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Hoy en dia las Constituciones escritas son para los Estados-nacion un
atributo casi tan universal como las banderas y se les encuentra incluso
en algunas entidades transnacionales como la Unién Europea. Los estu-
dios relativos a la comparacion de leyes constitucionales se dedican a
comparar una prevision especifica de una Constitucion nacional, asi co-
mo su interpretacion e implementacion respecto de otra. Existen, sin em-
bargo, ciertos modelos de pensamiento o analisis constitucional que son
universales, o al menos ampliamente utilizados por las cortes constitu-
cionales que tradicionalmente utilizan Constituciones escritas. En este
sentido, existen procedimientos intelectuales globales y unificados para
tratar cuestiones constitucionales, entre la variedad de textos constitucio-
nales y sus interpretaciones judiciales.

Es comun sefialar que las Constituciones crean a las instituciones gu-
bernamentales y a la vez las limiten. Una forma de limitacion es la divi-
sion de poderes o funciones entre un nimero de instituciones constitui-
das de esta manera. Otra es la proclamacion de los derechos individuales,
de tal suerte que los oOrganos publicos deben respetarlos. La division
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control de constitucionalidad, en estricto sentido carece de traduccion. Es por ello que
preferimos utilizar a lo largo del texto su expresion original, debido también a que su sig-
nificacion es ampliamente conocida.
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constitucional de los poderes establece limites entre diversos 6rganos del
gobierno central y en algunas constituciones, los limites entre los gobier-
nos centrales y los gobiernos locales. Nuestra pretension se limita al es-
tudio del analisis judicial emprendido por las cortes constitucionales de
esas limitantes impuestas al gobierno, omitiendo referirnos a las previ-
siones constitucionales que los poderes del gobierno estan centralizados
en vez de separados, aquéllos en los que los derechos individuales no se
consideran como constitucionales o no se prevén como base de impugna-
cion para una constitucional judicial review.

Nuestro planteamiento consiste en que las decisiones judiciales rela-
cionadas con las limitaciones constitucionales impuestas a los gobiernos
se basan, en ultima instancia, de manera fundamental en la ponderacion,
en medios minimos de andlisis o, en otras palabras, en un analisis de ra-
zonabilidad. Esta reivindicacion no es el analisis débil que algunas veces
emplean los jueces, no obstante que dicho analisis siempre se encuentra
presente en cierto grado. Mas bien es la fuerte reivindicacion de que di-
cho analisis es siempre decisivo para la decision judicial (en algunos pai-
ses, algunas veces por supuesto, los juicios constitucionales son dictados
por poderes no judiciales o por jueces que comparten esa cuestion. Mi
idea de reivindicacion no aplica para dichas situaciones).

Esta reivindicacion podra probarse de forma empirica en un nivel pu-
ramente verbal al consultar las opiniones juridicas para el lenguaje de la
ponderacion, medios minimos o razonabilidad, o sus equivalentes en va-
rios idiomas de diversos sistemas juridicos. Por ejemplo, muchas cortes
utilizan la expresion de proporcionalidad como equivalente de lo que he
denominado ponderacién. En un nivel de profundidad, uno puede de-
mostrar que no importan las expresiones empleadas, de hecho cuando
niegan la ponderacidon explicitamente, e invocan limites supuestamente
absolutos sobre algiin poder gubernamental, las decisiones juridicas
constitucionales especificas deberan haberse ya racionalizado, o podran
racionalizarse solamente si se basaron en la ponderacién mental o de pro-
cedimientos o modos del pensamiento.

Esta labor empirica es necesaria en el largo plazo para probar adecua-
damente mi hipdtesis. Como asunto preliminar, sin embargo, intentaré
mostrar que dichos procedimientos son légicamente endémicos a todos
los razonamientos judiciales sobre limitaciones constitucionales. Iniciaré
abordando brevemente problemas de division de poderes, pero concen-
trandome en los derechos individuales.
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I. DIVISION CAPITAL DE LOS PODERES

La division de poderes en la capital tipicamente involucra algun tipo de
separacion entre el Legislativo y el ejecutivo, o entre el Legislativo, el pri-
mer ministro y el presidente. Permitanme iniciar con las divisiones entre el
Legislativo y el Ejecutivo en sistemas presidenciales. En dichos sistemas,
los poderes Ejecutivo y Legislativo se traslapan; sin importar qué tan for-
malmente divididos estén, en la realidad se traslapan. Las incertidumbres
constitucionales actuales en los Estados Unidos sobre el comandante en je-
fe del Ejecutivo contra los poderes de declaracion de guerra y apropiacion
del Congreso son un ejemplo vivido. Las interpretaciones excepcionales y
controversiales de los poderes presidenciales, y especialmente de los pode-
res de estado de emergencia, han sido frecuentes en Latinoamérica. El ar-
gumento de que aquel que sea responsable de la seguridad nacional contra
amenazas externas o internas deberd contar con los poderes para llevar a
cabo dichas responsabilidades exitosamente, es muy convincente y tiene el
potencial para superar todas las limitantes constitucionales impuestas a los
poderes de los presidentes, quienes con frecuencia se ven demasiado an-
siosos de declarar estados de emergencia. En dichas circunstancias, la inte-
rrogante aun para las cortes constitucionales mas independientes, es si fi-
nalmente las dimensiones y grado de la supuesta emergencia, de hecho,
justifican las acciones presidenciales no autorizadas por el Poder Legislati-
vo. (Acaso tiene el presidente razones suficientemente validas para ir mas
alla de los limites normales de sus poderes en tiempo de paz?

Aun fuera de situaciones de supuestas emergencias, los poderes presi-
denciales para administrar necesariamente se traslapan con los poderes
legislativos para prescribir, por medio de reglamentos, la estructura y
funciones de las agencias ejecutivas, y la asignacion (o no asignacion) de
fondos para su operacion. Si es que los presidentes pueden o no prohibir
los gastos de fondos asignados por parte de las agencias que dependen
del Ejecutivo, es una de las multiples interrogantes relacionadas con los
limites entre el legislativo y el ejecutivo que rara vez son dirimidas por
un texto constitucional.

Las incertidumbres constitucionales también surgen cuando la Consti-
tucion crea explicitamente una situacion de poder compartido, por ejem-
plo, cuando el poder de veto da al ejecutivo el Poder de legislar, o las
previsiones de consejo y consentimiento dan un poco de poder ejecutivo
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al legislativo. Sin importar qué tan absolutista sea el lenguaje empleado
por los jueces, o qué tanta claridad textual adjudiquen éstos a las divi-
siones constitucionales, dichas cuestiones realmente pueden decidirse
solamente al establecer una ponderacion entre los poderes Ejecutivo y
Legislativo, o decidir si el poder expansionista tiene o no razones sufi-
cientemente validas para esa expansion.

Dado que las funciones ejecutivas y legislativas se traslapan necesa-
riamente, y dado que las condiciones cambiantes del mundo real requie-
ren de reacciones gubernamentales cambiantes, cuando surjan conflictos
reales entre la autoridad presidencial y la autoridad legislativa, las cortes
constitucionales deberan renovar necesariamente las ponderaciones entre
dichas autoridades, inicialmente creadas en términos generales por los
artifices de la Constitucion. Tipicamente, las afirmaciones expansionistas
del Poder Ejecutivo se basan en reivindicaciones de circunstancias exi-
gentes que requieren de reacciones del gobierno mas rapidas y también
mas aceleradamente cambiantes de lo que las legislaturas pueden mane-
jarlas. Las cortes constitucionales estaran mucho menos preocupadas por
los textos constitucionales que por ponderar la gravedad de las amenazas
y la necesidad de reaccion rapida hacia ellas, contra una invasioén poten-
cial a la autoridad legislativa.

Los sistemas cuasi presidenciales en los cuales la Constitucion asig-
na al presidente algo de poder para legislar de forma independiente, asi
como poder al parlamento y al primer ministro, crean deliberadamente
la necesidad endémica para ponderar juridicamente la autoridad presi-
dencial con la autoridad parlamentaria. Por lo tanto, aun frente a su
antipatia histérica contra la judicial review, Francia establecid una
corte constitucional con poderes de revision para ponderar los poderes
legislativos parlamentarios con los poderes legislativos presidenciales
cuando se promulgd una Constitucion cuasi presidencial. Dicha judicial
review puede expresarse como la vigilancia de los limites de competen-
cias entre dos autoridades con capacidades legislativas. De hecho, mu-
chas actividades del gobierno se traslapan, asi que traslapan limites es-
tablecidos constitucionalmente que no son de suficiente preocupacion
para las cortes constitucionales, por ser limites estaticos, como lo es
mantener algo de ponderacion de poder entre dos ramas que permiten
una reaccion gubernamental efectiva ante circunstancias complejas y
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cambiantes, como la tension continua entre el presidente y la legislatura
que la Constitucion busca establecer.

II. FEDERALISMO

La ponderacion constitucional es atin mas evidente en la judicial re-
view sobre asuntos de federalismo. En el campo de la ldgica legal abs-
tracta, los federalismos son un absurdo, pues aseguran que dos soberanos
reinen sobre la misma persona o lugar. Tradicionalmente, las Constitu-
ciones federales y sus intérpretes buscan disfrazar el absurdo establecien-
do un federalismo de “dos cajas” en el cual todas las actividades huma-
nas se ubican en alguna de las dos, y una caja se asigna a cada soberano.
Por esta razon, en federalismos capitalistas, como en los Estados Unidos
y la Unién Europea, la empresa economica puramente local va a la caja
de los estados miembros, y el comercio entre estados va a la del gobierno
central. La defensa se podra asignar al gobierno central y los asuntos cul-
turales como la educacion, a los gobiernos de los estados.

Invariablemente, sin embargo, muchas actividades reales del sector
publico y privado se traslapan a ambas cajas. Las actividades regulatorias
del Estado intencionalmente dirigidas a proteger la salud o seguridad pu-
blica necesariamente afectaran las actividades econdmicas del estado,
siempre que un negocio particular opere en mas de un estado. Intencional
o accidentalmente, dicha regulacion del Estado algunas veces involucra
dar ventajas a la economia de un estado que regula sobre las economias
de otros estados. En cambio, la regulacion gubernamental central de ne-
gocios que opera dentro de los limites federales, necesariamente se basa
en intereses regulatorios del Estado. Es dificil en cualquier Estado mo-
derno establecer un limite viable y definido entre las actividades nacio-
nales y las puramente econémicas. Las empresas econdmicas simplemen-
te no pueden clasificarse en dos cajas.

Lo mismo puede decirse de las actividades culturales. La Constitucion
asigna la educacion a los estados miembros. La educaciéon superior con-
temporanea, sin embargo, esta totalmente enredada con la investigacion
cientifica y tecnologica. La educacion superior orientada a la investiga-
cion es tan especializada y costosa que en muchos paises se concentra en
una sola universidad. Esta universidad constitucionalmente puede perte-
necer a un solo estado miembro, pero el financiamiento de la investiga-
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cion que le da esa distincion podria ser nacional, tanto porque la investi-
gacion es una preocupacion nacional, como porque su financiamiento se
encuentra mas alla de la capacidad financiera del estado propietario.

Sin importar la retérica juridica utilizada, la judicial review en casos
de federalismo casi invariablemente se limita a cuestiones de si los inte-
reses perseguidos por un gobierno local o central especifico son suficien-
tes para justificar la invasion incidental de la otra soberania. ;Justifica el
interés nacional de detener la caida de los precios de los granos durante
una depresion econdmica la regulacion de los productores que alimentan
a su ganado con el grano que ellos mismos siembran, y que la leche de
dicho ganado sea consumida en el estado miembro en que se produce?,
(puede un estado miembro establecer un salario minimo superior al sala-
rio minimo nacional y, en ese caso, cual salario aplica para trabajadores
en una fabrica estatal cuyos productos se venden fuera del estado?, ;es
una ley de salud y seguridad de un estado miembro que requiera que la
cerveza consumida dentro del estado contenga no mas de 6% de alcohol,
una invasion inconstitucional a los poderes de comercio nacional cuando
se utiliza para prohibir la venta de cerveza con 8% de alcohol producida
en otro estado, dentro del primero? Dichas cuestiones pueden dirimirse
solamente ponderando los intereses de los gobiernos central y local, dado
que ambos intereses son legitimos y caen dentro de sus cajas especifica-
das constitucionalmente.

III. DERECHOS INDIVIDUALES

La utilizaciéon de la ponderacion de medios minimos como técnica
fundamental de la judicial review constitucional se demuestra mas facil-
mente sin el analisis detallado, para el cual no existe espacio en este en-
sayo, en el ambito de la proteccion de los derechos fundamentales. Mu-
chos casos de derechos involucran enfrentamientos de dos derechos
protegidos por la Constitucion. La libertad de expresion contra la priva-
cidad es el quid de constitucionalidad de la ley de difamacién. Las recla-
maciones de accion afirmativa o positiva se basan en que los derechos de
la mayoria no sean discriminados a favor de los derechos de los indivi-
duos de una minoria, quienes por si mismos reclaman un tratamiento fa-
vorable ahora para compensar la violacion a sus derechos contra la dis-
criminacion. El debido procedimiento criminal se considera cada vez
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mas como una cuestion de los derechos de los acusados contra los dere-
chos de las victimas al igual que como los derechos de los acusados con-
tra los del estado. Los derechos de asociacion o de organizacion politica
de los individuos que buscan formar grupos de odio se oponen a los de-
rechos de aquéllos a los que odian. Los derechos de los trabajadores,
consumidores, etcétera, podrian utilizarse contra los derechos de propie-
dad privada en estados cuyas Constituciones proclaman derechos positi-
vos de vivienda, subsistencia y otros. Si dos derechos protegidos por la
Constitucion entran en conflicto, no existe otra opcion mas que ponderar.

En otras instancias, los derechos fundamentales y los intereses legiti-
mos del estado se encuentran en conflicto potencial. Las leyes prohiben
la publicacién de planes o acciones militares en tiempo de guerra, la in-
citacion a la sedicion, contribuir con dinero a campafas politicas, de-
fender el derrocamiento del gobierno por medio de la fuerza, la publici-
dad fraudulenta o la obscenidad; todo esto enfrenta a los derechos de
libertad de expresion contra importantes intereses del Estado. El interés
del gobierno en la procuracion exitosa de justicia a los criminales debera
considerarse en relacion con los derechos de los acusados. Los derechos
de propiedad contra los intereses del gobierno en mantener una economia
sana han sido un problema constitucional historico.

En el andlisis tltimo, ningun derecho constitucional es absoluto.
Siempre surgiran instancias en las cuales cualquier derecho, sin importar
cuan sagrado sea, podra invadirse justificablemente debido a otro de-
recho fundamental o interés publico mas preocupante. Dado que los de-
rechos nunca son absolutos, la judicial review de los derechos constitu-
cionales siempre involucra la interrogante de si el gobierno tiene o no
una razon suficientemente valida para violar un derecho o, en otras pala-
bras, si es que algun otro derecho o interés estaba en un riesgo suficiente-
mente alto como para justificar la invasion contendida de otro derecho.

IV. MEDIOS MINIMOS (LEAST MEANS)

Hasta ahora he hablado sobre la ponderacion de medios minimos
(least means) sin una explicacion de lo que son. El significado de medios
minimos y su relacion con la ponderacion se muestra mas facilmente
dentro del contexto de los derechos, aunque medios minimos también
operan en la division de poderes.
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Cuando dos derechos fundamentales entran en conflicto, como por
ejemplo, el derecho a la libertad de expresion contra el derecho a la repu-
tacion, cuando se trata de un asunto de la constitucionalidad de las leyes
de difamacion, ambos derechos son reconocidos como de gran valor. La
violacion de uno en defensa del otro podria ser inevitable. Dado que am-
bos son de valor, sin embargo, sucede que si la libertad de expresion es
favorecida en la ponderacion por encima del derecho a la reputacion, en-
tonces ésta debera protegerse al costo minimo posible del derecho de re-
putacion. En otras palabras, en dos formas diferentes: al proteger el dere-
cho o interés o poder mas pesado, el gobierno debera adoptar los medios
menos dafiinos al derecho o interés considerado como de menor peso; el
gobierno no deberd adoptar una medida que invada desproporcionada-
mente un derecho o interés con la finalidad de proteger o fomentar otro.
La logica de que cuando dos derechos, intereses o poderes son de valor
constitucional, uno debera fomentarse al costo minimo para el otro, se
encontrara en las argumentaciones constitucionales en todas partes.

De hecho, aseveraria que todos los casos de derechos constitucionales
necesariamente involucraran ponderacion y, por lo tanto, medios mini-
mos. Para los derechos no surgiran problemas y no irdn a un tribunal a
menos que algin derecho se declare violentado. Y el gobierno necesaria-
mente debera argumentar ante una corte constitucional que cualquier in-
vasion de derechos que sea percibida, debe estar justificada dentro de los
términos de la accion contendida del gobierno, en busca de alglin dere-
cho o interés importante. De igual manera, el analisis de medios minimos
surgira para cada Constitucion que divide poderes, ya sea entre 6rganos
centrales de gobierno o entre gobiernos centrales y locales, o ambos. En
el mundo real, constantemente surgiran fenomenos que traslapan las di-
visiones. Los poderes de una entidad de gobierno deberan ponderarse
contra los de otra. Ambos se reconocen como legitimos y protegidos por
la Constitucion. Entonces, los poderes de la entidad que no sera favoreci-
da en la ponderacion de la situacion especifica deberan restringirse lo
menos posible.

Pocos abogados constitucionalistas en cualquier parte se detendran an-
te el argumento de que una accion gubernamental especifica contendida
simplemente no invade ningin derecho fundamental o division guberna-
mental de poderes. Los defensores de la accion gubernamental, casi ine-
vitablemente, afiadiran que aun si se da una invasion, se justifica en la



ESTUDIOS EN HOMENAIJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 897

ponderacion, en la busqueda de algun derecho vital o interés ptblico. El
primer grupo argumentara que el gobierno empled el medio menos inva-
sivo posible para su finalidad de justificar, y el otro argumentara que no.

V. RAZONABILIDAD

El analisis de medios minimos también puede expresarse juridicamen-
te como razonabilidad, o anélisis para dar buenas razones. Si el gobierno
no puede dar muy buenas razones por las cuales invade un derecho cons-
titucional o division de poderes, entonces habra actuado inconstitucional-
mente. Las buenas razones podrian consistir en mostrar que un fin busca-
do es legitimo y suficientemente importante para justificar la invasion, y
que se ha realizado una invasion tan pequefia como fue posible, de acuer-
do con el logro del fin. La acciéon gubernamental justificada de esta for-
ma seria razonable y, por lo tanto, constitucional.

Si todas o casi todas las decisiones de judicial review constitucionales
finalmente recaen en el analisis de ponderacion de medios minimos, en-
tonces la judicial review constitucional serd altamente autolimitante, al
menos para cortes que reconocen abiertamente lo que estan haciendo.
Existen dos dimensiones para esta autolimitacion. Primero, los gobiernos
son capaces de dar muy buenas razones para sus presuntas violaciones de
limites constitucionales, particularmente cuando se invoca a la seguridad
nacional. El mundo se estd volviendo cada vez mas tecnologicamente
complejo. Los jueces son personas comunes sin conocimientos tecnolo-
gicos. Mientras mas obvio se vuelve que en realidad no pueden compren-
der las razones tecnoldgicas justificantes que el gobierno ofrece, mas di-
ficil es para los jueces culpar persuasivamente a esas razones y ejercer
legitimamente su poder constitucional de veto. Las nuevas técnicas para
“mineria de datos” en telecomunicaciones, por ejemplo, combinan técni-
cas electronicas, de estadistica y de rompimiento de codigos muy dife-
rentes al antiguo agente de policia que escuchaba en una ventana abierta,
0 colocaba un microfono a través de la pared. Los jueces dificilmente
pueden alegar que comprenden lo que el gobierno estd haciendo, o que
puedan concebir qué técnicas alternativas serian igualmente efectivas
contra el terrorismo, pero menos invasivas. A menos que sean capaces de
realizar dichas aseveraciones, dificilmente se encuentran en una posicion
para hacer respetar los requerimientos de las garantias constitucionales y
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los derechos de privacidad contra el caso razonado del gobierno para em-
pelar dichas técnicas antiterroristas.

La segunda dimension de limites autoimpuestos de judicial review
constitucional hace surgir a la muy juridica y légica de ponderacion de
los medios minimos mismos. Si el gobierno debe elegir los medios para
lograr su fin legitimo como los medios menos invasivos al derecho cons-
titucional, en la ponderacion buscara ignorarlos justificadamente, luego
las cortes constitucionales deberan ilustrar todos los medios alternati-
vos que el gobierno podria haber empleado. Las cortes deben hacer esto
con el fin de determinar si es que algiin medio diferente de los emplea-
dos por el gobierno pudiera ser suficientemente efectivo para lograr la
meta del gobierno con una invasion menor de los derechos fundamenta-
les. Idear e ilustrar diversos métodos para lograr un fin es, sin embargo,
precisamente lo que se supone que las legislaturas deben hacer. El ejerci-
cio juridico abierto de la ponderacion de medios minimos divulga drama-
ticamente la naturaleza esencial legislativa de la judicial review constitu-
cional. Los jueces que rechazan una ley, esencialmente estan diciendo al
legislador que:

Hemos considerado el mismo conjunto de propuestas de alternativas lega-
les con las que ustedes cuentan. Elegimos una diferente a la de ustedes
porque creemos que nuestra opcion funciona tan bien como la de ustedes,
pero con menos perjuicio a los derechos constitucionales o las limitaciones
de la division de poderes sobre el gobierno. Por lo tanto, su al- ternativa es
inconstitucional. Vetamos la suya y les sugerimos que adopten la nuestra
en el futuro.

Una corte de ponderacién de medios minimos invita a intereses bien
organizados y de altos recursos, a emplear defensores que presenten al-
ternativas legales atractivas a los jueces. Por esta razon, el cabildeo de la
legislatura y del litigio constitucional se considera como un empleo suce-
sivo o alternativo del mismo discurso. Las cortes solamente pueden ex-
poner los aspectos legislativos de la judicial review constitucional en po-
cas ocasiones antes de que se les acuse de ser super legislaturas en vez de
cortes.

La reivindicacion académica de que las politicas se han vuelto mas
“judicializadas”, particularmente a través de la extension de la institucion
de judicial review constitucional, probablemente deberian aceptarse con
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cautela, aunque el fendomeno es indudablemente menos “general” de lo
que se le considera algunas veces. Mas aln, cuando la judicial review
constitucional ha entrado en accion, su caracter fundamental de pondera-
cion de razonabilidad o su analisis de ponderacion de medios minimos le
da una caracteristica autolimitante por encima y mas alla de las limitacio-
nes impuestas en las cortes por su falta de proposito o fuerza. Las cortes
constitucionales muestran su funcion esencialmente legislativa cada vez
que vetan leyes promulgadas por las legislaturas. No pueden hacerlo
muy frecuentemente si desean conservar la legitimidad obtenida de su
estatus percibido como cortes.



