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CAPITULO SEGUNDO

DE TODO HAY EN LAS METODOLOGIAS DE ADJUDICACION:
ALTERNATIVAS AL TEST DE PROPORCIONALIDAD

1. A MANERA DE INTRODUCCION

En el capitulo anterior he planteado diversas criticas al test de proporciona-
lidad que se relacionan tanto con la justificacion de algunas de las premisas
fundamentales de la teoria alexiana como con la estructura formal del test
que defiende Alexy y gran parte de la doctrina y la jurisprudencia. Que-
da claro, por ejemplo, que el test de proporcionalidad, al igual que el test
de maximalidad que desarrollo, exige ciertas determinaciones para las que
no existe una metodologia bien definida. Es cierto, por tanto, que la aplica-
cion del test de proporcionalidad abre enormes margenes de discrecionalidad
para las personas operadoras que emplean esta metodologia.

Se ha visto, ademas, que incluso si aceptamos las premisas fundamenta-
les de la teoria alexiana, lo cierto es que su version del test no es ttil para lo-
grar la finalidad Gltima planteada por el propio Alexy: realizar los derechos
fundamentales en la mayor medida de lo juridica y lo facticamente posible.
Es falso que la version tradicional del test —con las gradas de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto—, y que ha permeado tan-
to en la teoria del derecho como en la practica jurisdiccional, sea realmente
una metodologia “necesaria o inevitable”.

Ahora bien, mas alla de los problemas que tiene el test de proporcionali-
dad alexiano tanto en su estructura como en su aplicaciéon, queda una cues-
tion por responder: chay alternativas al test de proporcionalidad alexiano?
O, para plantearlo de otra forma, jexisten metodologias alternativas al test
de proporcionalidad que permitan resolver los casos que Alexy define como
colisiones entre derechos fundamentales?

En el presente capitulo abordo esta cuestién y analizo diversas meto-
dologias que la doctrina y la jurisprudencia comparadas han identificado
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como alternativas al test de proporcionalidad. En particular, en este capi-
tulo presentaré un analisis y una formalizacién, cuando ello sea posible,
de las siguientes aproximaciones metodolédgicas: (1) las teorias del contenido
esencial de los derechos, (i) la metodologia de los casos paradigmaticos,
(ii1) los test o metodologias ad hoc para evaluar violaciones a principios o de-
rechos especificos, (iv) los niveles de escrutinio estadounidenses y (v) la pon-
deracion simple (o balancing).

Por supuesto, el analisis de este capitulo no tiene pretensiones de ex-
haustividad. Ni pretendo analizar todas y cada una de las alternativas que se
plantean en la literatura especializada,'® ni mucho menos realizo un analisis
integral de como se han aplicado las metodologias analizadas en diferentes
jurisdicciones. No busco, por ¢jemplo, explicar como el estandar de malicia
actual o efectiva (una metodologia ad hoc) se ha aplicado en todos los pai-
ses que han importado el estandar, como tampoco pretendo explicar como
los escrutinios ordinario, intermedio y estricto operan en todas las materias
en las que la Corte Suprema estadounidense los ha empleado. En este capi-
tulo me concentro en algunas de las metodologias que mayor fuerza tienen
tanto en la doctrina como en la practica de otros tribunales.

Asimismo, es importante notar que estas metodologias alternativas no es-
tan exentas de complicaciones. Al igual que el test de proporcionalidad, se tra-
ta de metodologias que tienen ventajas y desventajas en diferentes planos. A lo
largo de la exposicion se iran anotando varias de ellas, pero desde ya conviene
precisar que el proposito de este capitulo no es sugerir que existe una metodo-
logia alternativa que sea superior al test o a las otras. Simplemente pretendo
dar clementos adicionales para defender la tesis de que el test de propor-
cionalidad no es, ni de cerca, una metodologia inevitable o sin rivales serios
en la adjudicacion constitucional.

En este capitulo haré una comparaciéon entre la estructura del test
de proporcionalidad y el resto de las metodologias de adjudicacién alter-
nativas. En la medida de lo posible, presentaré una formalizacién de estas
metodologias, a fin de poder identificar de una mejor forma sus similitudes
y diferencias con el test alexiano. Este ejercicio, como se vera a lo largo
del capitulo, también servird para echar una luz renovada sobre diversas
cuestiones discutidas por la doctrina.

En términos generales, defenderé las siguientes tesis:

120 Por ejemplo, no exploro algunas metodologias, usadas con mucho menor frecuencia,
tales como las que han recurrido al concepto de la “esfera de lo indecidible” de Ferrajoli
(2008). Para un caso reciente, proveniente de la jurisprudencia mexicana, véase el trabajo de
Aguiar Reynoso y Contreras Medrano (2020).
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1) Existen algunas metodologias que son claramente alternativas al test
de proporcionalidad en la medida en que parten de concepciones
distintas de los derechos y que apuestan por su delimitacion como
forma de evitar conflictos. Este seria el caso de algunas teorias abso-
lutas del contenido esencial.

2) Existen otras metodologias que son alternativas y que aceptan la
posibilidad de que existan conflictos entre derechos pero que los re-
suelven a partir de parametros que prescinden de los examenes del
test de proporcionalidad. En este supuesto podriamos ubicar a la
teoria de los casos paradigmaticos.

3) Existen, asimismo, aproximaciones metodologicas que apuestan por
un alcance mas limitado. No emplean ni los exdmenes del test (ne-
cesidad y proporcionalidad en sentido estricto) ni procedimientos es-
tandarizados para resolver conflictos entre derechos. Apuestan, en
cambio, por la confeccion de reglas y estandares especificos para re-
solver un universo delimitado de casos. Ese seria el caso de las meto-
dologias ad hoc.

4) Existen otras metodologias alternativas que, aunque comparten algu-
nos elementos del test de proporcionalidad, lo cierto es que también
presentan diferencias estructurales e incorporan examenes de una
naturaleza distinta a los del modelo alexiano. Este es el caso de los ni-
veles de escrutinio provenientes de la jurisprudencia estadounidense.

5) Existen metodologias que pueden ser consideradas simplemente
como uno de los examenes del test de proporcionalidad. Especifi-
camente, la ponderacién simple (o balancing) es formalmente equi-
valente al examen de proporcionalidad en sentido estricto. En esta
medida, la ponderacién es una alternativa al test sélo en la medida
en que pueden resolver conflictos entre derechos prescindiendo de
uno de los elementos del test (el examen de necesidad).

I1. LAS TEORIAS DEL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS

1. Una distincion necesaria: las teorias absolutas y relativas
del contenido esencial de los derechos

Una de las alternativas mas claras respecto al test de proporcionalidad son al-
gunas teorias que recurren al concepto del “contenido esencial” de los dere-
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chos fundamentales.'?' El debate sobre este concepto ha sido vigoroso en cier-
tas jurisdicciones,'* sobre todo en aquellas en las que sus respectivos textos
constitucionales la reconocen expresamente.

La que probablemente ha generado una mayor discusion es la referen-
cia expresa que hay en la Ley Fundamental de la Republica Federal de Ale-
mania de 1949, que en su articulo 19(2) senala literalmente lo siguiente: “En
ningun caso un derecho fundamental podra ser afectado en su contenido
esencial”.'?

121 Enfatizo que s6lo algunas teorias que recurren a la nocién de “contenido esencial”,
“nucleo esencial” o “nicleo” duro son efectivamente alternativas al test de proporcionalidad
ya que —como no es sorprendente— estamos frente a concepto(s) ambiguo(s). Hay autores,
como Hinojo Rojas (1996, p. 499) que emplean el concepto de “nucleo esencial” no para
referirse al nicleo de derechos en especifico, sino para referirse a un conjunto de derechos
que constituirian el nucleo esencial de todos los derechos humanos. Para este autor, el “ntcleo
esencial” o “nucleo duro se encuentran el derecho a la vida; el derecho a la libertad y a la
seguridad personal; el derecho a no estar sometido a esclavitud ni servidumbre; el derecho a
no ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes y el derecho
al reconocimiento de la personalidad juridica”.

122" De acuerdo con Petit Guerra (2016, p. 197) las siguientes constituciones o cartas de
derechos recogen expresamente el concepto de “contenido esencial”: Albania (art. 17.2), Ale-
mania (19.2), Argentina (28), Chile (19.26), Eslovaquia (13.4), Espaia (53.1), Estonia (11.2),
Hungria (8.2), Kirguistan (17.2), Moldavia (54.2), Polonia (30.3), Portugal (18.3), Republica
Checa (4.4), Rumania (49.2), Suiza (36) y Turquia (13). No obstante, este trabajo es un ex-
traordinario ejemplo de cuan elusivo puede ser el concepto y su aplicacién a ordenamientos
concretos. Baste con decir que el articulo 28 de la Constitucion argentina no hace referencia
textual alguna al nticleo duro: “Articulo 28.- Los principios, garantias y derechos reconocidos
en los anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejerci-
cio”. De hecho, este articulo ha sido interpretado por buena parte de la doctrina argentina
como la base constitucional del principio de proporcionalidad (o razonabilidad, como le
denominan algunos autores). Por ejemplo, Bouzat (2016, p. 177) sefiala que el principio de
razonabilidad (o proporcionalidad) “brinda un estandar mas preciso a legisladores y jueces
para determinar el limite a la reglamentacién de los derechos constitucionales establecidos
en el articulo 28. El principio de razonabilidad constituye una garantia constitucional que
exige que las leyes guarden una adecuada proporcionalidad entre el medio escogido y el fin
que se propone alcanzar. El mismo es una creacion jurisprudencial y doctrinaria que si bien
esta inspirada en el principio de debido proceso legal sustantivo del derecho constitucional
norteamericano se identifica mas con el principio de proporcionalidad del derecho consti-
tucional aleman y espafiol”. Y contrastese la redaccion de la Constitucion argentina con el
articulo 19.26 de la Constitucion chilena, en la que si hay una referencia expresa al concep-
to: “La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constituciéon regulen
o complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo
autoriza, no podran afectar a los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos
o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

123 Echo mano de la traduccién al espafiol realizada por Ricardo Garcia Machado y
Karl-Peter Sommermann, asi como la traduccién al inglés, realizada por Christian Tomus-
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E igualmente importante para el mundo hispanico ha sido el hecho
de que el articulo 53 de la Constitucién espafiola reconoce expresamente
el concepto de “contenido esencial” en los siguientes términos:

Articulo 53

1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo II del presente
Titulo vinculan a todos los poderes ptblicos. Solo por ley, que en todo caso
debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales de-
rechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo
161, 1, a).

Sin embargo, se trata también de una teoria que ha sido trasladada
a otros sistemas juridicos, incluso en aquellos casos en los que sus respecti-
vas Constituciones no reconocian expresamente el concepto del “contenido
esencial”. Ese seria el caso, por ejemplo, de Colombia.'*!

¢Qué suele entender la doctrina por contenido esencial? De acuerdo
con Ignacio de Otto, constituye una suerte de “limite a los limites” a los de-
rechos fundamentales. Pero no todas las teorias que recurren al concepto
de contenido esencial comparten los mismos supuestos. Desde aqui conviene
comenzar a hacer algunas distinciones relevantes, especialmente entre las teo-
rias “absolutas” y “relativas” del contenido esencial.

Como explica Petit Guerra (2016, p. 195), las teorias absolutas par-
ten “del supuesto que cada derecho fundamental tendria un ntcleo esen-
cial que no podria ser afectado por el legislador en forma alguna, es decir,
que existan ‘los elementos minimos que hacen al Derecho reconocible™.
Esta concepcion implica que los derechos también tendrian una suerte
de contenidos “no esenciales” (o blandos), que si podrian ser sujetos de in-
tervencion o restriccion, a diferencia de los contenidos “esenciales” (o du-
ros), que no admitirian ningan tipo de intervenciéon. Como apunta Pereira
Otero (2014), estas teorias de los derechos fundamentales

arrancan afirmando la posicion nuclear que contiene cada uno de ellos, cuya
periferia es afectable por las interferencias del poder, mientras que su nicleo

chat, David P. Currie, Donald P. Kommers y Raymond Jerr, publicadas ambas por el Parla-
mento aleman. La traduccién al inglés del articulo 19 (2) es la siguiente: “Article 19 [...] (2)
In no case may the essence of a basic right be affected”.

124 Como apunta Pereira Otero (2014, p. 73), la teoria del contenido esencial de los
derechos “ha sido replicado por la jurisprudencia constitucional colombiana en importantes
providencias de tutela y de constitucionalidad, siendo la primera, la sentencia C-556 de
1992, en la cual se examinaba la constitucionalidad de algunos decretos legislativos en Esta-
dos de excepcion”.
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duro es refractario a cualquier embate al poder, por estar constituido de sus
elementos esenciales, sin los cuales perderia identidad; asi el nicleo esencial
garantiza el objeto del derecho, impidiendo su desaparicién, anulacion, des-
truccion o desnaturalizacion. (p. 72)

Como se puede ver, las teorias absolutas sostienen que el contenido
esencial es una suerte de “parte intocable”, por lo que “cualquier afectaciéon
a su respecto seria ilicita”, mientras que en su parte “blanda” o “contingen-
te” si es posible “establecer restricciones y limitaciones que se consideren
necesarias y justificadas” (Pereira Otero, 2014, p. 79).'%

En cambio, las teorias “relativas” serian las que postulan que el nacleo
duro no es intocable. Como apunta el propio Pereira Otero (2014), estas
teorias entienden “que el contenido esencial de los derechos fundamentales
no es preestablecido y fijo, sino determinable sélo casuisticamente en aten-
cion de las circunstancias del caso y luego de ponderarse los beneficios
y perjuicios que se produzcan en él, tanto para el derecho afectado como
para el bien protegido a través de su delimitacion™ (p. 79).

Como puede verse, este tipo de teorias relativas no son genuinamente
alternativas a la ponderacion (o al test de proporcionalidad). Todo lo contra-
rio. De hecho, pareceria que lo que se afirma es que el nacleo duro es preci-
samente un producto posterior del ejercicio de ponderacion, o bien, que se
trata de la misma cosa. Segun el propio Pereira Otero (2014), en las teorias
relativas, “el nicleo esencial de un derecho fundamental es resguardado in-
directamente por el principio constitucional de ponderacion del fin legitimo
a alcanzar frente a la limitaciéon del derecho fundamental” (p. 79).

Asi lo ha entendido también parte de la doctrina alemana. Como apun-
tan Bumke y VoBkuhle (2019),

[d]e acuerdo con la teoria relativa, la pregunta sobre si el contenido esencial
de un derecho ha sido infringido sélo puede ser contestado mediante la pon-
deracion de las normas constitucionales en competencia, tomando en con-
sideracion todas las circunstancias del caso individual. De acuerdo con esta

125 Por supuesto, incluso las teorfas relativas del contenido esencial deben hacerse cargo
de la siguiente cuestién: ¢cuales son los parametros que permiten determinar si una inter-
venciéon en el contenido no esencial de un derecho fundamental es valida o no? Algunos
autores sostendrian, incluso, que este parametro no es otro que el test de proporcionalidad.
No entro en este (interesante) debate, pues lo que me interesa es explicar las metodologias
que son alternativas al test de proporcionalidad, y no aquellas que, de algunas u otra forma,
terminan incorporandolo.
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teoria, no hay una diferencia entre la garantia de la esencia y el principio de
proporcionalidad. (p. 70)

Incluso el propio Alexy describe asi a las teorias relativas del contenido
esencial:

Segin estas [teorias relativas del ntcleo esencial], una limitacion a un dere-
cho fundamental toca el ntcleo esencial siempre que sea desproporcionada,
es decir, inadecuada, innecesaria o desproporcionada en sentido estricto.'

Por tanto, para efectos de este trabajo lo que mas interesa son las teorias
absolutas del ntcleo duro, en la medida en que so6lo esta concepcion repre-
senta una auténtica alternativa al test de proporcionalidad. O, para decirlo
en palabras de Bumke y VoBkuhle (2019), interesa analizar teorias del con-
tenido esencial, en tanto ellas asumen que

la interferencia con el componente esencial de un derecho debe ser juzgado
independientemente del conflicto normativo existente, y que esta situacion
debe ser analizada en sus términos. La garantia [del contenido esencial] pro-
tege una parte de un ‘derecho fundamental’ independientemente de cémo
una interferencia es juzgada de acuerdo con el principio de proporcionalidad.

(p- 70)

Antes de continuar con la exposicién, conviene enfatizar que las teo-
rias absolutas han perdido peso con el paso del tiempo. Buena parte de la
doctrina y de la practica jurisdiccional ha terminado por optar por las teo-
rias relativas del contenido esencial o, de plano, dejando a un lado el con-
cepto y optando por el principio de proporcionalidad. Ese parece ser el
caso de Alemania y Espana. Asi lo explican los propios Bumke y VoBkuhle
(2019):

En la practica constitucional, la garantia [del contenido esencial] no tiene im-
portancia. El Tribunal Federal Constitucional incluso pudo contestar la pre-
gunta relativa a si la cadena perpetua era constitucional... sin invocar la garan-
tia... La Corte pudo hacer esto gracias al principio de proporcionalidad. Las
interferencias con derechos fundamentales que violen este principio no nece-
sitan ser medidas conforme al contenido esencial, y las que pasen el test de

126 “According to these [relative theories of the essential core], a limitation of a consti-
tutional right touches the essential core whenever it is disproportionate, that is, if it is unsui-

table, unnecessary, or disproportionate in the narrow sense” (Alexy, 2002a, p. 76).
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proporcionalidad son también compatibles con la garantia de esencialidad. En
todo caso, no hay ningtin ejemplo de una interferencia proporcional que viole
el art. 19, parr. 2 [de la Ley Fundamental alemana]. El debate sobre el signi-
ficado preciso de esta disposicion es, por tanto, altamente abstracto. (p. 69)

En sentido similar, Rubio Llorente'?’

nol, lo siguiente:

sefala, refiriéndose al caso espa-

El Tribunal Constitucional ha de invocar [la figura del contenido esencial]
de manera constante porque esta en la Constitucion, pero ni esta presencia
facilita su tarea, ni el resultado de ésa se veria afectado por su desaparicion si
con ella no desapareciera también la jurisdiccion constitucional. Es, en cierto
sentido, una mera figura retorica...

Desde este mirador, las teorias relativas del contenido esencial no pro-
porcionan una alternativa metodoldgica al test de proporcionalidad. Y que-
da claro, asimismo, que la practica de los tribunales constitucionales espafiol
y aleman parece haber abandonado, en buena medida, el empleo del con-
cepto, al menos como una genuina alternativa al test de proporcionalidad.

La pregunta, entonces, es si dentro de la doctrina es posible encontrar
una teoria absoluta del contenido esencial que, ademas de distinta al test
aleman, proporcione una metodologia de adjudicacion alternativa y viable.
Quiza la propuesta mas estructurada y ambiciosa que se ha hecho en afios re-
cientes sea la teoria absoluta de Juan Antonio Garcia Amado (2016), quien
recientemente ha plateado una metodologia alternativa al test alexiano.

2. La teoria (absoluta) de Garcia Amado: una tipologia
de derechos fundamentales

La propuesta de Garcia Amado (2016a, pp. 38-45) parte de una concep-
ci6n alternativa de los derechos, para lo cual traza “una tipologia de los de-
rechos fundamentales, de la clase de objeto o bien por cada tipo protegido”,

127" De hecho, Rubio Llorente fue particularmente critico de la incorporacién del con-
cepto en la Constitucion Espanola. En su momento, alegd que el “contenido esencial de los
derechos y libertades” es “un concepto juridico indeterminado, muy alejado de nuestras
tradiciones y cuya determinacion por el juez constitucional es una tarea nada simple y que
arroja sobre los integrantes de nuestro futuro Tribunal Constitucional una carga tremenda
de responsabilidad” (Rubio Llorente, 1997, p. 56).
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ademads de espectficar la forma en que se articula la proteccion de este tipo
de derecho. ¢En qué consiste esta tipologia?

Para Garcia Amado (2016a, pp. 38-45), existen cuatro clases o tipos de de-
rechos fundamentales. En primer lugar, tenemos a los derechos de exclusion
o derechos-excepcion (derechos-E). Son derechos cuyo objeto estad “norma-
tivamente” construido o delimitado. Lo que se delimita (normativamente)
es el “contenido positivo mismo del derecho, el propio objeto del derecho”.
Sin esta delimitacion, “el objeto mismo del derecho no existe, carece de con-
sistencia o no es utilizable juridicamente”. De esta forma, el ambito de pro-
teccion del derecho es un ambito resguardado frente a cualquier intromusion,
pues toda intromision en él se considerara atentatoria contra ese derecho”.'®
Algunos ejemplos de este tipo de derechos son los siguientes: “derecho a la
intimidad, derecho a la inviolabilidad del domicilio, derecho al honor”.

En segundo lugar, existen derechos inclusivos o derechos-regla (derechos-
R). El objeto de estos derechos es una “actividad «natural»”, esto es, “un
objeto «primario» o prenormativo”, tales como “expresarse, moverse por el
territorio, tener ideas, opiniones y pensamientos”. En estos casos, casos “lo
que normativamente hay que definir son los limites al ejercicio de seme-
jantes actividades «naturales» o espontaneas”. Por tanto, aqui lo relevante
es “ver cudles son las excepciones que operan frente a tales libertades, cons-
tituyendo las fronteras de su ejercicio”. Garcia Amado ofrece un ejemplo:
“el respeto al honor ajeno [un derecho-E] funciona como excepcion y limite
a la libertad de expresion [un derecho-R], pues de esa especie de recinto
o ambito constituido por el honor de cada cual queda excluida toda limi-
tacién”.

En tercer lugar, existen derechos a un hacer positivo del Estado (derechos-
A). Este tipo de derechos “requieren una actividad concreta o prestacién
del Estado”. De esta forma, el “objeto” del derecho —*a lo que la corres-
pondiente norma da derecho”— es justamente “a un resultado de esa activi-
dad o prestacion”. Por lo anterior, “sin esa actividad o prestacion y su co-
rrespondiente resultado, no son operativos, pues no tiene otra virtualidad”.
Dentro de este tipo de derechos estaria, por ejemplo, el derecho del detenido
a ser informado de sus derechos y de la razon de la detencién.'™ De acuerdo

128" Enfasis afiadido.

129 Garcia Amado proporciona otros derechos de este tipo, contemplados en la Cons-
titucion espaiiola: (i) derecho a que estén orientadas hacia la reinsercién social y a la reedu-
cacién tanto las penas privativas de la libertad como las medidas de seguridad; (ii) derecho a
la tutela judicial efectiva o a derecho al debido proceso, y (ii1) derecho a un proceso publico
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con Garcia Amado, este tipo de derechos “no estan limitados por la concu-
rrencia de otros derechos que se doten de contenido por relacién a ellos”.
En estos casos, el tnico contenido —y, por ende, también su contenido
esencial— lo constituye la obligacién de hacer por parte del Estado."’

En cuarto lugar, existen los derechos a una omisién o abstencion del Es-
tado (derechos-0). Este tipo de derechos “exigen omisiones del Estado”, esto
es, le imponen la obligacion de “abstenerse de determinadas cosas”. No son
la “secuela o reverso de obligaciones de hacer, sino de derechos fundamen-
tales que comprometen al Estado directamente con un deber de omitir cier-
tas acciones o actividades”. Entre los derechos que entrarian dentro de esta
categoria estarian, de acuerdo con Garcia Amado, el derecho a no ser obli-
gado a declarar, el derecho a no ser torturado, asi como los derechos a los
que no se aplique como pena ni la pena de muerte ni los trabajos forzados.

3. Las relaciones entre los diferentes tipos de derechos

¢Cuales son las relaciones entre este tipo de derechos? Garcia Ama-
do (2016a, pp. 38-45) explica algunas relaciones relevantes. Por una par-
te, los derechos regla (derechos-R) son limitados por los derechos excep-
cion (derechos-E). Esto es asi porque los derechos-R “tienen en principio
un campo amplisimo, que abarca toda la extensiéon de una actividad «na-
tural», como expresarse [0o] moverse”. Por ejemplo, el campo de la libertad
de expresion (un derecho-R) “viene dado por todas y cualesquiera expre-
siones” que una persona pueda decir. Pero ese amplio campo (que no tiene,
en principio, limites) se le “extraen trozos al dotar de campo propio a otros
derechos”. Por ejemplo, el derecho al honor ajeno (derecho-E) “resta” a ese
campo inicial del derecho a la libre expresion (un derecho-E). Asi pues,
pareceria que, en estos casos, la adjudicacién constitucional debe proceder
de la siguiente forma: primero determinar el campo “inicial” del derecho-

sin dilaciones indebidas, en el que se informe sobre las acusaciones y ante un juez ordinario
predeterminado por la ley.

130 Es por ello que, de acuerdo con Garcia Amado (2016, pp. 38-45), “someter estos
derechos a ponderaciéon y consiguiente derrota cuando otros pesan mas supondria algunas
consecuencias realmente nefastas y aborrecibles: Siempre que aqui se traigan a colaciéon
otros derechos o principios contra estos derechos-A, sera con la intencién de que el respecti-
vo derecho-A sea derrotado y, con ello, de exonerar, en el caso, al Estado del cumplimiento
de esa obligacién que constituye el contenido esencial y tinico del correspondiente derecho
fundamental”.
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R; posteriormente delimitar el campo de todos los derechos-E que sean re-
levantes para el campo del derecho-R; para finalmente estar en condiciones
de determinar el campo “restante” o “final” del derecho-R.

Por otra parte, los derechos excepcion (derechos-E), no son limitados
por los derechos-R. Un derecho-E, como el derecho al honor, “no tiene
un campo o ambito en principio especifico que se vea restringido o recorta-
do por el alcance de otro derecho”. Se trata, por asi decirlo, de una suerte
de campo “autébnomo”, en la medida en que “el campo de un derecho-E
es precisamente aquel que resulta inmune o se define como protegido frente
al ejercicio de otro derecho”. Para usar un ejemplo del propio Garcia Ama-
do: “No es que la libertad de expresion limite el derecho al honor, sino que el
derecho al honor es lo que pone limite a la libertad de expresion”. Por tan-
to, pareceria que, en el proceso de adjudicacion constitucional, la delimi-
tacion del campo de un derecho-R puede realizarse de manera auténoma
(0, al menos, sin la necesidad de determinar el campo de otros derechos R).

Debido a lo anterior, un conflicto entre un derecho-R (como la liber-
tad de expresion) y un derecho-E (como el honor) se resuelve mediante
una subsuncién, esto es, verificando si los hechos probados del caso pueden
subsumirse bajo la “norma protectora” del derecho-E (el honor). En caso
de que esto sea asi, entonces podra concluirse que se esta frente a un “ejer-
cicio ilegitimo” del derecho-R (esto es, de la libertad de expresion). En pa-
labras de Garcia Amado, en una situaciéon como la descrita, el “derecho-E
[e]l honor] vence en el conflicto, sin que haya mas que ponderar o valorar”.
Se trata, por tanto, de una proteccién que podria calificarse de absoluta,
en la medida en que “nunca se va a afirmar que el honor sufrié dafo, pero
que ese dafo queda compensado por el peso que en el caso tiene la libertad
de expresion”. Mas precisamente, para Garcia Amado, en general puede
decirse que “los derechos-E son derechos absolutos, pues no admiten afec-
tacién negativa en el ambito que los define y les da sentido”.

Tratandose de derechos a un hacer positivo del Estado (derechos-A),
de acuerdo con Garcia Amado, por lo general no se esta frente a casos de
“conflictos entre derechos fundamentales”. Dicho de otro modo, en este
caso “los conflictos juridicos se suscitan inicamente por referencia a los mis-
mos y a la interpretaciéon de sus normas”. Por e¢jemplo, el derecho de una
persona a ser informado de los motivos de la detencion “dependera en su
modo de concretarse [,] de cudl se interprete que debe ser esa informacion
que se [l]e dé y como, pero no admite excepcion en razon del alcance de otro
derecho que de esa manera se esté¢ delimitando”. Por tanto, pareceria que,
en el proceso de adjudicacion constitucional, el contenido del derechos-A
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también puede determinarse de manera auténoma (esto es, sin referencia
a derechos de otro tipo).

Finalmente, en el caso de los derechos a una omisién o abstencién es-
tatal (derechos-O), de nueva cuenta estamos frente a derechos absolutos.
Se trata de derechos que, en términos de la propuesta de Garcia Amado,
no pueden ser derrotados o ponderados frente a otros derechos o principios.
De igual forma, en el proceso de adjudicacién constitucional, pareceria
que el contenido de los derechos-A (al igual que el de los derechos-O) puede
ser determinado sin referencia al contenido de otros derechos.

4. Alcances y limites de la teoria absoluta de Garcia Amado

La de Garcia Amado es, como puede verse, una tipologia de derechos
que en buena medida apuesta por la delimitacion de los derechos funda-
mentales, como una estrategia para evitar posibles colisiones entre dere-
chos. Asimismo, en esta teoria la principal herramienta para la adjudicacion
de casos es la subsunciéon (y no la ponderaciéon). En términos generales,
lo que busca Garcia Amado es evitar la posibilidad de que, via ponderacién,
cualquier derecho pueda ser derrotado vy, con ello, admitir afectaciones
al “mismisimo nucleo de significado de esa norma o, dicho de otro modo,
en la esencia palmaria de ese derecho”.

De hecho, como apunta el propio Garcia Amado, tres de los cuatro ti-
pos de derechos fundamentales (los derechos-E, derechos-A y derechos-O)
son absolutos, en la medida en que una vez que se ha delimitado “el conte-
nido o alcance ese bien mediante la interpretacion de la respectiva norma
iusfundamental, no admiten que pueda ser constitucionalmente legitimo ningin dafio a
dicho bien o contenido esencial y definitorio del derecho”. De esta forma, la resolucion
de casos que involucran a este tipo de derechos se resuelve mediante la in-
terpretacion y la subsuncion.

Garcia Amado echa mano del ejemplo de la tortura para ilustrar
lo anterior. Para saber si un hecho H puede calificarse o no como tortura,
un operador juridico debera, mediante la interpretacion de las disposiciones
constitucionales relevantes, determinar cuales son las “caracteristicas defi-
nitorias” (C}, Co, ..., G,) de los supuestos de tortura. Posteriormente, debera
verificar si H cuenta o no con dichas caracteristicas (C;, Gy, ... , G,). St la
respuesta es afirmativa, entonces es posible subsumir A bajo el supuesto
de tortura. Y ahi habra terminado la tarea del operador juridico. El derecho
a no ser torturado, bajo esta concepcidn, si es un derecho absoluto.
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Asimismo, conviene precisar que, bajo esta concepcion, los derechos
son absolutos en un segundo sentido: el contenido esencial de un derecho
D no cambia dependiendo de las caracteristicas particulares de los litigan-
tes. En palabras de Garcia Amado, “[n]o puede haber un nicleo esencial
de D distinto para sujeto o grupo social, sino un Unico nucleo esencial
con validez para todos”.

Finalmente, habria que decir que esta es una teoria en la que no existen
contenidos “no esenciales”. Aunque Garcia Amado constantemente sefia-
la que en su teoria “los derechos fundamentales si son absolutos, si ofre-
cen proteccién absoluta: cada uno protege absolutamente lo que constituye
su nucleo o contenido esencial”, lo cierto es que, al menos en el caso de los
derechos-E, derechos-A y derechos-O, el contenido del derecho y el conte-
nido esencial del derecho son lo mismo.

¢Qué valoraciéon puede hacerse de la teoria de Garcia Amado? En pri-
mer lugar, habria que decir que, al menos en su trabajo aqui analizado,
Garcia Amado no termina de explicar por qué no es posible que exista
un conflicto entre los derechos absolutos (o sus nucleos o contenidos esen-
ciales, con la salvedad que ya se ha apuntado).'™ Y esto, a final de cuentas,
es una ausencia importante, pues pareceria que nada impide que se presen-
ten colisiones o antinomias entre los tres tipos de derechos que ¢l denomina
como absolutos: derechos-E, derechos-A y derechos-O.

Un ejemplo sirve para ilustrar lo anterior. Supongamos que, frente a la
pandemia por la COVID-19, el Estado impone como medida la vacunaciéon
obligatoria para toda poblacion. Se trata, como es claro, de una medida
que busca garantizar un derecho fundamental: la salud individual y colecti-
va de la poblacion. Y, al mismo tiempo, se trata de una medida que podria
afectar otro derecho fundamental: la integridad fisica.'*

Bl Garcia Amado (2016) dice abiertamente que esa es una cuestibn pendiente de res-

puesta: “¢[Y] en caso de conflicto entre esos derechos [absolutos] o sus nicleos o contenidos
esenciales? ¢(No tendrd necesariamente que verse uno de ellos limitado por el otro? No. Pero
para explicarlo tendriamos que retornar a la tipologia de los derechos y a las maneras en
que pueden surgir o no conflictos entre los derechos de uno y otro tipo, aun partiendo que,
como ya he sefialado, los conflictos entre derechos fundamentales son no son la regla, sino la
excepcion muy puntual, cuando nuestros tribunales deciden sobre derechos fundamentales
y cuando nuestro [tribunal constitucional] resuelve recursos de amparo. Pero sobre cuando
y qué tipo de derechos puede haber conflicto genuino y sobre si alguna vez y por excepcion
puede ser un método til y no el perfecto subterfugio para un activismo judicial malévola-
mente encubierto habra que escribir otro dia” (pp. 38-45).

132" La doctrina espafiola reconoce que la vacunacion obligatoria incide en dicho de-
recho. Véase, por mencionar un ¢jemplo relativamente reciente, el trabajo de Ruiz Saenz
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En la tipologia de Garcia Amado, el derecho a la protecciéon individual
y colectiva de la salud seria un derecho-A, en la medida en que se trataria
de un derecho a un hacer positivo del Estado y que requiere de una ac-
cién concreta o prestacion: en este caso, a todas las medidas concretas para
aplicar vacunas a la poblacion, de tal forma que se reduzcan los contagios
y de esta forma se proteja el derecho a la salud de la poblacién. Por otra
parte, el derecho a la integridad fisica seria, en la tipologia de Garcia Ama-
do, un derecho-O, ya que dicho derecho exigiria una omisiéon o abstencion
del Estado: especificamente la de no tomar ninguna accién, como la va-
cunacion forzada, en contra de la voluntad de las personas, o bien, la de
no disponer del cuerpo de las personas.

El problema es que, como puede verse, el ejemplo mencionado implica
la posible colision entre un derecho-A y un derecho-O, esto es, dos tipos
de derechos que en la teoria de Garcia Amado tendrian un caracter absolu-
to. ¢Como habria que resolver este tipo de casos o conflictos? Por desgracia,
parece que esta teoria, al menos en su desarrollo actual, no permite dar una
respuesta a este tipo de problemas que distan mucho de ser hipotéticos.'*

En segundo lugar, la teoria de Garcia Amado parece tener un riesgo
por demas alto: la limitacién excesiva de los derechos-R mediante la am-
pliacion de los derechos-E. Si, como €l afirma, los derechos-E “extraen tro-
zos al dotar de campo propio a otros derechos” y por lo tanto sus campos
resultan “inmunes” frente al ejercicio de otros derechos, entonces seria posi-
ble reducir muy significativamente el alcance de cualquier derecho-R (como
la libertad de expresiéon) mediante el ensanchamiento del campo de un de-
recho-E (como el derecho al honor).

(2011), quien sefiala que “en el caso de la vacunacion obligatoria, la controversia tiene lugar
entre el interés general y el derecho fundamental a la integridad fisica™ (p. 171).

133 Ruiz Sdenz (2011) proporciona el siguiente ejemplo, en el cual, ante un brote de
sarampion, un juzgado administrativo ordené la vacunacién forzosa de nifnos en contra del
deseo de sus padres: “con fecha 24 de noviembre de 2010, en una decision sin precedentes
en Espana, el Juzgado de lo contencioso administrativo no. 5 de Granada, ante la existencia
de un brote de enfermedad de sarampién en la ciudad de Granada vy solicitada vacunacion
forzosa por la Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia, resolvié autorizar la vacunacién
forzosa de 35 niflos cuyos padres se habian negado a vacunarlos o no habian cumplimentado
el requerimiento de recibir la dosis de la vacuna, amparando su decisiéon en la regulaciéon
contenida en la LOMESP [Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en
materia de salud publica]. Se produce en el presente supuesto... una confrontacién entre el
interés general y el derecho fundamental a la integridad fisica amparado en el articulo 15 de
la CE [Constitucion Espanola]” (p. 176).
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De esta forma, creo que nada impide que, por la via de la interpretacién
constitucional o de la concrecidon legislativa, se expandan de manera nota-
ble los alcances al derecho al honor —por ejemplo, para incluir una prohi-
bicion absoluta de publicar en la prensa notas negativas o insultantes sobre
funcionarios publicos—, lo cual generaria limitaciéon extraordinariamente
alta y seguramente inaceptable en practicamente cualquier democracia
constitucional. De nuevo, este tipo de iniciativas no son meramente hipoté-
ticas, para las cuales la teoria de Garcia Amado desafortunadamente parece
no dar una respuesta satisfactoria.'*

En tercer lugar, no queda claro que la tipologia de Garcia Amado
sea adecuada para poder abarcar y articular las diferentes dimensiones
que tienen los derechos humanos. Para Garcia Amado, un derecho fun-
damental D tiene distintas dimensiones (en su notacion: d'°, d&*°, ... | d'?)
que se acogen todas bajo la etiqueta de D. Por ejemplo, sigue Garcia Ama-
do, el “derecho a la libertad religiosa abarca cosas tales como mi derecho
a creer algiin credo religioso, el que sea, o en ninguno, mi derecho a realizar
gestos o portar objetos que den testimonio de mi fe, mi derecho a participar
en los cultos y ritos propios de mi fe, etc.”.

El problema con la posicion de Garcia Amado, sin embargo, es que
hay derechos que tienen dimensiones de naturaleza distinta y que even-
tualmente pueden entrar en tensién. Retomo el ejemplo de las vacunas
contra la COVID-19 y me concentro ahora en el derecho a la salud. Di-
versos tribunales constitucionales han reconocido que el derecho a la pro-
teccién de la salud tiene dimensiones tanto individuales como colectivas,'®

13t Véase, por ejemplo, el caso de una diputada local en México, que propuso la expe-
dicién de la Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del Derecho a la Vida Privada,
el Honor y la Propia Imagen del Estado de Sonora. La propuesta de redaccién del articulo
propuesto sefialaba literalmente lo siguiente: “la emisién de juicios insultantes por si mismas
en cualquier contexto, que no se requieren para la labor informativa o de formacién de la
opinién que se realice, supone un dano injustificado a la dignidad humana”.

135 Véase, por ejemplo, el siguiente criterio sostenido por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia mexicana en la tesis con el rubro EXCUSA ABSOLUTORIA. EL ARTICULO 199, PARRA-
FO PRIMERO, DEL CODIGO PENAL FEDERAL, AL ESTABLECERLA PARA L.OS FARMACODEPEN-
DIENTES, VIOLA EL DERECHO A LA SALUD (LEGISLACION VIGENTE HASTA EL 20 DE AGOSTO
DE 2009) (Tesis P. VII/2010). En dicho criterio, la Corte sostuvo lo siguiente: “El derecho a
la salud esté integrado por diversas acciones positivas y negativas por parte del Estado, entre
las que destacan: 1) la obligacion de prevenir la existencia de enfermedades, y 2) cuando no
se ha podido prevenir la enfermedad, debe garantizar el tratamiento y, en caso de que el
padecimiento lo permita, la rehabilitacién del enfermo, para lo cual no puede obstaculizarla.
Esto implicaria que como parte del derecho a la salud debe entenderse que un enfermo tiene
el derecho a ser tratado con dignidad, pues de lo contrario no se lograria su rchabilitacion,
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amén de que incluye acciones positivas y también negativas por parte del
Estado.'®

Pues bien, si una autoridad estatal ordenara una campana de vacuna-
cion obligatoria contra la COVID-19 y una o mas personas se niegan a ser
vacunados, es claro que podria existir una tensién entre el derecho de los
pacientes a rechazar tratamientos (una dimension individual del derecho,
que exige una omisién por parte del Estado y que en la tipologia de Garcia
Amado seria un derecho-O) y la obligacién estatal de prevenir las enferme-
dades (una dimension colectiva del derecho a la salud, que exige acciones
positivas estatales y que seria un derecho-A). De nuevo, estariamos frente
un conflicto entre dimensiones de un derecho que, de acuerdo con la tipo-
logia de Garcia Amado, tendrian un caracter absoluto. ;Cémo se resolveria
el caso? La teoria, al menos en su estado actual, desafortunadamente no nos
brinda una respuesta.

Podria decirse, en resumidas cuentas, que la teoria absoluta de Garcia
Amado es quiza uno de los esfuerzos contemporaneos mas ambiciosos para
ofrecer una alternativa a la concepcién alexiana de los derechos humanos
y del test de proporcionalidad. Se trata, para decirlo pronto, de una teoria
que apuesta por la delimitaciéon de los derechos fundamentales y no por su
ponderacién; trata de evitar las colisiones entre derechos; apuesta por la in-
terpretacion y la subsuncion, y rechaza la ponderacion entre derechos. En el
corazén de esta teoria esta una tipologia entre diferentes tipos de derechos
que tienen el caracter de absolutos (derechos-E, derechos-A y derechos-O),
mientras que otro tiene un caracter residual (derechos-R).

Aunque, en efecto, aparenta ser una teoria que tiene la virtud de delimi-
tar el contenido de los derechos para asi evitar colisiones o conflictos entre

violando asi el contenido basico del propio derecho. Cabe destacar, que el derecho a trata-
miento (rehabilitaciéon) comprende la creacion de un sistema de atenciéon médica urgente en
los casos de accidentes, epidemias y peligros andlogos para la salud, asi como la prestacién de
auxilio en casos de desastre y de ayuda humanitaria en situaciones de emergencia. La lucha
contra las enfermedades tiene que ver con los esfuerzos individuales y colectivos de los Es-
tados para facilitar, entre otras cosas, las tecnologias pertinentes, el empleo y la mejora de la
vigilancia epidemiolégica y la reunién de datos desglosados, la ejecucion o ampliacion de
programas de vacunacién y otras estrategias de lucha contra enfermedades infecciosas, pero
en ningun caso, la prevencion, tratamiento y lucha de enfermedades puede utilizar como via
para lograr otros fines del derecho penal, por compleja o estigmatizada que sea la enferme-
dad relacionada con el comportamiento del individuo™.

136 Véase, por ejemplo, el siguiente criterio sostenido por la Primera Sala de la Suprema
Clorte de Justicia mexicana en la jurisprudencia con el rubro DERECHO A LA PROTECCION
DE LA SALUD. DIMENSIONES INDIVIDUAL Y SOCIAL (Tesis 1a./]J. 8/2019 (10a.)).
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ellos, lo cierto es que, en su estado actual de desarrollo, presenta al menos
tres grandes problemas: (i) su aparente incapacidad de procesar casos en los
que exista un conflicto entre dos derechos distintos que tengan el caracter
de absoluto, (i1) el riesgo de que derechos como la libertad de expresion (un
derecho-R) sea limitado muy severamente por la ampliacién de derechos
como el honor (un derecho-E) y (iii) su aparente incapacidad de resolver ca-
sos en los que entran en tensién distintas dimensiones que, pese a ser parte
de un mismo derecho, tienen una naturaleza distinta conforme a la propia
clasificacion de Garcia Amado.

III. LA TEORIA DE LOS CASOS PARADIGMATICOS

En diversos trabajos, José Juan Moreso ha defendido una alternativa a la pon-
deraci6n alexiana para resolver conflictos entre derechos."”” El punto de par-
tida para Moreso es la existencia de dos concepciones de la racionalidad
practica, que resultan incompatibles entre si y que se traducen igualmente
en dos formas de aplicar las normas que establecen derechos fundamentales.

1. La concepcion subsuntiva o especificactonista

La primera concepcién de la racionalidad practica es la que Moreso
(2006, p. 15) denomina “subsuntiva”. Esta concepcion busca “reconstruir
adecuadamente las pautas que han de guiar nuestra conducta y una vez rea-
lizada dicha operacién de delimitacién de nuestras pautas, aplicarla al caso
concreto”. De esta forma, la “apelacion a la pauta moral adecuada, junto
con la afirmaciéon de que el supuesto en cuestion es subsumible en ella,
permite justificar la decisiéon”. Siguiendo una analogia del propio Moreso,
se podria decir que, si hay que elegir entre un extraordinario libro de cocina
y un extraordinario cocinero, la concepcién subsuntiva opta por la primera
alternativa.

137 Especificamente, en Moreso (2006), Moreso (2009), Moreso (2010), Moreso (2012) y
Moreso (2013). En dichos trabajos, Moreso analiza diversas sentencias, entre las que se en-
cuentran el caso Niio Marcos, del Tribunal Constitucional espafiol (sentencia STC 15472002,
de 18 de julio, y publicada en el BOE del 7 de agosto de 2002); el caso Titanic, del Tribunal
Federal Constitucional aleman (BverfGE vol. 86, 1); asi como el caso Cura de Hio, del Tribu-
nal Constitucional Espaiiol (STC 20/1992, de 14 de febrero).
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Para esta concepcion, sigue Moreso (2006), la aplicacién del derecho
consiste fundamentalmente en un ¢jercicio subsuntivo: “se trata de mostrar
que [un] caso individual es una instancia de un caso genérico al que la norma
aplicable correlaciona con [una] consecuencia juridica” (pp. 16-17). De tal
forma, todos los casos (o supuestos individuales) que comparten un conjun-
to de propiedades o caracteristicas relevantes —establecidas, en principio,
por el legislador mediante normas generales— deben tener la misma conse-
cuencia normativa.'® De acuerdo con este autor, no son pocas las bondades
de esta concepcion e incluso afirma que “[n]ociones como las de generali-
dad y abstraccién de las leyes, o la igualdad en la aplicacion de la ley, presu-
ponen esta concepcidn de la racionalidad”.'

:Gomo resolver conflictos o colisiones entre normas de derechos funda-
mentales bajo esta concepcién? Segun Moreso (2006), en esta concepciéon
de los derechos no existen colisiones entre derechos fundamentales:

Se trata... de delimitar adecuadamente el contorno de los comportamientos
incluidos en cada una de las normas que establecen derechos fundamentales
de forma que encajen perfectamente entre si. Una vez realizada esta_formida-
ble tarea interpretativa, las normas fundamentales nunca colisionan entre si:
no es que los derechos no tengan limites, sino que deben ser adecuadamente
delimitados. (p. 17)'*

Se trata de una posicién que, en un trabajo posterior, Moreso (2010)
tildaria de “especificacionista” (p. 824) y que, como se ha mostrado en el
apartado anterior, bien podria comprender a la teoria de Garcia Amado.
Y es, ademas, una postura que frente a la disyuntiva entre reducir el alcance
de un derecho y reducir su fuerza, opta por la primera opcién. De esta for-
ma, mediante la reduccién del alcance de los derechos se evita el conflicto.
En palabras del propio Moreso:

Reductir el alcance de los principios conservando su fuerza representa consi-
derar la formulacién de los principios como incompleta y expandirla de modo

138 Formalizando, se podria decir que una determinada norma JV;, que sefala que ante
un supuesto de hecho .S}, la consecuencia (}, tiene una estructura de la forma .S; = C;. En ese
sentido, se puede afirmar que se esta frente al supuesto de hecho S; si en el caso se encuen-

tran presentes un conjunto de propiedades relevantes p;, ps, ... , pu.
139

140

Enfasis afiadido.

Segin Moreso, esta es la concepcién que subyace en los trabajos de autores como
Ignacio de Otto, Gregorio Peces-Barba, Antonio Luis Martinez Pujalte, Juan Cianciardo,
Andrés Ollero, asi como Pedro Serna y Fernando Toller.
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que, conservando el alcance, los principios debidamente formulados no en-
tren ya en conflicto.

El problema es que, como se ha visto, este tipo de concepciones supo-
nen que, en palabras de Moreso (2006), “es posible realizar una interpreta-
cion de todas las normas que establecen derechos fundamentales de modo
que los comportamientos por ellos regulados encajen perfectamente entre

79

s1” (p. 18). (Una empresa que, como se ha visto al analizar la teoria de Gar-
cia Amado, parece muy complicada si no es que francamente imposible).

2. La concepcion particularista

Moreso (2006, p. 15) denomina como “particularista” la segunda con-
cepcidon de los derechos fundamentales. Segtn ésta, “no hay tal cosa como
pautas universales en las cuales anclar la correcciéon moral de las acciones”,
por lo que “hay que atender siempre al modo en que, en el caso indivi-
dual, se presentan entrelazadas las circunstancias y ponderarlas con el objeto
de percibir la solucién correcta para dicho caso”. Continuando con la ana-
logia, para esta segunda concepcién, es mejor optar por un buen cocinero
y no por un excelente libro de recetas.

De acuerdo con Moreso (2006) “el hecho de que una propiedad de una
situacion determinada sea relevante en relacién con su correcciéon, no pre-
supone que lo sea en cualquier otra circunstancia” (p. 18)."! En esta concep-
cioén, la correccion de una acciéon “no depende de su capacidad de ser sub-
sumida en una pauta general, sino que depende de como estén moldeadas
en ese caso concreto las circunstancias”. De hecho, no es exagerado decir
que se trata de una posicion que lleva el casuismo al extremo: “[I]a relevan-
cia de las propiedades depende enteramente de las circunstancias del caso

concreto y nada es posible obtener para su relevancia en casos futuros”.'*

141 Moreso (2006), pone el siguiente ¢jemplo: “Normalmente causar dolor de manera

intencionada hace una accién mas incorrecta, pero si mi hija de cuatro afios se clava en la
playa las paas de un erizo, entonces mi acciéon de causarle dolor para extraerle las ptas no
hace mi accién mas incorrecta si no hay otro modo de hacerlo, no la hace incorrecta en lo
absoluto” (p. 18).

12 La misma idea esta presente en Moreso (2010, p. 823), en donde sefiala que los par-
ticularistas “[s]ostienen que los contextos se comportan de modos muy diversos y que, por lo
tanto, no hay manera de atrapar un principio moral valido en todos los contextos de manera
invariable. Esta conclusién produce cierta desazon cuando se traslada a la teoria del derecho,
puesto que conllevaria el corolario de que en la aplicacién de las pautas que establecen los
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Es precisamente en este punto que Moreso introduce la relacién entre
particularismo y ponderacion. Para ello, echa mano precisamente del tra-
bajo de Alexy y la distincion entre los conflictos entre reglas y los conflictos
entre principios que ya se ha explicado con detalle en el primer capitulo
de este libro. De acuerdo con Moreso (2006, pp. 18-19), los conflictos en-
tre normas y las colisiones entre principios no son otra cosa que antino-
mias normativas, pero que son resueltas de forma distinta, tal como plantea
el propio Alexy:

1) Los conflictos entre reglas pueden solucionarse de dos formas, sea in-
troduciendo una excepcién en (al menos) una de las reglas, o bien,
dejando sin validez (al menos) una de las reglas.

2)  Los conflictos entre principios se solucionan “segin la dimension del
peso y no segun la dimension de la validez”, esto es, determinando
cudl de los dos principios en conflicto tiene mas “peso” en el caso
concreto (o, para decirlo de otra forma, cual debe tener precedencia,
sin que alguno de los dos pierda validez).

En el capitulo primero de este libro ya se ha presentado un desarrollo
mas completo sobre las relaciones de precedencia que pueden existir entre
dos principios en colision. Para efectos de este capitulo baste con recordar
que si hay una norma de derechos fundamentales que tiene la naturaleza
de principio P; cuya consecuencia normativa es.JV;, y que colisiona con otro
principio P, cuya consecuencia normativa es JN,, entonces pueden existir
dos relaciones de precedencia P. Esto es, que P; tenga precedencia sobre
P, (P, P P,), o bien, que P, tenga precedencia sobre P, (P, P P;). En esta
vision particularista, las relaciones de precedencia dependen de las circuns-
tancias del caso concreto. Asi, dadas las circunstancias (;, en las que P, tiene
mayor “peso” que P, la relacion de precedencia sera (P; P P,) (. Pero, dado
otro conjunto de circunstancias C,, en las que P, tiene mayor “peso” que P,
la relacion serd (P, P P)) C..

Por lo tanto, dependiendo de las circunstancias particulares de cada
caso, pueden derivarse dos reglas:

1) Primera regla (R): C; > N,
2) Segunda regla (R,): C; > N,

derechos constitucionales, la soluciéon dependeria siempre del contexto, dejando a los desti-
natarios de las normas al arbitrio de los aplicadores”.
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Lo anterior, como puede verse, no es otra cosa que la reiteraciéon de la
idea alexiana consistente en que las circunstancias o condiciones C; (o, pa-
ralelamente, ) bajo las cuales un principio P; (o P,) tiene precedencia sobre
otro principio P, (o ;) no son otra cosa que el supuesto de hecho de una
regla R, (o R,) cuya consecuencia normativa es N; (o N,).'*?

El problema con esta concepcion, como apunta Moreso (2006), es que
“si las circunstancias C estan delimitadas a partir de un supuesto concreto,
parece que siempre es posible aducir otro supuesto en el que las circunstan-
cias no coinciden y, entonces, la regla es valida Gnicamente para ese supues-
to” (p. 20). Llevado al caso extremo, se podria decir que una concepcion
particularista radical implicaria que potencialmente existen tantas reglas R,
Ry, ..., R, como conjuntos de circunstancias particulares C;, Co, ... , C,.

Acto seguido, Moreso (2006) afirma que “[o]tras ideas referidas a como
funciona la operacion de la ponderaciéon de acuerdo con Alexy llevan a la
misma conclusién” (p. 20). En particular, describe los tres pasos del test (ade-
cuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto), la escala triadica
para los grados de afectacién de un derecho, asi como la regla de desempate
(a favor del legislador), para luego concluir que “las anteriores ideas mues-
tran que la ponderaciéon es concebida como una operaciéon dependiente
del contexto, como una estrategia particularista”.

Conviene apuntar, ademas, que esta concepcion es también el contrario
de la estrategia especificacionista, en la medida en que no opta por reducir
el alcance de los derechos para evitar sus colisiones. Asi, se trata de una con-
cepcidn que opta por mantener el alcance de los derechos, al precio de re-
ducir su fuerza. Asi lo explica Moreso (2010):

143 Esta afirmacién, no obstante, probablemente deba ser matizada. Queda claro que

el conjunto de circunstancias (; en el cual la regla R; tiene precedencia sobre la regla R,
debe ser diferente (y mas amplio) que la conjuncién de (i) las circunstancias que conforman
el supuesto de hecho §; de R, y (ii) las circunstancias que conforman el supuesto de hecho S;
de R,. Esto es asi porque S; y S> son condiciones necesarias de la colision o antinomia; dicho de
otro modo, sin la existencia de \S; y S> no habria colisién o antinomia, y en consecuencia no
habria que establecer una relaciéon de precedencia entre R; y R,. Ahora bien, debe haber
uno o mas hechos que formen parte del conjunto de circunstancias C;. De lo contrario, es
decir, si C; sélo fuera la conjuncién de S; y S», entonces R, siempre prevaleceria sobre R, lo
que implicaria que siempre que hay una colisién o antinomia el principio P; siempre tienen
precedencia sobre el principio P, lo cual es contrario a la logica de la ponderacién alexiana
(esto es, que dependiendo de las circunstancias del caso uno u otro principio puede tener
precedencia). La implicacién de lo anterior no es menor: senala que la ponderacion exige que
el operador juridico considere hechos adicionales a los establecidos en \S; y S»; lo cual es de
por si problematico, pues exige que se determine —de manera discrecional— cuales son los
hechos adicionales que resultan relevantes.
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Reducir la fuerza de los principios comporta considerar que los principios
propiamente cubren los casos en los cuales varios de ellos pueden entrar
en conflicto, pero en dichos supuestos uno de los principios resulta vencedor,
conserva su fuerza, mientras que el otro —el vencido— pierde su aplicabili-
dad al caso concreto. (p. 823)

3. La concepcidn alternativa de Moreso

Para Moreso (2006), las dos concepciones que se han descrito —la sub-
suntiva y la particularista— generan el siguiente dilema:

o bien tenemos justificacién subsuntiva de las decisiones con el precio de
asumir la posibilidad de una reconstrucciéon completa y consistente de los
contenidos regulados por las pautas que establecen derechos fundamentales,
una reconstruccién inalcanzable para seres humanos como nosotros; o bien
tenemos ponderacion en los casos individuales, abierta siempre a la acusacion
de arbitrariedad o, al menos, de imposibilidad de control racional. (p. 21)

Frente a estas dos maneras de concebir los derechos fundamentales, Mo-
reso (2006, pp. 15-21) propone una tercera concepcion, que llama “interme-
dia” y que busca “rescatar lo mejor de ambas y superar sus debilidades”. So-
bre esta tercera opcion, convendria apuntar desde ahora que Moreso (2006,
pp- 21-22) acepta la tesis alexiana consistente en que existe una diferencia
estructural entre reglas y principios. Sin embargo, para explicar esta distin-
ci6én no recurre a Alexy, sino al trabajo de Atienza y Ruiz Manero.'** De esta
forma, considera que las normas relativas a los derechos fundamentales
sl tienen una estructura de principios, entendiendo a éstos como “pautas
con las condiciones de aplicacion abiertas”, en tanto que su contrario serian
las reglas, que se entienden como “pautas con las condiciones de aplicaciéon
clausuradas” (2006, p. 22).

A partir de estas premisas, Moreso ofrece una metodologia que per-
mite pasar de los principios (las normas de derechos fundamentales) a las
reglas (a partir de las cuales es posible hacer ejercicios de subsuncion). ¢En
qué consiste especificamente esta via intermedia? La metodologia de More-
so contempla los siguientes cinco pasos:

14 Como se ha apuntado en el primer capitulo, estos dos autores distinguen entre
(i) principios en sentido estricto y (ii) directrices 0 normas programaticas, esto es, normas que
estipulan “la obligacién de perseguir determinados fines” (Atienza y Ruiz Manero, 1996,

pp. 1-44).
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1) Delimitacién del ambito del problema normativo.

2) Identificacion de las pautas prima facie aplicables a ese ambito.

3) Consideracion de casos paradigmaticos (reales o hipotéticos) del am-
bito normativo previamente seleccionado.

4) Establecimiento de las propiedades relevantes de ese ambito.

5) Formulacion de las reglas “que resuelven de modo univoco todos los
casos del universo del discurso”.

4. La aplicacion de la concepcion alternativa: el caso Titanic

Para ilustrar como se aplica la concepcion alternativa Moreso convie-
ne echar mano de uno de los ejemplos que utiliza tanto este autor como
Alexy: el caso Titanic, resuelto por el Tribunal Constitucional Federal ale-
man. Asi describe Moreso la forma en que se resolvié dicho caso:

El caso Titanic es un caso de colision entre la libertad de expresion y el dere-
cho al honor en el cual la revista satirica Titanic habia llamado ‘asesino nato’
y, en otra ediciéon posterior, ‘tullido’ a un oficial de la reserva que era para-
pléjico y que habia logrado ser convocado de nuevo para llevar a cabo unos
ejercicios militares. El Tribunal Superior de Dusseldorf condené a la revista a
pagar una indemnizaciéon de 12.000 marcos alemanes al oficial. La revista in-
terpuso un recurso de amparo y el Tribunal Constitucional aleman considero
que mientras llamar al oficial ‘asesino nato’ era una interferencia moderada o
leve en su derecho al honor, porque este tipo de apelativos eran usuales en su
estilo satirico, y en cambio la interferencia en la libertad de expresion se con-
sidera grave; llamar ‘tullido’ a un parapléjico se considera una interferencia
gravisima que derrota la interferencia grave en la libertad de expresion de la
revista. O sea que por este segundo apelativo tnicamente estim6 el Tribunal
el recurso de amparo.

¢Coémo se resolveria con los cinco pasos de la metodologia propuesta
por Moreso? A continuacion, resumo cada uno de ellos.

El primer paso consiste, como se ha dicho, en la “delimitacion del am-
bito del problema normativo”.'"* De lo que se trata, segiin el propio Moreso
(2010, p. 826) es de “hacer el problema manejable” mediante la delimitacion
de un subconjunto de “acciones y omisiones”, que forma parte del conjunto

145 Cuando Moreso habla de delimitar “el problema normativo” o “el &mbito del pro-
blema normativo” echa mano de lo que Alchourrén y Bulygin (2012) refieren por la delimi-
tacion del “universo del discurso”.
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de todas las acciones y omisiones imaginables. En el caso 7itanic, Moreso
delimita asi el ambito del problema normativo: “acciones de informaciéon
en los medios de comunicacion sobre asuntos que afectan a las personas”.

El segundo paso implica la “identificacion de las pautas prima facie apli-
cables a ese ambito”. En esta etapa, Moreso (2010) propone identificar
las normas (positivas) que en principio podrian ser aplicables para la resolu-
ci6n del caso. En el caso concreto, dichas pautas serian “el principio que es-
tablece la libertad de expresion e informacion”, por un lado, y “el principio
que protege el derecho al honor de las personas”, por el otro (p. 826).

El tercer paso es la “consideracion de casos paradigmaticos (reales o hi-
potéticos) del ambito previamente seleccionado”. Cuando Moreso (2010, p.
826) se refiere a la consideracion de “casos paradigmaticos” hace referencia
a situaciones en las que resulta claro (o hasta evidente) que uno de los dos de-
rechos fundamentales (o principios) debe prevalecer en el caso concreto.'*
De esta forma, este tipo de casos “tienen la funciéon de constrenir el am-
bito de reconstrucciones admisibles: so6lo son admisibles aquellas recons-
trucciones que reconstruyan los casos paradigmaticos adecuadamente”.'
Mas adn, los “casos paradigmaticos constituyen el trasfondo, a menudo inarti-
culado, en el cual el razonamiento practico tiene lugar”.'*

En este sentido, ¢cudles serian los casos paradigmaticos que servirian
para resolver casos dentro del ambito identificado (las acciones de informa-
ci6n en los medios de comunicacion sobre asuntos que afectan a las per-
sonas)? Moreso proporciona los siguientes dos casos paradigmaticos para
el caso Tutanic. Por un lado, alega que “publicar la noticia falsa, sin com-
probacién alguna de su veracidad, de que el arzobispo de Barcelona esta
implicado en una trama de prostitucion infantil” seria un caso en el que in-
dudablemente el derecho al honor prevalece sobre la libertad de expresion.
Por el otro, “publicar la noticia verdadera de que, por ejemplo, un ministro
del gobierno ha cobrado diez millones de euros de cierta empresa a cambio

146 Para justificar la utilidad de los “casos paradigméticos”, Moreso recurre a los traba-

jos de Dworkin (1986, pp. 255-257) y de Hurley (1989, p. 212).

147 Moreso afirma que los casos paradigméticos son incluso una forma de entender el

“contenido esencial” de los derechos fundamentales. En sus palabras: “el debate que existe, en
Espana y en Alemania, acerca del significado de la clausulas constitucionales que autorizan
al legislador a desarrollar los derechos fundamentales con el limite del respeto a su contenido
esencial tal vez pueda ser comprendido asi: el legislador puede desarrollar legislativamente el
contenido de un derecho siempre que dicha regulaciéon no excluya del ejercicio del derecho
los casos que juzgamos paradigmaticos” (2006, p. 22).

18 finfasis afiadido.
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de la concesion para construir una autopista” seria un caso, en el que, por el
contrario, la libertad de expresion prevalece sobre el derecho al honor.

El cuarto paso implica el “establecimiento de las propiedades relevan-
tes” del ambito seleccionado. De acuerdo con Moreso (2010, pp. 826-827),
la determinacién de estas propiedades es lo que posibilita la determina-
ciéon de las soluciones normativas. Para las acciones de informacién en los
medios de comunicacion sobre asuntos que afectan a las personas Moreso
afirma —sin brindar mayor explicacién'*— que “son claramente relevan-
tes” las siguientes tres propiedades: (i) la “relevancia publica de la noticia”,
(i) la “veracidad” de la noticia, esto es, que sea “verdadera o, si falsa, dili-
gentemente contrastada”" y (iii) el caracter no injurioso de la noticia.

El quinto y tltimo paso consiste en la “formulacién de las reglas que re-
suelven de modo univoco todos los casos del universo del discurso”. A partir
de las propiedades relevantes previamente definidas, y buscando que pue-
dan reconstruir adecuadamente los casos paradigmaticos, Moreso (2010,
p. 827) forma las siguientes dos reglas:

1) “R1: Las informaciones de relevancia publica, veraces y no injurio-
sas estan permitidas”.

2)  “R2: Las informaciones que no son de relevancia puablica o carecen
de veracidad o son injuriosas estan prohibidas y, en el caso que se
produzcan, generan un derecho a ser indemnizado”.

5. Alcances y limitaciones de la teoria de los casos paradigmdticos

Para Moreso, la teoria de los casos paradigmaticos es una solucioén in-
termedia. Los cinco pasos de su metodologia “constituyen un modo de conce-
bir la ponderacién que lo hace compatible con la subsuncién y con una limi-
tada generalidad”. A final de cuentas, el producto del ejercicio es una serie
de reglas a partir de las cuales es posible hacer un ejercicio de subsuncién.

149 Clérico (2012, p. 143) realiza una critica practicamente idéntica cuando sefiala que

“Moreso se permite en su articulo algunas apelaciones a la aceptabilidad de la plausibilidad
de premisas que sostiene, pero que no justifica; suele decir, respecto de la relevancia de las
propiedades, que ‘son claramente relevantes las siguientes...” y las enumera, pero no justifica
su relevancia”.

150 Como reconoce el propio Moreso, se trata del test articulado por la Corte Suprema
de Justicia de los Estados Unidos en el caso New York Times v. Sullivan, que sera explicado con
mayor detalle en un apartado subsecuente.
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¢Qué tanto se gana abandonando ¢l modelo alexiano y optando por la
teoria de los casos paradigmaticos? Moreso (2010, p. 827) sefiala, por ejem-
plo, que una de las ventajas de su aproximacion es que “no hace falta la pon-
deraciéon en abstracto, si por ella entendemos el peso de cada principio
al margen de cualquier circunstancia”. Sin embargo, en realidad esto esta le-
jos de ser una ventaja (o una diferencia) respecto del modelo alexiano. Gomo
se ha visto con detalle en el capitulo pasado, Alexy no defiende un modelo
de ponderaciones exclusivamente en abstracto, sino todo lo contrario: para
el test de proporcionalidad alexiano la parte clave de la ecuacion es la deter-
minacion del peso concreto de los derechos en colision y no asi el peso abstrac-
to. En ese sentido, la metodologia de Moreso ni se diferencia mucho de teo-
ria alexiana, ni tampoco parece aportar mucho en este aspecto.

Moreso (2010, p. 827) también alega que su teoria se distingue en la me-
dida en que “requiere que seamos capaces de establecer cudles son las pro-
piedades seleccionadas relevantes”, esto es, “seleccionar propiedades a cuya
presencia o ausencia se correlacionan diversas calificaciones dednticas”."!
Pero lo cierto es que esto mismo sucede con el test alexiano. Como se mos-
tro en el capitulo primero, la aplicacién del test de proporcionalidad alexia-
no tiene como producto una regla en la que (i) el supuesto de hecho son las
circunstancias (¢ en las que un principio P, toma precedencia sobre otro
principio P, y (ii) el consecuente son las consecuencias legales Q a la que
da lugar el principio P;. Lo que Moreso denomina “propiedades relevantes”
no es otra cosa que lo que Alexy denomina “circunstancias”. Aqui tampoco
es posible advertir, por tanto, una mejora respecto del modelo alexiano.

De hecho, el modelo de Moreso parece compartir, en este sentido,
los mismos problemas que la teoria alexiana. Como se ha mostrado, Alexy
no da ninguna metodologia para delimitar o seleccionar las “circunstan-
cias” especificas en las que un principio toma precedencia sobre otro. Y,
de la misma forma, son pocas las pistas que da Moreso para determinar
cudles son las “propiedades relevantes” que se deben considerar en la for-
mulaciéon de reglas. En uno y otro caso, estamos frente a determinaciones
en las que existe un alto grado de discrecionalidad.

En igual sentido, las teorias de Alexy y Moreso sélo permiten formu-
lar reglas tentativas o prima facie. Alexy es claro cuando sefiala que siempre
es posible que en casos futuros se contemplen factores adicionales que re-

151 Y de hecho, lo mismo podria decirse de la manera en la que se delimite el universo
b bl q
del discurso. ;Cémo determinarlo? ;Qué tan amplio o estrecho debe ser? Por desgracia, Mo-

reso practicamente no da ninguna pauta sobre como se debe proceder en este primer paso.
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viertan la relacién de precedencia entre los principios en colisiéon. La posi-
cion de Moreso es casi idéntica. En sus palabras:

Cuando un 6rgano jurisdiccional resuelve un caso individual de dicho ambito
normativo, resuelve con su reconstrucciéon todos los casos individuales de di-
cho ambito. Y lo hace de manera compatible con que en otro caso individual
perteneciente a ese ambito, o bien debe seguir la reconstruccion llevada a cabo o debe
mostrar una propiedad relevante, no apreciada previamente, que le permita resolver algunos
casos indiwiduales de un modo diverso."™

De la misma forma, habria que decir que las reglas que se generan
con la metodologia de Moreso son igual de casuisticas que las reglas que se
generan con el test alexiano. El caso Titanic sirve para ilustrar lo anterior.
De acuerdo con Moreso, en ese tipo de casos tres factores son relevantes
para determinar si la difusiéon de una noticia esta permitida (Pd) o, bien,
s su transmision genera la obligacién de indemnizar (01):"* la relevancia
publica de la noticia (£), la veracidad de la noticia (F3) y el caracter no inju-
rioso de la noticia (£53). Y, a partir de esas tres caracteristicas, Moreso formu-
16 dos reglas, que podriamos formalizar de la siguiente manera:

(1) <F] A F2 A Fg) epd
(2) <_|F] \ _'Fg \4 _'Fj) 901

Como puede verse, las reglas que se derivan de la aplicaciéon de la me-
todologia de Moreso son perfectamente traducibles a las reglas que genera
la aplicacién del test alexiano. Si definimos los elementos de Moreso como
C=U AFy A F),Co= (0, v 7F, v 7F;), 0, =Pdy Q ,= O, entonces
las dos reglas pueden ser expresadas con la notacién de Alexy:

1G>0,
(2) ;> Qo

Habria que decir que, ademds, hay una clara desventaja de la meto-
dologia de Moreso: el hecho de que tanto la seleccion de las propiedades

152 Enfasis afiadido.

193 Aqui utilizo una notacién que incorpora a los operadores modales de obligatorio
(Op, “es obligatorio p”), prohibido (Fp, “estd prohibido p”) y permitido (Pp,“estd permi-
tido p”).
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relevantes y la formulacién de las reglas dependa, necesariamente, de la
existencia de casos paradigmaticos, reales o hipotéticos, en los que sea claro
o evidente cudl principio debe prevalecer. Por supuesto, en algunos casos,
esto no es problematico, pues en efecto lo casos evidentes se encuentran
disponibles.

Pero en otros estamos frente a un problema significativo. Moreso recu-
rre, por ejemplo, a un caso sin duda paradigmatico que ha tenido una difu-
si6on nada despreciable en el mundo —el New Tork Times v. Sullivan, en donde
la Corte desarroll6 la doctrina de malicia actual o efectiva— para identificar
sus propiedades y reglas. Pero una cosa es la importancia o difusiéon de un
caso, y otra muy distinta es que su resoluciéon sea evidente. El optimismo
de Moreso contrasta con las muchas criticas razonables que se han hecho
a este precedente* y con el hecho de que en diversas jurisdicciones se haya
rechazado abiertamente la incorporacion de una regla asi."” No queda cla-
ro, pues, que todo caso paradigmatico sea de resolucién clara y evidente.
Y mas alld de la valoracién de este caso concreto, como se ha senalado,
los casos paradigmaticos con frecuencia estan ausentes por completo cuando
se trata de casos “novedosos o tragicos” (Clérico, 2012, p. 144).

Finalmente habria que apuntar a que la teoria de los casos paradig-
maticos trata de un procedimiento que en efecto permite prescindir de la
aritmética ponderativa, pero que la termina sustituyendo por una suerte
de intuicién educada. No hay nada en el procedimiento de Moreso que nos
diga, mas alla de los casos paradigmaticos, como han de resolverse los casos
que no son evidentes o claros.

¢Qué balance puede hacerse, entonces, de la teoria de los casos paradig-
maticos de Moreso? Quiza habria que decir que estamos frente a un intento
relativamente limitado para ofrecer una alternativa para el test alexiano.
Como se ha visto, (1) las supuestas ventajas de este modelo —como la no
necesidad de considerar el peso abstracto de los principios— son cuestiona-
bles, en el mejor de los casos; (ii) el modelo comparte buena parte de los pro-

15t Véanse, por mencionar algunos ejemplos, posiciones de Kalven (1964), Lewis (1983),
Epstein (1986), Cass (2013) y Lewis y Ottley (2014).

155 Aunque ciertamente hay un debate en la literatura sobre la difusiéon de la doctrina
en algunos paises, parece innegable que en algunas jurisdicciones se ha rechazado abierta-
mente la adopcion de la malicia actual o efectiva. Como explica Hsu (2013), la “doctrina
de la malicia actual... se desvia de sus contrapartes en casi todas las democracias avanzadas,
como Australia, Canada, el Reino Unido, Japén y Alemania”. En ese sentido, enfatiza que,
“[e]n términos del extraordinario peso dado a la libertad de expresion, Estados Unidos es
un caso atipico [outlier]”.
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blemas mas significativos de la teoria alexiana, tales como la falta de pautas
para seleccionar los factores o caracteristicas relevantes para la formulacién
de las reglas que resuelven los casos; (iii) la propuesta de Moreso presenta
problemas adicionales, como la notable dependencia del modelo en casos
paradigmaticos que no siempre estaran disponibles, sobre todo en casos no-
vedosos o tragicos, y (iv) se trata de una metodologia que prescinde de la
aritmética ponderativa, pero que la sustituye con una suerte de intuicionismo
educado. Dicho de otra manera, estamos frente a una metodologia alterna-
tiva que presenta tanto problemas propios como los heredados del modelo
alexiano.

IV. TEST 4D HOC PARA EVALUAR VIOLACIONES
A PRINCIPIOS O DERECHOS ESPECIFICOS

Otra alternativa para resolver conflictos entre principios es lo que la doctrina
ha denominado de diferentes formas: “test de pasos maltiples” (multi-pronged
lests) (Aleinikof,1987), metodologias “ad hoc” (Fallon, 2019) o doctrinas que res-
ponden a un “estilo formulista” (formulaic style) (Nagel, 1985). En términos ge-
nerales, puede decirse que son aproximaciones metodologicas que apuestan
por un alcance mas limitado. No emplean ni los examenes del test (necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto), ni tampoco un procedimiento estan-
darizado para resolver conflictos entre derechos. Apuestan, en cambio, por la
confeccion de reglas y estandares especificos para resolver un universo delimi-
tado de casos.

En este capitulo me concentro en algunos test que se han utilizado —y
quiza se seguiran utilizando— para analizar violaciones a derechos o princi-
pios especificos de la Constitucién de Estados Unidos." Por supuesto, es po-
sible encontrar test similares —o idénticos, en algunos casos—"’ en otras

156 De acuerdo con Nagel (1985, pp. 166-168), la Corte Suprema estadounidense ha
empleado el estilo formulista en areas como “la libertad de expresion, la separacion de iglesia
y estado, la soberania estatal, la igualdad de proteccion, el debido proceso (tanto sustantivo
como procedimental), el requisito de casos y controversias, el poder de comercio, la clausula
de contratos, la clausula de privilegios e inmunidades del articulo IV, el derecho de la quinta
enmienda en contra de la autoincriminacién, y la clausula de tratos crueles e inhumanos”.
157 Quizé el mejor ejemplo sea el estdndar de “malicia efectiva”, que ha gozado de una
difusién nada despreciable, al grado que ha sido importado por diferentes tribunales nacio-
nales y supranacionales. Diversos trabajos han documentado esta expansion: en Youm (2002)
y Youm (2014), por ejemplo, se documenta la influencia del estandar en Argentina, Bosnia,

Hungria, Pakistan, Filipinas, Taiwan, India, Corea del Sur y el Sistema Interamericano de
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jurisdicciones, pero el caso estadounidense es particularmente rico en ejem-
plos. En este apartado, analizo dos test concretos: (i) el empleado para re-
solver restricciones a la libertad de expresion con motivo de discursos difa-
matorios de la actuacion de servidores publicos y (i1) el que emple6 la Corte
Suprema estadounidense para analizar violaciones al principio de separa-
cion de las iglesias y el Estado.

1. Restricciones a la libertad de expresion con motivo de discursos
difamatorios a la actuacion de servidores piiblicos

Quiza uno de los ejemplos mas notables de la estrategia ad hoc sea el test
empleado por la Corte Suprema para resolver el célebre caso New York Ti-
mes v. Sullivan."® En ese caso, la Corte tuvo hacer frente, por primera vez en

Derechos Humanos; en Carter (2013), en la Corte IDH; en Hsu (2013), en Taiwan; en Tush-
net (2014), en Canadéa y Nueva Zelanda, y en Cardenas Soriano (2021), en México. Entre las
cortes que han importado el estindar de la malicia efectiva se encuentra la Suprema Corte
mexicana. La Primera Sala ha argumentado que conforme a la doctrina de la “real malicia”
o “malicia efectiva” “la imposicién de sanciones civiles derivada de la emisién de opiniones,
ideas o juicios, corresponde exclusivamente a aquellos casos en que existe ‘informacion fal-
sa’ (en el caso del derecho a la informacién) o que haya sido producida con ‘real malicia’
(aplicable tanto al derecho a la informacién como a la libertad de expresion), esto es, con la
Unica intencién de danar”. Mas importante atn, precisé que “la doctrina de la ‘real malicia’
requiere no solo que se demuestre que la informacion difundida es falsa sino, ademas, que
se publicé a sabiendas de su falsedad, o con total despreocupacion sobre si era o no falsa,
pues ello revelaria que se publicé con la intencién de danar”. LIBERTAD DE EXPRESION. EL
ESTANDAR DE MALICIA EFECTIVA REQUIERE NO SOLO QUE LA INF! ORMACION DIFUNDIDA
HAYA SIDO FALSA, SINO QUE SE HAYA DIFUNDIDO A SABIENDAS DE SU FALSEDAD O CON LA
INTENCION DE DANAR (INTERPRETACION DE ESTE ULTIMO ESTANDAR. (Tesis 1a./]. 80/2019
(10a.)). En vista de lo anterior, parece dificil defender la posicion de Tushnet (2006, p. 70),
quien en su momento alegd que ninguna de las doctrinas desarrolladas por otros tribunales
constitucionales era tan restrictiva como el estandar de malicia efectiva de la Suprema Corte
estadounidense.

158376 U.S. 254 (1964). El juez Brennan escribi6 la opinién de la mayoria. Como expli-
ca Chemerinsky (2015, p. 1016), “[I]a Coorte ha sostenido reiteradamente que la responsabi-
lidad civil por discurso, incluso en el contexto de un litigio civil privado, es una interferencia
con el discurso y, en consecuencia, debe cumplir con el escrutinio de la Primera Enmienda.
En New York Times v. Sullivan, la Corte sostuvo que una ley estatal sobre difamacion estaba
limitada por la Primera Enmienda”. Asimismo, sobre la cuestion relativa a la naturaleza pri-
vada del derecho de danos (forts), el propio Chemerinsky (2015, p. 1097) expica lo siguiente:
“Si bien los litigios de responsabilidad civil [tort litigation] generalmente se dan entre dos par-
tes privadas, si existe una accién estatal en la medida en que es una ley estatal, ya sea de fuen-
te legislativa o de derecho consuetudinario, que permite la recuperacion [recovery]. Ademas,
es una rama del gobierno, la judicatura, la que impone la responsabilidad por el discurso”.
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su historia, a la cuestion sobre “en qué medida las protecciones constitucio-
nales para el discurso y para la prensa limitan el poder de un Estado para
otorgar dafios en una accién por difamacion presentada por un funcionario
publico en contra de criticos de su desemperio oficial”."

El accionante de este caso fue L. B. Sullivan, comisionado de Asuntos
Puablicos en la ciudad de Montgomery, Alabama, quien demandé a cuatro
personas afroamericanas y a la compania que publicaba el diario New York
Times. En la primera instancia, el jurado otorgd danos por el monto total
reclamado por Sullivan ($500,000 dolares estadounidenses) y esta determi-
nacion fue confirmada por la Corte Suprema del Estado de Alabama.

La Corte Suprema estadounidense revoco la sentencia dictada por la
corte estatal. En términos generales, la Corte Suprema concluy6 que la pri-
mera y la decimocuarta enmienda de la Constituciéon estadounidense re-
quieren “una regla que prohiba que un funcionario publico recupere dafos
y perjuicios por afirmaciones falsas difamatorias [defamatory falsehood] rela-
cionadas con su actuacién oficial, a menos que demuestre que la declara-
cién se hizo con ‘malicia expresa’ [actual malice] —esto es, con conocimiento
de que era falsa o con desprecio imprudente [reckless disregard] sobre si era
falsa 0 no”—.'%

Expresado lo anterior, la Corte la razoné que la ley estatal de Alabama
“aparentemente requiere la prueba de malicia real para una indemnizaciéon
por danos punitivos”. Pero la corte también sefialdo que la legislacion lo-
cal “presumia” la malicia tratandose de “dafos generales”. En ese sentido,
concluy6 que “[t]al presuncién es inconsistente con la regla federal”, pues
la demostracién de la malicia “no se presume, sino que debe ser una cues-
tion de prueba por parte del demandante”. Finalmente, la Corte concluyd
lo siguiente:

Dado que el juez de primera instancia no dio instrucciones al jurado para
diferenciar entre dafios generales y punitivos, puede ser que el veredicto haya
sido una indemnizacién de uno u otro tipo. Pero es imposible saberlo, en vista

159 “We are required in this case to determine for the first time the extent to which the
constitutional protections for speech and press limit a State’s power to award damages in a
libel action brought by a public official against critics of his official conduct”.

160 “The constitutional guarantees require, we think, a federal rule that prohibits a pub-
lic official from recovering damages for a defamatory falsehood relating to his official conduct
unless he proves that the statement was made with ‘actual malice’—that is, with knowledge

that it was false or with reckless disregard of whether it was false or not”.
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del veredicto final que fue devuelto. Debido a esta incertidumbre, la sentencia
debe ser revocada y el caso devuelto.'®!

Como puede verse, en este caso la Corte Suprema estadounidense es-
tablecié un estandar especifico para demandas de responsabilidad civil re-
lacionadas con criticas al desempeno de funcionarios publicos. Especifica-
mente, la corte concluyé que el otorgamiento de danos sera compatible
con el derecho a la libertad de expresion siempre y cuando:

1) El actor (servidor publico) pruebe la falsedad de las criticas que se le hi-
cieron.

2)  El actor pruebe la existencia de malicia real o efectiva (actual malice), esto
es, que pruebe (1) que el demandado tenia conocimiento de que la
critica era falsa, o bien, (ii) que el demandante hizo la critica con des-
precio imprudente (reckless disregard) sobre si era falsa o no.

Como puede verse, estamos frente a una aproximacion diferente (y al-
ternativa) al test de proporcionalidad.'” La Corte estadounidense no em-
pled ningtn tipo de razonamiento que refleje la intencién de determinar
la idoneidad, necesidad o proporcionalidad en sentido estricto de la medida
bajo analisis. Para ilustrar lo anterior, cabe preguntarse lo siguiente: jcomo
hubiese tenido que resolver la Corte Suprema estadounidense el caso si hu-
biese seguido la metodologia alexiana?

Para contestar a la anterior pregunta, conviene enfatizar que la cuestion
normatiwa que resolvio la Corte Suprema fue si la presuncion contenida en la
legislacion local —segtn la cual la malicia se presumia tratandose de danos
generales— era compatible o no con los derechos a la libertad de expresion
y de prensa.'®?

161 “Since the trial judge did not instruct the jury to differentiate between general and

punitive damages, it may be that the verdict was wholly an award of one or the other. But
it is impossible to know, in view of the general verdict returned. Because of this uncertainty,
the judgment must be reversed, and the case remanded”.

162 Como bien apuntado Aleinikoff (1987, p. 1001), “aunque algunos han caracterizado
Sullivan como un caso de ponderacion, claramente no lo es. La Corte... no pondero los inte-
reses de la Primera Enmienda [del periédico] en contra del interés de proteger la reputacion
[del servidor publico]”.

163 Derechos que se derivan de la interpretaciéon de la en la primera enmienda de la
Constitucién estadounidense y que resultan aplicables a los estados en virtud de la decimo-
cuarta enmienda.
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Pues bien, bajo la metodologia del test de proporcionalidad, la Corte
Suprema hubiese tenido que determinar, en ese sentido, las siguientes cues-
tiones:

1) Sila medida (la regla local consistente en que la malicia se presumia
tratandose de danos generales) afectaba o incidia los principios consti-
tucionales relevantes (las libertades de expresion y de prensa).

2) Silamedida perseguia una finalidad legitima (cuestion no abordada en
la sentencia).

3) Sila medida era idénea para alcanzar dicha finalidad (algo tampoco
abordado en la sentencia).

4) Sila medida era necesaria, esto es, si no existia una medida alternativa
que fuera igualmente idénea para alcanzar el fin legitimo, pero que
fuera menos restrictiva de los principios afectados (las libertades de
expresion y de prensa).

5) Sila medida era proporcional en sentido estricto, esto es, st la ganancia en
términos del fin legitimo era mayor que el costo en términos de la
afectacion a los principios afectados (las libertades de expresion y de
prensa).

No me detengo aqui a especular sobre como hubiese tenido que con-
testar la Corte Suprema cada una de estas cuestiones. Lo que me interesa
enfatizar es que la metodologia empleada por la Corte Suprema —esto es,
el establecimiento de un test con dos partes: prueba de falsedad y de malicia
actual— en efecto se trata de una forma diferente de resolver los conflictos
entre derechos fundamentales.

Por supuesto, el resultado de una y otra metodologia podria ser el mismo.
Teoéricamente, nada impide que un tribunal que echa mano del test alexia-
no decida que las circunstancias particulares que hacen que un principio
prevalezca sobre todo sean, precisamente, factores como la prueba de false-
dad y la malicia actual. Lo que me interesa es que cada metodologia de ad-
judicacién implica un proceso distinto. Como se ha visto, la Corte Suprema
estadounidense prescinde de elementos que hubiesen sido indispensables
para hacer un analisis alexiano de proporcionalidad: el fin legitimo que per-
seguia la medida, su idoneidad vy, sobre todo, la ponderacion entre los be-
neficios generados (en términos de ese fin) y las afectaciones a los derechos
fundamentales (libertad de prensa y de expresion).
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2. Violacion al principio de separacion de las iglesias y el Estado

Otro buen ejemplo de este tipo de metodologias ad hoc es el “Lemon
test”, surgido a partir de la sentencia dictada por la Corte Suprema esta-
dounidense al resolver el caso Lemon v. Kurtzman.'®* En dicho fallo, la Corte
estudio si dos leyes estatales que otorgaban financiamiento a escuelas reli-
giosas'® violaban, entre otras cuestiones, la clausula de no establecimiento
(anti-establishment clause) o de separacion de iglesias y el Estado. Esta clausula
esta contenida en la primera enmienda de la Constitucién estadounidense
y sefiala textualmente lo siguiente: “Congress shall make no law respecting
an establishment of religion”.'®

Pues bien, en Lemon v. Rurtzman la Corte razon6, en primer lugar, que el
lenguaje de esta clausula constitucional era “opaco, en el mejor de los ca-
sos” y que sus autores buscaron objetivos mas amplios que la mera pro-
hibicién relativa “establecimiento de una iglesia o una religién estatales”.
En cambio, sigue la Corte,

ordenaron que no deberia haber ‘ninguna ley respecto al establecimiento de
una religiéon’. Una ley puede ser ‘respecto’ a un objetivo prohibido sin alcan-
zar su realizacion total. Una ley ‘respecto’ del resultado prohibido, esto es,
el establecimiento de la religién no es siempre facilmente identificable como
una que viola la clausula. Una determinada ley puede no establecer una re-

164403 U.S. 602 (1971). El ponente fue el juez presidente Burger. Utiliz6 este test sim-
plemente para ejemplificar este tipo de metodologias alternativas y no me detengo, por tanto,
en la discusion sobre cuan vigente se encuentra en este momento en la jurisprudencia esta-
dounidense.

165 “Pennsylvania has adopted a statutory program that provides financial support to
nonpublic elementary and secondary schools by way of reimbursement for the cost of teach-
ers’ salaries, textbooks, and instructional materials in specified secular subjects. Rhode Island
has adopted a statute under which the State pays directly to teachers in nonpublic elemen-
tary schools a supplement of 15% of their annual salary” 403 U.S. 602, 606-607 (1971).

166 Como siempre, las traducciones son problematicas. La traducciéon oficial al espaiiol
de la constitucién estadounidense —realizada por el Departamento de Estado (Chen, 2013,
p. 351)— fija la clausula de la siguiente forma: “El Congreso no hara ley alguna por la que
adopte una religiéon como oficial del Estado...”. En cambio, el National Constitution Center ofre-
ce la siguiente traduccién: “El Congreso no hara ley alguna con respecto a la adopciéon de
una religion...”. El problema con la traduccién oficial, como apunta Chen (2013, 369) y lo
cual sera evidente mas adelante, es que la frase “que adopte una religién como oficial del
Estado” literamente significa, en inglés, “which adopts one religion as the official (religion) of the
State”. Esta traduccién, contintia Chen, “podria tener una connotacién mas estrecha”, que la
referencia de la Carta de Derechos (“a law respecting an establishment of a religion™).
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ligién, pero si ser una ‘respecto’ a ese fin en el sentido de que es un paso que
podria llevar a ese establecimiento, y por tanto violar la primera enmienda.'®”’

La Corte sigue su argumentacion senalando que, ante la ausencia de “pro-
hibiciones constitucionales claramente establecidas”, los limites a las acciones
estatales deben trazarse a partir de los tres males que busca evitar la clausula
de no establecimiento: “el respaldo, el apoyo financiero y el involucramiento
del soberano en actividades religiosas™.'*®

Dicho lo anterior, la corte ech6 mano de sus propios precedentes para
establecer lo que mas adelante se identificaria como el Lemon test. Al respec-

to, la sentencia senala lo siguiente:

Todo analisis en esta area debe comenzar con la consideracion de los criterios
acumulativos desarrollados por la Corte durante muchos afios. Tres test de
este tipo pueden ser extraidos de nuestros casos. Primero, la ley debe tener un
proposito legislativo secular; segundo, su efecto principal o primario debe ser
uno que ni promueva ni inhiba la religion; finalmente, la ley no deber fomen-

tar “un involucramiento gubernamental excesivo con la religion”.'*

Dicho de otro modo, la Corte Suprema estableci6 un test especifico, se-
gun el cual una ley es acorde con la Constitucion estadounidense —especifi-
camente, con la clausula de no establecimiento— siempre y cuando se cum-
pla con un test con tres elementos:

167 “The language of the Religion Clauses of the First Amendment is, at best, opaque,
particularly when compared with other portions of the Amendment. Its authors did not sim-
ply prohibit the establishment of a state church or a state religion, an area history shows they
regarded as very important and fraught with great dangers. Instead, they commanded that
there should be ‘no law respecting an establishment of religion.” A law may be one ‘respect-
ing’ the forbidden objective while falling short of its total realization. A law ‘respecting’ the
proscribed result, that is, the establishment of religion, is not always easily identifiable as one
violative of the Clause. A given law might not establish a state religion, but nevertheless be
one ‘respecting’ that end in the sense of being a step that could lead to such establishment,
and hence offend the First Amendment”.

168 “In the absence of precisely stated constitutional prohibitions, we must draw lines
with reference to the three main evils against which the Establishment Clause was intended
to afford protection: “sponsorship, financial support, and active involvement of the sovereign
in religious activity”.

169 “Every analysis in this area must begin with consideration of the cumulative criteria
developed by the Court over many years. Three such tests may be gleaned from our cases.
First, the statute must have a secular legislative purpose; second, its principal or primary
effect must be one that neither advances nor inhibits religion...; finally, the statute must not

foster ‘an excessive government entanglement with religion’.
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1) El propdsito de la ley debe ser secular.

2)  El ¢fecto principal o primario de la ley no debe promover o inhibir la
religion.

3) Laley no debe fomentar un involucramiento excesivo del gobierno
con la religion.

¢Como resolvid la corte la controversia a partir de este test? Respec-
to del primer elemento, la corte razondé que ambas leyes estatales —la
de Pennsylvania y la de Rhode Island— cumplian con éste, en la medida
en que su proposito legislativo no consistia en promover la religion. Por el
contrario, la corte concluy6 que “las mismas leyes establecen que buscan
mejorar la educacion secular en todas las escuelas cubiertas por las leyes
de asistencia obligatoria”.'”’

La corte no analiz6 el segundo elemento —esto es, si el efecto principal
o primario consistia en promover o inhibir la religion— ya que concluy6
que se incumplia con el tercero. Especificamente, la Corte concluyé que
“el impacto acumulativo de la relacién que surge bajo las leyes de cada esta-
do implica un involucramiento excesivo entre el gobierno y la religiéon”.'”!

No me detengo en los detalles del resto de la argumentaciéon de la Cor-
te Suprema. Baste con decir que estamos frente a un test ad foc, que sirvid
—vy quizd todavia servira—'"? para que las cortes estadounidenses analicen
violaciones a un principio constitucional especifico: la clausula de no esta-
blecimiento.

170 “Inquiry into the legislative purposes of the Pennsylvania and Rhode Island statutes
affords no basis for a conclusion that the legislative intent was to advance religion. On the
contrary, the statutes themselves clearly state that they are intended to enhance the quality of
the secular education in all schools covered by the compulsory attendance law™.

171 “We need not decide whether these legislative precautions restrict the principal or
primary effect of the programs to the point where they do not offend the Religion Clauses,
for we conclude that the cumulative impact of the entire relationship arising under the stat-
utes in each State involves excessive entanglement between government and religion™.

172" No han sido pocas las voces de la doctrina que han criticado este test. Adside (2020,
pp- 535-356), por ejemplo, alega que las cortes estadounidenses han tenido que crear otros
seis test diferentes para “compensar” la falta de adecuacion del Lemon test. Por eso, alega que
el test debe ser abandonado y sustituido por otro test ad hoc, que él denomina de “coercién
directa”, segtn el cual la violacién a la clausula de establecimiento ocurre cuando el go-
bierno: (i) requiera un comportamiento religioso ortodoxo o (ii) establezca la obligacién de
apoyo financiero bajo la amenaza de una sancién. No me interesa entrar aqui a los méritos y
problemas del Lemon test, sino enfatizar simplemente que este es uno de los test ad hoc que ha
desarrollado la jurisprudencia estadounidense y que son claras alternativas al test de propor-

cionalidad alexiano.
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Que sea una metodologia de adjudicacién alternativa al test de pro-
porcionalidad es evidente si consideramos (hipotéticamente, por supuesto)
los pasos que se hubieran tenido que seguir para resolver el caso si la Cor-
te Suprema estadounidense hubiera utilizado el test de proporcionalidad.
En ese caso, la Corte hubiera tenido que determinar lo siguiente:

1) Silas medidas (el otorgamiento de financiamiento publico a escuelas
religiosas en uno y otro) afectaban el principio constitucional (el prin-
cipio de no establecimiento).

2) St las medidas perseguian una finalidad legitima (mejorar la educa-
ci6n en todas las escuelas de asistencia obligatoria).

3) Silas medidas eran idoneas o adecuadas para alcanzar dicha finali-
dad (algo que la Corte Suprema no aborda explicitamente).

4) Si las medidas eran necesarias, esto es, si no existian en cada esta-
do medidas igualmente idéneas para alcanzar el fin de mejorar la
educacion, pero que fueran menos restrictivas del principio de no
establecimiento.

5) Si las medidas eran proporcionales en sentido estricto, esto es, si las
ganancias en términos del fin legitimo eran mayores que los costos en
términos de la afectacion al principio de no establecimiento.

Como puede verse, la argumentacion empleada por la Corte Suprema
no permite senalar de manera conclusiva si las medidas legislativas hubie-
sen pasado o no el test de proporcionalidad. Tampoco me interesa, en este
espacio, hacer un ejercicio argumentativo para responder a esta pregunta.
Baste lo anteriormente expuesto para mostrar, de nuevo, que los test ad hoc
(como el Lemon test), en efecto, son una metodologia de adjudicacién alter-
nativa al test de proporcionalidad.

3. Reflexiones sobre los test ad hoc

En términos generales, ¢qué puede decirse de los test ad hoc que se
han analizado en este apartado? Lo primero que habria que decir es que
este tipo de test si son una alternativa metodoldgica al test de proporciona-
lidad alexiano. Como se ha visto, tanto el test de la malicia efectiva (o real
malice) como el Lemon test fueron creados por la Corte Suprema estadou-
nidense mediante argumentaciones que no necesariamente se pronuncian
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sobre los elementos del test alexiano: la finalidad que persiguen las medidas,
su idoneidad, su necesidad y su proporcionalidad en sentido estricto. Esta-
mos, para decirlo pronto, frente a argumentaciones que no siguen la logica
del analisis costo-beneficio que esta en el corazon del test alexiano.

Lo segundo que habria que decir es que se trata de metodologias mucho
mas flexibles (o menos estructuradas) tanto en su proceso como en sus resul-
tados y, al mismo tiempo, de alcances mas limitado (en tanto buscan estable-
cer estandares para un namero limitado de casos). Como se ha visto, las ar-
gumentaciones empleadas por la Corte Suprema no estan guiadas por la
justificacion de parametros mucho mas claros y estables como los del test
de proporcionalidad. Asimismo, el resultado de dichos test también es mu-
cho mas variado. Las reglas que se derivan de la argumentacién de la Corte
hacen referencia a elementos tan variados como la veracidad o falsedad
de ciertas afirmaciones, el conocimiento de hechos por parte de ciertos suje-
tos o la prudencia con que se condujeron, el tipo (y no la importancia) de los
propositos que persigue una ley, los tipos de efectos (primarios) que generan
las normas y el tipo de acciones que demanda por parte de los agentes esta-
tales y su relacién con cierto tipo de organizaciones.

Lo anterior no significa que el tipo de razonamiento de estos test, los ele-
mentos que emplean o la reglas que se derivan sean totalmente incompati-
bles con el test alexiano o con otras metodologias. El caso del New York Times
0. Sullivan es un extraordinario ejemplo de ello. Como se vio en el apartado
pasado, Moreso utiliza esta sentencia como uno de sus casos paradigmaticos
—esto es, como una fuente de casos de resolucién evidente—y, como se ha
mostrado, los elementos que conforman la parte del test de malicia efectiva
tedricamente podrian incorporarse al test alexiano como las circunstancias
relevantes que hacen que, en un caso concreto, un principio tenga preva-
lencia sobre otro. Esto se debe, en buena medida, a que una y otra apro-
ximacion tienen énfasis diferentes. Mientras que Alexy centra su atenciéon
en el pesaje de los principios en pugna y da pocas pistas sobre como han de
seleccionarse y delimitarse las circunstancias especiales que eventualmente
seran seleccionadas como supuestos de hecho, en los test ad foc el énfasis
esta, precisamente, en la generacion de reglas y estandares que puedan ser-
vir para resolver casos futuros.

Lo anterior sirve para hacer un punto mas general. Quiza una de
las notas mas definitorias que tienen lo test ad hoc es su relativa generalidad
y vocacion de permanencia, lo cual contrasta con el casuismo que, para
bien y para mal, suele asociarse con la ponderacion alexiana. Como se ha
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mostrado, Alexy es enfatico al senalar que su modelo nunca genera respues-
tas definitivas. En ese sentido, aunque el resultado de la aplicacion del test
de proporcionalidad sea la generacion de una regla clara, lo cierto es que
en un caso futuro puede concurrir un factor nuevo que genere un cambio en
el balance de los principios y, en consecuencia, que derive en una regla
con un resultado opuesto. Las diferencias en los resultados que genera unay
otra metodologia seguramente también estan relacionadas con la fuerza
que tienen los precedentes en el sistema estadounidense,'” pero ciertamen-
te seria un error ignorar las diferencias de fondo que subyacen entre uno y
otro modelo. La permanencia y vigencia de un estandar como el fijado en el
caso New York Times v. Sullivan contrastan con el casuismo que, en la teoria
y la practica, suele asociarse con el test de proporcionalidad alexiano.

V. LOS NIVELES DE ESCRUTINIO ESTADOUNIDENSES
1. Una breve introduccion

Los niveles de escrutinio estadounidenses son quiza las metodologias alter-
nativas que se mencionan con mayor frecuencia en la literatura y que se em-
plean con mayor consistencia en la jurisprudencia comparada. Es cierto que,
no pocas veces, la doctrina trata como sinénimos o equivalentes a los niveles
de escrutinio, la ponderacion simple (o balancing) e incluso el test de propor-
cionalidad alexiano. Pero, como mostraré en este capitulo, los niveles de es-
crutinio son genuinas alterativas al test de proporcionalidad. Aunque com-
parten algunos elementos comunes, lo cierto es que los niveles de escrutinio
suelen incorporar examenes con una estructura significativamente diferente
al test alexiano (y a la ponderaciéon simple y al test de maximalidad, en los
términos explicados en el capitulo primero de este libro).

Es importante precisar, en este momento, que los tres niveles de escrutinio
—el escrutinio ordinario, el intermedio y el estricto— no son metodologias
con un alcance generalizado en la jurisprudencia estadounidense. Aunque
teéricamente podrian ser utilizados para analizar la justificacién de cualquier
intervencién a los derechos contemplados en la Constitucién estadounidense,
lo cierto es que la jurisprudencia ha delimitado su alcance a ciertas materias
especificas.

173
(2016).
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En particular, las cortes estadounidenses han utilizado los niveles de es-
crutinio para analizar interferencias en ciertos derechos fundamentales —la
libertad de expresion, la libertad religiosa, los derechos protegidos por el
debido proceso sustantivo (substantive due process),'”* etcétera—, asi como
las violaciones al principio de igualdad, que en el ambito estadounidense
tiene su fundamento en la clausula de proteccion igualitaria (equal protection
clause).'™ Hay, sin embargo, otros derechos contemplados en la Constitucion
que son protegidos mediante otras metodologias de adjudicacién constitu-
cional que no seran analizadas en este apartado.'”

No es mi intencién hacer aqui un recuento exhaustivo o completo de to-
das las aplicaciones y variantes de los niveles de escrutinio, o de las criticas
que han suscitado,'”” pues ello excederia con creces los objetivos de este
capitulo.'” Tampoco haré un recuento de la forma en que tribunales —por

174 Véase, en general, el trabajo de Chemerinsky (1999) y, en particular, el trabajo de

Fleming y McClain (2013).
175

176

Véanse, por ejemplo, los trabajo de Fallon (2006) y Fallon (2019).
Esto, por supuesto, ha generado un caudal de criticas en la doctrina. Como apunta
Aleinikoff (1987, p. 1002), “la Corte no ha explicado por qué la ponderacion esta permitida
(0 es obligatoria) en algunas areas del derecho constitucional pero no en otras. Por ejemplo,
nadie alega que el derecho conferido por la Quinta Enmienda a no testificar en contra de
uno mismo puede ser ‘superado’ en el caso de un crimen particularmente grave... (Qué
distingue a la Quinta Enmienda de la Primera Enmienda? La Corte nunca ha dado una
respuesta”. En la jurisprudencia estadounidense, cada derecho o clausula constitucional pue-
de generar una metodologia de adjudicacion diferenciada. Por ejemplo, las violaciones al
derecho de privacidad, tal como esta contemplado en la cuarta enmienda de la Constituciéon
estadounidense (la cual establece que “[e]l derecho de los habitantes de que sus personas,
domicilios, papeles y efectos se hallen a salvo de pesquisas y aprchensiones arbitrarias, sera
inviolable”) suelen ser analizadas bajo un esquema de reglas categoéricas (Jackson, 2015), que
pueden ser representadas mediante arboles de decision (Kastellec, 2010). Asimismo, las vio-
laciones al principio de separacion de las iglesias y el Estado, como se mostr6 en el apartado
precedente, se analizan a partir de test ad hoc, que igualmente se separa de la estructura de los
niveles de escrutinio. Finalmente, tampoco me detengo en aquellos casos en los que, a pesar
de que pareceria que la Corte debia emplear los niveles de escrutinio (como en las catego-
rias sospechosas), se terminé optando por otra metodologia (Koppelman, 2014). Aqui vale
recordar la precision antes referida: no pretendo, ni de lejos, presentar un analisis exhaustivo
sobre la aplicacion de los niveles de escrutinio, ni mucho menos todas las metodologias de
adjudicacién que coexisten en el derecho constitucional estadounidense. Simplemente tomo
algunos ejemplos que me sirven para identificar y formalizar los elementos de esta metodo-
logia de adjudicacion.

177 Véase, por ejemplo, el trabajo de Baker (2008).

178 Baste con decir que hay obras completas que se han dedicado a analizar, exclusiva-
mente, solamente uno de los niveles de escrutinio. Quiza el mejor ejemplo de lo anterior sea
el trabajo de Fallon (2019), que concentra su analisis en el escrutinio estricto.
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lo general, con poco tino— han generado auténticas mezclas entre los nive-
les de escrutinio y el test de proporcionalidad.'”

Lo que aqui pretendo hacer simplemente es una reconstrucciéon con-
ceptual y una formalizacion de los niveles de escrutinio, que permita iden-
tificar su estructura y compararlo con el test de proporcionalidad alexiano.
Para ello, analizaré inicialmente tres casos relacionados con la proteccion
a la libertad de expresiéon. Me concentro en estos casos por tres razones:
(1) porque la libertad de expresion fue una de las primeras areas de la juris-
prudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos que comenzo6 a se-
guir la logica de los escrutinios; '*° (i) porque los tres niveles de escrutinio
han sido empleados, en diferentes momentos histéricos, para analizar in-
fracciones a este derecho fundamental, y (ii1) porque los casos especificos
que estudio son un buen ejemplo de los distintos tipos de examenes que se
suelen incorporar en los niveles de escrutinio.

2. Escrutinio estricto

La Corte Suprema estadounidense ha sostenido de manera reiterada
que las restricciones basadas en contenido (content-based) a la libertad de ex-
presion ameritan la aplicaciéon de un escrutinio estricto. La distincién basica
que ha trazado la jurisprudencia estadounidense se da entre restricciones
neutrales al contenido (content neutral), que ameritan empleo de un escrutinio
intermedio, y restricciones basadas en contenido (content based), que se ana-
lizan a partir de un escrutinio estricto. De acuerdo con esta linea, una res-
triccién puede calificarse como neutral al contenido cuando: (a) es neutral
al punto de vista (viewpoint neutral) y (b) es neutral a la materia (subject matler
neutral)."

179
(2019).
180 Bomhoff (2013, p. 188) ha apuntado, por ejemplo, que durante su surgimiento “en
Estados Unidos la ponderacion [entendida en sentido amplio] fue principalmente una carac-
teristica del derecho de Primera Enmienda”. En igual sentido, véase el trabajo de Schauer

(2010).
181

Véanse, en particular, los trabajos de Conesa Labastida (2009) e Ibarra Olguin

Se trata de una distincién que ha generado no pocos debates y criticas, en buena
medida porque la determinacién del tipo de regulaciéon (natural o de contenido) depende
el nivel de escrutinio a emplear y, por ello, también la probabilidad de que una restricciéon
sea considerada como (in)constitucional. Véanse, por ejemplo los trabajos de Wright (2006,
p- 335) (en donde argumenta que las cortes deberian enfocarse en valorar, de manera realis-
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Un buen ejemplo de la aplicacién del escrutinio estricto a las restriccio-
nes basadas en contenido es el caso Republican Party of Minnesota v. White."®
En este asunto, la Corte Suprema estadounidense estudio la constitucionali-
dad de la “clausula de anuncio”, un canon de conducta judicial que prohibia
que los candidatos a puestos judiciales “den a conocer sus puntos de vista
en cuestiones legales o politicas polémicas”.'®

La Corte Suprema estadounidense sefialé que la restricciéon contenida
en la clausula de anuncio “prohibe tanto el discurso sobre la base de su
contenido” (el “discurso sobre temas legales o politicos”) amén de que gene-
raba una carga en una categoria se encuentra “en el nicleo” de la primera
enmienda: “el discurso sobre las calificaciones de los candidatos para cargos
publicos”.'#*

En consecuencia, la Corte Suprema procedié a aplicar un escrutinio
estricto para analizar la constitucionalidad de la clausula de anuncio. Bajo
este test, sigue la Corte, existe la carga de probar que la medida bajo analisis

(la clausula de anuncio) cumple con dos condiciones:'®

1) Busca cumplir un interés estatal apremiante.

2) Esta confeccionada estrechamente para cumplir con dicho interés
apremiante. Mas especificamente, sefialé que para cumplir con el
requisito de confeccidn estrecha era necesario que se demostrara que

ta, el “potencial represivo” de las restricciones a la libertad de expresion, y no tanto en si se
trata de restricciones neutrales o basadas en contenido, una distincién que, segtn el autor,
esta plagada de complicaciones y ambigiiedades) y Wright (2015) (quien alega que las ten-
dencias jurisprudenciales recientes “han trastocado cualquier jerarquia inequivoca de rigor
entre los escrutinios judiciales [para las restricciones| basadas en contenido y neutrales al
contenido”, asi como “cualquier claridad, coherencia y valor practico publico” de la distin-
cién). Véase, asimismo, la discusion en Chemerinsky (2000).

182536 U.S. 765 (2002). El juez Scalia escribié la opinién mayoritaria.

183 El canon 5(A)(3)(d)(i) del Cédigo de Conducta Judicial de Minnesota, especificamen-
te, el cual establecia que un candidato a una oficina judicial no debera “den a conocer sus
puntos de vista sobre cuestiones legales o politicas en disputa” (“announce his or her views
on disputed legal or political issues”).

18+ “As the Court of Appeals recognized, the announce clause both prohibits speech
on the basis of its content and burdens a category of speech that is ‘at the core of our First
Amendment freedoms™—speech about the qualifications of candidates for public office”.

185 “The Court of Appeals concluded that the proper test to be applied to determine
the constitutionality of such a restriction is what our cases have called strict scrutiny...; the
parties do not dispute that this is correct. Under the strict-scrutiny test, respondents have
the burden to prove that the announce clause is (1) narrowly tailored, to serve (2) a compel-
ling state interest”.
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“no circunscribe innecesariamente expresiones [constitucionalmen-

te] protegidas”.'®

La corte razond que en las instancias previas se habia alegado que la
restriccion de la clausula perseguia dos finalidades: (1) “preservar la impar-
cialidad de la judicatura estatal” y (i1) “preservar la apariencia de imparcia-
lidad de la judicatura estatal”. Asimismo, se alegd que dichos intereses eran
apremiantes puesto que el primero “protege los derechos de debido proceso
de los litigantes”, mientras que el segundo “preserva la confianza publica
en la judicatura”.'¥

Ahora bien, para evaluar si la medida bajo analisis (la clausula de anun-
cio) se ajustaba a las exigencias del escrutinio estricto, la Corte razono6 que era
necesario definir el significado de “imparcialidad”. Para ello, utiliz6 tres po-
sibles entendimientos del concepto. Aqui s6lo me concentro en lo que la
mayoria denominé el entendimiento “tradicional” y acorde con el “contexto
judicial”, pues es precisamente a partir de este entendimiento que la Corte
hizo el estudio mas extenso sobre la aplicacion del test de escrutinio estricto.
En el contexto judicial y tradicional —de acuerdo con la Corte— la impar-
cialidad “es la ausencia de sesgos a favor o en contra de cualquiera de las
partes en un procedimiento”. En este sentido, la imparcialidad “garantiza
a una parte que el juez que escucha su caso aplicara la ley de la misma ma-
nera en que la aplica a cualquier otra parte”. '

A partir de esta definicion, la Corte concluyd que la restriccion no se en-
contraba estrechamente confeccionada para cumplir ninguno de los dos ob-
jetivos. De hecho, razoné que “la clausula apenas esta confeccionada para
cumplir con ese interés, en la medida en que no restringe el discurso a favor
o en contra de partes en lo particular, sino mas bien discurso a favor o en

186 “In order for respondents to show that the announce clause is narrowly tailored,

they must demonstrate that it does not “‘unnecessarily circumscrib|e] protected expression’.

187 “The Court of Appeals concluded that respondents had established two interests
as sufficiently compelling to justify the announce clause: preserving the impartiality of the
state judiciary and preserving the appearance of the impartiality of the state judiciary... Re-
spondents reassert these two interests before us, arguing that the first is compelling because
it protects the due process rights of litigants, and that the second is compelling because it
preserves public confidence in the judiciary”.

188 “One meaning of ‘impartiality’ in the judicial context-and of course its root mean-
ing-is the lack of bias for or against either party to the proceeding. Impartiality in this sense
assures equal application of the law. That is, it guarantees a party that the judge who hears
his case will apply the law to him in the same way he applies it to any other party”.
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contra de femas en lo particular”.'®™ En consecuencia, al no pasar la segunda
etapa del escrutinio estricto, la Gorte concluy6 que la medida violaba la pri-
mera enmienda de la Constitucion estadounidense.

Aqui me interesa destacar dos cosas sobre la estructura de los examenes
que se suelen emplear en el escrutinio estricto. Por un lado, el primer paso
del test de escrutinio estricto opera en el nivel de la importancia o del peso del in-
terés que persigue la medida. Mas especificamente, se establece que la me-
dida debe perseguir una finalidad con un peso o importancia especialmente
alta, esto es, que dicha finalidad es apremiante. Y se trata, como puede verse,
de una importancia o de un peso de tipo abstracto (y no concreto), que no de-
pende de las particularidades del caso concreto. En la sentencia bajo analisis,
por ejemplo, la Corte estim6 que habia dos finalidades apremiantes (preservar
la imparcialidad y la apariencia de imparcialidad de la judicatura), sin que
en su razonamiento se haga ningun tipo de referencia a la importancia o peso
que en el caso concreto tienen.

Por otra parte, el segundo paso de esta version del test de escrutinio
estricto ya no opera en la dimension de la importancia o del peso, sino en la
de la confeccion o gjuste. Aqui lo que la Corte hace es ver si la medida bajo
analisis tiene problemas de sobreinclusiéon (o subinclusién). Dicho de otro
modo, la Corte se pregunta si, a la luz de la finalidad, la medida cubre
mas casos de los que deberia (sobreinclusion), o bien, o si cubre menos ca-
sos de los que deberia (subinclusién).'” En este caso, la medida es sobrein-

189 “We think it plain that the announce clause is not narrowly tailored to serve impar-

tiality (or the appearance of impartiality) in this sense. Indeed, the clause is barely tailored
to serve that interest at all, in as much as it does not restrict speech for or against particular
parties, but rather speech for or against particular issues”.

190 Schauer (2009, p. 28) utiliza un ejemplo por demis ilustrativo y que més adelante
retomo: las normas que buscan “prohibir cierto tipo de razas de perros —los pit bulls, mas
frecuentemente— sobre la base de que algunas razas tienden a ser mas agresivas o peligro-
sas que otras razas’. Este serfa un tipo de medida que es, al mismo tiempo, sobreinclusiva
y subinclusiva. En palabras de propio Schauer, “[y]a que la mayoria de los pit bulls no son
peligrosos, sin embargo, la prohibicién seria sobreinclusiva, y dado que los perros de otras
razas pueden ser peligrosas, la prohibicion también seria subinclusiva”. Y, como explica el
propio Schauer (2003, p. 123), diferentes medidas pueden ser mas o menos sobreinclusivas
(o subinclusivas), por lo que estamos frente a “diferencias de grado y no de especie. Una no-
ci6n analoga es la de overbreadth (que quiza se podria traducir como “exceso de amplitud” o
“amplitud excesiva”) y que sugiere que “aunque una medida puede ser eficaz para satisfacer
ciertos intereses estatales, también va demasiado lejos al dafar los derechos protegidos...
La ley restringe demasiadas actividades legitimas y no estd adecuadamente confeccionada”
(Gunn, 2006, p. 495). Se trata, para decirlo coloquialmente, de “emplear una maza para
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clusiva. La Corte razona que si la finalidad es preservar la imparcialidad
y la apariencia de imparcialidad —entendiendo a ésta como la ausencia
de sesgos a favor o en contra de las partes— entonces la medida restringe
mucho mas de lo que deberia, pues no regula la posibilidad de hablar a fa-
vor en contra de las partes, sino que establece una prohibicién mas amplia,
que impide hablar de temas en general.

Los dos puntos sefialados seran desarrollados con mayor detalle mas ade-
lante, pero desde este momento es importante sefialar que estamos frente a un
test que difiere notablemente del test alexiano por tres razones. En primer lu-
gar, el test alexiano demanda sélo que la medida persiga un interés legitimo,
pero el test de escrutinio estricto demanda que el interés tenga una importan-
cia o peso alto (debe no sélo ser legitimo, sino apremiante).

En segundo lugar, desde el primer paso del test existe una suerte de pon-
deracion implicita y abstracta. Me explico: como se estima que las interfe-
rencias basadas en contenido a la libertad de expresion son particularmente
importantes, entonces la interferencia so6lo se justificara si persigue una fi-
nalidad igualmente importante (o apremiante). El uso de diferentes niveles
de escrutinio, por tanto, asigna implicitamente un peso o importancia a los
derechos afectados. Notese, en este sentido, como esta asignacion de pesos
(al derecho afectado y a la finalidad que persigue la medida) es abstracta
en tanto no depende de las circunstancias del caso: eso implica que siem-
pre que haya una restriccién de contenido se utilizara el escrutinio estricto,
y siempre que una medida busque preservar la imparcialidad o la apariencia
de imparcialidad de la judicatura estatal se estara frente a finalidades impe-
riosas. Asimismo, nétese como esta estructura difiere notablemente respec-
to del modelo alexiano, en el que ciertamente se asignan pesos abstractos
a los derechos o principios en colisién, pero esto se hace hasta la tltima etapa
del test, esto es, en la proporcionalidad en sentido estricto.

cascar una nuez”, de “matar moscas a cafionazos” o “realizar una amputaciéon con mache-
te”. Eso no quiere decir que el mazo no sirva (o sea efectivo) para cascar la nuez, ni que un
canoéon no pueda ser util para matar a una mosca, ni que no se pueda hacer una amputaciéon
con un machete. Significa, sobre todo, que la medida abarca mas que lo que deberia. De la
misma forma, el test de exceso de amplitud tiene cierto parecido al examen de necesidad
(entendido como la inexistencia de una medida igualmente efectiva y menos restrictiva),
pero no son lo mismo. Gunn (2006, p. 495) alega, por ejemplo, que el analisis de la medida
menos restrictiva “puede ser vista como una subclase del problema de exceso de amplitud”.
Pero es importante tener en cuenta las diferencias: el examen de exceso de amplitud 7o im-
plica necesariamente la comparacién con una medida alternativa, mientras que el examen
de necesidad si lo hace.
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En tercer lugar, conviene enfatizar que la segunda parte del test de es-
crutinio estricto —en este caso, la confeccion estrecha— no se correspon-
de con ninguno de los examenes del test alexiano. Esto es asi, como ya se
ha dicho, porque todos los test del modelo alexiano operan en la dimension
del peso o de la ¢ficacia, mientras que el segundo paso del escrutinio estric-
to opera en la dimension del gjuste o de la confeccion. Esto, como se vera
mas adelante, es una de las diferencias estructurales mas importantes entre
estas dos metodologias de adjudicacion.

3. Escrutinio intermedio

Un buen ejemplo de casos en los que la Corte Suprema estadouniden-
se ha empleado el escrutinio intermedio para analizar posibles violaciones
a un derecho constitucional son los casos de libertad de expresiéon en ma-
teria comercial.’! El caso mas emblematico —vy que parece seguir guiando

191 Como se ha apuntado anteriormente, la Corte Suprema estadounidense también

aplica el escrutinio intermedio para analizar restricciones neutrales al contenido. Un ejem-
plo de ello es el caso Turner Broadcasting System v. Federal Communications Commission, 512 U.S. 622
(1994), en el cual la Corte utilizé un escrutinio intermedio para analizar la constitucionalidad
de un requisito consistente en que las cadenas de television deben dedicar algunos canales
para estaciones locales. Ahora bien, en el ambito de la igualdad, la Corte Suprema estadou-
nidense utiliza el escrutinio intermedio para distinciones basadas en sexo o género, aunque
esto no sea siempre el caso a nivel local. Como apunta Jones (2019, p. 77), en el caso de
Massachusetts, la Corte Suprema de dicho estado ha interpretado la clausula de igualdad
de la declaracion de derechos local en el sentido de que a las clasificaciones basadas en sexo
se les debe aplicar un escrutinio estricto: “In 1977, the SJC wrote, «in adopting art. 106,
the people of Massachusetts have expressed their intention that the strict scrutiny required
by the United States Constitution in discrimination cases involving other fundamental First
Amendment rights should now be applied to distinctions based on sex»”. El articulo I de la
Declaraciéon de los Derechos de los Habitantes del Estado de Massachusetts (Declaration
of the Rights of the Inhabitants of the Commonwealth of Massachusetts) senalaba origi-
nalmente lo siguiente: “Todos los hombres nacen libres e iguales y tienen ciertos derechos
naturales, esenciales e inalienables; entre los cuales se puede reconocer el derecho a gozar
y defender su vida y libertades; el de adquirir, poseer y proteger la propiedad; en fin, el de
buscar y obtener su seguridad y felicidad”. (“All men are born free and equal, and have cer-
tain natural, essential, and unalienable rights; among which may be reckoned the right of
enjoying and defending their lives and liberties; that of acquiring, possessing, and protecting
property; in fine, that of seeking and obtaining their safety and happiness”). Esta disposicion
fue anulada por la enmienda 106 (CVI), a partir de la cual el articulo 1 de la declaracion esta-
tal establece lo siguiente: “Todas las personas nacen libres e iguales y tienen ciertos derechos
naturales, esenciales e inalienables; entre los cuales se puede reconocer el derecho a gozar
y defender su vida y libertades; el de adquirir, poseer y proteger bienes; en definitiva, la de
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las decisiones de la Gorte— es Central Hudson Gas v. Public Service Commis-
sion."”? En este caso, la Corte analiz6 si “una regulacion de la Comision
de Servicios Publicos del Estado de Nueva York violaba las enmiendas pri-
mera y decimocuarta [de la Constitucién estadounidense] ya que prohibe
por completo la publicidad promocional de una empresa de servicios eléc-
tricos”.

Lo primero que determiné la Coorte en este caso es que el discurso comer-
cial si estaba protegido por la primera enmienda —]la cual resulta aplicable
a los estados a través de la décimo cuarta enmienda—-.'** No obstante, tam-
bién reconocid que “la Constitucién otorga una protecciéon menor al discur-
so comercial que a otras expresiones garantizadas constitucionalmente”.'**

Senalado lo anterior, la Corte procedi6 a su analisis al establecer que no
todo discurso comercial goza de la proteccién de la primera enmienda.
Dado que la proteccién constitucional del comercial “esta basada en la fun-
ci6on informativa de la publicidad”, la Corte razoné que “no puede haber
objecién constitucional a la supresion de los mensajes comerciales que no
informan con precisiéon al puablico sobre una actividad legal”. En conse-
cuencia, “el gobierno puede prohibir las formas de comunicacién con ma-

» 195

yor probabilidad de engafar al ptablico que de informarle”.

buscar y obtener su seguridad y felicidad. La igualdad ante la ley no serd negada ni restringi-
da por motivos de sexo, raza, color, credo u origen nacional”. (“All people are born free and
equal and have certain natural, essential and unalienable rights; among which may be recko-
ned the right of enjoying and defending their lives and liberties; that of acquiring, possessing
and protecting property; in fine, that of seeking and obtaining their safety and happiness.
Equality under the law shall not be denied or abridged because of sex, race, color, creed or
national origin”). Como se ve, la clausula de igualdad de la declaraciéon local hace que las
distinciones basadas en sexo sean una categoria sospechosa y que, por tanto, el escrutinio
estricto es aplicable; situacién que, como se ha visto, no sucede a nivel federal. Ahora bien,
en cierto sector de la doctrina se afirma que el escrutinio intermedio también se utiliza para
casos en los que se discrimina a la comunidad LGTB: “it is clear that the Supreme Court
has been utilizing a form of scrutiny more exacting than rational basis—i.e., heightened (or
intermediate) scrutiny—when analyzing equal protection claims brought by members of the
LGBT community” (Varrige, 2019, p. 620).

192

193

447 U.S. 557 (1980). El juez Powell escribi6 la opinién mayoritaria.

En palabras de la propia sentencia: “The First Amendment, as applied to the States
through the Fourteenth Amendment, protects commercial speech from unwarranted gover-
nmental regulation”. Sobre la incorporacion de la primera enmienda véase, por ejemplo, el

trabajo de Stern (2020).

194 “Constitution therefore accords a lesser protection to commercial speech than to

other constitutionally guaranteed expression™.
195 “The First Amendment’s concern for commercial speech is based on the informa-

tional function of advertising... Consequently, there can be no constitutional objection to the
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Ahora bien, si se determina que el discurso comercial “no es ni engafio-
so ni esta relacionado con una actividad ilegal”, entonces se procede a hacer
un escrutinio intermedio. En palabras de la sentencia:

El Estado debe hacer valer un interés sustancial que se alcanzara mediante las
restricciones al discurso comercial. Ademas, la regulacion debe tener propor-
cién con ese interés. La limitacion de la expresion debe disefiarse cuidadosa-
mente para lograr el objetivo estatal. El cuamplimiento de este requisito puede
medirse por dos criterios. Primero, la restriccion debe avanzar directamente
el interés estatal involucrado; la regulacion no puede sostenerse si propor-
ciona solo un apoyo ineficaz o remoto para el propésito gubernamental. En
segundo lugar, si el interés gubernamental puede ser alcanzado igualmente
mediante una restriccion mas limitada del discurso comercial, las restriccio-
nes excesivas no pueden perdurar.'®

Como puede verse, se trata de un test con dos (o tres) partes, segin
el cual:

1) La regulacién debe perseguir un “interés sustancial”.

2) La regulacion debe estar “disefiada cuidadosamente” para alcanzar
ese interés. Ello implica que (1) la regulacién debe “promover direc-
tamente” el interés estatal y (i) no debe existir una regulacion alter-
nativa que sea igualmente efectiva pero menos restrictiva que la regulacion
bajo analisis.

¢En qué se diferencia este escrutinio intermedio de la version del es-
crutinio estricto que se analiz6 en el apartado anterior? Destaca, en pri-
mer lugar, que en vez de exigirse un “interés apremiante” (compelling interest),
el escrutinio intermedio Gnicamente demanda un “interés sustancial”, esto
es, de una importancia comparativamente menor.

suppression of commercial messages that do not accurately inform the public about lawful
activity. The government may ban forms of communication more likely to deceive the public
than to inform it”.

196 Enfasis afiadido. “The State must assert a substantial interest to be achieved by re-
strictions on commercial speech. Moreover, the regulatory technique must be in proportion
to that interest. The limitation on expression must be designed carefully to achieve the State’s
goal. Compliance with this requirement may be measured by two criteria. First, the restric-
tion must directly advance the state interest involved; the regulation may not be sustained if
it provides only ineffective or remote support for the government’s purpose. Second, if the
governmental interest could be served as well by a more limited restriction on commercial
speech, the excessive restrictions cannot survive”.
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De nueva cuenta, aqui vemos de nuevo que estamos frente a una pon-
deracion implicita y abstracta. Me explico. Por un lado, el peso que se le da
a la libertad de expresion, cuando se trata de discursos comerciales, es me-
nor que la que le da a dicho derecho cuando hay restricciones al discur-
so politico. Y, dada esta menor importancia, para justificar una afectaciéon
al discurso comercial basta que una medida bajo analisis persiga un interés
“sustancial”, esto es, menos importante que un interés “apremiante” (como
sucede en el escrutinio estricto). Dicho de otro modo: intereses menos im-
portantes justifican la restricciéon porque el peso que se le da al discurso co-
mercial es menor que el del discurso politico.

En segundo lugar, el escrutinio intermedio no exige una “confeccién
estrecha” (narrow tailoring) de la regulacion, sino un “disefio cuidadoso” (ca-
reful design). S1 vemos los dos componentes de este disefio, veremos que hay
dos diferencias importantes La diferencia estriba en que en el escrutinio
intermedio —tal cual como fue configurado en este caso— no exige que la
regulacion no sea sobreinclusiva (overinclusive) o subinclusiva (underincluswe),
esto es, los requisitos de confeccion estrecha, sino que basta con que la regu-
lacion “promueve directamente” el fin. Aqui, como puede verse, ya no esta-
mos en un examen que opere en la dimension de la confeccién o del ajuste, sino
en la de la ¢ficacia o del peso. Lo que se tiene que demostrar es que la medida
es medianamente efectiva para alcanzar la finalidad. Y esto, como se ha
visto, no es sino la idea alexiana de idoneidad o adecuaciéon. La diferencia
estriba en que aqui se exige cierto nivel de idoneidad, y no cualquier nivel
de eficacia (como en el test alexiano).

La segunda diferencia es que este escrutinio intermedio demanda que no
exista una medida o regulaciéon que permita alcanzar el objetivo de igual for-
ma, pero que sea menos restrictiva. De nueva cuenta, en esta version del es-
crutinio intermedio, el segundo peso no opera en la dimension de la con-
feccidn, esto es, no es un analisis de sobreinclusion y subinclusion. Lo que
tenemos, en realidad, es un examen que es practicamente idéntico al sub-
principio de necesidad del test alexiano.

4. Escrutinio ordinario

Aunque se trata de un esquema hoy superado por los precedentes,
a principios del siglo XX la Suprema Corte estadounidense us6é “una apro-
ximaciéon que hoy en dia seria descrita como una revision de escrutinio
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ordinario” (rational basis review) (Chemerinsky, 2015, p. 1044). Por ejemplo,
el caso Whitney v. California’ la Corte analizé diversas disposiciones de la
Ley de Sindicalismo. En este sentido, la mayoria razoné que dichas dispo-
siciones podrian ser declaradas como inconstitucionales “a menos que [la
ley] sea un intento arbitrario e irrazonable de ejercicio de la autoridad que,
por interés publico, se le ha conferido al Estado”.'” Y en ese sentido, la Cor-
te concluy6 lo siguiente:

No podemos sostener que, como se aplica aqui, la Ley [de Sindicalismo] es un
ejercicio irrazonable o arbitrario del poder de policia del Estado, que infringe
injustificadamente cualquier derecho de libertad de expresion, de reunién o
de asociacion, o que aquellas personas quienes abusan de tales derechos al
unirse y promover una organizaciéon que amenaza la paz y el bienestar del
Estado estan protegidas del castigo por la clausula del debido proceso.'”

Se trata, como se ha senalado, de algo relativamente viejo, pero que ilus-
tra un punto central de los niveles de escrutinio: sus variantes niveles de exi-
gencia. El escrutinio ordinario, como se ha visto, es el menos exigente de to-
dos ellos.

Es importante notar que con el paso del tiempo los campos de aplica-
cién del escrutinio ordinario se han definido con mayor precision. De esta
manera, el escrutinio ordinario ya no se emplea para analizar violaciones
ala libertad de expresion, sino para analizar regulaciones de tipo econémi-
co o cuando el poder legislativo, en su caso, actia dentro de sus facultades
expresas.”” Asimismo, hoy se entiende que el escrutinio ordinario deman-
da lo siguiente:*"!

197974 U.S. 357 (1927). El juez Sanford escribi6 la opinién de la mayoria.
198 “Every presumption is to be indulged in favor of the validity of the statute... and
it may not be declared unconstitutional unless it is an arbitrary or unreasonable attempt to
exercise the authority vested in the State in the public interest”.

199 “We cannot hold that, as here applied, the Act is an unreasonable or arbitrary ex-
ercise of the police power of the State, unwarrantably infringing any right of free speech,
assembly or association, or that those persons are protected from punishment by the due
process clause who abuse such rights by joining and furthering an organization thus menac-
ing the peace and welfare of the State”.

200 Klein (1984, p. 321). Miés recientemente, por ejemplo, la Corte Suprema estadouni-
dense ha establecido que las restricciones al aborto deben analizarse, precisamente, bajo un
escrutinio ordinario o de base racional (Martin Reyes y Rios Figueroa, 2022).

201 Véanse, por mencionar algunos ejemplos recuentes, los trabajos de Fleming y Mc-

Clain (2013, p. 238) y de Fallon (2019, p. 2).
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1) La medida debe perseguir un “interés legitimo™.
2) Lamedida debe estar “racionalmente conectada”.

Como puede observarse, de nueva cuenta tenemos aqui una ponde-
racion implicita y abstracta. Dado que las afectaciones en materia de re-
gulacién econdémica son poco importantes, basta un interés que sea poco
importante (esto es, un interés meramente “legitimo” para justificar la afec-
tacion). Y, por otra parte, vemos que el segundo paso no es otra cosa que un
examen (minimo o poco exigente) de idoneidad, esto es, que la medida
sea eficaz para alcanzar la finalidad. Como puede verse, el escrutinio ordi-
nario se parece mucho a los primeros pasos del test alexiano: la existencia
de una finalidad legitima y que la medida sea idénea. La diferencia, por su-
puesto, es que el escrutinio no demanda ni los examenes de necesidad ni de
proporcionalidad en sentido estricto (del test alexiano), ni tampoco ningin
tipo de analisis de confeccion.

5. Formalizacion de los nwveles de escrutinio

Los casos que se han desarrollado permiten ilustrar algunas de las prin-
cipales caracteristicas de los elementos que conforman los niveles de escru-
tinio. Hecho lo anterior, en este apartado presento una vision esquematica
de los niveles de escrutinio, asi como una formalizacién que echa mano,
sobre todo, de las graficas que he empleado en el primer capitulo.

Como se vera, los niveles de escrutinio implican hasta cuatro examenes
diferentes: (1) un examen de importancia, (ii) un examen de idoneidad (o
de nivel de conexion), (ii1) un examen de necesidad (o de alternativa menos
restrictiva) y (iv) un examen de confeccion estrecha. En términos generales,
la tabla 3 sintetiza los diferentes pasos y estructuras de los niveles de escru-
tinio.””

202 Para la construccion de esta grafica echo mano de diversos trabajos, pero principal-
mente de Gardbaum (2008), Fleming y McClain (2013), Kelso (2013), Marks (2015), Spence
y Yokum (2015) y Fallon (2019). En todo caso, debo enfatizar que presento aqui una sintesis
esquematica de los elementos mas relevantes, pues en los hechos los test pueden tener ain
mas variantes si se introducen, por ejemplo, variables como las diferentes cargas argumenta-
tivas y probatorias. Asimismo, es importante notar que, como se ve en ejemplos, los escruti-
nios intermedio y estricto pueden tener diferentes combinaciones de examenes.
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TABLA 4. ESTRUCTURA Y ELEMENTOS DE LOS ESCRUTINIOS
ORDINARIO, INTERMEDIO Y ESTRICTO

Primera etapa Segunda etapa
. Importancia Nivel de Medidas Nivel de
Nivel de . i . . . .,
.. del interés idoneidad alternativas confeccion
escrutinio . . .
(1) (i1) (111) (iv)
.. L. Relacion
Ordinario Legitimo .
racional
Alternativa Confeccion
. . Relacién menos estrecha
Intermedio Sustancial . .. .
sustancial restrictiva o disenio
(necesidad) cuidadoso
Alternativa
. . Relacion menos Confeccion
Estricto Apremiante . .
directa restrictiva estrecha
(necesidad)

FUENTE: elaboracién propia.

A. Primera etapa: el examen de importancia (o la determinacion del nivel
de escrutinio y de la importancia del interés que persigue la medida)

Como se ha visto, en los niveles de escrutinio hay una suerte de primera
etapa: la determinacion del nivel de escrutinio que se aplicara. En apartados
precedentes se dieron ejemplos concretos: la proteccion del discurso politi-
co por restricciones a contenido dispara el escrutinio estricto; la proteccion
del discurso comercial no engafioso, el escrutinio intermedio, y las regula-
ciones en materia econémica, el ordinario. Si usamos una escala triadica,
podriamos decir que, implicitamente, la Corte asigna un peso diferenciado
a la proteccion de diferentes derechos: la libertad de expresion en materia
politica tiene una importancia alta, la libertad de expresién en materia co-
mercial una importancia media y las libertades econémicas una importan-
cia baja.

Ahora bien, cada nivel de escrutinio demanda un tipo de interés dife-
rente y creciente. En el escrutinio ordinario, basta con que la medida per-
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siga un fin legitimo. En el intermedio, la exigencia se eleva: la medida debe
perseguir una finalidad sustancial, o de lo contrario la medida sera invalida.
En el escrutinio estricto, por ultimo, se exige que la medida persiga una fi-
nalidad imperiosa.

¢Qué significa lo anterior? La respuesta es clara: los niveles de escru-
tinio implican una suerte de ponderacién implicita y abstracta, que com-
para la importancia del derecho afectado por la medida y la importancia
del interés perseguido por la medida. Asi, una interferencia con un derecho
o libertad de importancia baja (como la libertad econémica) demandara,
cuando menos, la consecucion de un interés de importancia baja (un interés
legitimo). Un derecho o libertad de importancia media (como la expresion
comercial) exigira, por lo menos, la consecuciéon de un interés de importan-
cia media (un interés sustancial). Y, finalmente, un derecho o libertad de im-
portancia alta (como la expresion politica) exigira, al menos, la consecuciéon
de un interés de importancia alta (un interés apremiante).

La grafica 22 permite advertir, visualmente, como opera el examen
de importancia de los niveles de escrutinio estadounidenses.

GRAFICA 22. EL EXAMEN DE IMPORTANCIA
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FUENTE: elaboracién propia.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM, 2023



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/mry4v7wu
170 JAVIER MARTIN REYES

Aqui la estructura ponderativa del examen de importancia es todavia
mas clara. En un extremo, si estamos frente a una afectaciéon a un derecho
de importancia baja, es necesario aplicar un escrutinio ordinario. Eso impli-
ca que, para ser valida, basta que el fin perseguido sea legitimo para pasar
el examen de importancia. Pero, por supuesto, este examen también sera
pasado si la medida persigue un fin de mayor importancia (esto es, sin el
fin de importante o apremiante).

En otro extremo, si la medida genera una afectacién en un derecho
de importancia alta, entonces es necesario aplicar un escrutinio estricto.
En este caso, para que la medida pase el examen de importancia se requie-
re que la medida persiga un interés de importancia alta, esto es, un interés
apremiante. De lo contrario, la medida sera invalida. Si, por ejemplo, el in-
terés tiene una importancia menor (sea un interés importante o, peor adn,
meramente legitimo), entonces no se pasara el examen de importancia y la
medida sera invalida.

La logica, como puede verse, es clara: la afectacion de derechos de poca
importancia demanda al menos la consecucion de fines de poca importan-
cia; la de derechos de importancia media, fines de importancia media, y la
de derechos de importancia alta, fines de importancia alta.

Conviene apuntar algunas caracteristicas importantes del examen de im-
portancia. La primera es que este examen supone una ponderaciéon impli-
cita, pues los tribunales no suelen hacer patente esta logica. Al determinar
el nivel de escrutinio a aplicar, implicitamente hacen dos cosas: (1) asignarle
una importancia al derecho afectado y (i1) establecer la importancia de interés
que debe perseguir la medida para alcanzar la finalidad. En segundo lugar,
esta ponderacion es abstracta ya que, como se ha visto en los ejemplos, la im-
portancia del derecho afectado y la importancia del fin perseguido no de-
penden de las circunstancias del caso concreto. En tercer lugar, el examen
de importancia muestra que aqui si estamos frente a un test genuinamen-
te escalonado: solo si se pasa el examen de importancia se continia con el
paso (o los pasos) subsecuentes; de lo contrario, la medida se estima invalida.

Desde aqui es posible advertir diferencias notables respecto del modelo
alexiano. Como se ha mostrado en el capitulo anterior, en el test de propor-
cionalidad no hay ninguna ponderacion exclusivamente abstracta, y mu-
cho menos como primer paso de un test genuinamente escalonado. Quiza
lo mas cercano es el peso abstracto que se le asigna a los derechos en coli-
sion en el altimo paso —la proporcionalidad en sentido estricto o ponde-
raciébn—, pero lo cierto es que en el test alexiano una diferencia en el peso
abstracto siempre puede ser compensada por las otras dos variables de la
féormula del peso (el peso concreto de los principios o la seguridad de las
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premisas empiricas). En cambio, en los niveles de escrutinio, la ponderacion
(implicita) entre la importancia del derecho y el interés es un primer paso
que no puede ser compensado nunca.

En ese sentido, es justo decir que, en este aspecto, los niveles de es-
crutinio son mas exigentes que el test alexiano, sobre todo cuando se esta
frente a derechos de la mayor importancia. Esto es asi ya que, en el modelo
alexiano, la restriccion a un derecho de importancia alta (en abstracto) pue-
de ser justificado por la consecucion de un fin de importancia media o baja
(en abstracto), siempre y cuando dicha diferencia sea compensada por un
mayor peso concreto del fin perseguido o por una mayor seguridad de las
premisas empiricas respecto a dicho fin. En cambio, en los niveles de escru-
tinio estadounidenses esto no es posible: un interés de importancia media
(en abstracto) jamas justificara la afectacion a un derecho de importancia
alta (en abstracto).

B. Segunda etapa: el examen de idoneidad, el examen de necesidad
el examen de confeccion estrecha (o disefio cuidadoso)

Aunque se suele decir que los niveles de escrutinio implican sélo dos ti-
pos de examenes, lo cierto es que los trabajos mas recientes han reconoci-
do plenamente que esto no es asi. En realidad, en los niveles de escrutinio
intermedio y estricto pueden incorporar mas de un examen en la segunda
ctapa del test. Esto ha generado confusion en la literatura especializada que
es entendible si consideramos que —como ha apuntado Fallon (2019) en el
mas completo estudio del escrutinio estricto— el segundo paso de los nive-
les de escrutinio “ha generado escasas investigaciones sistematicas” (p. 60).

Echando mando de trabajos relativamente recientes, en este apartado
realizo una distinciéon conceptual entre los tres exdmenes que pueden in-
cluirse en la segunda etapa de los niveles de escrutinio: (i) el examen de nivel
idoneidad (o nivel de conexién), (ii) el examen de necesidad vy (iii) el examen
de confeccién estrecha o disenio cuidadoso.”™ Lo que pretendo, de nueva

203 Gardbaum (2008, p. 429) sefiala, por una parte, que los derechos que tienen un es-
crutinio mas elevado (sea escrutinio intermedio o escrutinio estricto) incorporan mas de dos
examenes en la segunda etapa: “para esos derechos se usa una versién de la afectacién mini-
ma (medida menos restrictiva, necesidad, confeccion estrecha y relaciéon sustancial), tanto en
el escrutinio estricto como en el escrutinio intermedio”. En sentido similar, Spence y Yokum
(2015, p. 306) sefialan que en la segunda etapa se pueden incluir los siguientes exdmenes:
(i) escrutinio de sobreinclusion y subinclusion, (i) escrutinio de avance sustantivo de la fina-
lidad o (iii) escrutinio de necesidad. Que estos examenes son distintos quedara claro, entre
otras cosas, por el hecho de que la doctrina suele discutir sobre qué tipo de examen debe
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cuenta, es brindar claridad al debate, y presentar una formalizacién que per-
mita comprender mejor la estructura de los niveles de escrutinio y comparar-
la con el modelo alexiano.

a. El examen de idoneidad (o nivel de conexion)
en los niveles de escrutinio

El primer tipo de examen que se puede encontrar en todos los nive-
les de escrutinio es lo que podriamos denominar un examen de idoneidad
o de nivel de conexion. Este examen opera en la dimension de la eficacia o
de la idoneidad: se busca determinar, por tanto, en qué grado la medida
contribuye a la consecuciéon del interés. La logica es, de nuevo, sencilla:
dependiendo de la importancia del derecho o libertad afectada, se pedira
que la medida sea mas o menos eficaz para alcanzar el interés perseguido
por la medida. La grafica 23 muestra como opera este examen.

GRAFICA 23. EL EXAMEN DE IDONEIDAD (O DE NIVEL DE CONEXION)
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FUENTE: elaboracién propia.

aplicarse en casos distintos. Por ¢jemplo, Seidman (2015) alega que en el caso Burwell v. Hobby
Lobby, la Corte estableci6 un test de necesidad (o de alternativa menos restrictiva), pero que
dicho examen deberia ser sustituido por uno de confeccién estrecha.
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Como puede verse, st se trata de un derecho de importancia baja,
se aplica el escrutinio ordinario y, en consecuencia, este examen demanda
que haya, al menos, un nivel de idoneidad igualmente bajo: basta con que
exista una conexion racional entre la medida y el interés que se persigue.
En el siguiente nivel, cuando se afecta un derecho de importancia media,
se aplica un escrutinio intermedio, que exige que haya un nivel de eficacia
o de idoneidad mayor. En este caso, debe existir al menos una conexion
“sustancial” entre la medida y el interés perseguido. Finalmente, en el tercer
nivel, frente a afectaciones a derechos de importancia alta disparan el escru-
tinio estricto, que demanda el nivel alto de idoneidad o de conexion, esto es,
una conexion estrecha.

A primera vista, se trata de un examen que se parece mucho al examen
de idoneidad del test alexiano, en la medida en que opera en el nivel de la
eficacia. Bien visto, sin embargo, es claro que se trata de un examen mu-
cho mas exigente. En el test alexiano, basta con que la medida contribuya,
en cualquier grado, a la consecuciéon de la finalidad (diriamos, por tanto,
que basta con que el grado de idoneidad sea mayor a cero). Y, sin embar-
go, en los niveles de escrutinio, dependiendo de la importancia del derecho
afectado se demandara un determinado nivel de idoneidad.

Un ejemplo sirve para ilustrar el contraste entre el test alexiano y los ni-
veles de escrutinio. En caso de que se afecte un derecho de importancia alta
(el discurso en materia politica por una restricciéon de contenido), en Estados
Unidos habria que aplicar un escrutinio estricto. En este nivel de escrutinio,
no basta con que haya un nivel de idoneidad baja (conexi6én racional) o me-
dia (conexion sustancial) entre la medida y la finalidad. En estos dos supues-
tos, la medida no pasaria el examen de idoneidad y, por tanto, seria invalida.
Pero esto no sucederia si aplicamos el test alexiano. En este caso, aunque
la medida afecte un derecho tan importante como la libertad de expresion
basta que la medida contribuya en cualquier grado para alcanzar el fin per-
seguido. En consecuencia, incluso si el nivel de idoneidad es bajo (conexion
racional) o medio (conexion sustancial), la medida pasaria el examen de ido-
neidad. En pocas palabras: en estos dos supuestos, la medida pasa el test
alexiano, pero no el escrutinio estricto.

Como puede verse, en este segundo examen también queda claro
que los niveles de escrutinio estricto son mas exigentes que el test alexiano.
Y, de nuevo, esto es consecuencia de la relevancia que los niveles de escru-
tinio dan al peso abstracto de los derechos y de las libertades. Asi, entre
mayor sea el peso abstracto, mayor sera el nivel de idoneidad o de conexiéon
que se exige, lo cual no sucede con el test alexiano.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM, 2023



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/mry4v7wu
174 JAVIER MARTIN REYES

b. El examen de necesidad (o de alternativa menos restrictiva)
en los niveles de escrutinio

Otro tipo de examen que es posible encontrar en el escrutinio interme-
dio y en el escrutinio estricto (pero no asi en el escrutinio ordinario) es lo
que suele denominarse examen de necesidad (necessity) o de alternativa me-
nos restrictiva (least restrictive means). Aunque sea obvio, es importante notar
que en los niveles de escrutinio si existe una relacién de escalonamiento en-
tre el examen de idoneidad y el examen de necesidad. Dicho de otro modo:
s1 la medida no pasa el examen de idoneidad, entonces ya no es posible
hacer el examen de necesidad. Este punto quedara claro a lo largo de la
exposicion.

¢Qué implica el examen de necesidad? Aqui lo que se determina es st
existe una medida igualmente idénea o eficaz para alcanzar el interés, pero
que sea menos restrictiva en términos del derecho afectado.”* Se trata,
como puede verse, de un examen que coincide con el examen de necesidad
del modelo alexiano. Y, al igual que en el modelo alexiano, el examen de ne-
cesidad implica la determinaciéon de una variable clave: el nivel de afecta-
ci6on que genera la medida (alta, media o baja).

Veamos, primero, como opera el examen de necesidad en los niveles
de escrutinio. Recordemos que, si estamos en esta etapa del test, eso implica
varias cosas: (1) que existe una medida que incide en un derecho fundamen-
tal de importancia alta que dispara el escrutinio estricto, (i1) que la medida
si persigue un interés apremiante (y que por ello paso el examen de impor-
tancia) y (iii) que la medida tiene un alto nivel de idoneidad (o una conexion
estrecha) con la finalidad (razén por la cual pasé el examen de idoneidad).

Pues bien, para hacer el examen de necesidad es necesario, como se ha
visto, determinar el nivel de afectaciéon que genera la medida. Analicemos
un primer caso: cuando la afectacién es alta. La grafica 24 muestra como
opera el examen de necesidad en el escrutinio estricto en este caso. Por un
lado, la medida A se encuentra ubicada en dicha posiciéon ya que: su ni-
vel de idoneidad o de conexién es alto (esto lo sabemos porque la medida
ya paso el examen de idoneidad) y, adicionalmente, en este ejemplo su nivel

204 Como explica Marks (2015, p. 21), la jurisprudencia de la Corte Suprema ha esta-
blecido que el examen de medida menos restrictiva (least restrictive means test) implica que la
medida alternativa debe ser: (i) igual o mas efectiva que la media impugnada vy (ii) menos
restrictiva que la medida impugnada. Asimismo, existen dos requisitos que operan en plano
de lo facticamente posible: que la medida alternativa sea juridica y fisicamente posible.
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de afectacion es también alto. Asimismo, tenemos tres medidas alternativas:
M, My M.

;Cuales son las medidas alternativas que hacen que la medida M no
supere el test de necesidad? La grafica da la respuesta: aquellas que estan
sombreadas. Como puede verse, la existencia tanto de la medida alternativa
M como de la medida alternativa M’ permiten invalidar a la medida A.
Esto es asi ya que ambas medidas son igual de idéneas que M (esto es, tie-
nen un nivel alto de idoneidad o una conexién estrecha) y, al mismo tiempo,
son menos restrictivas que M. Especificamente, M’ genera una afectacion
media, mientras que M’ genera una afectacion leve. Asi, la logica de este
examen, como puede verse, es idéntica a la del examen de necesidad alexia-
no: optar por M’ o por M’ garantiza el mismo nivel de beneficios (en tér-
minos del fin perseguido) y genera menos costos (en términos del derecho
afectado).

GRAFICA 24. EXAMEN DE NECESIDAD
EN ESCRUTINIO ESTRICTO CUANDO LA MEDIDA GENERA
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FUENTE: elaboracién propia.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM, 2023



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/mry4v7wu
176 JAVIER MARTIN REYES

La medida alternativa A’”’, por el contrario, no permite invalidar a la
medida M. Esto es asi ya que esta medida alternativa no cumple con la doble
regla del examen de necesidad: es cierto que A es menos restrictiva que M,
pero al mismo tiempo es menos idoénea. Para decirlo de otra manera: optar
por la medida M genera menores costos, pero también genera menos be-
neficios.

Explicada la logica del examen de necesidad en el escrutinio estricto
mediante este ejemplo, creo que no tiene caso detenerme mucho mas en
las otras combinaciones. Solo para ilustrar de mejor forma el punto, las si-
guientes graficas representan el analisis de necesidad en: (i) el escrutinio
estricto cuando la afectacion es media (grafica 25), (i1) el escrutinio estricto
cuando la afectacion es baja (grafica 26) y (iii) el escrutinio intermedio cuan-
do la medida tiene un nivel de idoneidad medio (conexiéon sustancial) y ge-
nera una afectacion alta (grafica 27).2” En todos los casos, la representacion
grafica es la misma: las medidas alternativas (M, M, etcétera) que invali-
dan a la medida bajo analisis se encuentran en el area gris, mientras que las
medidas alternativas estan en el area en blanco.

205 No ahondo mucho en el tema, pero nétese como el examen de necesidad en los nive-

les de escrutinio también tiene un problema de optimizacién. En particular, véase la grafica
27. Ahi, la medida alternativa M’ no permite invalidar a la medida M. Esto es asi porque M’,
aunque es mas idénea, no es menos restrictiva que M (ambas son igual de restrictivas). Por
tanto, si solo existiera la medida alternativa M, entonces M no seria invalidada. Pero desde
un punto de vista de optimizacién (o de un examen de optimalidad como el que he propuesto
en este trabajo), por supuesto que habria que optar por M, pues se trataria de una medida
que generaria mayores beneficios netos.
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GRAFICA 25. EXAMEN DE NECESIDAD
EN ESCRUTINIO ESTRICTO CUANDO LA MEDIDA GENERA
UNA AFECTACION MEDIA
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FUENTE: elaboracién propia.
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GRAFICA 26. EXAMEN DE NECESIDAD
EN ESCRUTINIO ESTRICTO CUANDO LA MEDIDA GENERA
UNA AFECTACION BAJA

N
S
=) <
=)
NS
3]
<
S
o
& =
< g}
s g
Q
o
£
z .
| %’ alltvclfl(qi ;Ctliz\lfa Medida
F (M) @)
N
- X 7
Racional Sustancial Estrecha

Nivel de idoneidad o de conexién (C)

FUENTE: elaboracién propia.
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GRAFICA 27. EXAMEN DE NECESIDAD EN ESCRUTINIO INTERMEDIO
CUANDO LA MEDIDA TIENE UN NIVEL DE IDONEIDAD MEDIO
(CONEXION SUSTANCIAL) Y GENERA UNA AFECTACION ALTA
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FUENTE: elaboracién propia.

Como puede verse, el examen de necesidad (o de medida menos res-
trictiva) es el Unico elemento de los niveles de escrutinio estadounidenses
que tiene exactamente la misma logica que el examen de necesidad en el
test alexiano. Lo que se busca es que no haya medidas alternativas que,
al mismo tiempo, sean igual o mas idéneas, pero menos restrictivas.

¢. El examen de confeccion estrecha (o disefio cuidadoso)
en los niveles de escrutinio

Finalmente, en el segundo paso de los niveles de escrutinio intermedio
y escrutinio estricto es posible encontrar el examen de confecciéon estre-
cha. Asimismo, en el escrutinio intermedio es posible encontrar un examen
de “disefio cuidadoso”. Ambos exdmenes comparten la misma logica y entre
ellos existe una relacion de grado. El examen de confeccion estrecha es mas
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exigente y frecuente en la jurisprudencia, por lo que en este apartado me de-
dico a desarrollarlo. Como se vera, a diferencia de los pasos previos, este
es un examen independiente y que opera en una dimension distinta. Es in-
dependiente ya que puede ser aplicado en solitario o en conjunto con los
examenes de idoneidad y de necesidad. No tiene, por tanto, una estructura
escalonada respecto a estos dos examenes. Y opera en una dimension dis-
tinta: la del ajuste o confeccién, a diferencia de los exdmenes de necesidad
¢ idoneidad, que operan en la dimension de la eficacia o del peso.

¢Qué es la confeccidon estrecha? Como se trata de un examen que opera
en una dimension diferente al peso o la eficacia, conviene detenerse con de-
talle. En términos generales, habria que decir que el examen de confeccion
estrecha busca determinar si la medida bajo analisis tiene problemas de so-
breinclusion y de subinclusion.

Schauer utiliza un ejemplo por demas ilustrativo para explicar ambos
conceptos: las normas que buscan prohibir a los perros de la raza pit bull
sobre la base de que son muy agresivos o peligrosos (Schauer, 2009, p. 28).
Este seria un tipo de medida que es, al mismo tiempo, sobreinclusiva y su-
binclusiva. En palabras de propio Schauer (2003), “[y]a que la mayoria
de los pit bulls no son peligrosos... la prohibicién seria sobreinclusiva, y dado
que los perros de otras razas pueden ser peligrosos, la prohibicién también
seria subinclusiva”. Y, como explica el propio Schauer, diferentes medidas
pueden ser mas o menos sobreinclusivas (o subinclusivas), por lo que esta-
mos frente a “diferencias de grado y no de especie” (p. 123).

Graficamente, la sobreinclusion y la subinclusion pueden ser represen-
tadas mediante un diagrama de Venn.?”® En la grafica 28, el circulo D con-
tiene los casos que deberia cubrir la medida a la luz de la finalidad o interés
que se persigue. Por otra parte, el circulo E representa los casos que, en los
hechos, son cubiertos por la medida. Ademas, la grafica tiene nueve casos (C;,

Co ..., Cy).

206
(2014).
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GRAFICA 28. DIAGRAMA DE VENN
QUE REPRESENTA LAS RELACIONES DE CONFECCION
(SUBINCLUSION Y SOBREINCLUSION)

D
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la finalidad)
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(Casos que
en realidad cubre
la medida)

Subinclusion

FUENTE: elaboracién propia.

Podemos utilizar el ejemplo de Schauer para explicar las relaciones de so-
breinclusion y de subinclusion. Supongamos que se esta realizando un exa-
men de confeccion estrecha de una medida que prohibe la entrada de pit bulls
a los parques publicos. La medida busca, entre otras cosas, proteger la segu-
ridad, integridad e incluso la vida de las personas que transitan en el parque,
sobre el argumento de que los pit bulls son muy agresivos. Pues bien, el circulo
D, en este caso, contendria el conjunto de perros peligrosos, esto es, los casos
que la medida deberia cubrir a la luz de su finalidad (proteger la seguridad,
integridad y vida de los asistentes al parque). Por su parte, el circulo E con-
tendria el conjunto de todos los pit bulls, es decir, los casos que en realidad
cubre la medida.

Como puede verse, los casos (), Gy y C; se encuentran ubicados en la
interseccion de los circulos D y E. Estos son los casos que, por tanto, (i) de-
berian ser cubiertos por la medida a la luz de su finalidad y, al mismo tiem-
po, (i1) estan cubiertos por la medida. C;, G,y C; son tanto perros peligrosos
(D) como perros de la raza pit bull (E). En estos casos no tenemos ningan
problema de sobreinclusion o de subinclusion.

Pero una cosa diferente sucede con los casos €y, C;y Gy Estos son casos
de perros peligrosos que deberian estar cubiertos por la medida (por eso for-
man parte de D), pero que en los hechos no estan cubiertos por la medida
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(por eso estan fuera de la intersecciéon con E). Estos tres casos podrian co-
rresponder, por ejemplo, a otras razas peligrosas tales como los rottweilers
y los pastores alemanes.””” Son casos que deberian ser incluidos (por ser ra-
zas peligrosas) pero que en los hechos no cubre la medida (pues no son put
bulls). Este seria, por tanto, un problema de subinclusion.

Lo opuesto sucede con los casos C, Gy y Cy. Estos casos que si cubre
la medida (por eso estan en E) pero que no deberian estar cubiertos (por
eso no estan en D). Dicho de otro modo: son perros pit bull que no son peli-
grosos. Este, por tanto, seria un problema de sobreinclusion.

Mas alla de este ejemplo concreto, las siguientes graficas generalizan
el analisis, y presentan ejemplos de medidas que: (i) tienen tanto problemas
de sobreinclusiéon como de subinclusion (grafica 29); (ii) sélo tienen proble-
mas de sobreinclusion (grafica 30); (ii1) solo tienen problemas de subinclu-
sion (grafica 31); y (iv) no tienen problemas ni de sobreinclusion ni de subin-
clusion, esto es, que tienen una confeccién perfecta (grafica 32).

GRAFICA 29. MEDIDA CON PROBLEMAS
DE SOBREINCLUSION Y DE SUBINCLUSION

D E
Casos que deberia Casos que
q q
cubrir la medida en realidad cubre
para alcanzar la medida)

la finalidad)

Sobreinclusion

FUENTE: elaboracién propia.

207 Véase, s6lo a manera de ejemplo, el trabajo de Sacks et al. (2000).
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GRAFICA 30. MEDIDA CON PROBLEMAS
DE SOBREINCLUSION

D E
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FUENTE: elaboraciéon propia.

GRAFICA 31. MEDIDA CON PROBLEMAS
DE SUBINCLUSION
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(Casos que deberia (Casos que
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para alcanzar la medida)
la finalidad)

FUENTE: elaboracién propia.
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GRAFICA 32. MEDIDA PERFECTAMENTE
CONFECCIONADA (SIN PROBLEMAS DE SOBREINCLUSION
O SUBINCLUSION)
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(Casos que deberia (Casos que
cubrir la medida en realidad cubre
para alcanzar la medida)
la finalidad)

FUENTE: elaboracién propia.

Como puede verse, la grafica 32 presenta un caso donde la medida no tie-
ne ningin problema de subinclusién ni de sobreinclusién. Es en ese sentido,
una medida perfectamente confeccionada: la medida, en los hechos, cubre todos
los casos que deberia cubrir (nada mas y nada menos).

Por supuesto, el examen de confeccion estrecha no exige que las me-
didas bajo andlisis estén perfectamente confeccionadas, pues esto es practi-
camente imposible. Como se ha visto, la sobreinclusiéon y la subinclusion
son siempre un problema de grado. La Corte Suprema estadounidense
asi lo ha reconocido, aunque ciertamente nunca ha definido con claridad
qué nivel de sobreinclusién y subinclusion es tolerable (Fallon, 2019, p. 63).
Esto, por supuesto, es por demas problematico y abre enormes margenes
de discrecionalidad, como se verd en un ejemplo posterior.

Pero antes de ilustrar este punto con un caso concreto, me interesa en-
fatizar, desde ahora, que el examen de confeccion estrecha opera con una
logica distinta a la del test alexiano. Aqui no se analiza la importancia de un
derecho o interés, ni tampoco se busca determinar en qué grado la medida
es eficaz para alcanzar una finalidad. Como se ha dicho, este examen opera
en la dimension del ajuste o de la confeccion y es, en esa medida, estructu-
ralmente distinta a los exdmenes del test alexiano (y al examen de optima-

lidad).
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Asimismo, se trata de un examen independiente que puede ser particu-
larmente exigente: dado que rara vez existe una medida perfectamente
confeccionada, cuando las cortes adoptan un nivel muy alto de exigencia
se vuelve cast imposible pasar este examen. En este sentido, los niveles de es-
crutinio que incorporan este examen (es decir, el escrutinio intermedio y, so-
bre todo, el estricto) son mas exigentes que el test alexiano por dos razones:
por establecer un examen adicional, no contemplado por el test alexiano,
y que por tanto abre mas oportunidades para invalidar una medida, y por
el hecho de que, si las cortes establecen un nivel muy alto de confeccion,
practicamente cualquier medida podria ser invalidada.

Utilizo simplemente otro ejemplo para enfatizar cuan discrecional pue-
de ser la aplicacion del examen de confeccion estrecha.”™ Se trata del caso
Williams-Yulee v. Florida Bar,*® en la cual la Corte Suprema estadounidense
declar6é como constitucional el canon 7C(1) del Cédigo de Conducta Judi-
cial del estado de Florida, el cual establece, entre otras cosas, que los candi-
datos judiciales no podran solicitar personalmente donativos para sus cam-
pafas.

Los antecedentes del caso son los siguientes. En septiembre de 2009,
Lanell Williams-Yulee, una abogada residente en Florida decidié competir
por un lugar en la Corte del Condado de Hillsborough. La primera barrera
que Yulee debia pasar eran las elecciones primarias. Como parte de su cam-
pafia, Yulee publico en internet y envio a los votantes del condado una carta
en la que describi6 su experiencia y su deseo de “llevar ideas frescas y solu-
clones positivas al poder judicial”. Asimismo, en la carta sefial6 que “una
contribucion temprana de $25, $50, $100, $250 o $500 [délares]... ayudara
a reunir los fondos necesarios para el lanzamiento de la campana y para
hacer escuchar nuestro mensaje”.

Yulee fue derrotada en la elecciéon primaria. A pesar de ello, la barra
de abogados de Florida present6 una queja en su contra por violar la pro-
hibicién consistente en no solicitar contribuciones de manera personal.
La Corte Suprema de Justicia de Florida decidi6 amonestar publicamente
a Yulee vy la condené a pagar los costos del proceso. Para llegar a esta con-
clusion, la corte estatal considerd que el canon 7C(1) claramente restringia
la libertad de expresion de los candidatos judiciales, pero que dicha medida

208 Para esta exposicién, reproduzco en términos generales el analisis que realicé en
Martin Reyes (2015).
209575 US _(2015).
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cumplia con los parametros del escrutinio estricto.”'” Esta seria, pues, la de-
cision que la Corte Suprema revisaria.

En una votacion por demas cerrada, la mayoria conformada por cinco
jueces estim6 que el canon 7C(1) era constitucional. El razonamiento de la
mayoria puede sintetizarse de la siguiente manera. En primer lugar, se esti-
mo que el canon imponia una restriccion a la libertad de expresion con base
en su contenido y que, por ende, procedia realizar un escrutinio estricto.

Segundo, la mayoria de la Corte estim6 que la medida si pasaba lo que
aqui he denominado el examen de importancia. En particular, sefialo que la
restriccion del canon 7C(1) buscaba proteger dos intereses estatales apre-
miantes: mantener la integridad de los jueces y la confianza de la ciudada-
nia en una judicatura imparcial. En ese sentido, razonaron que los jueces
se encuentran obligados a actuar con estricta neutralidad e independen-
cia, por lo que “no pueden suplicar a los donadores sin que esto suponga
una disminuciéon de la confianza del pablico en la integridad judicial”. Des-
pués de recordar que la mayoria de las donaciones a las campanas judicia-
les provienen de litigantes, la mayoria de la Corte enfatizé que la solicitud
directa de dinero por parte de los jueces “inevitablemente pone a los indivi-
duos a quienes se les solicita dinero en la posicién de temer una represalia
s1 es que no apoyan financieramente al candidato”.

En tercer lugar, la mayoria de la Corte Suprema concluy6 que la restric-
c16n también pasaba el examen de confeccion estrecha, es decir, concluy6
que la medida no era ni subinclusiva (underinclusive) ni sobreinclusiva (overin-
clusive). Conviene detenerse en los detalles de la argumentacion.

En ese sentido, lo primero que habria que decir es que Yulee argumenté
que la restriccion era subinclusiva ya que no se restringian otros tipos de ac-
tividades que eran igualmente dafiinas para la integridad de la Corte:

(1) la solicitud indirecta de dinero, esto es, a través de los comités de apo-
yo a los candidatos y (i1) el envio de cartas de agradecimiento por parte
de los candidatos a sus contribuyentes. Sobre lo primero, la mayoria de la
Corte razond que la solicitud directa de dinero por parte del candidato
creaba “un riesgo categéricamente diferente y mas severo”, pues con ellos
se generaba la apariencia de que los jueces sabrian quiénes los apoyaron
y quiénes no. Sobre lo segundo, la mayoria reconocié que —como plan-

210 En el caso particular, la corte de Florida concluyé que la prohibiciéon: (i) buscaba
proteger intereses estatales apremiantes, esto es, mantener la integridad de los jueces y la
confianza de la ciudadania hacia ellos y (ii) estaba estrechamente confeccionada, pues aislaba
a los candidatos de las actividades consistentes en solicitar y recibir fondos, pero al mismo
tiempo les daba amplias alternativas para recabar los recursos necesarios para sus campanas.
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teaba Yulee— el envio de cartas de agradecimiento les permitia a los can-
didatos saber quiénes habian donado dinero a sus campanas. Sin embar-
go, rechazaron este planteamiento al sefialar simplemente que los intereses
del estado de Florida “se encontraban implicados més directamente me-
diante las solicitudes personales”.

Para sostener que el canon no era sobreinclusivo, la mayoria razoné
que la prohibicién solo restringia una “pequena porcion” del discurso de los
candidatos judiciales y se les dejaban abiertas amplias alternativas para ha-
cer campana. En palabras de la mayoria: “Los candidatos pueden escri-
bir cartas, dar discursos y poner anuncios publicitarios. Pueden contactar
a posibles simpatizantes en persona, por teléfono o por medios electronicos.
Pueden promover sus campanas en radio, television u otros medios. No pue-
den decir ‘por favor, dame dinero’. Pero pueden, sin embargo, ordenar a sus
comités para que lo hagan.”

En cuarto lugar, la mayoria también realiz6é un examen de necesidad,
pero no me detengo en los detalles.?’’ Lo que me interesa destacar son las
criticas que hizo la minoria al examen de confeccién estrecha de la mayo-
ria. En ese sentido, los disidentes concluyeron que la medida si era sobrein-
clusiva, pues el canon 7C(1) prohibia que los jueces soliciten dinero a cual-
quier persona —no solo a litigantes o individuos que podrian ser parte en un
juicio—. Asimismo, alegaron que la medida también era subinclusiva: si la
restriccion busca evitar la impresion de que los jueces recordaran quiénes
fueron (o no) sus contribuyentes, pareceria que también deberia prohibirse
el envio de cartas de agradecimiento a los contribuyentes.

Sirva el anterior ejemplo s6lo para ilustrar con mayor detalle como ope-
ra el examen de confeccion estrecha en la Corte Suprema estadounidense.
Como se puede ver, se trata de un examen que opera en un nivel distinto
(esto es, en la confeccién o ajuste); que tiene un caracter independiente
de los otros examenes que se emplean en los niveles de escrutinio, y que
abre importantes margenes para la discrecionalidad, en la medida en que

211 La mayoria rechaz6 que hubiera medidas igualmente idéneas y menos restrictivas. En

particular, rechazaron el argumento consistente en que las reglas de recusacion y los limites
a las aportaciones de dinero constituian medidas menos restrictivas a la libertad de expresion
de los candidatos judiciales. Al respecto, la mayoria argument6 que el funcionamiento de los
tribunales se entorpeceria si los jueces y las juezas tuvieran que excusarse de todos los asun-
tos que involucraran a alguno de sus contribuyentes, amén de una oleada de solicitudes de
recusacion que terminaria por erosionar la integridad de la judicatura. Y, sobre los limites a
las contribuciones, la Coorte apunt6 que la apariencia de corrupcién generada por la solicitud
de dinero generaba un problema por si mismo, independientemente del monto de las contri-
buciones.
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la Coorte Suprema jamas ha definido cuales son los niveles de sobreinclusién
y subinclusion son tolerables.

6. Algunas lecciones e implicaciones de la_formalizacion
de los niveles de escrutinio

Son varias las lecciones que deja la formalizacién que he hecho de los
niveles de escrutinio. A continuacion, las sintetizo y sefialo ademas algunas
implicaciones.

A. Aunqgue comparten algunos elementos, los nweles de escrutinio
son estructuralmente diferentes al test alexiano

Como se ha visto, los niveles de escrutinio pueden contemplar hasta
cuatro examenes: (1) examen de importancia, (i) examen de nivel de idonei-
dad o de conexioén (iil) examen de necesidad o de medida menos restrictiva
y (iv) examen de confeccién estrecha (o disefio cuidadoso). Para poder es-
timar estos test, es necesario determinar los siguientes factores: (1) los pesos
abstractos del derecho y del interés, (ii) los niveles de idoneidad de la medida
y de las medidas alternativas, (iii) los niveles de afectaciéon de la medida y de
las medidas alternativas, (iv) el nivel de sobreinclusion de la medida y (v) el
nivel de subinclusion de la medida.

Desde aqui es posible advertir ya una diferencia: aunque los tres prime-
ros factores también deben ser calculados para el test alexiano, no es el caso
para los altimos dos. Asimismo, lo que distingue a los niveles de escrutinio
del test alexiano no es tanto los factores que incorpora, sino las exigencias
que establece para cada factor y la manera en que se articulan. Como se en-
fatizara a continuacion, sélo el examen de necesidad que se aplica en los es-
crutinios intermedio y estrecho es estructuralmente equivalente al examen
de necesidad del test alexiano. Todo los demas presenta diferencias estruc-
turales, como se mostrara mas adelante.

B. El examen de importancia lo que genera es una ponderacion
implicita y abstracta

El primer examen de los niveles de escrutinio es una suerte de ponde-
racion implicita y abstracta. Es implicita pues los tribunales no suelen hacer
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patente esta logica. Al determinar el nivel de escrutinio a aplicar, implici-
tamente hacen dos cosas: (i) asignarle una importancia al derecho afectado
y (i1) establecer la importancia minima del interés que debe perseguir la me-
dida para alcanzar la finalidad.

En segundo lugar, esta ponderaciéon es abstracta ya que la importan-
cia del derecho afectado y la importancia del fin perseguido no dependen
de las circunstancias del caso concreto. Asi, una interferencia en un derecho
o libertad de importancia baja demandara, cuando menos, la consecuciéon
de un interés de importancia baja (un interés legitimo). Un derecho o liber-
tad de importancia media exigira, por lo menos, la consecucion de un inte-
rés de importancia media (un interés sustancial). Y, finalmente, un derecho
o libertad de importancia alta (como la expresion politica) exigird, al menos,
la consecuciéon de un interés de importancia alta (un interés apremiante).

En el test de proporcionalidad no hay ninguna ponderacion exclusiva-
mente abstracta. Quiza lo mas cercano es el peso abstracto que se le asigna
a los derechos en colision en la proporcionalidad en sentido estricto, pero
lo cierto es que en el test alexiano una diferencia en el peso abstracto siem-
pre puede ser compensada por las otras dos variables de la férmula del peso
(el peso concreto de los principios o la seguridad de las premisas empiricas).
En cambio, en los niveles de escrutinio, la ponderaciéon (implicita) entre
la importancia del derecho y el interés es un primer paso que no puede
ser compensado nunca.

Este hallazgo permite profundizar algunas de las conclusiones a las
que ha llegado la literatura. Se ha dicho, por ejemplo, que el escrutinio es-
tricto implica la realizacién de una ponderacion de facto (Mathews y Stone
Sweet, 2011). Mi analisis muestra que, en realidad, no sélo hay una ponde-
racién en el escrutinio estricto, sino en todos los niveles de escrutinio. Pero
es una ponderacion especifica: abstracta, que no depende de los hechos
del caso concreto, pues estos son considerados hasta la segunda fase. Se tra-
ta, por tanto, de una diferencia fundamental entre uno y otro instrumento.

C. El examen de importancia hace que los niveles de escrutinio
puedan ser mds exigentes que el test alexiano

Los niveles de escrutinio son mas exigentes que el test alexiano por di-
versas razones. En primer lugar, el examen de importancia brinda una ma-
yor proteccion a aquellos derechos y libertades de la mayor importancia.
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En el modelo alexiano, la restricciéon a un derecho de importancia alta (en
abstracto) puede ser justificado por la consecucion de un fin de importancia
media o baja (en abstracto), siempre y cuando dicha diferencia sea compen-
sada por un mayor peso concreto del fin perseguido o una mayor seguridad
de las premisas empiricas respecto a dicho fin. En cambio, en los niveles de
escrutinio estadounidenses esto no es posible: un interés de importancia me-
dia (en abstracto) jamas justificara la afectacion a un derecho de importan-
cia alta (en abstracto).

D. El examen del nivel de idoneidad o conexion también hace que los niveles
de escrutinio puedan ser mds exigentes que el lest alexiano

El examen del nivel de idoneidad (o de conexion) de los niveles de es-
crutinio es mucho mas exigente que el examen de idoneidad alexiano. En el
test alexiano, basta con que la medida contribuya, en cualquier grado, a la
consecucion de la finalidad. Y, sin embargo, en los niveles de escrutinio,
dependiendo de la importancia del derecho afectado, se demandara un de-
terminado nivel de idoneidad. Asi, una medida con idoneidad baja podria
pasar perfectamente el test alexiano, pero no pasara, por ejemplo, ni el es-
crutinio intermedio ni el escrutinio estricto. De nuevo, esto es consecuencia
de la relevancia que los niveles de escrutinio dan al peso abstracto de los de-
rechos y de las libertades. Asi, entre mayor sea el peso abstracto, mayor sera
el nivel de idoneidad o de conexién que se exige, lo cual no sucede con el
test alexiano.

E. El examen de confeccion es un examen independiente, que opera
en una dimension distinta_y que igualmente puede hacer mds exigenles
a los niveles de escrutinio

El examen de confeccion estrecha (o diseno cuidadoso) es independien-
te en la medida en que puede ser aplicado en solitario o en conjunto con los
examenes de idoneidad y de necesidad de escrutinio. No tiene, por tanto,
una estructura escalonada respecto a estos dos examenes. Y opera en una
dimension distinta: la del ajuste o confeccidn, a diferencia de los examenes
de necesidad e idoneidad, que operan en la dimension de la eficacia o del
peso. En el examen de confecciéon no se analiza la importancia de un de-
recho o interés, ni tampoco se busca determinar en qué grado la medida
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es eficaz para alcanzar una finalidad. Este examen se pregunta en qué grado
una medida cubre mas casos que los que deberia (sobreinclusién) o menos
casos de los que deberia (subinclusion).

Asimismo, se trata de un examen independiente que puede ser particu-
larmente exigente: dado que rara vez existe una medida perfectamente
confeccionada, cuando las cortes adoptan un nivel muy alto de exigencia
se vuelve casi imposible pasar este examen. En este sentido, los niveles de es-
crutinio que incorporan este examen (es decir, el escrutinio intermedio y, so-
bre todo, el estricto) son mas exigentes que el test alexiano por dos razones:
por establecer un examen adicional, no contemplado por el test alexiano,
y que por tanto abre mas oportunidades para invalidar una medida, y por
el hecho de que, si las cortes establecen un nivel muy alto de confeccién,
practicamente cualquier medida podria ser invalidada.

Por ello, no es casualidad que en la literatura se suela decir que los nive-
les de escrutinio son particularmente exigentes, especialmente el escrutinio
estricto. Se ha dicho que el escrutinio estricto es “estricto en teoria y fatal
en los hechos” (Gunther, 1972, p. 8). Y aunque la evidencia empirica ha ma-
tizado esta conclusion,”'? lo cierto es que, estructuralmente, el escrutinio
estricto si puede ser mas exigente que el test alexiano en varias dimensiones.

F. Los niwveles de escrutinio st tienen una estructura escalonada

También habria que mencionar que la formalizaciéon que presento
muestra que los niveles de escrutinio tienen una estructura claramente es-
calonada. De entrada, todos los niveles de escrutinio contemplan el examen
de importancia. Si no se pasa el examen, entonces el andlisis termina y no
es necesario correr el resto de los examenes. Por otra parte, hay claramen-
te una relacion de dependencia entre el examen del nivel de idoneidad (o
conexion) y el examen de necesidad. Si un test contempla ambos examenes
(como podria suceder en el escrutinio intermedio y en el estricto) enton-
ces primero se debe correr el examen de idoneidad vy, sélo st se pasa, el de
necesidad. El inico examen del segundo paso que no tiene una estructura
escalonada es el de confeccion estrecha, que se puede aplicar con indepen-
dencia de los otros.

212 En realidad, como ha mostrado empiricamente Winkler (2006), el “escrutinio estric-
to puede ser pasado en la practica y no es fatal en los hechos™ (p. 871).
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G. Los niveles de escrutinio comparten buena parte
de los problemas de cdlculo que supone el test alexiano

Como ha quedado claro, tanto los niveles de escrutinio —especialmen-
te, el intermedio y el estricto— como el test alexiano demandan el calculo
de las siguientes variables: (i) el peso abstracto del derecho y del interés,
(ii) el nivel de idoneidad de la medida y de las medidas alternativas,
(ii1) el nivel de afectacion de la medida y de las medidas alternativas. Eso im-
plica, entre otras cosas, que todos los problemas que se han mencionado
en el capitulo primero asociados con el calculo de estas variables estan pre-
sentes también en los niveles de escrutinio.

H. La formalizacion también permite ver que hay al menos
dos test de 1gualdad estructuralmente distintos

Como se dijo al inicio de este apartado, los niveles de escrutinio son em-
pleados en la jurisprudencia estadounidense para analizar afectaciones a de-
rechos fundamentales, pero también en el ambito de la igualdad. Por tan-
to, practicamente todo lo expuesto sirve, también, para entender la logica
de un primer test de igualdad, esto es, el modelo estadounidense.

De la misma forma, el test alexiano, con ciertas modificaciones puede
ser aplicado para analizar violaciones al principio de igualdad.”” En este
caso, lo que se tiene es una colision entre el principio de igualdad (P;) y otro
principio P», que no es otra cosa que la finalidad que persigue el trato dife-
renciado.?™

213 En particular, Criado-Castilla (2016) ha mostrado que el modelo alexiano puede ser
utilizado para analizar afectaciones al principio de igualdad. A continuacién, explico este
modelo, siguiendo fundamentalmente la reconstruccion del propio Criado-Castilla, aunque
homologando la notacién. Ademas, aqui es importante hacer la advertencia de siempre: una
cosa es el modelo tedrico y otra la practica de los tribunales. Aqui me interesa el modelo mas
que la practica, que se puede distanciar. Para un panorama de la forma en el Tribunal Fede-
ral Constitucional aleman ha aplicado varias versiones del test de proporcionalidad en casos
de igualdad —en las cuales los pasos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto pueden ser modificados—, véase el trabajo de Baer (1999).

21% " Esta conceptualizacion, por supuesto, no estd exenta de problemas. Para ser compa-
tible con el modelo alexiano y para que genuinamente haya una colisiéon entre P;y P,, debe
existir una norma, derivada de P;, que prohiba prima facie el trato diferenciado, mientras que
el principio P (la finalidad del trato diferenciado) concretizarse en una norma que autorice
o permita al trato diferenciado. Como apunta Criado-Castilla (2016, p. 364): “Mientras P
prohibe prima facie 1a diferenciacion legal, P, por el contrario, la autoriza o permite”.
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En la primera etapa del test lo que se determina es si frente a dos situa-
ciones iguales, se han establecido consecuencias juridicas distintas. Esta eta-
pa seria equivalente, entonces, a la del test de proporcionalidad en la que se
determina si hay o no hay una medida M que incida en un derecho funda-
mental o principio. Pero, en el caso del test de igualdad, la medida A4 no
seria otra cosa que el trato diferenciado, eso es, una medida que incide en el
principio de igualdad P; (o, dicho de otra manera, que haya una afectacién
al principio de igualdad).

¢(CGuando hay un trato diferenciado? Cuando existen dos situaciones
S; v Sy que son iguales respecto de las propiedades o caracteristicas (;, Gy,
..., G, que suelen denominar el término de comparacion (terlium compa-
rationis), y a las que el ordenamiento otorga consecuencias juridicas (una
mas benéfica que la otra). Solo si existe un trato diferenciado se pasa a la
siguiente etapa del test.

En la segunda etapa se evalda si el trato diferenciado pasa los examenes
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Hay, igual
que en el test de proporcionalidad alexiano, una condicién previa, consis-
tente en que el trato diferenciado (M) persiga una finalidad legitima (P,).
En el examen de idoneidad se determina, por tanto, si el trato diferenciado
(M) es adecuado o eficaz para alcanzar la finalidad P,. En el examen de ne-
cesidad se aplica la doble regla alexiana, esto es, se verifica que no exista
una medida alternativa (M’) que sea: (1) igual o mas idénea para alcanzar
la finalidad () y (ii) que sea menos restrictiva del principio de igualdad (P,).
Finalmente, en el examen de proporcionalidad en sentido estricto se realiza
una ponderacion entre el principio de igualdad (7)) y la finalidad que persi-
gue el trato diferenciado (P,).

Hay, por tanto, dos modelos claramente diferenciados del test de igual-
dad: uno basado en los niveles de escrutinio y otro en el juicio de igualdad.
Y aunque el modelo estadounidense y el modelo alexiano comparten algunos
elementos comunes, lo cierto es que son estructuralmente distintos. Es por
ello por lo que, en principio, no hace mucho sentido combinarlos, como suce-
de en Colombia. En particular, en estos test mixtos o hibridos se da una com-
binacién del test de igualdad estadounidense, que se realiza primero, y el
juicio de proporcionalidad, que se aplica posteriormente (Insignares-Cera
y Molinares-Hassan, 2012, p. 103).

No me detengo mucho en los detalles, pero es claro que esta mezcla
es poco adecuada, pues combinar test que tienen factores comunes (pero
en diferentes etapas), asi como diferentes estructuras, puede hacer que el
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test resultante sea redundante o incoherente. Baste lo aqui expuesto simple-
mente para sugerir una posible razon teérica de su inconveniencia.

VI. LA PONDERACION SIMPLE (O BALANCING)

Otra forma de resolver conflictos de derechos —quiza la mas cercana al test
alexiano— es la aplicacion de ponderaciones simples. Gomo se verd, es posi-
ble resolver colisiones entre dos derechos (o principios o intereses) mediante
la determinacion de cudl es el que tiene el mayor “peso”, “importancia” u otra
variable relevante. Como se ha dicho, en términos formales, la proporcionali-
dad en sentido estricto es compatible con diferentes “férmulas del peso”, y lo
mismo es aplicable a la ponderacion simple.

En su versién mas simple, la ponderacion no es otra cosa que lo que Alexy
entenderia por el subprincipio o examen de proporcionalidad en sentido
estricto. Y es, como se ha mostrado, un examen independiente al examen
de necesidad (y al de optimalidad). Por tanto, la ponderacién simple (o la pro-
porcionalidad en sentido estricto) puede ser aplicada, en solitario, para resol-
ver conflictos entre derechos fundamentales. Proceder asi tendria la “venta-
ja” de que no es necesario considerar medidas alternativas —ni determinar
sus correspondientes grados de afectaciéon y de idoneidad—, aunque ello
supone un costo no menor: renunciar a la posibilidad de realizar de mejor
manera los derechos fundamentales mediante la optimizaciéon que buscan
tanto el examen de necesidad como el de optimalidad.

No son pocos los tribunales y materias en los que es posible encontrar
la aplicacién de esta metodologia. Ofrezco a continuacién sblo un ejem-
plo ilustrativo del ambito estadounidense: la resolucién de conflicto entre
los derechos laborales de los trabajadores y los intereses de los patrones.

1. Un eemplo del dmbito estadounidense: el caso Boeing

Un buen ejemplo de como el balancing (o ponderacion simple) se utiliza
en el ambito estadounidense es la metodologia fijada por la Junta Nacional

de Relaciones Laborales (National Labor Relations Board o NLRB)*"” para de-

215 TLa NLRB es una agencia independiente del gobierno federal de Estados Unidos,

creada en 1935, siguiendo el prototipo de la Comisiéon de Comercio Interestatal (Interstate
Commerce Commission, ICC); estas agencias se caracterizan, entre otras cosas, por tener funcio-
nes y poderes de creacién normativa (rulemaking), de ejecucion (enforcement) y de adjudicaciéon
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terminar si la politica establecida por un patrén o empleador es contraria
a los derechos laborales de sus trabajadores.

El caso mas emblematico es la resolucion dictada en el caso Boeing.
Conviene detenerse en los detalles del litigio, pues este caso también ilustra
algunos otros puntos relevantes que se han desarrollado con anterioridad
sobre el test de proporcionalidad y sus alternativas metodologicas, como
la ponderaciéon simple.

Son dos las principales bases normativas a partir de las cuales se adjudi-
can los casos relacionados con posibles practicas laborales desleales por par-
te de los empleadores o patrones. Por una parte, la Ley Nacional de Relacio-
nes Laborales (National Labor Relations Act o NLRA)*'7 establece, en su seccion
7 (§ 157), el siguiente catalogo de derechos laborales a los trabajadores:

216

Los empleados tendran el derecho a la autoorganizacién, a formar, unirse o
asistir a las organizaciones laborales, a negociar colectivamente mediante re-
presentantes de su propia eleccion, y a involucrarse en otras actividades con-
certadas con el proposito de la negociacion colectiva o de otras ayudas o pro-
tecciones mutuas, y también tendran el derecho de abstenerse de cualquiera o
de todas estas actividades, excepto en la medida en que dicho derecho pueda
verse afectado por un acuerdo que requiera la membresia en una organizacion
laboral como condicién de empleo, como se autoriza en la seccién 8(a)(c).?'

(adjudication) (Breger y Edles, 2000, p. 1138). Para efectos de este trabajo, lo que interesa es
la funcién y disefio de la NLRB como 6rgano de adjudicacién. De acuerdo con la seccion 3
(§ 158) de la Ley Nacional de Relaciones Laborales (National Labor Relations Act o NLRA), me-
diante la cual se cred esta agencia, la junta estara integrada por cinco miembros, designados
mediante un procedimiento similar al de los jueces federales estadounidenses (designacion
del presidente con el consejo y consentimiento del Senado), pero por un periodo de 5 afios
y con la posibilidad ser nombrados para un periodo subsecuente. Asimismo, la persona que
preside la junta serd designada por el jefe del Ejecutivo. Finalmente, existe la garantia consis-
tente en que los miembros s6lo podran ser removidos por el presidente, previa notificaciéon y
audiencia, en casos de negligencia (“neglect of duty or malfeasance in office”).

216 The Boeing Company and Society of Professional Engineering Employees in Aeros-
pace, IFPTE Local 2001, casos 19-CA—090932, 19-CA—090948 y 19-CA—095926, 14 de
diciembre de 2017.

21799 U.S.C. § 151-169.

218 “Sec. 7. [§ 157.] Employees shall have the right to self-organization, to form, join,

or assist labor organizations, to bargain collectively through representatives of their own
choosing, and to engage in other concerted activities for the purpose of collective bargaining
or other mutual aid or protection, and shall also have the right to refrain from any or all of
such activities except to the extent that such right may be affected by an agreement requiring
membership in a labor organization as a condition of employment as authorized in section

8(a)(3) [section 158(a)(3) of this title]”.
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Por la otra, la seccion 8(a)(1) (§ 158) de la misma ley sefala que sera con-
siderada como una practica laboral desleal por parte del empleador el “in-
terferir, restringir o coaccionar a los empleados en el ejercicio de los dere-
chos garantizados en la seccion 7 de dicha ley.?"?

En el caso Boeing, un sindicato® denunci6 precisamente que la empresa
The Boeing Company incurrid en diversas practicas desleales. Entre otras co-
sas, se alegd que la compaiia viol6 la seccion 8(a)(1) de la NLRA al promul-
gar y mantener una politica (identificada como el procedimiento interno
“PRO-2783”) relacionada con el uso de camaras.?”!

En términos generales, dicha politica permitia la posesiin de dispositivos
con camaras en las propiedades e instalaciones de la compania (salvo algu-
nas excepciones), pero prohibia el uso de dichos dispositivos con el objetivo
de capturar fotografias o videos, salvo que existiera una razén de negocios
valida y un permiso de uso de camaras revisado y aprobado por el personal
de seguridad.?*

219 “Sec. 8. [§ 158.] (a) [Unfair labor practices by employer] It shall be an unfair labor

practice for an employer— (1) to interfere with, restrain, or coerce employees in the exercise
of the rights guaranteed in section 7 [section 157 of this title]”.

220 La Sociedad de Empleados Profesionales de Ingenieria en el Sector Aeroespacial
(The Society of Professional Engineering Employees in Aerospace o SPEEA).

221 Ademas de la ilegalidad de la politica que prohibia, por regla general, el uso de
camaras, en la denuncia se alegé que la empresa también incurrié en practicas laborales
desleales por la realizacién de otro tipo de conductas. Especificamente, se argument6 que
Boeing viol6 la ley “cuando en cuatro fechas distintas vigilé o cre6 la impresion de vigilar,
asi como fotografi6, a empleados del Sindicato de Ingenieros durante una marcha sindi-
cal o mientras participaban en actividades concertadas protegidas en las instalaciones [de
Boeing] en Everet y Renton, Washington, y Portland, Oregon” (“The complaint alleges that
Respondent, The Boeing Company (Respondent/Employer), violated Section 8(a)(1) of the
National Labor Relations Act (NLRA/the Act) when on four separate dates it engaged in
surveillance or created an impression of surveillance and photographed Engineers’ Union
employees during a union march or while participating in protected concerted activities at
Respondent’s facilities in Everett and Renton, Washington, and Portland, Oregon”). El juez
administrativo tuvo por probada la vigilancia en cuatro fechas, asi como la realizacion de
actividades que crearon la impresion de vigilancia en otra mas; y concluy6 que estas conductas
constituian, por si mismas, practicas laborales desleales. No abundo mas en los detalles de
este planteamiento, pues lo que me interesa enfatizar Gnicamente es el argumento relativo a
la ilegalidad de la procedimiento interno “PRO-2783”, pues fue precisamente en este punto
en el que la NLRB ech6 mano de la ponderacion simple (o balancing) para resolver el conflicto
entre los derechos de los trabajadores y los legitimos intereses de la empresa.

222 De acuerdo con la sentencia de la NLRB, la politica de Boeing (actualizada el 7 de
noviembre de 2011) estaba contenida en el procedimiento interno PRO-2783, la cual sefiala
lo siguiente: “Possession of the following camera-enabled devices is permitted on all com-
pany property and locations, except as restricted by government regulation, contract require-
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Pues bien, dicha politica fue controvertida bajo el argumento de que cons-
tituia una violacion a la seccion 8(a)(1) de la NLRA. Especificamente, se ale-
g6 que desde noviembre de 2011 la compaifiia “promulgé y desde entonces
ha mantenido su regla PRO 2783 para disuadir a sus empleados de formar,
unirse y/o asistir al sindicato y/o participar en otras actividades protegidas
[por la seccién 7], en violacién a la seccién 8(a)(1) de la Ley”.?*

2. La resolucidn del caso en primera instancia: la aplicacion
de una regla categorica

En la primera instancia, un juez administrativo concluy6 que la politica
de Boeing en efecto constituia “una préctica laboral desleal y una violacion
ala seccion 8(a)(1) de la Ley”.?** Mas importante atn, para llegar a esta con-
clusion el juez aplico el test establecido previamente por la NLRB en el caso
Lutheran Heritage. >

De acuerdo con dicho test, una politica resultaba violatoria de la sec-
cion 8(a)(1) en cualquiera de los siguientes casos:**°

1) La politica es ilegal si explicitamente restringe las actividades prote-
gidas por la secciéon 7 de la NLRA.

ments or by increased local security requirements. However, use of these devices to capture
images or video is prohibited without a valid business need and an approved Camera Permit
that has been reviewed and approved by Security: 1. Personal Digital Assistants (PDAs)[.] 2.
Cellular telephones and Blackberrys and iPod/MP3 devices|.] 3. Laptop or personal com-
puters with web cameras for desktop video conferencing, including external webcams. 4. Bar
code scanners and bar code readers, or such devices for manufacturing, inventory, or other
work, if’ those devices are capable of capturing images”.

223 “The General Counsel alleges... that, on November 11, 2011, Respondent promul-
gated and since then has maintained its rule PRO 2783 to discourage its employees from
forming, joining, and/or assisting the Union and/or engaging in other protected concerted
activities in violation of Section 8(a)(1) of the Act”.

224 Fl juez administrativo Etchingham dicté su resoluciéon el 15 de mayo de 2014.

225 343 NLRB 646 (2004). Martin Luther Memorial Home, Inc. d/b/a Lutheran Heri-
tage Village-Livonia and Vivian A. Foreman. Caso 7-CA-44877. 19 de noviembre de 2004.

226 En términos de la propia sentencia del caso Lutheran Heritage: “[O]ur inquiry into
whether the maintenance of a challenged rule is unlawful begins with the issue of whether
the rule explicitly restricts activities protected by Section 7. If it does, we will find the rule
unlawful. If the rule does not explicitly restrict activity protected by Section 7, the violation is
dependent upon a showing of one of the following: (1) employees would reasonably construe
the language to prohibit Section 7 activity; (2) the rule was promulgated in response to union
activity; or (3) the rule has been applied to restrict the exercise of Section 7 rights”.
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2) La politica es ilegal aun cuando no restrinja explicitamente las acti-
vidades protegidas por la secciéon 7 de la NLRA, siempre y cuando
se demuestre alguno de estos tres supuestos: (a) los empleados razo-
nablemente interpretarian que el lenguaje de la politica prohibe ac-
tividades protegidas por la seccion 7; (b) la politica fue promulgada
como una respuesta a actividades sindicales; o (c) la politica ha sido
aplicada para restringir el ejercicio de los derechos garantizados en
la seccion 7.

Se trata, como puede verse, de un test construido a partir de una re-
gla. Para acreditar una violaciéon a los derechos laborales no es necesario
ponderar absolutamente nada; basta con que los hechos del caso puedan
ser subsumidos en alguno de los cuatro supuestos sefialados anteriormente.

La resolucion del juez administrativo por supuesto no lo hace, pero este
test puede ser formalizado si denominamos £ a cualquier politica que res-
tringe explicitamente una actividad protegida por la seccion 7 de la NLRA;
I a cualquier politica que pueda ser interpretada razonablemente por em-
pleados en el sentido de que prohibe las actividades protegidas por dicha
seccion; R, a cualquier politica que sea promulgada como respuesta a activi-
dades sindicales; 4, a cualquier politica que ha sido aplicada para restringir
el ¢jercicio de las actividades protegidas en la seccion, y Q a la consecuencia
juridica consistente en la prohibicion legal de la politica en cuestion. De esta
forma, la regla establecida por la NLRB en el caso Lutheran Heritage puede
ser formalizada de la siguiente forma:

(W(EvVvIvRvVA)2Q

Y esta fue la regla que precisamente aplico el juez administrativo para
resolver sobre la validez de la politica de camaras de Boeing. En ese sentido,
el juez encontr6 que la existencia de la regla PRO 2783 podia subsumirse
en la segunda de las hipotesis (1), esto es, que aunque la regla no restringia
explicitamente las actividades protegidas por la seccion 7, lo cierto es que
si era posible que los empleados “razonablemente interpretaran” que su
lenguaje si prohibia dichas actividades protegidas.

Conviene citar, i extenso, la parte mas relevante del razonamiento del juez
administrativo:

En este caso, concluyo que los empleados [de Boeing] interpretarian razona-
blemente que la regla [PRO 2783] como prohibitiva de todas fotografias en
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las instalaciones de fabrica [de Boeing], incluidas las fotografias realizadas de
concierto con las marchas de solidaridad del sindicato de ingenieros durante
las negociaciones de convenios colectivos, o de otras actividades protegidas.
Como tal, concluyo ademas que la facialmente sobre-inclusiva y ambigua
regla PRO 2783 tendera razonablemente a inhibir a los empleados en el ejer-
cicio de sus derechos garantizados por la seccion 7, y que un empleado inter-
pretara razonablemente su lenguaje como prohibitivo de actividades protegi-
das por la seccion 7. Consecuentemente, la regla PRO 2783 viola la seccion
8(a)(1) de la Ley.*”

En términos formales, el razonamiento del juez podria representarse con
el siguiente silogismo, de la forma modus ponens:

Premisa mayor: (EvIvRvA)>O
Premisa menor: 1
Conclusion: L0

3. La resolucion del caso en segunda instancia: la ponderacion simple

La determinacion del juez de distrito fue controvertida ante la NLRB.
Y fue precisamente al resolver esta impugnacion que la mayoria de los inte-
grantes de la NLRB en el caso Boeing decidié abandonar®”® la regla conteni-
da en el segundo supuesto del test establecido Lutheran Heritage (I) y sustituirla
por una nueva metodologia de adjudicacion: lo que tipicamente se entende-
ria como una ponderacién simple o balancing.

227 I find that Respondent’s employees would reasonably construe the rule as prohibit-
ing all photography in Respondent’s factory facilities including photography performed in
concert of Engineers’ union solidarity marches during successor GBA negotiations or of
other protected concerted activities. As such, I further find that Respondent’s facially overly
broad and ambiguous rule PRO 2783 would reasonably tend to chill employees in the exer-
cise of their Section 7 rights and that an employee would reasonably construe the language
to prohibit Section 7 activity. Consequently, I find that rule PRO 2783 violates Section 8(a)
(1) of the Act”.

228 En palabras de la propia resoluciéon: “we have decided to overrule the Lutheran
Heritage ‘reasonably construe’ standard. The Board will no longer find unlawful the mere
maintenance of facially neutral employment policies, work rules and handbook provisions
based on a single inquiry, which made legality turn on whether an employee ‘would reason-
ably construe’ a rule to prohibit some type of potential Section 7 activity that might (or might
not) occur in the future”.
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Aunque la NLRB dio varias razones para abandonar el precedente,
conviene enfatizar la primera. De acuerdo con la mayoria de los integran-
tes de la NLRB, el test Lutheran Heritage s6lo permitia considerar los dere-
chos de los trabajadores, pero dejaba de lado los legitimos intereses de los
empleadores. En palabras de la resolucion, el supuesto de “interpretacion
razonable” era problematico en la medida en que “no permite ninguna con-
sideracion de las justificaciones legitimas que subyacen a muchas politicas,
reglas y disposiciones contenidas en los manuales” de las empresas.”

En consecuencia, la NLRB articul6 un nuevo test para aquellos casos
en los que se estuviera frente a una politica que, razonablemente interpre-
tada, pudiese interferir con los derechos garantizados en la seccion 7 de
la ley. Especificamente, sehalé que en estos casos la NLRB debia evaluar
dos cosas: (1) la naturaleza y el alcance del impacto potencial de la politica
en los derechos laborales y (i1) las legitimas justificaciones asociadas con los
requerimientos de la politica.

De esta forma, de acuerdo con la sentencia, la NLRB podia cumplir
con su “deber de lograr un balance entre... las justificaciones comerciales
alegadas y la invasion de los derechos de los empleados”. * Se trata, como
puede verse, de una simple ponderacion. Por un lado, se tiene a los derechos
de los trabajadores; por el otro, los legitimos intereses de los empleadores.
Y, al final, son los operadores juridicos —en este caso, los jueces adminis-
trativos y la NLRB— quienes deben determinar cuales han de prevalecer.

La implicacién concreta de este cambio es clara. Al reemplazar una re-
gla categérica por una ponderaciéon, la NLRB abri6 la posibilidad de va-
lidar politicas patronales que prohibieran o interfirieran con los derechos
laborales contemplados en la secciéon 7 de la Ley, siempre y cuando “el po-
tencial impacto adverso en los derechos protegidos sean superados en peso

por las justificaciones asociadas con la regla”.*!

229 “[The Lutheran Heritage ‘reasonably construe’ standard is contrary to Supreme
Court precedent because it does not permit any consideration of the legitimate justifications
that underlie many policies, rules and handbook provisions”.

230 “In cases in which one or more facially neutral policies, rules, or handbook provi-
sions are at issue that, when reasonably interpreted, would potentially interfere with Section
7 rights, the Board will evaluate two things: (i) the nature and extent of the potential impact
on NLRA rights, and (i1) legitimate justifications associated with the requirement(s). Again,
we emphasize that the Board will conduct this evaluation, consistent with the Board’s ‘duty
to strike the proper balance between... asserted business justifications and the invasion of
employee rights in light of the Act and its policy™.

231 “[T]he potential adverse impact on protected rights is outweighed by justifications
associated with the rule”.
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Al aplicar este nuevo estandar al caso concreto (la politica de uso de ca-
maras), llegd a la conclusion de que debian prevalecer los legitimos intere-
ses de la empresa por encima de los derechos laborales de sus trabajadores.
En palabras de la propia resolucion, “las justificaciones... para las restriccio-
nes en el uso de dispositivos con camaras en las propiedades de Boeing supe-
ran en peso al mas limitado efecto de la regla en el ejercicio de los derechos
protegidos por la seccion 77,2

Conviene detenerse en los detalles de la argumentacion, para constatar
que se trata de una ponderacion simple? y en gran medida traducible a los

conceptos y etapas del modelo alexiano:

1) Incidencia de la medida en un derecho. Lla NLRB reconocié que la
politica de camaras de Boemng, “en ciertas circunstancias”, si podia
afectar el ejercicio de los derechos laborales reconocidos en la seccion
7 de la Ley. O, para decirlo de otra forma, que la medida si podia ge-
nerar costos (en términos del derecho afectado).

2) Finalidades que persigue la medida. A partir de lo alegado por
Boeing,** la NLRB establecié que la politica de camaras perseguia
cinco finalidades legitimas: (1) cumplir con la obligacion de proteger
informacién confidencial y; en esta medida, mantener la acreditacion

232 “[W]e find below that the Respondent’s justifications for Boeing’s restrictions on the
use of camera-enabled devices on Boeing property outweigh the rule’s more limited adverse
effect on the exercise of Section 7 rights. We therefore reverse the judge’s finding that Boe-
ing’s maintenance of its no-camera rule violates Section 8(a)(1) of the Act”.

233 “Based on our review of the record and our evaluation of the considerations de-
scribed above, we find that the no-camera rule in some circumstances may potentially affect
the exercise of Section 7 rights, but this adverse impact is comparatively slight. We also find
that the adverse impact is outweighed by substantial and important justifications associated
with Boeing’s maintenance of the no-camera rule. Accordingly, we find that Boeing’s main-
tenance of its no-camera rule does not constitute unlawful interference with protected rights
in violation of Section 8(a)(1) of the Act”.

23%  Estas cinco justificaciones, de acuerdo con la sentencia fueron derivadas del testi-
monio (no controvertido) de un funcionario de Boeing: James Harris, Gerente Senior de
Seguridad (“Boeing Senior Security Manager James Harris furnished undisputed testimony concerning
Boeing’s justifications for maintaining ils no-camera rule”). Que estas finalidades no hayan sido (esca-
samente) controvertidas por la contraparte no es sorprendente, pues bajo el test establecido
en Lutheran Heritage, la ilegalidad de una politica no dependia —al menos fundamentalmen-
te— del peso de los intereses alegados por Boeing, sino de la interpretacién que de las dis-
posiciones en cuestion “razonablemente” haria un empleado. Aqui tenemos, por tanto, uno
de los problemas derivados de un cambio en el estandar de adjudicacién a lo largo de una
misma cadena procesal.
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de Boeing como contratista del gobierno federal estadounidense,*’
(if) camplir con la obligacién federal consistente en prevenir la divul-
gacion de informaciéon o materiales controlados para la exportacion,
como medida de proteccion del interés nacional y de los objetivos
de politica exterior, (iil) prevenir la divulgacion de informaciéon que
es propiedad exclusiva de Boeing, tal como sus métodos y procesos
de produccidn, (iv) limitar el riesgo de que se divulgue informacion
personal de los empleados y (v) limitar la posibilidad de que Boeing se
convierta en el blanco de un ataque terrorista.

3) Grado de afectacion de la medida en el derecho. La resolucion es-
tablece que el impacto en los derechos laborales de la politica era
“comparativamente leve”. En ese sentido, senalé que la “vasta ma-
yoria de las imagenes y videos bloqueados por la politica no implican
ningin derecho garantizado por la Ley”. Asimismo, sefialé que en
aquellos casos en los que la politica si podia incidir en derechos labo-
rales (por ejemplo, tomar fotos de una protesta colectiva en el marco
de una disputa laboral), la regla sélo prohibia la posibilidad de tomar
fotos, pero no el participar en la protesta. En otras palabras: en el
pesaje, la NLRB encontré que los costos (en términos del derecho
afectado) eran relativamente bajos o leves.

4) Importancia de los intereses perseguidos con la medida. La ma-
yoria de la NLRB determind que los cinco intereses alegados por
Boeing constituian justificaciones “sustanciales”, “importantes” vy
“apremiantes”.”® O, para decirlo en otras palabras, la NLRB con-

235 En ese sentido se sefialé que la regla que prohibia el uso de cdmaras era una de las
“capas” que conformaban los protocolos de seguridad que le permitian a Boeing mantener
dicha acreditacion. Especificamente, se alegd que la prohibicién del uso de camaras permi-
tla que, en caso de que las otras capas fallaran (como las barreras fisicas), “la informacién
confidencial no sea divulgada”.

236 Aqui valen dos observaciones. La primera es que la calificacién de la relevancia
o importancia de los intereses es poco homogénea y va cambiando a lo largo de la resolu-
cién: primero se dice que éstas son “sustanciales e importantes” (“substantial and important”);
posteriormente, que son “especialmente apremiantes” (“especially compelling”); luego, que son
“legitimas y apremiantes” (“legitimate and compelling”); y, finalmente, que son “sustanciales e
importantes” (“substantial and important”). La segunda es que, en este apartado, la argumenta-
ci6n de la resolucion es particularmente escueta. La resolucion no se detiene a explicar por
qué los cinco intereses alegados por Boeing en efecto podian calificarse como “sustanciales”,
“importantes” o “apremiantes”. De hecho, lo dicho por la resoluciéon inmediatamente des-
pués de esta calificacién fue mucho mas retérico que argumentativo: “muchas de las razones
por las cuales Boeing restringe el uso de dispositivos con camara en sus propiedades brindan
un recordatorio aleccionador de que vivimos en un mundo peligroso, uno en el que mu-
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cluy6é que el peso de los beneficios (en términos del fin perseguido)
eran relativamente altos.

5) Ponderaciéon. Al hacer el balance entre la afectacion en los derechos y
la importancia de los intereses que busca la politica, la mayoria con-
cluy6 que debian prevalecer estos segundos. En términos de la reso-
lucién, “cualquier impacto adverso de la regla de Boeing sobre el uso
de camaras en el ejercicio de los derechos garantizados por la seccién
7 es comparativamente leve y superado en peso por las justificacio-
nes sustanciales e importantes asociadas con el mantenimiento de la
regla”.?’ Finalmente, concluye que la politica de Boeing “no constitu-
ye una interferencia ilegal” en los derechos laborales garantizados en
la seccién 7, ni una violacién a la seccién 8(a)(1) de la ley. En términos
de un analisis costo-beneficio, podria decirse que la NLRB concluyé
que los beneficios perseguidos por la medida eran mas altos que los
costos y que, por tanto, la medida debia subsistir.

4. La formalizacion de la ponderacion simple

¢Como se podria formalizar esta ponderacion? La siguiente grafica sir-
ve para ejemplificar la 16gica detras de la ponderacion utilizada por NLRB:
si existe una politica (P) que incide en los derechos contemplados en la sec-
ciéon 8(a)(1) de la NLRB, dicha politica sera legal si la importancia de los
intereses perseguidos por la politica de las empresas ({) es superior al grado
de afectacion de los derechos laborales (4). Dicho de otra manera, la politica
no violara la seccion 8(a)(1) de la NLRA si: I > Ap. Esta es, precisamente,
el area debajo de la linea punteada, donde se ubicarian todas las politicas
legales. En cambio, en el area ubicada por encima de la linea se ubican
las politicas ilegales, esto es, aquellas en las que el grado de afectacién a los
intereses laborales es mayor que la importancia de los intereses perseguidos
por la medida, es decir, cuando I < A4p.

chos individuos —extranjeros y connacionales— pueden infligir un gran dano a los Estados
Unidos y a sus ciudadanos” (“Indeed, many of the reasons why Boeing restricts the use of
camera-enabled devices on its property provide a sobering reminder that we live in a danger-
ous world, one in which many individuals—foreign and domestic—may inflict great harm
on the United States and its citizens”).

237 “We find that any adverse impact of Boeing’s no- camera rule on the exercise of
Section 7 rights is comparatively slight and is outweighed by substantial and important justi-
fications associated with the no-camera rule’s maintenance”.
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GRAFICA 33. PONDERACION DE INTERESES EMPRESARIALES
Y DERECHOS LABORALES EN LA NLRB
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FUENTE: elaboracién propia.

Como puede verse se trata de una representaciéon grafica fundamen-
talmente idéntica a la que se tiene el Gltimo paso del test alexiano, aunque
aqui evidentemente no se cuenta con un desarrollo tan sofisticado de la for-
mula del peso. En todo caso, lo relevante es que la ponderacion simple tiene
una estructura fundamentalmente idéntica a la proporcionalidad en sentido
estricto: un analisis costo-beneficio

¢Doénde se ubicaria la politica de Boeing contenida en el procedimien-
to interno PRO-2783? Como se ha referido, la resoluciéon de la NLRB se-
nala que las afectaciones a los derechos laborales son leves, mientras que,
en términos de importancia, los intereses que Boeing persigue con la politica
son “sustanciales”, “Importantes” e incluso “apremiantes”. Si empleamos
una escala triadica, similar a la que usan las cortes estadounidenses en los
niveles de escrutinio —que se explicaran con mayor detalle en un aparta-
do subsecuente—, podiamos clasificar las afectaciones laborales en (i) leves,
(if) medias y (iii) graves, y la importancia de los intereses perseguidos por la
politica en (i) legitimos, (i) importantes o sustanciales y (iii) apremiantes.
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De esta forma, la politica PRO-2783 podria quedar ubicada en cual-
quier de los dos puntos senalados en la grafica 34, dependiendo de si el inte-
rés perseguido por la politica se estima importante o sustancial (P’), o bien,
apremiante (P).**

GRAFICA 34. PONDERACION DE INTERESES
EMPRESARIALES Y DERECHOS LABORALES RELACIONADOS
CON LA POLITICA PRO-2783 DE BOEING
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FUENTE: elaboracién propia.
5. Las lecciones de la_formalizacion de la ponderacion simple
Qué lecciones deja el analisis argumentativo, asi como la formaliza-

ciéon que he presentado? Conviene destacar varias cosas sobre la metodolo-
gia empleada por el NLRB en el caso Boeing.

238 En esta grafica trato como si fueran continuas tanto a la variable 7 (esto es, la im-
portancia de los intereses perseguidos con la politica) como a la variable 4 (el grado de
afectacion a los derechos laborales). Sin embargo, ambas variables podrian estimarse como
variables ordinales y el resultado seria practicamente idéntico, aunque en este caso lo que
tendriamos es una cuadricula de 3 por 3.
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La primera es que estamos frente a una metodologia muy parecida al test
alexiano, pero que prescinde del subprincipio o grada de necesidad. En térmi-
nos alexianos, podriamos decir que contamos basicamente con todos los ele-
mentos del test:

1) Una medida (la politica PRO-2783) que incide en el ambito de pro-
teccion de un derecho (en este caso, los derechos laborales reconoci-
dos en la secciéon 7 de la NLRA).

2) La existencia de una finalidad legitima (en este caso, la NLRB senal6
que la politica PRO-2783 perseguia cinco razones legitimas).

3) Idoneidad. Aunque no se hace un analisis explicito, es claro que la
NLRB considera, al menos implicitamente, que la politica PRO-
2783 efectivamente servia para cumplir con las cinco finalidades ale-
gadas por Boeing.

4) Proporcionalidad en sentido estricto. La NLRB expresamente sena-
la que los beneficios obtenidos con la politica (la proteccion de los
cinco intereses legitimos de Boeing, que se califican como “sustancia-
les”, “importantes” y “apremiantes”) son mayores que los costos (el
impacto en los derechos laborales, que se califica como “comparati-
vamente leve”).

El test, como puede verse, prescinde de la grada o subprincipio de ne-
cesidad. En ninguna parte de la resolucion se considera la posible existen-
cia de medidas igualmente idéneas, pero menos restrictivas de los derechos
laborales de los trabajadores.” Pero mas alla de las implicaciones que tie-
ne incorporar (o no) esta grada, el caso muestra con claridad que —como
se demostro en el primer capitulo— la necesidad y proporcionalidad en sen-
tido estricto son gradas independientes, y que en consecuencia las metodo-
logias de adjudicacion pueden o no echar mano de ellas.

En segundo lugar, el caso también es relevante pues muestra que la
ponderacion no es una metodologia que sélo sirva para resolver conflictos
entre derechos constitucionales, en sede jurisdiccional, frente a actuaciones
estatales. En este caso, es claro que estamos frente a un caso de “legalidad”,
en la medida en que se trata un caso de posible afectacién a derechos labo-
rales establecidos en una ley federal (no en la Constitucién estadounidense),

239 De igual forma, el analisis de la NLRB tampoco se centra en que la politica se deriva
de su caracter sobreinclusivo o subinclusivo. De hecho, en uno de los disensos, a la mayoria
se le reprocha precisamente que el test establecido en Boeing no incorpora el requisito de
confeccion estrecha.
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que es resuelto por integrantes de una agencia con funciones de adjudi-
cacion (pero que no es propiamente un tribunal, y mucho menos uno con
control de constitucionalidad), y que resuelve un conflicto entre “privados”,
en la medida en que la medida bajo analisis es la politica establecida por una
empresa de aviacion (y no por un ente estatal) y sus empleados.

En tercer lugar, conviene enfatizar que se trata de una ponderacién mu-
cho menos estructurada que la propuesta por la teoria alexiana. Tenemos,
de entrada, una comparacién no entre dos principios (tipicamente un de-
recho fundamental y una finalidad legitima), sino entre cinco finalidades
legitimas y un ntmero indeterminado de derechos laborales. Y digo inde-
terminado pues en la resolucién nunca se precisa si la afectacion a los dere-
chos se da en uno, varios o todos los derechos contemplados en la secciéon
7 de la NLRA.

Vemos, ademas, el uso de una suerte de escalas ordinarias para calificar
el impacto de la medida en los derechos laborales, asi como la importancia
de las justificaciones de la medida, pero su uso es inconsistente. El impacto
en el derecho afectado se califica como “comparativamente leve”, mientras
que las finalidades se califican, indistintamente, como “sustanciales”, “im-
portantes” o “apremiantes”. Asimismo, en la resoluciéon de la NLRB no se
especifica como es que la existencia de multiples finalidades se articula en la
ponderacioén, lo que queda de manifiesto en la grafica 34, en la que no que-
da clara la posicion de la politica, que podria ubicarse en cualquiera de las
dos posiciones (Py P).**

En cuarto lugar, este caso también ilustra que la ponderacion puede rea-
lizarse en impugnaciones faciales (facial challenges) y no sélo en impugnaciones
de aplicacion particular (as-applied challenges). En este caso, la NRLB no pro-
cedi6 a hacer un analisis de la aplicacion de la regla PRO-2783 en el caso con-
creto, sino que procedi6 a hacer una comparacion general (o en “abstracto”,
s se quiere) entre el impacto negativo que polencialmente podria generar la po-
litica en los derechos laborales, por una parte, y la importancia que en gene-
ral tenian los intereses perseguidos por Boeing. Este es un ejemplo de como
la ponderacion puede realizarse, pacificamente, en impugnaciones faciales;
cuestion sobre la que discutiré mas adelante."!

240 Y a esto habria que afadir, ademas, de que la resolucién no es clara respecto de qué
hacer en los casos de “empate”, esto es, cuando: (1) el interés el legitimo y la afectacion es leve,
(i1) el interés es importante o sustancia y la afectacién es media vy (ii) el interés es apremiante
y la afectacién es grave.

2#1 No debe quedar la menor duda de que se trata de una impugnacion “facial” o “ge-

neral”. Asi lo reconoce expresamente el voto particular de McFerran, integrante de la Junta:
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En quinto lugar, quiza también sea importante sefialar que este es un
buen ejemplo de como la ponderacion puede utilizarse con el objetivo de de-
bilitar la proteccion de los derechos. Mas especificamente, el caso Boeing
ilustra como el paso de un sistema de reglas categéricas (que se subsumen)
a un sistema de ponderacion, puede tener como consecuencia el debilita-
miento de la proteccion a los grupos vulnerables (los trabajadores, en este
caso) y un fortalecimiento de actores mas poderosos (una empresa transna-
cional como Boeing). Por supuesto, la ponderacién puede utilizarse para
fortalecer o debilitar todo tipo de intereses: derechos fundamentales, intere-
ses gubernamentales, bienes colectivos, etcétera.**?

En sexto lugar, este es un buen ejemplo de cémo los sistemas de reglas
categoricas y la ponderacion simple —u otro tipo de test— en efecto pue-
den funcionar como sustitutos. El ejemplo que se ha expuesto muestra como
un mismo caso fue resuelto por el juez administrativo (la primera instancia)
mediante un sistema de reglas categéricas, mientras la NRLB (la instancia
de apelacion) lo decidié a partir de una ponderacion simple. Técnicamente,
nada impide que se pase de las reglas a la ponderacién (y viceversa) cuando
lo que esta en juego es la tension o colisiéon entre diferentes intereses.

Otro ejemplo del ambito estadounidense ilustra la transiciéon contraria:
el paso de un sistema de ponderacion a un sistema de reglas. Hasta el 2021,
el Departamento de Justicia (Department of Justice, DOJ) habia establecido
una politica para regular i) las citaciones a miembros de los medios de co-
municacion, ii) los emplazamientos para obtener los registros de llamadas
telefonicas de los miembros de los medios de comunicacién, asi como iii)
los interrogatorios, acusaciones o arrestos de los miembros de los medios
de comunicacién.” En el centro de esta politica estaba un test de pondera-
c16n (balancing test), segin el cual “la aproximacion en todo caso debe ser al-
canzar un balance adecuado entre el interés publico en la libre difusion
de ideas e informacion y el interés publico en la aplicacion efectiva de la

ley y la imparcial administracién de justicia”.***

“This case involves a facial challenge to a single employer policy restricting the use of camera-
enabled devices on Boeing’s property”.

242 Como apunta Aleinikoff (1987, p. 1004) “las sentencias que usan la ponderacién
pueden inclinar la balanza a un lado u otro”.

243 Véase la “Policy with regard to the issuance of subpoenas to members of the news
media, subpoenas for telephone toll records of members of the news media, and the inter-
rogation, indictment, or arrest of, members of the news media”. Order No. 916-80, 45 FR
76436, Nov. 19, 1980.

2 Este test, ademads, contiene muchos de los elementos que se asemejan al test de escru-
tinio estricto. Por ejemplo, en la politica del DOJ se establecia que, dentro de un procedimien-
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No obstante, en 2021 el fiscal general de los Estados Unidos emitié un me-
morandum en el que anunci6 un cambio en la politica del DOJ.*** Aunque
reconoci6 que durante mucho tiempo el DOJ habia empleado un test de pon-
deracién (balancing test) para restringir el uso de procedimientos obligatorios
para obtener informacion o registros de miembros de los medios de comuni-
cacion, el fiscal argumentd que “en este contexto existen deficiencias en cual-
quier test de ponderacién”.** La solucién a estas deficiencias, de acuerdo
con el fiscal, pasaba por una politica basada en reglas y excepciones. Especi-
ficamente, senal6é que el DOJ tendria prohibido usar procedimientos legales
obligatorios para obtener este tipo de informacién, salvo en circunstancias
detalladas en el propio memorandum.

¢Qué balance puede hacerse, en ultima instancia sobre la ponderacién
simple (o balancing)? En términos generales, estamos frente a una metodo-
logia que estructuralmente coincide con uno de los dos examenes indepen-
dientes que, como se ha demostrado en el capitulo pasado, forman parte

to penal, en toda citacién de un miembro de los medios de comunicaciéon debia asegurarse
que: i) la informacion solicitada fuese “esencial para el éxito de la investigacién”, particu-
larmente para establecer directamente la culpabilidad o la inocencia (finalidad imperiosa e
idoneidad), ii) el gobierno “intentado, sin éxito, obtener la informacién de fuentes alternativas
a los medios de comunicaciéon” (medidas menos restrictivas), iii) la citacion “esté dirigida a un
tema limitado”, cubra “periodo de tiempo necesariamente limitado”, y evite la produccion de
un gran volumen de material no publicado” (confecciéon). No en balde, en una resoluciéon
de la Corte de Distrito para el Distrito de Columbia del 20 de julio de 2005, el juez presidente
Thomas F. Hogan concluy6 que en dicha politica se establecia “el test de ponderaciéon mas
estricto” (the most stringent balancing test). En ese caso, el citatorio estuvo dirigido a los periodistas
Matthew Cooper y Tim Russert, en el curso de una investigacion sobre la posible revelacion
de la identidad Valerie Palm como agente de la CIA. Al emplear los parametros de dicha po-
litica para analizar el citatorio en cuestion el juez Hogan utilizé un lenguaje que claramente
hace eco del test de escrutinio estricto: “La informacion solicitada al sefior Cooper y al sefior
Russert es muy limitada, todas las medidas alternativas para obtener la informacion se han
agotado, el testimonio que se busca es necesario para completar la investigacion y el testimo-
nio se espera que constituya evidencia directa de la inocencia o culpabilidad”. In Re Special
Counsel Investigation, 332 I. Supp. 2d 26 (D.D.C. 2004).

245 Véase el memorandum del 19 de julio de 2021, emitido por la Oficina del Fiscal
General: “Use of compulsory process to obtain information from, or records of, members
of the news media”.

246 Especificamente, argumenté que existia “un importante interés nacional de prote-
ger la informacién de seguridad nacional y evitar su indebida revelaciéon”. Pero al mismo
tiempo, sefialé que un test asi podria “no ponderar adecuadamente el peso del importante
interés nacional de proteger a los periodistas de la divulgacion obligada de informacién que
revelaria sus fuentes; fuentes que necesitan para informar al pueblo estadounidense sobre el
funcionamiento de su gobierno”.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM, 2023



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/mry4v7wu
210 JAVIER MARTIN REYES

del test de proporcionalidad alexiano. Y, en consecuencia, son trasladables
a la ponderacién buena parte de las virtudes y defectos de la proporciona-
lidad en sentido estricto. Quiza lo Gnico que habria que enfatizar es que,
al prescindir del examen de necesidad (y del de optimalidad), la ponde-
racion simple es mas sencilla en la medida en que no se requiere de la
consideracion de medidas alternativas, con las consecuentes determinacio-
nes (el numero de medidas existentes, el nivel de idoneidad y de afectacion
que cada una de ellas genera, etcétera). Pero esta ausencia tiene sus conse-
cuencias. En particular, prescindir de la grada de necesidad (y de optimali-
dad) implica un potencial sacrificio en el grado de realizacién de los princi-
pios o intereses en colision.

VII. PARA CONCLUIR: DE TODO HAY
EN LAS METODOLOGIAS DE ADJUDICACION

Este capitulo muestra que tanto en la literatura especializada como en la
jurisprudencia comparada si existen metodologias de adjudicacion que cons-
tituyen alternativas serias al test de proporcionalidad alexiano. Quiza la prin-
cipal leccion de este capitulo es que existe una enorme diversidad de alter-
nativas, desde metodologias que parten de supuestos radicalmente opuestos
a la teoria alexiana, como la teoria absoluta de Garcia Amado, hasta otras
que perfectamente podrian considerarse como parte del test alexiano, como
la ponderacion simple, pasando por soluciones intermedias como la teoria
de los casos paradigmaticos, los test ad hoc y los niveles de escrutinio estadou-
nidenses.

Por supuesto, cada una de estas metodologias presenta alcances y limi-
tes de diferentes dimensiones. Mi propdsito no ha sido, por tanto, plantear
que el test alexiano deba ser sustituido por alguna alternativa. Ciertamente,
como he mostrado en el primer capitulo, el modelo alexiano tiene severos
problemas estructurales, al grado que deberia ser reemplazado por un test
de maximalidad st es que pretende cumplir con su finalidad tltima: realizar
los derechos en la mayor medida de las posibilidades facticas y juridicas.
Sirva lo expuesto para mostrar que la diversidad —y la coexistencia— pa-
rece ser la regla y no la excepcion cuando hablamos sobre las metodologias
de adjudicacion.

A manera de ilustracion, finalmente presento una breve caracterizaciéon
de cada una de estas metodologias.
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1. Las tijeras y no la bdscula: la teoria absoluta de Garcia Amado

La teoria absoluta del contenido esencial que recientemente ha pre-
sentado Garcia Amado (2016) es quiza uno de los intentos mas ambiciosos
que la doctrina ha articulado para ofrecer una alternativa radical a la teoria
alexiana. Se trata de una propuesta que parte de una concepcion alternativa
a los derechos fundamentales, en la que algunos son absolutos (derechos-E,
derechos-A y derechos-O) y otros residuales (derechos-R), y que apuesta
por la delimitacion del alcance de los derechos como via para evitar sus con-
flictos. Asi, los operadores juridicos pueden evitar las complejas operaciones
argumentativas que implica la aritmética ponderativa. En esta vision, las he-
rramientas mas tradicionales del método juridico, como la interpretacion
y la subsuncion, retoman el papel protagonico.

Podriamos decir, por tanto, que Garcia Amado apuesta por la tijera
como herramienta para evitar la bascula. Si los derechos, atendiendo a su
naturaleza, se delimitan con propiedad, se evitan las colisiones y, con ello,
la necesidad de aplicar el test de proporcionalidad o cualquier otra meto-
dologia ponderativa. De lo que se trata, en definitiva, es de recortar para
no tener que ponderar.

Sucede, sin embargo, que la teoria de Garcia Amado tiene problemas
nada despreciables. Al menos en su estado actual, se trata de una aproxi-
macién que parece no contar con una explicacién convincente de como
resolver posibles conflictos entre derechos que, bajo esta teoria, tendrian
un caracter absoluto. Asimismo, parece que esta teoria abre la puerta a una
limitacién excesiva de los denominados derechos-R y que incluyen nada
mas y nada menos que las libertades de pensamiento, de opinién, de expre-
si6n y de movimiento. Y, finalmente, parece que esta teoria tampoco parece
del todo adecuada para lidiar con las tensiones entre diferentes dimensiones
de un mismo derecho que, de acuerdo con la tipologia propuesta, podrian
tener una distinta naturaleza.

Pese a estas dificultades, la postura de Garcia Amado es un buen recor-
datorio de la importancia que tiene la delimitacion de los derechos funda-
mentales. Alexy defiende la idea de que siempre debe hacerse una interpre-
tacion amplia del alcance de los derechos fundamentales (Alexy, 2002a, p.
210), y esto tiene como consecuencia inevitable que se multiplique el nimero
de potenciales colisiones entre derechos o principios. En este sentido, no es
necesario aceptar la concepcion de Garcia Amado sobre los derechos funda-
mentales para advertir que una delimitacién razonable de los alcances de los
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derechos puede ayudar a evitar conflictos innecesarios entre derechos fun-
damentales.

2. Entre el libro de cocina y el extraordinario cocinero:
la teoria de los casos paradigmdticos de Moreso

La de Moreso es una teoria que aspira al punto medio. Como ¢l mismo
dice, lo que busca es proporcionar una alternativa frente al “especificacio-
nismo”, la estrategia que delimita los derechos para asi evitar conflictos, y el
“particularismo”, la postura que acepta las colisiones y las resuelve pon-
derando las circunstancias del caso. Si retomamos la metafora del propio
Moreso, diriamos que esta teoria defiende la idea de que hay una opciéon
intermedia entre seguir a rajatabla las recetas de un extraordinario recetario
y la confianza ciega en un extraordinario cocinero.

¢Qué hacer, entonces, si no se quiere depender ni del libro ni del co-
cinero? Moreso nos dice que debemos acudir a los platillos ejemplares.
Hay que acudir a las creaciones culinarias indiscutiblemente bien ejecuta-
das. Hay que aprender de los grandes platillos, pues de ahi podremos de-
rivar tanto los ingredientes como los procedimientos que nos serviran para
preparar las nuevas recetas, para crear (paulatinamente) recetarios.

Sucede, sin embargo, que este proceder tiene sus complicaciones. No hay
nada en el método que nos diga como debemos seleccionar los ingredientes
para los nuevos platillos. Moreso confia, ademas, que siempre habra platillos
ejemplares que podremos emular, o que al menos podemos imaginarlos. Asi-
mismo, Moreso olvida que incluso en los mas famosos platillos hay desacuer-
dos razonables sobre el éxito de su confeccion. Y, finalmente, ante la falta
de recetarios impuestos, parece que lo inico que queda es la intuicién del co-
cinero. Tenemos, en suma, una aproximacion que se presenta como interme-
dia pero que termina mas cerca de la apuesta por el cocinero extraordinario.

Metaforas y problemas aparte, la teoria de los casos paradigmaticos tie-
ne una enorme virtud: parece ser una aproximacion mas realista a la forma
en la que, en los hechos, se realiza la adjudicacién judicial. A estas alturas,
es dificil pensar seriamente que en los casos dificiles los tribunales aplican
mecanicamente un conjunto de normas exhaustivo y externamente impues-
to. Y quiza es igualmente improbable que las y los jueces constitucionales
resuelvan los conflictos entre derechos mediante el calculo de las variables
de la féormula alexiana: el peso abstracto de los derechos, el peso concreto
y la seguridad de las premisas empiricas.
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Parece justo reconocer que la judicatura toma decisiones siempre a par-
tir de un conjunto de decisiones previas, algunas de ellas genuinamente pa-
radigmaticas, que terminan siendo relevantes para la resoluciéon de casos
futuros. Pero eso es una cosa y otra pensar que la adjudicacion constitucio-
nal puede depender mas de la intuicién educada que del método sistematico
o que de las cualidades de las personas juzgadoras.

3. Entre los trajes a la medida y la unitalla: los test ad hoc

Los test ad hoc también se encuentran, en cierto sentido, en una posi-
ci6n intermedia respecto del test de proporcionalidad y las teorias absolutas.
El test busca confeccionar trajes a la medida: tomar en cuenta todas las cir-
cunstancias de un asunto para determinar la soluciéon correcta para un caso
especifico. Las teorias absolutas, siguen la logica de la unitalla: un trata-
miento idéntico para todos los casos que caigan en el supuesto de hecho,
al margen de las circunstancias particulares del caso.

Los test ad hoc estan en una posicion intermedia: las tallas estandariza-
das. Son mas flexibles que la unitalla pero menos precisos que la sastreria.
Su limitada diversidad y su relativa rigidez son virtudes y defectos al mismo
tiempo. Asi como no todas las marcas siguen los mismos disefios y modelos,
ni los mismos parametros para definir sus tallas, las cortes han confeccio-
nado test ad hoc con los mas variados argumentos y resultados. Bajo esta
categoria se agrupa un numero amplio pero limitado de reglas y estandares.
Hay margen para escoger, pero no mucho. Quiza en la mayoria de los casos
haya un ajuste adecuado, pero nada lo garantiza. Lo cierto es que tienen vo-
cacién de permanencia. Para bien y para mal, no cambian de un dia a otro.

4. Entre la bascula y una cinta métrica: los niveles
de escrutinio estadounidenses

Si quisiéramos emplear un simil, diriamos que el test de proporcionali-
dad es una metodologia de adjudicaciéon que recurre a la bascula: se mide
el peso abstracto y el peso concreto de los principios en colision, a fin de de-
terminar si una medida genera beneficios mas altos que sus costos, y a fin de
determinar si no existen medidas alternativas que pueden disminuir los cos-

tos (examen de necesidad) o generar un beneficio neto mayor (examen de op-
timalidad).
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Los niveles de escrutinio también utilizan la balanza, pero con otros pro-
positos y, mas importante aun, echando mano también de la cinta métrica.
Asi, la bascula se emplea, primero, para medir el peso abstracto del derecho
afectado y del interés perseguido (en el examen de importancia), y posterior-
mente se emplea para medir el peso concreto de la idoneidad y de las afecta-
clones que generan la medida y medidas alternas. Pero, en el examen de con-
feccion estrecha, los niveles de escrutinio intermedio y estricto ya no usan
la bascula, sino la cinta métrica, a fin de determinar si la medida tiene pro-
blemas de sobreinclusién y de subinclusion.

5. Traje sin chaleco: la ponderacion simple (o balancing)

Si el test alexiano es un traje completo, entonces la ponderacion simple
es un traje sin chaleco. Si lo que se busca es maximizar la formalidad, se-
guramente habra que optar por el traje completo. Pero el traje sin chaleco
seguramente garantiza el minimo de formalidad.

Lo mismo pasa con la teoria alexiana. Si se busca optimizar la realizacién
de derechos fundamentales, entonces habra que optar por un test completo,
que combina el examen de proporcionalidad en sentido estricto y el exa-
men de necesidad (o, mejor aun, el examen de optimalidad). Pero el examen
de proporcionalidad garantiza el minimo: que los costos de una intervencion
sean menores a los beneficios que genera.
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