno, aplicado por un intérprete que elude la política y se imbuye de objetividad en el trasfondo moral de la Constitución.


No resulta demasiado complejo trazar un paralelismo entre esta percepción de HART sobre la división que fragmentaba a la doctrina norteamericana y el contrapunteo entre las opiniones que la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre los derechos fundamentales ha suscitado. No obstante, sin caer en la exageración literaria o en alguna suerte de filigrana clasificatoria, bien puede afirmarse que tanto la pesadilla como el noble sueño han conocido en Colombia una variante pesimista y una interpretación optimista.


La variante pesimista de la pesadilla ha estado representada por todos cuantos han deplorado el desmoronamiento del formalismo legalista que campeaba en el sistema jurídico anterior a la Constitución, en el que los derechos se protegían únicamente en la medida de la ley y de los actos administrativos. Estas voces reaccionarias han explicitado su perplejidad al advertir que la facultad de aplicar las cláusulas indeterminadas que componen el catálogo de derechos fundamentales atribuye necesariamente a la Corte Constitucional un auténtico poder para crear nuevas normas. Las normas que se adscriben dentro de los márgenes semánticos de dichas cláusulas, las subreglas, como las denomina la jurisprudencia y un sector de la doctrina, no constituyen una emanación directa del contenido de los derechos fundamentales, sino una creación original del juez constitucional. Adicionalmente, han denunciado la imposibilidad de controlar esta creación judicial de normas, que, como consecuencia, permanecería relegada al arbitrio absoluto de la Corte, y han expresado su descontento con el activismo transformador con el que se habría enfocado el ejercicio de esta competencia.


La versión optimista de la pesadilla coincide en la constatación de que la eficacia directa de los derechos fundamentales frente a la ley y frente a los demás actos del Estado y de los particulares otorga a la Corte Constitucional una competencia para crear derecho, que en ciertas dimensiones se asemeja al poder del Congreso. Esta concepción asegura que el ejercicio de esta competencia desborda con creces la imagen utópica del juez objetivo trazada por el racionalismo ilustrado. Muy al contrario, invita a tomar conciencia acerca del carácter complejo de la interpretación constitucional, que depara al intérprete un irreducible margen de discrecionalidad, en el que tienen cabida su ideología y sus inclinaciones políticas, por no mencionar las emanaciones inconscientes de su perfil psicológico y las demás improntas subjetivas. Sin embargo, lo más singular de esta versión optimista de la pesadilla radica en su complacencia con el activismo de la Corte Constitucional, favorable a la transformación del Derecho y del statu quo. Desde esta perspectiva, el margen de discrecionalidad que la interpretación de los derechos fundamentales atribuye a la Corte se perfila como una estrategia legítima para el cambio social y como un mecanismo alternativo del propio Estado constitucional para satisfacer las demandas relegadas por la ineficacia del poder legislativo y de la administración. En un país como Colombia, en donde la estructura tradicional del Estado de derecho no ha podido satisfacer en índices aceptables las demandas de seguridad ciudadana, de protección de la vida y las libertades y la provisión del mínimo vital, se señala, está justificado el activismo de la Corte Constitucional. La ineficacia del Congreso y del Ejecutivo genera un vacío de poder, que deslegitima al Estado y pone en riesgo los derechos fundamentales que la Constitución garantiza. Como quiera que la función de la Corte consiste en velar por la integridad de los derechos fundamentales, su papel debe robustecerse en la escena política y suplir el déficit de los poderes del Estado, cuya negligencia conduce a un estado de cosas contrario a lo prescrito por la Constitución.


En tercer lugar, aparece la interpretación optimista del noble sueño. Esta concepción diverge de las anteriores en el plano estructural, por cuanto considera que la aplicación de los derechos fundamentales no entrega al juez un margen de discrecionalidad que revista las magnitudes y produzca las consecuencias que amedrentan a quienes padecen la pesadilla. Por oposición, se considera que ejercer la función de aplicar estos derechos propone a la Corte Constitucional el desafío de construir una teoría material de la Constitución, a partir de la cual pueda determinarse el sentido que debe atribuirse a las cláusulas de los derechos fundamentales en cada caso concreto. Para esta visión, la elaboración de esta teoría parece una empresa viable a todas luces. Su confección implica una mixtura de tres elementos que se sitúan al alcance de todo buen juez: una reconstrucción de los fundamentos políticos y morales de la Constitución (los pilares del Estado social y democrático de derecho, enunciados en el art. 1.° C. P.), una visión coherente y consistente del ordenamiento jurídico y una conciencia acendrada acerca de las reglas de racionalidad que todo proceso argumentativo debe respetar. La interpretación de los derechos fundamentales que se lleva a cabo desde la óptica ideológica de los valores encarnados en la Constitución, en coherencia con el resto del ordenamiento jurídico y sujeta al respeto de las reglas de racionalidad de la argumentación jurídica, no supone el ejercicio de ningún tipo de arbitrio judicial que desemboque en una creación irrefrenable de derecho, sino la aplicación de sus contenidos en estricto sentido. Finalmente, a estas consideraciones analíticas la versión optimista del noble sueño aúna su satisfacción por el hecho de que la Corte Constitucional aplique el contenido de los derechos fundamentales con todos sus alcances y que, de este modo, auspicie la transformación del statu quo. Su visión en este punto concuerda con el optimismo de la pesadilla.


Por último, la versión pesimista del noble sueño resulta de una simbiosis entre la concepción analítica sobre la interpretación de los derechos fundamentales, descrita en el párrafo anterior, y el temor a que la aplicación de estos derechos, con todas sus implicaciones, haga periclitar el sistema democrático. Esta alternativa final no rebate la convicción de que el apego a los valores constitucionales, a los demás contenidos del orden jurídico y a las reglas de racionalidad argumentativa revista de seguridad a la interpretación de los derechos, pero sí descree de las bondades de hacer prevalecer las normas que se deriven de estos tres factores sobre las decisiones que el legislador y la asministración adopten por los cauces de la democracia. Se teme que las derivaciones provenientes de la Constitución reemplacen los acuerdos entre los intereses sociales que se fraguan en la deliberación pública. Se vaticina la petrificación de la vida social, que se gobernaría por una suerte de microcosmos constitucional en el que todo estaría establecido de antemano y no podría decidirse día a día por medio de las deliberaciones entre los ciudadanos y sus representantes.


El antagonismo entre estas cuatro posturas puede sintetizarse en un doble dilema: en el plano analítico, la disyuntiva entre las tesis de la pesadilla y el noble sueño, y en el plano ideológico, la alternativa entre la convicción de que el activismo de la Corte Constitucional, como ejercicio de un poder discrecional o como cumplimiento estricto de la función de aplicar los derechos fundamentales con todos sus alcances, está justificado o no lo está. Resulta muy pertinente reconocer que entre estos dos dilemas existe una conexión. La tesis optimista será más plausible cuanto más lo sea la tesis del noble sueño. Paralelamente, la pesadilla parece llevar de la mano al pesimismo. Cuantos más argumentos fuercen a concluir que el activismo judicial está exigido por la aplicación de los derechos fundamentales, mayor será la justificación de su ejercicio por parte de la jurisdicción constitucional. De manera correlativa, cuanto más aparezca que el activismo es discrecional, tanto más decrecerá su razón de ser.


Esta relación directa entre la perspectiva analítica y la justificación ideológica del activismo le atribuye a aquélla el valor predominante que se encontrará en los escritos sobre la aplicación de los derechos fundamentales que el lector tiene entre sus manos. Para nosotros, sin embargo, no resulta del todo evidente que la pesadilla y el noble sueño agoten las posibilidades del horizonte analítico (HART tampoco lo creía así). Entre el objetivismo y el subjetivismo interpretativo de laya más radical existe una interesante variedad de puntos intermedios entre los cuales quizás se encuentre el equilibrio adecuado.


Pues bien, los escritos que componen este libro versan sobre esta problemática. Se trata de un conjunto articulado de textos sobre el derecho de los derechos, es decir, sobre la forma en que la Corte Constitucional determina el contenido de los derechos fundamentales de la Constitución Política de 1991. La pregunta que constituye el hilo conductor que los une es de qué manera y hasta qué punto puede considerarse objetiva, o, con menos pretensiones, racional, la aplicación de los derechos fundamentales que lleva a cabo la Corte Constitucional.


Para responder a este interrogante, la estructura de este libro está compuesta por dos partes, divididas a su vez en un total de doce capítulos. La primera parte trata sobre los criterios para aplicar los derechos fundamentales. Esta parte comienza con un escrito sobre la objetividad en el control de constitucionalidad de las leyes, en el que se intenta precisar hasta qué punto puede ser objetiva la interpretación de los derechos fundamentales y de las demás normas de la Constitución en el control de constitucionalidad de las leyes. La tesis que allí se defiende es que en este tipo de control opera una suerte de objetividad débil, que se denomina racionalidad y cuya satisfacción está determinada por la observancia de las reglas de la argumentación jurídica. Ahora bien, en el capítulo segundo se define en qué consiste dicha racionalidad y se diferencia de otros conceptos que aparecen frecuentemente en la jurisprudencia y la doctrina relativas a los derechos fundamentales: las nociones de razonabilidad y proporcionalidad. Por su parte, los capítulos tercero y cuarto ahondan en la tercera de estas nociones, la referida al principio de proporcionalidad. De este modo, mientras en el capítulo tercero se hace un análisis más agudo del tercero de los subprincipios que lo componen, el principio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderación, en el capítulo cuarto se especifica cómo debe ser la aplicación del principio de proporcionalidad en sentido amplio para el estudio de la constitucionalidad de la legislación penal. Esta especificación hoy más que nunca tiene relieve institucional en Colombia, pues el sometimiento del derecho penal al principio de proporcionalidad, no sólo en su etapa legislativa, sino sobre todo en el nivel judicial, es uno de los bastiones sobre los cuales descansa el nuevo sistema de procedimiento penal de corte acusatorio.


Ahora bien, la primera parte culmina con tres escritos sobre dos temas capitales para la aplicación y la concepción que hoy tenemos en Colombia de los derechos fundamentales. Los capítulos quinto y sexto se refieren al aspecto más importante relativo a las fuentes de los derechos fundamentales en el ordenamiento jurídico colombiano, es decir, al valor de fuente de derecho, o dicho de otras maneras, a la fuerza vinculante o el carácter de precedente que tiene la jurisprudencia en general y la jurisprudencia constitucional en especial. Ya no es un secreto que el derecho de los derechos es ante todo un derecho jurisprudencial, que resulta de la concreción de las muy indeterminadas claúsulas de derechos fundamentales, que la Corte Constitucional lleva a cabo. Si esto es así, debe resolverse el interrogante de cómo encaja este derecho de corte jurisprudencial en un ordenamiento jurídico de prosapia romano-germánica, en donde la ley ha sido la fuente de derecho por antonomasia. A su vez, la necesidad de resolver este interrogante se hace más apremiante si se constata que la jurisprudencia, y sobre todo la de la Corte Constitucional, es más importante cada día en la práctica argumentativa judicial y general, y que esto contrasta con el carácter de criterio auxiliar que parece otorgarle el artículo 230 C. P.


Por último, la primera parte culmina con un escrito que parece ir en contravía de todo lo anterior. En el texto “¿Conserva su valor la Constitución en un Estado social de derecho inmerso en la globalización?” se estudia un problema global interesante, que parece contrastar con lo que ocurre en la práctica colombiana. Mientras en Colombia experimentamos hoy día una sobrecarga del sistema constitucional, en donde un gran número de aspiraciones políticas se basan en lo que pueda derivarse interpretativa y jurispurdencialmente de la Constitución y de los derechos fundamentales, en otros lugares del orbe, señaladamente en Europa, la vida se desconstitucionaliza, la Constitución pierde relevancia como fuente de decisiones cotidianas y, por el contrario, la política parece recobrar el papel que el Estado constitucional le había atribuido a la dogmática de los derechos fundamentales. La Constitución, como señalara DIETER GRIMM, parece tener un futuro incierto en un mundo en el que la economía y el capital todo lo gobiernan, en donde la globalización quita importancia a los poderes constituyentes y constituidos dentro del Estado y en donde las demandas ciudadanas consisten sobre todo en bienes que el mercado está llamado a proveer.


La segunda parte de este libro contiene un estudio sobre varios derechos fundamentales generales. El hilo conductor del análisis sigue siendo el examen de la manera como la Corte Constitucional aplica los derechos fundamenales. Allí, sin embargo, este examen se concreta en la particular manera en que la Corte aplica el derecho al libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la igualdad, los derechos sociales y el derecho fundamental al debido proceso. Por último, y de la misma forma en que culmina la primera parte, la segunda parte se cierra con un ensayo dedicado a uno de los temas más representativos de todos cuantos atañen a la aplicación de los derechos fundamentales en una sociedad globalizada: el problema de los derechos fundamentales de los inmigrantes.


Como el lector ya habrá podido advertir, este libro, en los diversos textos que lo componen, y que pueden ser leídos también de forma independiente, privilegia el punto de vista analítico{4}. El rigor que impone el tratamiento de los problemas desde esta perspectiva, implica renunciar a tratar explícitamente múltiples aspectos ideológicos, fácticos y políticos relativos a la aplicación de los derechos fundamentales. Somos conscientes de que el deslinde entre la perspectiva analítica y los puntos de vista ideológico y fáctico es artificial; de que también lo analítico tiene un fundamento y un componente ideológico y empírico insoslayable. Sin embargo, este vínculo no impide privilegiar una u otra perspectiva, para concentrarse en lo que resulte relevante para cada una de ellas. En este caso, como en tantos otros, la división resulta más esclarecedora que la visión holista. Ya aconsejaba DESCARTES como método de trabajo: “diviser chacune des diffilcultés que j’examinerais en autant de parcelles qu’il se pourrait, et qu’il serait requis pour le mieux résoudre”{5} o, en una traducción libre, “dividir los problemas a examinar en tantos aspectos como sea posible y necesario para su mejor solución”. Sólo el análisis acerca de cómo se concreta el derecho de los derechos, separado de la discusión ideológica o del debate filosófico relativo a si los derechos fundamentales están justificados o no, o al debate sociológico que gira en torno a la pregunta de si estos derechos son eficaces o no, permitirá tomarlos en serio como límites normativos al ejercicio del poder y posibilitará reconocer en qué medida la jurisprudencia representa una aplicación rigurosa de la Constitución y en qué punto comienza a transfigurarse en política camuflada, en medio de la retórica que la apertura estructural de los derechos a veces hace posible.
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CAPÍTULO PRIMERO


En torno a la legimitidad de la jurisdicción constitucional y la objetividad en el control de constitucionalidad de las leyes{*}





INTRODUCCIÓN



El control de constitucionalidad de las leyes es la competencia que tiene la Corte Constitucional para establecer si una determinada ley es compatible o no con la Constitución. Se trata de una garantía de la Constitución, pero sobre todo de los derechos fundamentales. Es un mecanismo contramayoritario que pretende impedir que las libertades de los individuos, y sobre todo de las minorías, queden al albur de la política de turno. En Colombia, el control de constitucionalidad se ejerce por los medios procesales tipificados en el artículo 241 C. P., y por la excepción de inconstitucionalidad prevista en el artículo 4.0 ibídem{6}.


El control de constitucional de las leyes ha sido la piedra angular del llamado modelo europeo de jurisdicción constitucional, desde que fue pergeñado por HANS KELSEN, e instaurado por primera vez en la Constitución austríaca de 1920. Hoy día, aún conserva su importancia en el viejo continente, a pesar de que las cortes constitucionales dediquen sus mayores esfuerzos a resolver recursos de amparo, en los cuales se discute, en principio, acerca de la constitucionalidad de las sentencias de los jueces o de los actos de la administración. El control constitucional de las leyes, sin embargo, es todavía una pieza esencial de los sistemas constitucionales europeos, sobre todo porque en casi todos ellos el legislador conserva el privilegio de desarrollar, configurar y restringir los derechos fundamentales. La regulación de los derechos es por antonomasia materia de ley. La garantía efectiva de los derechos fundamentales exige por lo tanto un control constitucional sobre la legislación que los configura, los articula, y concreta las disposiciones constitucionales abiertas y vagas en mandatos, prohibiciones, permisiones o habilitaciones determinadas.


Desde su creación, el control de constitucionalidad ha despertado en Europa vivas discusiones, que han tratado de dar respuesta a interesantes problemas teóricos. Cabe mencionar, entre ellas, la controversia sobre la legitimidad de la justicia constitucional (I), sucedida con posterioridad por los intentos de demarcar los límites funcionales del control de constitucionalidad de las leyes (II). El estudio sobre este último problema ha desembocado a su vez en la discusión sobre la interpretación de la Constitución, ámbito en donde las teorías de la argumentación jurídica juegan hoy día un papel protagonista (III).


Entre nosotros, la creación de la Corte Constitucional por la Constitución de 1991, y sus primeros años de funcionamiento, dan lugar también a plantearnos algunos de estos problemas, que se han debatido en el seno de la doctrina norteamericana y de algunos de los países europeos. Ellos están referidos, sobre todo, al interrogante de cómo es viable compaginar el funcionamiento de la jurisdicción constitucional con uno de los corolarios más importantes del principio democrático: que el Parlamento es el órgano competente para configurar la vida política de la sociedad. Por esta razón, parece conveniente dar un repaso a las diversas etapas por las cuales ha transcurrido el intento de articular estos dos elementos del sistema constitucional y de resolver sus más fuertes tensiones.



I. EL DEBATE SOBRE LA LEGITIMIDAD DE LA JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL



Bien conocido es el debate que en tiempos de Weimar protagonizaron HANS KELSEN y CARL SCHMITT sobre la legitimidad de la justicia constitucional{7}. La contundente arremetida de SCHMITT puso en entredicho el carácter jurisdiccional del Tribunal Constitucional, y acusó a la institución ideada por KELSEN de socavar el dogma de la división de los poderes públicos, y de hacer de la política un asunto de la justicia. Asimismo, el autor alemán presagió que la jurisdicción constitucional llevaría inexorablemente al gobierno de los jueces, y -en las conocidas palabras de GUIZOT- a la judicialización de la política y la politización de la justicia, con la cual la justicia tenía todo que perder y la política nada que ganar.


SCHMITT identificaba el ejercicio de la jurisdicción con la tarea de subsumir ciertos hechos en supuestos normativos previamente establecidos por el legislador. Dentro de este concepto estricto no podía encuadrarse por tanto la actividad de verificar la compatibilidad entre la ley y la Constitución. En este caso, sólo hay una comparación entre normas, y no una aplicación judicial del derecho a un caso concreto; únicamente se comprueba la armonía o la colisión entre dos disposiciones, tras lo cual se invalida o no la ley, pero no se subsume nada. Por esta razón, este autor estimaba impensable “hablar de una justicia de la ley formulada en la Constitución sobre la ley simple”{8}.


Estos reparos sobre la naturaleza jurisdiccional de los tribunales constitucionales, sostenía SCHMITT, se hacen más patentes si se tiene en cuenta que su actividad consiste en contrastar las leyes con las disposiciones de la Constitución, sobre cuya interpretación por lo general pesan dudas y divergencias de opinión. Por esta razón, casi nunca resulta evidente establecer si el enunciado legislativo que controla la Corte Constitucional contraviene los preceptos constitucionales. Esta clase de problemas jurídicos no pueden solucionarse mediante procesos lógicos de subsunción. Más bien, es necesario zanjar diferencias de pareceres, reducir imprecisiones, y esto sólo puede obtenerse mediante una decisión con carácter de autoridad{9}. SCHMITT concede que en todo proceso de aplicación del derecho hay un elemento de decisión de este talante; que el trabajo de las cortes consiste sobre todo en suprimir dudas con su autoridad, y no en hacer patente la razón jurídica que debe prevalecer en cada caso, en develar una solución hasta entonces furtiva en el orden jurídico. El valor de cada sentencia, decía, “no radica en una argumentación aplastante, sino en la autoritaria eliminación de la duda”. No obstante, para el jurista germano no era coherente con la Constitución de Weimar atribuir a una corte la competencia de decidir acerca de la interpretación de sus disposiciones, pues ellas eran casi siempre sólo fórmulas o compromisos dilatorios, acuerdos apócrifos lacrados por los constituyentes, que debían ser concretados por “un legislador constitucional en funciones de alta política”{10}.


H. KELSEN refutó con enjundia los embates de SCHMITT en contra de la justicia constitucional. Insistió en que atribuir al Parlamento o al gobierno la vigilancia de la constitucionalidad de sus propios actos sería una ingenuidad política{11}, que soslayaría además el principio según el cual nadie puede ser juez en su propia causa. Asimismo, criticó la propuesta de confiar al Presidente del Reich el control de constitucionalidad de las leyes. Para tal fin, dirigió un rotundo ataque en contra de la teoría de CONSTANT sobre el poder neutral del monarca, que le servía de sustento. Pero sobre todo, KELSEN reivindicó la naturaleza jurisdiccional de la Corte Constitucional. Objetó la contraposición entre la función jurisdiccional y las funciones políticas, en la cual se sustentaba la negación del carácter de justicia a la función de los jueces constitucionales.


Para tal cometido, se valió por una parte de la propia concepción decisionista de la aplicación del derecho defendida por SCHMITT. “Si se mira a la ‘política’ como ‘decisión’ -sostuvo KELSEN- en orden a la resolución de los conflictos de intereses [...] entonces está presente en toda sentencia, en mayor o menor medida, un elemento de decisión, un elemento de ejercicio del poder”{12}.


Con base en esta idea de jurisdicción, KELSEN adujo que la diferencia entre el tinte político que reviste la aplicación de la ley por cualquier tribunal y el ejercicio del control de las leyes por la Corte Constitucional es sólo de índole cuantitativa, mas no cualitativa. Sin duda alguna, el elemento de decisión presente en cualquier enjuiciamiento se manifiesta con mayor intensidad en el control de constitucionalidad de las leyes. No obstante, de esta circunstancia no se sigue la negación del carácter jurisdiccional de la función que ejerce la Corte Constitucional, así como tampoco que el control de constitucionalidad no pueda ser atribuido a un órgano judicial independiente{13}.


Por otra parte, KELSEN intentó desmentir que mientras la jurisdicción ordinaria se ocupa de la aplicación de la ley al caso concreto mediante procesos lógicos de subsunción, la constitucional se encarga de dilucidar controversias de opinión, o de resolver dudas, actividades que para SCHMITT son propias de un legislador constitucional antes que de un juez. KELSEN hizo ver que todos los jueces se enfrentan CONSTANTemente con la necesidad de zanjar debates jurídicos, no sólo atinentes a aspectos sustanciales sino también a problemas procesales. De ello se deriva que no se puede negar el carácter jurisdiccional de la Corte Constitucional sólo con el argumento de que las disposiciones constitucionales que debe aplicar tienen un contenido dudoso.


Este primer debate entre KELSEN y SCHMITT sobre la legitimidad de la jurisdicción constitucional ha sido dirimido por la historia en favor del arraigo y el desarrollo de la institución controvertida. Es bien sabido que la jurisdicción constitucional se ha extendido sin cesar durante el último siglo{14}. No sólo se ha generalizado en Europa, sino que ha llegado a un sinnúmero de países del orbe, entre los cuales por su puesto se encuentran casi todos los latinoamericanos. En razón de su importante función de garantía de la Constitución, y de las libertades en ella consagradas, es concebida como un elemento esencial de todo Estado democrático de derecho. Es cierto que en medio de este proceso la discusión acerca de la legitimidad de la jurisdicción constitucional ha permanecido latente. La controversia se ha venido centrando sobre todo en el problema de si el control de constitucionalidad de las leyes supone o no un hondo menoscabo de la democracia representativa{15}. Valga recordar a este respecto la intensa discusión que suscitó -y aún suscita- en Estados Unidos el famoso argumento contramayoritario en contra de lajudicial review de A. BICKEL{16}. El interrogante, frecuentemente debatido, es si resulta contradictorio con la democracia entregar el poder de interpretar la Constitución y de controlar las leyes a un grupo de jueces que no son elegidos directamente por el pueblo.


Hoy día, no obstante, en la mayoría de los países esta discusión no se propone en términos radicales. Ya no se disputa sobre si se debe abolir o mantener la jurisdicción constitucional. Más bien, se polemiza acerca de la forma de su ejercicio; se discute cómo ha de desarrollarse el control de constitucionalidad de las leyes para hacerse compatible con el funcionamiento de la democracia representativa. Se debate sobre los límites de la competencia de los tribunales constitucionales, sobre los linderos que demarcan el ejercicio adecuado de sus atribuciones, y lo separan de las funciones del legislador.



II. LA DISCUSIÓN SOBRE LOS LÍMITES FUNCIONALES DE LA JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL



La controversia sobre la delimitación de funciones de la jurisdiccional constitucional presupone la aceptación de la existencia de la Corte Constitucional como institución del Estado. Asimismo, supone admitir la compatibilidad entre el constitucionalismo y la democracia, o entre la protección de los derechos fundamentales y el funcionamiento de los mecanismos de la democracia representativa. En otros términos, cuando se intenta trazar los límites funcionales de la jurisdicción constitucional se da por sentado que es necesario cohonestar dos magnitudes que a veces tienden en direcciones contrapuestas: por una parte, que la regulación de la vida política de la sociedad emana de procedimientos de deliberación que discurren por los cauces de las instituciones representativas; y por otra, que dicha regulación está sometida a la Constitución y a los derechos fundamentales, y que la Corte Constitucional puede desplegar un control tendiente a verificar la efectiva observancia de esa sujeción.


Algunos de los más avezados constitucionalistas, filósofos del derecho y de la política, coinciden al afirmar que las ideas democráticas y los principios de supremacía de la Constitución y de respeto de los derechos fundamentales por parte del Parlamento y de todos los órganos del Estado son compatibles, e incluso correlativamente necesarios{17}. Sin embargo, estas mismas opiniones autorizadas se tornan divergentes a la hora de establecer de qué manera se han de articular estos elementos en las sociedades plurales del presente. La pregunta central del debate es hasta dónde han de llegar las cortes constitucionales en la tutela de los derechos fundamentales frente al poder legislativo, de forma tal que la garantía de los derechos no se convierta en un ardid para esquilmar la democracia representativa; en qué momento la protección de los derechos y de la Constitución se transforma en usurpación de las funciones del legislador.


El empeño de dar respuesta a este problema ha llevado a la doctrina a tratar de elaborar catálogos de pautas de conducta que los jueces constitucionales deben observar para cumplir su tarea de forma cabal, sin invadir los ámbitos de competencia legislativa. Dichos catálogos de pautas de comportamiento judicial son variados y divergentes entre sí, pues son fiel reflejo de las diversas concepciones del Estado, de la Constitución y del derecho. Esta variedad de visiones acerca de las directrices que deben orientar la actividad de los jueces constitucionales ha suscitado interesantes polémicas. A este respecto es bastante conocida la controversia que se ha trabado en Estados Unidos, entre quienes propugnan un control de constitucionalidad de las leyes limitado a vigilar el correcto funcionamiento de los procedimientos democráticos (A) y quienes, por el contrario, defienden también un control material de la legislación (B). Conviene hacer alusión, aunque sea de forma muy sucinta, a los argumentos que han expuesto los valedores de una y otra postura. Luego, examinaremos las principales pautas de delimitación de las funciones de la jurisdicción constitucional que han sido propaladas por algunos emblemáticos autores españoles (C). Todas estas posiciones son desde luego también pertinentes al tratar de esclarecer el límite que separa al Congreso de la Corte Constitucional en nuestro propio sistema político.


A. UN CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD RESTRINGIDO A LA VIGILANCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS DEMOCRÁTICOS


La doctrina expuesta por J. H. ELY, en la ya clásica obra Democracy and Distrust, constituye un paradigma de la concepción que postula que el control de constitucionalidad de las leyes debe restringirse a garantizar el correcto funcionamiento de los procedimientos democráticos de toma de decisión. Esta postura entiende la Constitución ante todo como un acervo de procedimientos propicios para la deliberación y el entendimiento entre los ciudadanos, de la cual no pueden derivarse, mediante razonamientos certeros, soluciones sustanciales para los problemas jurídicos. Sus disposiciones tienen por lo general una textura abierta. Ellas expresan ideas controvertibles, que a veces pueden auspiciar al tiempo diversas respuestas para un mismo asunto. De esta circunstancia se deriva que las cláusulas constitucionales no constituyen un material normativo suficiente para determinar de manera indudable cuándo una ley es o no inconstitucional. Es por esta razón que el intérprete de la Constitución se ve abocado a recurrir a otras fuentes de contenidos: el derecho natural, las tradiciones jurídicas de la sociedad o sus valores de la misma, o a un consenso, más ficticio que real, entre los miembros de la comunidad. Sin embargo, estas otras fuentes tampoco proporcionan una respuesta inconcusa para cada asunto constitucional. En todas estas áreas impera cierto relativismo, del cual el juez puede derivar muy pocas conclusiones seguras para sus sentencias. Por esta razón, ELY sostiene que el juez constitucional no debe intentar valorar la constitucionalidad de las decisiones del legislador desde una perspectiva sustancial. Por el contrario, afirma este autor, “sobre lo que primariamente habría de versar la judicial review habría de ser sobre el desbloqueo de obstrucciones en el proceso democrático”{18}.


Contra la teoría de ELY se han expuesto varios reparos. El primero de ellos arremete en contra de sus fundamentos, al negar que las constituciones -incluida la norteamericana- restrinjan la tarea de la jurisdicción constitucional sólo a la vigilancia del correcto funcionamiento del procedimiento democrático. Pero más allá, se ha hecho ver que aun cuando la única competencia de los jueces constitucionales fuese el control de las formas de la deliberación democrática, su ejercicio también implicaría un control de constitucionalidad de las leyes referido a aspectos materiales relacionados con los derechos. Esto ocurriría, por ejemplo, cuando fuese necesario declarar la inconstitucionalidad de alguna ley porque en su trámite se hubiese vulnerado el derecho a la igual participación de todos los interesados, o la libertad de expresión{19}. En estos eventos, el juez constitucional se debe enfrentar al problema de interpretar los derechos fundamentales, y la Constitución en general, desde un punto de vista material. En estos casos, la Corte no puede adoptar siempre una actitud pasiva; no puede limitarse todas las veces a refrendar las decisiones adoptadas por el legislador. Por el contrario, debe discernir entre aquéllos eventos en donde debe declarar la inconstitucionalidad y aquéllos en los cuales no debe hacerlo. Pero para tal enjuiciamiento esta teoría del control de constitucionalidad no ofrece ningún instrumento de análisis, ni ninguna directriz o guía de acción judicial.


A pesar de las críticas, esta perspectiva del control de constitucionalidad ha tenido alguna importante resonancia en los últimos tiempos. En este sentido, conviene destacar, por ejemplo, que en Facticidad y validez HABERMAS se ha valido de algunas de las principales tesis de ELY , para enunciar una visión de la jurisdicción constitucional desde la perspectiva de su teoría del discurso. La concepción del autor alemán parte de una diferenciación, en cierto modo sorprendente entre la interpretación de los derechos fundamentales en los recursos de amparo (o acciones de tutela) y en el control abstracto de las normas. Tales derechos, concebidos como principios de doble dimensión: objetiva y subjetiva, han de ser aplicados en estas dos clases de procesos. Esta aplicación exige una interpretación constructiva y creativa por parte de la Corte Constitucional, que articule el sentido de la vinculación objetiva con los deberes de abstención que se desprenden para el Estado de la faceta subjetiva. Según HABERMAS, la Corte puede llevar a cabo una interpretación semejante para decidir los recursos de amparo, sin afectar su legitimidad ni poner en entredicho el principio democrático. La sentencia de amparo es sólo un acto de aplicación jurídica, que discurre en medio de un discurso del mismo género, según la terminología acuñada por K. GÜNTHER{20}. La Constitución ofrece a la alta Corte en estos casos una única solución coherente y adecuada, que ésta sólo debe extraer y hacer patente{21}.


Esto no ocurre, empero, en el control abstracto de las normas. La Constitución, señala HABERMAS, no puede entenderse “como un orden jurídico global de tipo concreto que (impone) a priori a la sociedad una determinada forma de vida”. Más bien, ella “fija los procedimientos políticos conforme a los que los ciudadanos, ejercitando su derecho de autodeterminación, pueden perseguir cooperativamente y con perspectivas de éxito el proyecto de establecer formas justas de vida”{22}. Bajo ese entendimiento, el sentido del control de constitucionalidad de las leyes es “someter a examen los contenidos de las normas controvertidas en conexión sobre todo con los presupuestos comunicativos y las condiciones procedimentales del proceso democrático de producción de normas”{23}. La Corte Constitucional debe velar por el mantenimiento de las condiciones que hacen posible, tanto en el Parlamento como en la opinión pública, una política deliberativa en condiciones de libertad, en la que los poderes sociales no hagan primar sus intereses particulares sobre el interés de la generalidad. La función de la Corte no es enjuiciar los resultados de estos procesos de deliberación y comunicación. Acaso sea cierto que la especial formación profesional de los jueces constitucionales dote a sus juicios de una racionalidad más alta que aquélla que cabe esperar de los procedimientos legislativos, caracterizados por las luchas de poder y de intereses. Con todo, esta circunstancia no debe llevar a una sustitución de la discusión política por las sentencias de la jurisdicción constitucional, pues los procedimientos políticos “están cortados a la medida de la fundamentación de normas y objetivos, y exigen la inclusión de todos los afectados”{24}. El control de constitucionalidad de las leyes no puede suplantar el debate político que culmina con la producción normativa. Los procedimientos que se surten ante los jueces sólo están previstos para la aplicación de las disposiciones jurídicas, concebidas y creadas en un proceso de discusión en el que participan todos los afectados por las medidas estatales.


Con base en todo lo anterior, HABERMAS señala que el control abstracto de las leyes debería estar dirigido a salvaguardar el respeto de las libertades comunicativas de todos los participantes en los procedimientos de producción de normas. Por tal razón, sostiene que en un Estado democrático este control debería formar parte del iter legislativo, y que por consiguiente el control sobre las leyes debería ser ejercido por una institución perteneciente al propio Parlamento.


B. EL PROBLEMA DE DELIMITAR UN CONTROL MATERIAL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES


Como ya lo hemos afirmado, a la perspectiva de ELY se opone en la discusión norteamericana la de quienes propugnan un control material de la de constitucionalidad de las leyes. Estos autores aseveran que cuando los jueces ejercen la judicial review no sólo deben dirigir su atención a los procedimientos mediante los cuales se ha proferido la ley. También deben constatar que el contenido de la ley aplicable al caso sea compatible con la Constitución. Como es evidente, los valedores de esta visión se ven enfrentados al problema que la concepción de ELY pretende eludir: ¿cómo garantizar que este control material no se ejerza de manera arbitraria?; ¿cómo evitar que los contenidos de la ley, producto de la deliberación parlamentaria, sean reemplazados sin más por los pareceres del juez, so pretexto de garantizar la supremacía de la Constitución?


Para evitar esta invasión de la órbita del legislador por parte de los jueces han sido propuestas una pluralidad de pautas de actuación judicial, que se relacionan sobre todo con los métodos de interpretación de la Constitución. La idea básica es que el ejercicio limitado, objetivo y por consiguiente no arbitrario de \a judicial review está garantizado cuando el juez interpreta la Constitución de manera adecuada. Si el juez emplea correctamente los métodos de interpretación, se mantiene siempre en el lugar que le corresponde, asegura de forma pertinente la supremacía de la Constitución y la integridad de los derechos fundamentales, y no representa un peligro para el funcionamiento de la democracia.


Aquí sin embargo surge otro interrogante: ¿cuándo se considera que el juez emplea correctamente los métodos de interpretación de la Constitución?, ¿cuál es el mejor método de interpretación y cómo debe ser utilizado por el juez? Como es bien sabido, este problema ha suscitado en Estados Unidos una álgida controversia entre los llamados originalistas y los no originalistas{25}, que ha estado avivada en este país en razón de la antigüedad del texto constitucional. Los originalistas enfatizan que la Constitución debe ser interpretada de acuerdo con ciertas circunstancias acaecidas en tiempos de sus orígenes: el significado original de su texto o las intenciones originales de los constituyentes. R. BORK, uno de los más acérrimos defensores de esta postura, sostenía que el significado de las disposiciones constitucionales, que los jueces no podían alterar, es aquél que habría entendido el público de la época en que ella fue escrita{26}. Asimismo, este autor se refirió a la necesidad de que los jueces interpretaran la Constitución de acuerdo con las intenciones de los constituyentes, y no desde la perspectiva de sus propios valores. En este sentido, aseguró que la principal manera como los jueces pueden derivar derechos de la Constitución consiste en indagar aquello que los constituyentes manifestarían si tuviesen que aplicar actualmente el texto que en su momento crearon{27}.


Los enfoques no originalistas parten de la crítica del literalismo y de los argumentos basados en las intenciones de los constituyentes. Señalan que al intentar desentrañar el significado de las palabras de la Constitución o de la voluntad hipotética de sus creadores pueden suscitarse interminables discusiones. Pero sobre todo, arremeten contra las consecuencias conservadoras de esta doctrina, contra el anclaje al pasado que supone la regulación de la sociedad por las intenciones de antepasados pertenecientes a generaciones temporalmente alejadas de las actuales. Por este motivo, le sugieren al juez la sujeción a otras fuentes de interpretación: los precedentes, las tradiciones, principios neutrales (wechsler), o principios y valores de la comunidad.


Entre las doctrinas no originalistas, la teoría de R. DWORKIN ha adquirido en las últimas décadas un insospechado relieve, que la hace digna de especial mención. DWORKIN parte de un cognitivismo constitucional, según el cual todo juez es capaz de -y debe- interpretar de forma acertada la Constitución en todos los casos. Desde su visión, las disposiciones constitucionales, y sobre todo aquéllas que enuncian los derechos fundamentales, contienen para cada controversia jurídica una única solución correcta, una verdad sustancial, palpable{28}. El intérprete debe empeñarse en descubrir esta única verdad, mediante una lectura moral de los principios abstractos de la Constitución{29}. Los derechos fundamentales hacen alusión a “principios morales acerca de la decencia política y la justicia”, señala DWORKIN, cuyo contenido no depende del resultado de las votaciones parlamentarias ni de los acuerdos entre los diversos grupos sociales. La configuración de los derechos no está al vaivén de las decisiones fraguadas en los procesos democráticos{30}, sino que está contenida de manera explícita o implícita en la Constitución, y en los valores de la comunidad en los cuales se funda su texto. Según este autor, es bastante dudoso que la interpretación constitucionalmente correcta de los derechos fundamentales sea una emanación de las deliberaciones democráticas, pues los participantes en ellas actúan movidos por intereses privados. Por lo tanto, estima que los derechos no pueden ser considerados como el objeto sino como el límite de los procedimientos democráticos{31}. Su función es atar las manos de la comunidad, abstraer del juego político ciertas reglas básicas para el funcionamiento y la estructura de la sociedad{32}. Como consecuencia, ninguna decisión mayoritaria puede invadir la esfera de las libertades proclamadas por la Constitución, y cuando lo hace, debe ser invalidada por los jueces. Cuando se dude de la constitucionalidad de una ley, los jueces deben interpretar la Constitución y determinar si la voluntad de la mayoría le es contraria. Esta no es desde luego una tarea fácil, cuyos resultados sean evidentes. La abstracción de las cláusulas constitucionales, y sobre todo de aquéllas que proclaman los derechos fundamentales, hace imprescindible que los jueces se valgan de juicios morales para desentrañar su significado. Sin embargo, la sociedad tiene en ellos plena confianza. Gracias a su integridad moral, a sus conocimientos jurídicos y su sensibilidad hacia la praxis constitucional, están dotados de una capacidad parangonable a la de Hércules, para hallar en cada caso la interpretación correcta de los derechos fundamentales.


Esta doctrina del control de constitucionalidad genera una contraposición entre el juez constitucional y el legislador. Aquel se convierte en un valedor de los derechos fundamentales y de las minorías, que se sitúa frente a la voluntad general, expresada mediante las determinaciones del Parlamento. Las decisiones de uno y otro poder del Estado se rigen por lógicas distintas. Mientras el contenido de las leyes es el producto de la aplicación de la regla de la mayoría, el sentido de las sentencias del juez constitucional está determinado por la lógica de los derechos. Sin embargo, para DWORKIN este antagonismo no debe llevar a pensar que el control constitucional de las decisiones legislativas supone un deterioro del principio democrático. Por el contrario, para este autor dicho control es una condición que posibilita alcanzar una verdadera democracia, concebida no en un sentido estadístico como el gobierno de la mitad más uno, sino en un sentido comunitario{33}.


También la concepción de DWORKIN sobre el control de constitucionalidad de las leyes en Estados Unidos ha sufrido contundentes embates. Se le ha objetado, por ejemplo, su excesivo talante cognitivista. Se ha señalado que cabe dudar que el juez pueda obtener del texto de la Constitución una única respuesta correcta para todos los casos constitucionales. Esto sólo sería viable si el juez pudiese contar con algunas condiciones ideales: tiempo ilimitado para pronunciarse, información ilimitada, claridad lingüística conceptual ilimitada, y carencia de prejuicios ilimitada{34}. Como quiera que los conflictos constitucionales de la realidad no se presentan en estas circunstancias, parece razonable desconfiar que el juez pueda derivar del derecho una única verdad incontrovertida para zanjarlos. Asimismo, se ha sostenido que el entendimiento de los derechos fundamentales como un acervo de principios que prevén una única solución correcta para todos los casos entraña un debilitamiento del Parlamento y de la ley, ajeno a los postulados del Estado constitucional y democrático. Una concepción semejante de la Constitución presupone que ésta prefigura al detalle el contenido de cada medida legislativa. Por lo mismo, lleva a extender de manera inadecuada el contenido de las disposiciones constitucionales, a sobrevalorar su texto hasta considerarlo como fuente inmediata de la legislación. De esta manera, el legislador se transforma en un mero ejecutor constitucional, desprovisto de todo poder de apreciación{35}. Esto a su vez acarrea una consecuencia nada deseable: la ley pierde su independencia, deviene sólo un medio al servicio de la óptima aplicación de la Constitución, y -en palabras de CH. STARCK- la argumentación política se transforma en dogmática constitucional{36}.


C. LA DELIMITACIÓN FUNCIONAL DE LA JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL EN LA DOCTRINA ESPAÑOLA


En general, la mayor parte de la doctrina constitucional europea, y de la española en particular, se ha decantado por una tercera vía para resolver el problema de la delimitación funcional de la jurisdicción constitucional en relación con el legislador. En esta tercera vía se sitúan posturas intermedias que, si bien no conciben la Constitución como un catálogo detallado de soluciones sustanciales para cada conflicto constitucional, tampoco la entienden como un mero conjunto de procedimientos que tienen en la jurisdicción constitucional su vigía. Una postura de este género es acaso la más idónea a la hora de dar cuenta de la práctica habitual de las cortes constitucionales, incluida la nuestra. Es evidente que esta última no se ha limitado a corroborar la solícita observancia de las formas propias del procedimiento legislativo. En muchas de sus sentencias se ha ocupado de problemas jurídicos sustanciales referidos a los derechos fundamentales y a otras normas de la Constitución, pero esta circunstancia no autoriza a pensar que haya resuelto todos estos casos mediante una única respuesta ofrecida por la Constitución, ni mucho menos a justificar un activismo exacerbado, ni un predominio frente al Parlamento. Una posición teórica de este género reconoce que la ambigüedad, la vaguedad y la indeterminación del texto constitucional autorizan diversas lecturas válidas del mismo{37}. En consecuencia, posibilitan concebir múltiples soluciones para los conflictos específicos. La Constitución, en este sentido, es un ordenamiento marco, que debe ser concretado, y que sólo fija las condiciones del proceso de decisión política y le establece unos límites{38}. Entonces, es al legislador a quien en principio le compete regular las disposiciones de los derechos fundamentales y las demás normas constitucionales, y establecer las consecuencias para cada hipótesis que se relacione con ellas. Las determinaciones legislativas no vienen predeterminadas por la Constitución; son el producto de un debate político que cabalga al ritmo de los intereses y las concepciones de la sociedad, encarnadas en los argumentos de los representantes ciudadanos que se exponen en la deliberación parlamentaria. Precisamente por esta razón, en ocasiones cabe también poner en tela de juicio el contenido de las leyes. Si este contenido no viene predeterminado por la Constitución, es posible que a veces desborde el marco que la misma le señala. Cuando se tiene alguna sospecha de que esto puede haber ocurrido, se pone en funcionamiento alguno de los procedimientos de control de leyes para que la Corte Constitucional se pronuncie, y defina si existe o no la sospechada inconstitucionalidad.


La visión de un representativo sector de la doctrina española defiende este tipo de postura del control de constitucionalidad de las leyes y en general de la Constitución. Una concepción semejante es sostenida, por ejemplo, por F. RUBIO LLÓRENTE, al decir que el legislador “no ‘ejecuta’ la Constitución, sino que actúa con libertad dentro de los límites establecidos por ésta”{39}. En la misma dirección ARAGÓN REYES ha apuntado que el Tribunal Constitucional no debe tomar el sitio que la Constitución asigna al legislador democrático, como único poder “capaz de realizar normativamente la Constitución”, de “completar mediante normas jurídicas las partes que el constituyente dejó inacabadas”{40}. El alto Tribunal “tan sólo debe anular sus producciones cuando resulten plenamente contradictorias con la norma constitucional, respetando en los demás casos el amplio margen de libertad que la Constitución le otorga”{41}. En otros términos, “cuando de la Constitución no se deduce con claridad la regla, vale siempre la del legislador”{42}.


Esta misma opinión ha sido compartida por DE OTTO{43} y recientemente por FERRERES COMELLAS{44}, al reivindicar la presunción de constitucionalidad de la ley. También NIETO{45}, PÉREZ ROYO{46}, RODRÍGEZ-PIÑERO Y BRAVO FERRER y LEGUINA VILLA{47} han afirmado que las disposiciones constitucionales de derechos fundamentales no contienen toda la reglamentación jurídica de los mismos. Si bien estas disposiciones prescriben contenidos directamente aplicables, en la mayoría de los casos necesitan un desarrollo posterior por normas jurídicas de un rango inferior (la ley por antonomasia). Estas normas establecen una reglamentación detallada del contenido de cada derecho, de sus formas de ejercicio, de sus límites y de sus garantías jurídicas. Estas regulaciones de los derechos deben respetar su contenido esencial, y cuando no lo hacen deben ser declaradas inconstitucionales por parte de la Corte.


De esta manera, el legislador es quien desarrolla los derechos fundamentales dentro del margen de libertad que la Constitución le traza, y el Tribunal Constitucional es quien controla las regulaciones legislativas, y quien tiene la última palabra acerca de su constitucionalidad. Esto no quiere decir, empero, que la última palabra proferida por el Tribunal exprese la verdad, o en otros términos la respuesta correcta a cada problema de constitucionalidad. La decisión del Tribunal representa sólo una lectura del texto de la Constitución, efectuada a la luz de las circunstancias del caso concreto, con limitaciones de tiempo y de conocimientos, por unos jueces inmersos en la sociedad y poseedores por ende de una visión política de la misma{48}. Bien es cierto que las sentencias del Tribunal están revestidas de autoridad. Sus decisiones tienen el valor de cosa juzgada, gracias al cual la sociedad se ve descargada de la incertidumbre perpetua acerca de la constitucionalidad de las leyes. Sin embargo, el valor de cosa juzgada no implica el atributo de la verdad, o de manera menos inconcusa de la plausibilidad o la corrección. La imposibilidad de recurrir las decisiones del Tribunal Constitucional ante una instancia superior y el deber de acatarlas, son fenómenos distintos a la corrección de dichas decisiones desde el punto de vista de las disposiciones de la Constitución. Por esta razón, también en el seno de la doctrina y de la opinión pública se puede dudar y discutir acerca de la corrección constitucional de las decisiones del Tribunal. En casos extremos, esta deliberación puede llegar incluso al Parlamento, en donde puede pergeñarse una reforma de la Constitución que las deje sin efectos. El Tribunal Constitucional, como todo juez, tiene entonces también uno o varios auditorios, entendidos en términos de PERELMAN{49} o en términos de la comunidad ideal de diálogo de HABERMAS. En otros términos, los pronunciamientos de la Corte Constitucional deben resultar aceptables racionalmente para el conjunto de sus interlocutores: el Parlamento, artífice de la ley controlada, los diversos grupos que lo conforman, los recurrentes de amparo o de inconstitucionalidad, los jueces que plantean la cuestión, la doctrina jurídica y la propia opinión pública. Inclusive, la forma colegiada del propio Tribunal y la posibilidad de votos particulares hacen necesario que los magistrados ponentes intenten convencer a los demás de la plausibilidad de las sentencias{50}.


Esta posibilidad de controvertir las sentencias de la Corte Constitucional da lugar a un mecanismo de control con más o menos eficacia. Toda polémica de este tipo se enfrenta, sin embargo, a un importante problema: ¿cómo juzgar si la decisión del Tribunal Constitucional en un determinado caso es correcta o no, de acuerdo con las prescripciones de los derechos fundamentales?; ¿qué diferencia una sentencia aceptable o plausible de una que no lo es?


Como respuesta a este interrogante se han ofrecido diversos criterios{51}. En la doctrina española ha sido particularmente importante la distinción entre las sentencias constitucionales plausibles y las que no lo son, según estén fundadas en criterios jurídicos o en razones políticas. El propio Tribunal Constitucional sentó de manera palmaria este rasero de valoración en un pasaje bastante conocido: “En un plano hay que situar las decisiones políticas y el enjuiciamiento político que tales decisiones merezcan, y en otro plano la calificación de inconstitucionalidad, que tiene que hacerse con arreglo a criterios estrictamente jurídicos”{52}. DE OTTO{53}, TOMÁS Y VALIENTE{54}, GARCÍA DE ENTERRÍA{55}, CANOSA USERA{56}, ARAGÓN REYES{57} y JIMÉNEZ CAMPO{58} también han defendido esta pauta de distinción, que encuentra su principal sustento teórico en la separación entre la función legislativa y la de control constitucional de la legislación, y en el carácter jurisdiccional del Tribunal Constitucional{59}.


Este patrón de estimación de la aceptabilidad de las decisiones del Tribunal, empero, se enfrenta con el problema de definir qué ha de entenderse por “carácter político” y por “carácter jurídico”, y cómo se establecen las fronteras entre lo uno y lo otro. En su crítica a SCHMITT, KELSEN hizo ver que no es razonable contraponer lo político, entendido en sentido amplio como ejercicio del poder, a lo jurisdiccional, concebido como aplicación del derecho, pues en toda sentencia hay un “elemento de decisión, un elemento de ejercicio del poder”{60}. También WRÓBLEWSKI ha subrayado el carácter político de la interpretación constitucional. Para ello, ha entendido lo político como lo relativo a las relaciones entre los diferentes grupos interesados en utilizar el poder del Estado en sus direcciones preferidas{61}. Lo político se manifiesta entonces en dos sentidos en la interpretación constitucional: “primeramente garantiza ex definitione la observancia de reglas constitucionales que tienen de por sí un carácter político, y en segundo lugar, la función de las decisiones interpretativas es política cuando determina los asuntos políticamente relevantes”.


En este sentido, toda sentencia de constitucionalidad tiene algo de jurídico y algo de político, así como, sin existir un paralelismo necesario, toda sentencia de constitucionalidad entraña algo de aplicación y algo de creación de derecho. Si esto es así, ¿cómo definir cuándo una sentencia está fundamentada jurídicamente y cuándo lo está políticamente?


A este respecto, JIMÉNEZ CAMPO ha apuntado que el carácter jurídico de las sentencias del alto Tribunal depende de que estén fundamentadas en un canon jurídico de control y en una argumentación según el derecho. Tenemos ya aquí dos importantes puntos de referencia. Por una parte, la exigencia de que las decisiones de la jurisdicción constitucional encuentren sustento en alguna de las disposiciones de la Constitución. Por otra, la remisión del problema de la plausibilidad de las sentencias del Tribunal a que ellas puedan ser argumentadas jurídicamente. DE ÓTTO ya lo había subrayado: “La frontera entre política y derecho no es la que separa la decisión de la deducción metódica, sino la que distingue los modos de fundamentación y argumentación de las decisiones y diferencia entre las políticamente fundamentables y aquéllas que lo son jurídicamente”{62}.


Sin embargo, el interrogante que posteriormente se suscita es: ¿cuándo una decisión está sustentada en una argumentación según el derecho? JIMÉNEZ CAMPO lo explica: una argumentación según el derecho es un razonamiento judicial “objetivo”, ajeno a “cualesquiera estimaciones que requieran, o que pretendan una comunidad de creencias”. En este sentido, el Tribunal no debe entrar en el territorio de la política: “de la libre elección de fines, de la articulación incondicionada de institutos aptos para su consecución y de la justificación o fundamentación de unos y otros en preferencias y opciones”.


Esta definición del carácter jurídico de las sentencias de la Corte Constitucional, no obstante, presenta algunos inconvenientes. Ellos se derivan, en primer lugar, de la alusión a la objetividad del razonamiento judicial. El concepto de lo objetivo es muy ambiguo. Sobre él cabe proponer algunas hipótesis. ¿Acaso es objetivo aquel razonamiento que sólo alude a las disposiciones constitucionales como razones para la decisión? Pero en este supuesto: ¿puede quedar suficientemente fundamentada la solución de un caso con la alusión a conceptos tan abstractos como libertad de expresión, derecho al honor o dignidad humana, que por lo demás a veces entran en conflicto entre sí?


Parece que la respuesta sólo puede ser negativa. Tal como GADAMER puso en evidencia, ninguna norma tiene la virtud de regular su propia aplicación{63}. Ninguna norma es perfecta, en el sentido de poder prever las circunstancias que rodean todas sus posibles aplicaciones singulares{64}. Por esta razón, fundamentar una decisión judicial no es sólo reiterar las disposiciones de la Constitución y de la ley, y señalar que existe una relación de contradicción entre unas y otras. La motivación de las sentencias de control de constitucionalidad debe hacer explícitas, además, las proposiciones que expresan el significado que el texto de la Constitución adquiere en el caso concreto, y el significado de la ley sometida a control. Estas proposiciones surgen de la aplicación de una amplia gama de reglas intermedias (aclarativas, limitativas, extensivas, etc.). Lo que ocurre es que el empleo de estas reglas depende del criterio del juez. Es aquí en donde el patrón de la objetividad halla su mayor obstáculo: ¿cómo puede medirse la objetividad del criterio judicial para construir y ordenar en un razonamiento este conjunto de proposiciones intermedias y para extraer de ellas la solución para el caso? Esta tarea parece demasiado complicada.


No obstante, ante esta pregunta se podría replicar que la objetividad se traduce en el apego al precedente. Pero esta respuesta no sería satisfactoria. La Corte Constitucional siempre tiene la posibilidad de cambiar su doctrina. En este caso, sólo tiene que fundamentar el cambio con una argumentación solvente{65}. Si esto es así, entonces, ¿cómo enjuiciar la objetividad de la nueva doctrina con el criterio de la sujeción al precedente, si se trata precisamente de una interpretación que se aparta del mismo? Igualmente, contra el criterio del precedente puede aducirse que no permite enjuiciar la objetividad de las decisiones de los casos nuevos.


También suscita algunas objeciones la identificación que JIMÉNEZ CAMPO traza entre los razonamientos jurídicos y aquéllos que no intervienen en la elección legislativa de los fines y los medios de la acción del Estado. A este respecto, cabe dudar de una escisión rigurosa entre la jurisdicción constitucional y la actividad de elección de fines políticos y de los medios para conseguirlos. Por naturaleza, toda sentencia de constitucionalidad es un juicio acerca de la validez de los fines políticos que el legislador se ha propuesto y de los medios que pretenden alcanzarlos. En este sentido, atinadamente sostuvo GARCÍA PELAYO: “el objeto del enjuiciamiento del Tribunal Constitucional es la gran política”{66}. El juicio del alto Tribunal se refiere necesariamente al objeto de la legislación, a la elección política de propósitos y de estrategias.



III. UNA HIPÓTESIS DE SOLUCIÓN: LA TEORÍA DE LA ARGUMENTACIÓN JURÍDICA EN EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS LEYES



Por todo lo anterior, el enjuiciamiento de la plausibilidad o corrección de las decisiones del Tribunal Constitucional debe recurrir a otros criterios que sirvan para determinar cuándo una sentencia está fundamentada jurídicamente. Este no es un problema exclusivo de las sentencias del juez constitucional, sino que se presenta en relación con las decisiones de todos los jueces. Tanto el juez ordinario como el constitucional ejercen jurisdicción, deciden con base en el derecho, y deben fundamentar sus sentencias en el orden jurídico. Por esta razón, el derecho constitucional puede servirse en este concreto asunto de los avances de la metodología jurídica general, y sobre todo de las teorías de la argumentación jurídica, en el diseño de criterios y estrategias para el control de la corrección de las sentencias judiciales{67}.


El problema básico que las teorías de la argumentación jurídica se proponen en el ámbito de la aplicación judicial es el de la racionalidad de las sentencias judiciales{68}. El interrogante que dichas teorías tratan de responder es precisamente: ¿cuáles son los criterios que aseguran la racionalidad de la decisión jurídica?{69}. De acuerdo con WRÓBLEWSKI, “una decisión racional es una decisión justificada”{70}. Para que una decisión esté justificada no es necesario que sea verdadera, ni justa desde un punto de vista objetivo. Sin embargo, tampoco es una decisión justificada aquélla que ha sido adoptada de modo intuitivo o arbitrario por el juez, y que se explica ex post mediante una fachada apócrifa de argumentos jurídicos. Una decisión justificada es aquélla que procede de un razonamiento respetuoso de las reglas de la lógica y de la argumentación jurídica{71}, y que se construye con base en las normas relevantes y pertinentes. En sentido contrario, una decisión no está justificada, y por lo tanto no es una decisión aceptable o plausible, cuando transgrede las reglas de la argumentación jurídica. La justificación alude sobre todo a la corrección del razonamiento que subyace a la decisión judicial, en el cual son considerados los diferentes argumentos que pueden determinarla en uno u otro sentido. Asimismo, de acuerdo con ATIENZA, una decisión es racional si respeta las reglas de la lógica deductiva, así como los principios de la racionalidad práctica: consistencia, eficiencia, coherencia, generalización y sinceridad; si se adopta sin eludir la utilización de alguna fuente del derecho de carácter vinculante, y si no se adopta sobre la base de criterios éticos o políticos, no previstos específicamente por el ordenamiento jurídico{72}.


Como corolario se tiene que sólo las decisiones que se ajustan a las reglas de la argumentación jurídica pueden ser tenidas como racionalmente aceptables por los auditorios de la Corte Constitucional. Desde luego, el cumplimiento de estas reglas no elimina todos los elementos valorativos y subjetivos de dichas decisiones, y por consiguiente tampoco implican per se la satisfacción total de los diversos interlocutores de la alta Corte. En este sentido, cabe advertir que la racionalidad de toda sentencia no puede ser más que relativa{73}.


Sin embargo, esta circunstancia no hace perder valor a la construcción de las reglas de argumentación, ni al examen de la jurisprudencia constitucional bajo su óptica. Estas tareas son propias de la dogmática constitucional. Con ellas se trata de fundamentar, justificar, y limitar los cauces por los cuales discurre la praxis de la jurisdicción constitucional, y de construir perspectivas de análisis y de crítica de la misma. La teoría de la argumentación en el control de constitucionalidad de las leyes, la teoría de las disposiciones constitucionales (dentro de la cual está la teoría de los derechos fundamentales) y la teoría de los argumentos de interpretación constitucional deben cumplir este cometido.


Estas teorías abren uno de los más importantes caminos que nuestra reflexión constitucional tiene por recorrer en el nuevo siglo. El análisis de los procesos de argumentación que tienen lugar en el control de constitucionalidad de las leyes no sólo es un presupuesto necesario para la consolidación de la joven Corte Constitucional colombiana dentro del sistema político, y de la delimitación de sus funciones en relación con el legislador. Sobre todo, es una base indispensable para hacer de dominio público los procesos de interpretación constitucional, y de esta manera lograr con el tiempo que la Constitución Política de 1991 deje de ser un oráculo que prodiga vaticinios inexpugnables, y se convierta en una diáfana carta de navegación para todos los colombianos.
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CAPÍTULO SEGUNDO


Racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad en el control de constitucionalidad de las leyes





INTRODUCCIÓN



Los argumentos que desarrollaré en el presente artículo se basan en algunas premisas teóricas que considero oportuno hacer explícitas. Partiré del presupuesto de que el control de constitucionalidad de las leyes debe ser entendido como un caso particular de discurso jurídico. En este discurso, la Corte Constitucional analiza y valora los diversos argumentos interpretativos a favor y en contra de la constitucionalidad de una ley, y la decisión que se adopta como resultado de este iter tiene la pretensión de ser correcta y de ser aceptada como tal en la comunidad política y jurídica{74}.


Una sentencia constitucional representa una decisión correcta sólo si está correctamente justificada. Ahora bien, la posibilidad de justificar correctamente una decisión de este tipo representa una propiedad ideal de dicha decisión, que puede estar ligada a la corrección de la justificación que en concreto ofrezca la Corte Constitucional. La corrección de la jurisprudencia aumenta con base en la posibilidad que tenga la Corte Constitucional de argumentar correctamente. En cuanto concierne a la actividad de la Corte, la corrección de sus decisiones depende no sólo del respeto de las reglas de la lógica, sino también de la correcta valoración de los argumentos interpretativos relevantes en el caso concreto. Entre mayor sea la corrección con la cual la Corte Constitucional valora los argumentos interpretativos de la ley y de las disposiciones constitucionales, mayor será la corrección con la cual la decisión se verá fundamentada.


Pues bien, sobre esta base debe decirse que la racionalidad, la razonabilidad y el principio de proporcionalidad son criterios para la valoración correcta de los argumentos interpretativos de las disposiciones legislativas y constitucionales, y en este sentido son criterios para la fundamentación correcta de las decisiones que se adoptan en el control de constitucionalidad. Estos criterios cumplen dos funciones: de un lado, son criterios orientadores mediante los cuales la Corte Constitucional intenta tomar decisiones correctas y adoptarlas correctamente; de otro lado, son criterios valorativos mediante los cuales la comunidad política y jurídica examina la corrección de las decisiones de la Corte Constitucional.


El fin perseguido en el presente capítulo consiste en examinar las relaciones entre tales criterios de justificación y valoración de las decisiones de constitucionaldiad, con particular referencia a la praxis argumentativa desarrollada, en primer lugar, por algunos tribunales constitucionales europeos, como el español o el italiano, y luego, por nuestra Corte Constitucional. Para tal fin, analizaré primero las características peculiares de estos tres conceptos, y luego cuáles son sus relaciones de interacción.



I. LOS CRITERIOS DE RACIONALIDAD



La racionalidad es un concepto más abstracto y complejo que los conceptos de proporcionalidad y razonabilidad. Este concepto surge en la teoría jurídica como sucedáneo de la objetividad. Como es bien sabido, la objetividad es un ideal al que difícilmente se puede aspirar en el derecho constitucional, a causa de la indeterminación de las disposiciones constitucionales y legales. En los casos complejos emergen múltiples incertidumbres -de tipo analítico, normativo y fáctico- que suscitan polémicas y conflictos de opinión que no pueden resolverse mediante la aplicación de procedimientos interpretativos de tipo algorítmico. En estos casos, la corrección de la decisión y de los argumentos adoptados en la motivación no puede ser valorada mediante criterios objetivos, sino sobre la base del cumplimiento parcial de algunos criterios de racionalidad. Estos criterios deben respetarse en toda decisión jurisprudencial.


Quisiera precisar que la racionalidad de las sentencias es un tipo particular de racionalidad{75} y, como tal, funciona como criterio de valoración de la conducta humana{76}. De este modo, se habla de racionalidad de las decisiones jurisprudenciales cuando se hace referencia a las exigencias que las sentencias y sus motivaciones deben satisfacer para que sean racionales.


El catálogo de estas exigencias de racionalidad es bastante amplio y ha sido objeto de sistematizaciones diversas en varias de las teorías de la argumentación jurídica{77}. Mediante la aplicación de estos criterios, la Corte Constitucional no puede llegar en todos los casos a una única decisión correcta. La comunidad jurídica no puede pretender eliminar un margen irreducible de discrecionalidad en las valoraciones de la Corte. De este modo, es necesario reconocer que estos criterios no ofrecen una garantía de objetividad. Sin embargo, su función orientadora y valorativa y su contribución a la claridad de la argumentación en un ámbito tan controvertido como la interpretación de la Constitución no deben ser menospreciadas.


En la doctrina de la filosofía jurídica y del derecho constitucional no existe un catálogo unívoco de los criterios de racionalidad jurisprudencial. Por el contrario, este tema ha suscitado y continúa suscitando muy enconadas disputas teóricas{78}. Con todo, sin ninguna pretensión de plenitud, parece posible enumerar los criterios que han obtenido un mayor respaldo del consenso de la doctrina más autorizada. Tal enumeración será útil para poder después diferenciar los criterios de racionalidad de aquellos de proporcionalidad y de razonabilidad.


El elemento mencionado está compuesto por los siguientes criterios, con sus conceptos y reglas:


1. Primer criterio: claridad y consistencia conceptual. El fundamento de las sentencias constitucionales será tanto más racional cuanto más se haya construido sobre la base de argumentos claros y consistentes desde el punto de vista conceptual y lingüístico{79}.


a.  Claridad conceptual. El concepto de claridad conceptual implica que el significado de los argumentos utilizados por la Corte Constitucional pueda ser comprendido por las partes que intervienen en el proceso y por la comunidad jurídica y política. Los argumentos interpretativos utilizados por la Corte deben entonces seguir las reglas lingüísticas de la comunidad{80}.


b.  Consistencia conceptual. La consistencia conceptual se refiere a la no contradicción de los argumentos provistos por la Corte Constitucional y al uso CONSTANTe de los conceptos que componen tales argumentos; esto quiere decir que la Corte debe atribuir a los mismos conceptos siempre los mismos significados{81}.


2.  Segundo criterio: consistencia normativa. El fundamento de las sentencias constitucionales será tanto más racional cuanto más se funde en argumentos que puedan justificar los mismos resultados interpretativos cuando se apliquen a hechos idénticos o análogos{82}. La aplicación de los mismos argumentos a hechos distintos o la producción de resultados interpretativos diferentes debe ser siempre justificada{83}.


3.  Tercer criterio: saturación. El fundamento de las decisiones constitucionales será tanto más racional cuanto más se base en argumentos que cumplan la máxima de saturación. Según dicha máxima, todo argumento debe ser completo, es decir, debe contener todas las premisas que le pertenezcan{84}.


4.  Cuarto criterio: respeto de la lógica deductiva. El fundamento de las decisiones constitucionales será tanto más racional cuando más respete las reglas de la lógica deductiva{85}.


5.  Quinto criterio: respeto de las cargas de la argumentación. El fundamento de las decisiones constitucionales será tanto más racional cuanto más cumplan sus argumentos con las diversas cargas de la argumentación propias del control de constitucionalidad de las leyes -por ejemplo, aquellas que se derivan de principios como el in dubio pro libertate o el de la presunción de constitucionalidad de las leyes-.


6.  Sexto criterio: consistencia argumentativa y coherencia. El fundamento de las decisiones de constitucionalidad será tanto más racional cuanto más sea consistente y coherente desde el punto de vista argumentativo.


a.  Consistencia argumentativa. La propiedad de la consistencia argumentativa se define como la ausencia de contradicciones entre las proposiciones que componen los argumentos de la Corte Constitucional (no se trata ya de la coherencia de los conceptos, que se explica en el primer criterio argumentativo de racionalidad){86}.


b.  Coherencia. El criterio de coherencia exige que las proposiciones utilizadas por la Corte Constitucional en el fundamento de las decisiones de constitucionalidad encuentren sustento en las reglas, en los valores comunes o en los principios generales{87}. Debe enfatizarse que la coherencia es una propiedad presente en cualquier sistema de proposiciones, y que el conjunto de justificaciones adoptadas por la Corte Constitucional no es otra cosa que un sistema de proposiciones inmerso en la práctica jurídica{88}. Una nueva proposición interpretativa producida en este sistema es tanto más coherente: 1. Cuanto más encuentre respaldo en otras proposiciones del sistema o en premisas normativas, analíticas o empíricas que sustenten también otras proposiciones del mismo sistema; 2. Cuanto más responda a las reglas de preferencia o de prioridad estatuidas en el sistema, y 3. Cuanto más se base en conceptos generales propios del sistema{89}.


En fin, debe repararse que existe un elemento común a todas las reglas de racionalidad. Todas estas reglas constituyen sólo ideas regulativas, es decir, ideales que, por una parte, orientan el trabajo de la Corte Constitucional, y que, de otra parte, funcionan como criterios para valorar, criticar y analizar las decisiones y las motivaciones de la Corte. Si se tiene en cuenta este carácter ideal, se puede decir que una decisión y una motivación serán tanto más racionales cuanto más satisfagan los criterios de racionalidad.



II. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD



El principio de proporcionalidad es un concepto jurídico que aparece con frecuencia en las decisiones de los tribunales constitucionales europeos y también en las de nuestra Corte Constitucional. La utilización de este principio contribuye de manera determinante a dar fundamento a las sentencias de constitucionalidad relativas a los actos de los poderes públicos que afectan los derechos fundamentales.


Desde sus orígenes en el derecho constitucional alemán{90}, así como en su recepción en otros ordenamientos, el principio de proporcionalidad se compone de tres reglas que toda intervención estatal en los derechos fundamentales debe observar para poder ser considerada como una intervención constitucionalmente legítima. Estas reglas son los subprincipios de idoneidad (o adecuación), necesidad y proporcionalidad en sentido estricto{91}. Dichos subprincipios pueden ser enunciados de la siguiente manera{92}:


- Idoneidad: según este subprincipio, toda intervención en los derechos fundamentales debe ser idónea para contribuir a alcanzar un fin constitucionalmente legítimo.


- Necesidad: según este subprincipio, toda intervención en los derechos fundamentales debe realizarse con la medida más favorable para el derecho intervenido de entre todas las medidas que revistan la misma idoneidad para alcanzar el objetivo perseguido.


- Proporcionalidad en sentido estricto: según este subprincipio, la importancia del objetivo que persigue la intervención en el derecho fundamental debe estar en una relación adecuada con el significado del derecho intervenido. En otras palabras, las ventajas que se obtengan mediante la intervención en el derecho fundamental deben compensar los sacrificios que ello implica para su titular y para la sociedad en general{93}.
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