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Parece un momento adecuado para considerar el papel de las De-
claraciones de Derechos. Durante la pasada década han ocurrido mu-
chas cosas. En los Estados Unidos, el papel del Tribunal Supremo en
la aplicacién de las garantias constitucionales ha sido tema crucial
en la politica nacional y ha dividido a la opinién politica. Tanto ¢cn
Europa como en Norteamérica se han promulgado nuevas y modernas
declaraciones de derechos. En 1982, en Canada se adoptd una nueva
Carta de Derechos y Libertades. Espaia, en 1978, elaboré una nueva
Constitucién que contenia los derechos y deberes fundamentales del
ciudadano. En Francia, el Consejo constitucional ha redescubierto la
Declaracion de Derechos del Hombre. El Reino Unido ha estado con-
siderando la adopcién de la Convencién Europea de Derechos Huma-
nos. En 1989 celebraremos el tricentenario de la Declaraciéon de Dere-
chos Parlamentaria inglesa de 1689, y los bicentenarios de la Declara-
cién francesa de 1789 y de las enmiendas propuestas en ese afio por el
Congreso americano para anadir una Declaracién de Derechos a la
Constitucion federal de los Estados Unidos.

Entre la Ley inglesa de 1689 y el instrumento americano existia
una diferencia fundamental. La Declaracién de Derechos inglesa es-
tablecia la supremacia del parlamento y aseguraba las libertades civi-
les y parlamentarias de un modo limitado frente al Rey. Declaraba el
derecho del parlamento a aprobar tributos y el derecho de sus miem-
bros a la libertad de expresion publica. Pero ello no protegia al ciu-
dadano frente al parlamento, cuyos poderes eran y (mas o menos) son
soberanos e ilimitados. Fue la legislacién constitucional americana
y el ejercicio del poder del Tribunal Supremo para examinar y decla-
rar invalidas leyes de las legislaturas federales v estatales lo que consti-
tuyo el verdadero anticipo de aquellas declaraciones de derechos huma-
nos, nacionales e internacionales, que se han extendido a través del
mundo, especialmente desde 1945. Ademads, la experiencia americana
sobre justicia constitucional ha tenido un impacto crucial y continuo
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sobre la opinidén y practica en cualquier parte. Es cierto que entre las
dos guerras mundiales las Declaraciones de Derechos fueron bastante
impopulares en Europa, especialmente para los liberales, a causa del
supuesto historial antiprogresista de la justicia constitucional ameri-
cana durante el periodo del new deal. Se consideraba que la Declara-
cién de Derechos americana era una carta favorable a la propiedad y
libertad contractual y una barrera para la experimentacién social.
Los «nueve viejos» del Tribunal estaban obstruyendo el progreso
hacia el futuro. Pero durante los afos de posguerra tanto la Decla-
racién de Derechos como el propio Tribunal cambiaron de sentido.
En los afos sesenta, los liberales de todo ¢! mundo aplaudian las
iniciativas progresistas del Presidente del Tribunal Supremo Warren.
En el campo internacional tuvo también la guerra su propio impacto.
Todo tipo de derechos humanos habian sido ignorados y violados.
Los gobiernos —unos mas que otros— cometieron actos barbaros con-
tra los individuos y los ecnemigos.

El resultado fue un intento de acuerdo por parte de todas las na-
ciones para declarar derechos y libertades —derechos basicos, funda-
mentales, humanos e inalienables— (todos ellos son lo mismo a efec-
tos de la promulgacion de un acuerdo internacional). Por ello, en
1948, se llevé a cabo la universal o casi universal Declaracién de Dere-
chos Humanos. Surgieron después varias declaraciones regionales, pac-
tos! y protocolos contra el genocidio, esclavitud, trabajo forzado, la
privacién injustificada de ciudadania y el colonialismo y a favor del
empleo, la libertad de religion, igualdad, salud mental y libertad de
negociacidon colectiva 2.

En la Commonwealth britanica empezd a llevarse a cabo un proceso
de status independiente para las antiguas colonias. A diferencia de los
dominios de antes de la guerra —Australia, Canadd, Sudafrica y Nueva
Zelanda (ninguno de los cualcs tcnia declaracion de derechos)—, casi
todas las Constituciones de independencia de la posguerra contenian
declaraciones de derechos. India elabor¢ la suya propia en 1947. Desde
1960, y empezando por Nigeria, un gran nimero de los recientemente
independientes Estados de la Commonwealth adopto las declaraciones
de derechos basadas en la Declaracién de Derechos Humanos europea
de 1950. Unos veinte o treinta Estados siguieron este modelo, inclui-
dos los Estados africanos de Uganda, Kenia, Zambia, Zimbawe y
Botswana. Siguieron a éstos los Estados del oeste de la India y los
recientes Estados independientes del Pacifico. Quiza lo mas impor-
tante haya sido que Canada adoptara una declaracion de derechos
federal en 1960, y que en 1982 elaborara una nueva Carta de derechos
y libertades vinculante para las legislaturas federal y provincial. Pero
no todas las Declaraciones de Derechos de la Commonwealth han
sobrevivido. Algunas de ellas fracasaron en retos para los que no

! Hubo convenios adicionales acerca de, entre otros, los derechos de las muje-
res, los refugiados y los sindicalistas.
? Véase I. BROWNLIE (ed.), Basic Documents on Human Rights (1971), 2. parte.
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habian sido proyectadas, tales como golpes de estado militares, dicta-
duras y Estados de partido unico. Pero la ausencia mas marcada du-
rante el proceso fue el Reino Unido. Aunque, paradéjicamente, fue en
el Ministerio de Asuntos Exteriores y de la Commonwealth en Lon-
dres donde mas proyectos de declaraciones de derechos se elaboraron,
el parlamento de Westminster se mantuvo mds o menos firme a las
nociones de Edmund Burke y resistié los intentos de definir los dere-
chos generales de los subditos de la Reina. La explicacién de esto
quiza tenga algo que ver con lo que Burke llamé la «hosca resistencia
a la innovacién y la fria inactividad del cardcter nacional».

EL CONTENIDO DE LOS DERECHOS

Originalmente, la Declaracién de Derechos americana contenia sélo
10 articulos, a los que luego se les anadié alguno mas. Los modelos
actuales son mucho mas largos. Asi, por ejemplo, la Carta de Decla-
racion de Canada tiene 34 articulos. La de la India tiene 39, y los
articulos constitucionales espanoles referentes a los derechos y liber-
tades son 46. La Convenciéon Europea tienc 66 articulos: ¢cudl es la
razén para este aumento del numero de derechos?, y ¢es bueno este
aumento? La Declaracion de Derechos americana no era, por supues-
to, la unica fuente depositaria de las garantias de los derechos de los
ciudadanos. Algunos derechos (como la prohibicién de leyes ex post
facto y procedimiento de habeas corpus) aparecian de forma separada
en el cuerpo de la Constitucidon original. Ademas, los derechos decla-
rados en 1791 representaban en su gran mayoria una ofensa histérica
contra la Corona britanica y el Parlamento. Algunos de ellos fueron
sacados de la ley inglesa, y otros de la tradicidn, tales como la prohi-
bicion de castigos cruelas e inusuales y el derecho de los ciudadanos
a llevar armas. La mayoria de cllos serian ahora considerados como
las libertades civiles cldsicas del contmon law —libertad de la persona,
procedimiento debido para las detenciones y la bisqueda de los instru-
mentos del delito, habeas corpus, juicio por un jurado, etc.—. Algunos
eran producto de la elaboracién americana y otros eran mejoras de los
derechos de los ingleses —tales como la separacién Iglesia-Estado y la
reafirmacion de que la libertad de prensa, la libertad de expresidn
y la libertad de religion no serian violadas por el Congreso—.
Ademads, el Congreso veia su autoridad seriamente mermada por la
distribucién federal de poderes que dejé en manos de los Estados un
residuo de soberania al temcrsc la interferencia federal de los dere-
chos de los Estados. .

Los derechos adoptados en 1791 fueron en su mayoria libertades
de varias clases. Mas tarde, a mediados del siglo XIX, se garantizé el
derecho positivo a la igualdad ante la ley o el derecho a la igual pro-
teccion por parte de las leyes. Este derecho nacié en América a raiz
de la historia de la tension racial y la discriminacion, pero su origen
filosofico e intelectual europeo pueda quizad deberse a las proposicio-
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nes de Jean Jacques Rousseau en su obra El Contraio Social. La ley
como emanaciéon de la Voluntad General debe tratar por igual y sin
discriminaciones a todos los ciudadanos 3.

El derecho a la igualdad en su desarrollo ulterior ha llegado a ser
uno de los problemas mas dificiles en la interpretacién constitucional.
Pero, de todas formas, su inclusién junto con las libertades civiles
clasicas se ha considerado algo esencial en la mayoria de las declara-
ciones de derechos modernas.

Hay que resaltar que los constitucionalistas y politicos del siglo xx
no se han mostrado unanimes en el tema de las garantias de la
igualdad. Ni tampoco en lo que a la propiedad se refiere. Los derechos
de propiedad se incluyeron en la Constitucién india de 1947 y fueron
la causa de grandes disputas que hicieron cuestionable la naturaleza
de la declaracién de derechos india. En cambio, en Canada se decidio
deliberadamente excluir las garantias de derechos de la propiedad
de la Carta de Derechos y Libertades, aunque ha habido algunos cona-
tos de introducirlos en algunas provincias.

Se han adoptado derechos sociales v econémicos de muchas otras
clases en muchas Constituciones durante los afnos de posguerra.
Los articulos 8 y 12 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
promulgaron, por ejemplo, el respeto al derecho de la vida familiar
y el matrimonio. El articulo 12 dice: «los hombres y mujeres en edad
de casarse, tienen el derecho a hacerlo». Presumiblemente esto signi-
fica que los hombres tienen el derecho a casarse con mujeres, aunque
muchos de los privilegios sociales del estado marital son reclama-
dos a veces por parejas del mismo sexo.

Los derechos lingiiisticos en Norteamérica han adquirido una con-
siderable importancia. En Canada, la Carta concede un idéntico status
a las lenguas inglesa y francesa*, especialmente en los temas de edu-
cacién y concesidon de servicios publicos a minorias lingiiisticas.
Problemas similares se¢ dan en algunas zonas de los Estados Unidos,
donde el espanol compite con el inglés. Algunos amecricanos estan
empezando a rcclamar proteccidn constitucional de la lengua pensan-
do que el inglés puede llegar a convertirse en una lengua minoritaria
en América (muchos ingleses incluso piensan que esto ha ocurrido
siempre).

Otro tema interesante del siglo XX son los derechos sindicales y
el derecho de los trabajadores a la huelga. Se reconocen estos dere-
chos en el articulo 28 de la Constitucion espafiola. En ella se contem-
pla tanto el derecho de asociacién como el derecho especifico a sin-

3 El legislador, dijo Rousseau, no puede imponer cargas mas pesadas a unos
ciudadanos que a otros. «Toda expresion auténtica de la voluntad general impone
las mismas obligaciones y otorga los mismos beneficios a todos.» El Contrato So-
cial, Libro 2, cap. IV.

* El articulo 16 de la Carta de Derechos y Libertades establece que «el inglés
y el francés son la lengua oficial de Canada vy tienen el mismo status, derechos v
privilegios a efectos de su uso por todas las instituciones del Parlamento y Go-
bierno de Canada».
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dicarse. Este articulo ofrece también respuesta a cierta cuestién de-
batida calurosamente en otras Constituciones. Afirma que «nadie pue-
de ser obligado a unirse a un sindicato»3. Algunos han entendido,
légicamente, que la libertad de asociarse conlleva la libertad de no
asociarse. En cambio, otros (no sin falta de ldgica) han opinado que
la segunda opcién no es consecuencia de la primera. Los limites de
los derechos sindicales son un asunto de bastante dificultad. Todo el
mundo puede tener derecho a unirse a un sindicato, pero algunos no
pueden ejercitar este derecho —si, por ejemplo, pertenecen a la Poli-
cia, son miembros de las Fuerzas Armadas o si, como en Gran Bretana,
son funcionarios civiles que trabajan en el Centro de Comunicaciones
Secretas del Gobiernos—. Las huelgas de los funcionarios ptblicos
pueden paralizar la vida de la comunidad. Pero también pueden ha-
cerlo las huelgas de determinados trabajadores, mineros o agriculto-
res. Posiblemente, no se deberia permitir el derecho a la huelga a
cierto tipo de trabajadores.

Algunas declaraciones de derechos contienen garantia y prohibi-
ciones. Por ejemplo, el articulo 9 de la Ley Fundamental de la Repu-
blica Federal Alemana prohibe asociaciones o partidos cuyos objetivos
puedan entrar en conflicto con el orden constitucional (norma que
parece violar los derechos de asociacién y libre expresion); y la Cons-
titucion japonesa prohibe y renuncia a la guerra y a la amenaza y
uso de la fuerza como medio para arreglar las disputas internacio-
nales, norma que podria muy bien incluirse en la Constituciéon de la
Federacion Inglesa de Futbol.

Existe, ademas, otra clase de norma constitucional, que es aquella
que anima o facilita que el Estado realice ciertas actividades.

En India, el Estado tiene el deber de proteger a la juventud
frente al abandono material y moral y de luchar contra la destruc-
ciéon de los monumentos nacionales. Se consideran estas obligaciones
como principios directivos de la politica estatal no sujetos a aplica-
cion judicial. Cuando se imponen deberes politicos definidos en tér-
minos generales sobre autoridades publicas —por ejemplo, potenciar
los fines de la educacion o administrar con eficacia un servicio nacio-
nal de salud— surgen problemas dificiles tanto acerca de la legitima-
ciébn para demandar como acerca de su accionabilidad ante los Tri-
bunales.

Se ha sugerido a veces que los modernos derechos sociales y eco-
nomicos difieren de los derechos civiles clasicos por el hecho de ser
positivos en vez de negativos, pero ello no es asi siempre. Algunos
derechos sociales requieren que los poderes publicos se abstengan de
actuar (los derechos a la intimidad pueden obligarles, por ejemplo,
a no recoger o archivar detedminado tipo de datcs). Por el contrario,

3 Véase cl articulo 11 de la Declaracién Europea de Derechos Humanos, que
vincula el dereccho a formar parte de sindicatos con la libertad general de asocia-
cion. Accrca del principio de closed shop, véase cl caso Young, James y Webster
(U.K)), num. 44, 13-8-1981.

¢ Council of Civil Service Unions v. Minister for the Civil Service (1985), A.C. 374.
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algunos derechos civiles tradicionales tales como la libertad de expre-
sion pueden necesitar ser protegidos mediante una actuacion positiva
del Estado. Un ejemplo es la Ley de Educacidén britanica de 1988,
alguno de cuyos articulos tiene por finalidad la proteccion de la liber-
tad de expresién en las universidades, estableciendo para las mismas
debcres de prevencién de la obstruccidn fisica y de la denegacion de
locales para los oradores con quienes los estudiantes no estan de
acuerdo.

LA LIMITACION DE DERECHOS

La declaraciéon de derechos en el predimbulo de la Constitucién de
la IV Republica franccsa cstablecio el derecho a la huelga de los
franceses. Pero anadié que «el derecho a la huelga debe ejercitarse
en los términos en que resulte regulado por las leyes». Se trataba de
un reconocimiento pleno de una proposicién universalmente admitida
en el sentido de que no existen derechos absolutos’, ni legales ni
morales. Posiblemente el derecho a no ser torturado es practicamente
absoluto (aunque cualquier teérico moral puede pensar en un caso
absolutamente excepcional en el que la tortura fuera moralmente excu-
sable o, incluso para algunos moralistas, incluso obligatoria). En la
Convencién Europea de Derechos Humanos los derechos a no sufrir
tortura, trato o castigo inhumano o degradante?, o esclavitud y servi-
dumbre, son tratados como absolutos en el sentido de que no pueden
ser objeto de lo que alli se denomina «derogacion». El articulo 15 del
Convenio permite a los Estados adoptar medidas para derogar (por
ejemplo, no llegar a dar cumplimiento) las obligaciones impuestas
por la Convenciodn, incluyendo el derecho a la vida, cuando la muerte
es el resultado de actos legitimos de guerra. Pueden adoptarse me-
didas «derogatorias» en tiempo dc¢ guerra o de emergencia pu-
blica que amenacen la vida de la nacién. Esta manera de limitar los
derechos es analoga a su suspension. El articulo 55 de la Constitucion
espafiola, igual que muchas de las Constituciones elaboradas en Gran
Bretafa para los paises de la Commonwealth, prevé la «suspension»
de garantias en circunstancias limitadas. En algunas Constituciones
se prohibe por la Constitucién la revisidén judicial de la suspensiéon
del ejercicio de los derechos?, lo que no ocurre en otras. Algunas otras

’ Debe distinguirse entre «absoluto» y «fundamental» e «inalienable», términos
con los que a veces aquél esta vinculado. Algunos dercchos absolutos y no excep-
cionables no son inalicnables, v algunos derechos inalienables (quiza el derecho a
la vida) no son absolutos ni estan exentos de matizaciones.

¢ El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado que el castigo cor-
poral y dcterminados interrogatorios policiales utilizados por el ejército inglés cn
Irlanda son inhumanos y degradantes, pero que no constituyven tortura. Ni el Tri-
bunal Supremo de gslados Unidos ni ¢! Consejo Privado han declarado que la
pena de muerte sea un castigo cruel o inusual, quizd porque claramente no es
inusual.

® Por ejemplo, la Constitucién de Malasia, 5150 (8), establece que contra la de-
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Constituciones, como la de los Estados Unidos, no contienen precepto
alguno para suspender la efectividad de los derechos. Las situaciones
de emergencia lo permiten, sin embargo, mediante la utilizacién de
otros mecanismos. Por ejemplo, los poderes que no pueden ser ejer-
citados por el Presidente de los Estados Unidos como jefe de las
Fucrzas Armadas en tiempo de paz podrian ser utilizados en tiempo
de guerra. También podria ocurrir (como en Canada'?) que hubiera
legislacién ordinaria infraconstitucional autorizando al ejecutivo para
adoptar medidas especiales en caso dc emergencia. El uso de tales
poderes estaria sujeto a las limitaciones impuestas por la Constitu-
cidén, pero estas limitaciones son permitidas si constituyen medidas
necesarias en una sociedad democratica y llevan como resultado el
posible limite de muchos de los derechos de la Constitucién. Qué debe
entendersc como justificable en una situacidon de emergencia puede,
en conseccuencia, ensancharse en algunos momentos. En los paises del
common law existe también la doctrina jurisprudencial de la necesi-
dad, que autoriza al poder ejecutivo para adoptar, en caso de emer-
gencia, cualesquiera medidas que sean necesarias !, sin perjuicio de
la postcrior revision por los tribunales acerca de si las medidas adop-
tadas eran razonablemente requeridas por la situacién.

Una de las mas importantes innovaciones de las Declaraciones de
Derechos del siglo xx ha sido el intento de codificar «limitaciones» a
los derechos por la via de hacer una lista de «excepciones» a sus
posibles aplicaciones o por la de insertar una féormula general que
permita su desarrollo legislativo o modificacion 2. Estas limitaciones
han sido obviamente necesarias cuando las normas constitucionales
declaraban derechos de libertad, dado que un derecho general a la
libertad de sobra es conocido que no es tolerable 3, En consecuencia,
el derecho a la libertad y seguridad de la persona cn el Convenio
Europeo es matizado sobre la base de seis motivos relacionados con
el arresto y la detencién legal, y los derechos a la libertad de pensa-
miento, expresion y reunién son limitables por leyes que sean consi-
deradas necesarias en una sociedad democratica en persecucion de la
seguridad nacional, el orden publico, la moral o salud publica, la pre-
vencion del desorden o de los delitos, o con la finalidad de proteger
los derechos, honor o intimidad de otros o sobre la base de mantener

cision del Jefe del Estado de declarar el estado de emergencia «no cabe recurso
alguno basado en fundamento alguno antc los Tribunales».

© Véase la Ley de Medidas de Guerra de 1970 de Canada.

" Sin embargo, ¢l profesor A. V. Dicey argumenté que las instituciones fran-
cesas de declaracion de «estado de sitio» o la «ley marcial» son desconocidas para
¢l Dcrecho inglés. Law of the Constitution (102 e¢d.), pp. 291-293.

2 Por ejemplo, ¢l articulo 533 de la Constitucién espafiola establece que «sélo
por Lev, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse
¢l ejercicio de tales derechos y libertades».

Y Algunos dudan de su existencia. Ronald Dworkin ha afirmado que «parece
claro que no cexiste un derecho gencral a la libertad como tal». Takin Rights Se-
riously (1917), p. 269. (Sc¢ entiende aqui por libertad la libertad negativa cn el sen-
tido de ausencia de¢ constriccion.)
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la independencia del poder judicial. Algunas declaraciones de derechos
de los paises de la Commonwealth que adoptaron esta férmula afa-
dieron otras posibilidades tales como la regulaciéon del telégrafo, la
comunicacién postal, los espectaculos publicos y la comunicaciéon por
medios audiovisuales. La Carta .de Canada adopté una forma mas
simple de matizaciéon general con una diferencia de interés. La Carta
garantiza derechos «sujetos s6lo a aquellos limites razonables esta-
blecidos por la ley que puedan demostrarse que estén justificados en
una sociedad libre y democratica». Este tipo de preceptos son clara-
mente necesarios, dado que un gran numero de los derechos confe-
ridos por la Carta estan escritos en términos no restringidos. Uno de
ellos, por ejemplo, es el derecho a la libertad de circulacién —o dere-
cho de movilidad— (en francés, libertad de circulacién y estableci-
miento). Queda asi garantizado el derecho de los ciudadanos cana-
dicnses para entrar y «permanecer» en Canada. El derecho a perma-
necer en Canada aparentemente es absoluto, pero resulta claro que
ello no es asi. Un ciudadano naturalizado como canadiense que fue
extraditado a Alemania pretendié que su desplazamiento para permitir
que fuera acusado de crimenes de guerra era contrario a su derecho
a permanecer en Canada. Se llegé a la conclusién, sin embargo, de
que la ley de extradicién que permitié su expulsién, tal y como habia
sido aplicada en ese caso, resultaba como suficientemente justificada
en una sociedad democratica y no violaba la Carta !4

En los Estados Unidos también muchos derechos aparecen formu-
lados en una manera aparentemente no restringida. El Congreso no
podra hacer ley alguna que coarte la libertad de expresién o de pren-
sa. El Magistrado del Tribunal Supremo Hugo Black sostuvo siempre
la idea de que ese precepto contenia una prohibicién absoluta, pero a
lo largo de los anos el Tribunal Supremo ha mantenido como validas
gran cantidad de leyes que restringen la libertad de expresién, aunque
quizd muchas menos de las que resultan tolerables en las jurisdic-
ciones de otros paises. Es realmente una cuestidon discutible para
quienes elaboran las Constituciones si al fin y al cabo constituye
alguna diferencia sustantiva el hecho de que los preceptos que esta-
blecen derechos civiles aparezcan redactados otorgandose al poder
judicial una lista de interescs publicos que pueden justificar la impo-
sicién de restricciones a los mismos o si son redactados de forma que
los limites puedan ser elaborados por si mismos mediante interpre-
tacién del texto. Hay quien puede creer que los intentos de definir
los limites de los derechos de forma extensa minimizan la posibilidad
de que los jueces creen derecho. Pero probablemente se trata de un
error.

¥ Re Germany and Rauca (1983), 41 O.R. (2d) 225; 145 D.L.R. (3d.) 638 (C.A).
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EL AMBITO DE LOS DERECHOS

Muchas declaraciones de derechos afirman que los derechos son
«reconocidos» o «garantizados» o que existen, pero sin mencionar con-
tra quién se garantizan, o quién exactamente tiene la obligacién de
respetar dichos derechos. Ello ha llevado a que se plantee un pro-
blema general. Las Declaraciones de Derechos, ¢otorgan derechos a los
ciudadanos solamente contra el Estado y regulan solamente una rela-
cién ciudadano-gobierno?, o ¢se extienden mas alla y otorgan a los
ciudadanos frente a otros ciudadanos?

Bien pudiera ocurrir que esta cuestiéon no esté bien planteada y
que no pueda otorgarseé una respuesta general, dado que los precep-
tos en algunas Constituciones claramente crean derechos contra otras
personas privadas 5. Por otro lado, algunos derechos son con igual
claridad derechos exclusivamente frente al Estado o el gobierno y di-
ficilmente podria tratarse de otra cosa. El derecho de voto es el
ejemplo tipico. Algunos preceptos en algunas declaraciones de dere-
chos también dejan claro en su fraseologia que se refieren a accidén
gubernamental o a accién de los funcionarios. La Primera Enmienda
de la Constitucién de los Estados Unidos prohibe al Congreso res-
tringir la ligertad de expresidn, prensa y religién. La Decimocuarta
Enmienda establece que «ningun Estado» podra denegar a una per-
sona bajo su jurisdiccion el derecho a la igualdad ante la ley.

En tales casos, sin embargo, las garantias relevantes pueden de
diversas maneras establecer restricciones para la accién privada o no
gubernamental. En primer lugar, la linea que separa a las personas
que constituyen el gobierno o la actividad publica oficial de las insti-
tuciones o personas no gubernamentales o privadas no es nada clara.
Muchas organizaciones cuyos miembros no son funcionarios del Es-
tado pueden llevar a cabo funciones de naturaleza publica o quasi-
publica. En todo sistema politico existe una amplia gama de orga-
nizaciones semipublicas, algunas veces llamadas quangos (es dccir,
organizaciones quasi no gubernamentales). Es mas, muchas organiza-
ciones no gubernamentales se mantienen gracias a fondos publicos o
a autorizaciones administrativas que les permiten llevar a cabo fun-
ciones que afectan a los intereses de otros ciudadanos. En los Estados
Unidos ello ha ampliado el area de la «accién estatal» considerable-
mente. Igualmente, una visiéon amplia de cuando hay suficiente impu-
tabilidad al Estado derivada de la aprobacion de legislacion estatal o
federal que restringe a la actividad privada, al establecer derechos a
la igualdad en los servicios o ayudas, ha extendido el ambito de los
derechos de igualdad a la esfera privada.

" Por ejemplo, las prohibiciones relacionadas con los intocables en la Declara-
cion de Dercchos de India. El articulo 15 establece que no se podra negar el ac-
ceso a tiendas, restaurantes, hoteles o espectaculos cn razén de la religién, raza,
casta, sexo o lugar de nacimiento.
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También ocurre lo mismo cuando sujetos particulares pueden ver
afectados sus derechos por otros individuos privados que invocan la
existencia de remedios establecidos en la ley o cuando litigan entre
si por cuestiones de derecho privado.

En Canada los comentaristas constitucionales han expresado di-
versos puntos de vista acerca de si la Carta de Derechos se aplica
tanto a las relaciones entre sujetos privados como a la accién guber-
namental '*. La Carta en sus propios términos se aplica al gobierno
y parlamento de Canada, asi como a los gobiernos y parlamentos pro-
vinciales respecto a cualquier materia que esté dentro de su compe-
tencia'’”. En un caso dc 1988 se sentd como doctrina que la Carta
no se aplicaba cuando un empresario solicitaba una injunction contra
sus trabajadores para prevenir piquetes bajo la regla del common law
establecida en la doctrina de la ruptura del contrato y conspiracion.
Los empleados argumentaron sin éxito que se habian infringido sus
derechos de libertad de expresién. Pero el Tribunal Supremo senté
que la Carta no se aplicaba a las partes en un proceso judicial ordi-
nario.

Podria suponerse, sin embargo, que la cuestién en juego en este
caso no es si la Declaracion de Derechos se debe aplicar a un empre-
sario privado, sino si la Declaracion de Derechos se ve infringida por
la existencia de una ley o una regla del conmimon law invocada por un
sujeto privado. El comumon law esta siempre sujeto a la autoridad
del Parlamento . Algunas veces una accion del common law como una
demanda por resolucion de contrato no afectara a derechos constitu-
cionales, pero la cuestion de si cualquier regla concreta del common
law (por ejemplo, las relacionadas con los libelos o el contempt) cons-
tituye accion publica que viola derechos constitucionales deberia ser
una cuestién abierta®. Lo que muchos temen es la creaciéon de una
nueva serie de hasta ahora inexistentes deberes de los sujetos priva-
dos que derivarian exclusivamente de los preccptos de la declaracién
de derechos, asi como la consecuente creacién de un nuevo cuerpo
de tort constitutional . En cualquier caso, la tinica respuesta posible
a la cuestion de si los derechos se aplican o no al sector privado es
la de que «algunos si, algunos no, algunos no puedenn».

% Véasec P. W. Hoee, Constitutional Law of Canada (2 ed., 1985), pp. 674-678.

" Articulo 32 de la Carta.

% Dolphin Delivery v. Retail, Wholesale and Department Store Union (1988),
S.C.R.

¥ Cuando el Gobierno actuia bajo las prerrogativas del common law, sus actos
estan sujetos a la Carta. Véase Operation Dismantle v. The Queen (1985), 1 S.C. R.
441 (intento infructuoso de declarar legal el estacionamiento de misiles Crucero
en Canada).

® Por ejemplo, en Estados Unidos, el caso New York Times v. Sullivan, 376
U.S. 255 (1964), surgié de una accién antilibelo de una persona contra una orga-
nizacion privada, un periddico. Pero la cuestion suscitada fuc la de si las lcyes
estatales antilibclo violaban la libertad constitucional de expresion.

2 HoGG, op. cit., p. 677, nota 140.
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EL «STATUS» DE LOS DERECHOS

Quiza la cuestion mas importante que puede plantearse acerca de
los derechos constitucionales es la de su autoridad o status o priori-
dad en relacién a otros tipos de creacién del derecho. Casi todas las
Declaraciones de Derechos no son fundamentales en el sentido de no
ser enmendables. Una excepciéon poco usual es la Constitucion de
Chipre de 1960, que declaraba sus libertades fundamentales totalmente
inamovibles 2. Algunos juristas nortcamericanos de un periodo ante-
rior creian que partes de la Declaracién de Derechos no eran reforma-
bles # sobre la base de que reflejaban principios inmutables de dere-
cho natural, pero no existe garantia alguna en el texto de la Constitu-
cion o en la clausula que regula su reforma para sostener tal con-
clusiéon. Esta clausula (art. V) claramente pretende proteger de la
reforma constitucional el principio de igual representacién de cada
Estado en el Senado. De manera parecida, en la Constitucion de la
V Republica Francesa, la forma republicana de gobierno no puede ser
modificada. Pero ni en América ni en Francia estd protegida de refor-
ma la propia clausula constitucional que regula los mecanismos de
reforma constitucional. Tampoco lo esta la clausula de la Ley Funda-
mental de la Republica Federal de Alemania que declara algunas sec-
ciones de la misma inmodificables. Seria siempre posible, sin embar-
go, que una clausula de reforma constitucional estableciera la impo-
sibilidad de modificar tanto otros preceptos concretos de la Constitu-
cion como la propia cldusula de reforma.

En India, sin embargo, se ha argumentado que algunos derechos
basicos son en algunos aspectos no modificables, pese a la ausencia
de afirmacidn alguna en este sentido en la cldusula de reforma cons-
titucional. La Declaracion de Derechos creada en 1949 establecia que
«e] Estado» no podra hacer ninguna ley que suprima o restrinja los
derechos conferidos por los preceptos que establecen dercchos fun-
damentales. Se sugirié que «cl Estado» incluia el parlamento y que
una enmienda constitucional era una ley y, por consiguiente, que era
accién publica suficiente para scr atacada. Los tribunales indios en
1952 rechazaron este punto de vista?, pero posteriormente lo han
aceptado al menos en parte ¥ al sostener que las enmiendas constitu-
cionales no podian afectar a la estructura basica de la Constitucion.
En realidad la cuestidn reside en gran parte en si las reformas cons-
titucionales pueden ser ltamadas «leyes». El articulo 19 de la Ley Fun-
damental de la Republica Federal de Alemania establece que un dere-

2 Establecia que los articulos ¢n cucestion «no pueden ser modificados, deroga-
dos ni ampliados ¢n modo alguno» (art. 182 (1)].

2 Véanse L. B. Or¥FIELD, The Amending of the Federal Constitution (1942), cap. 4;
C. G. HaINES, The Revival of Natural Law Concepts (1930), pp. 336-339.

2 Shankario Prasad v. Union of India (1952), A. 1. R. 1951 (Suprcmc Court) 458.

3 Golak Nath v. State of Punjub (1967), A. 1. R. (Supreme Court) 1643; Kesava-
nandra Bharati v. State of Kerala (1973), A. 1. R. (Suprcme Court) 1468.
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cho basico no puede ser restringido por la ley, pero la ley no podra
infringir el contenido esencial de ese derecho. El articulo 53 de la
Constitucion espafiola, de manera similar, prevé que las leyes de desa-
rrollo de los derechos y libertades protegidos deben respetar el conte-
nido esencial. Eso se aplica claramente a las leyes promulgadas al
amparo de los articulos 81 a 91. Pero parece claro que las leyes pro-
mulgadas al amparo de los articulos 166 a 168 como leyes de reforma
constitucional no pueden ser objeto de la limitacién impuesta por el
articulo 53.

La misma cuestion ha surgido recientemente en Canada. Sec ha
propuesto una nueva enmienda constitucional para otorgar mas dere-
chos a Quebec y para cambiar los procedimientos existentes para la
elecciéon de Senadores, Magistrados del Tribunal Supremo y admisién
de nuevas provincias en la federacion. En 1987, los territorios de
Yukon y el Noroeste reclamaron por qué las propuestas de reforma
violaban los derechos garantizados a sus ciudadanos por la Carta
de Derechos y Libertades. La Carta, se decia, se aplica a todas las
cuestiones incluidas en la jurisdiccidon y en las legislaturas federal
y provincial. La reforma constitucional se lleva a cabo por esos orga-
nismos (actuando conjuntamente). Por consiguiente, la Carta se aplica
también a la reforma constitucional. Este argumento ha sido recha-
zado por los tribunales . Una de las razones consiste en que la refor-
ma constitucional no cae dentro del ambito de la jurisdiccion de las
legislaturas federal y provinciales consideradas por separado. Es mas,
casi todos los derechos en la Carta pueden en cualquier caso ser mo-
dificados por legislacién ordinaria provincial o federal aprobada por
mayoria simple. Seria ciertamente extrano que la Carta de Derechos
fuera reformable por legislacién ordinaria, pero no lo fuera (o fuera
vulnerable) a una rcforma constitucional que tiene la aprobacién com-
binada de una mayoria cualificada de las legislaturas federal y pro-
vincial.

El precepto que incluye lo que se ha llamado el «desconocimiento
legislativo» (o notwithstanding clause) es una invencién canadiense
y muchos canadienses creen (correctamente) que este precepto, que
permite a las legislaturas desconocer muchos de los derechos y liber-
tades fundamentales, constituye un defecto fundamental de la Carta
de Derechos #. Lamentablemente, sin embargo, ése ha sido el sistema
que se ha propuesto para cl Reino Unido por aquellos que desean
que el Parlamento britanico promulgue una declaracién de derechos

% Peniket v. The Queen (British Columbia Court of Appeal 23-12-1987).

7 El articulo 33 de la Carta establece que los Parlamentos provinciales o el
federal pueden declarar que una medida legislativa se aplicara pese a determinado
precepto de la Carta. Estas medidas quedan automaticamente derogadas con el
mero transcurso de cinco anos, pero pueden volver a ser promulgadas. Quedan
exceptuados los derechos linguisticos, de circulaciéon y de voto. Pero las medidas
si pueden afectar a las libertades y derechos fundamentales y al principio de
igualdad. El origen de este precepto esta en la anterior Declaracién Federal de De-
rechos de 1960. Véase P. W. Hoces, Constitutional Law of Canada (2. cd., 1985),
pp. 639-644 y 690-692.
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o adopte el Convenio Europeo de Derechos Humanos como parte del
derecho britanico. El Reino Unido se ha vinculado asimismo, desde
luego, mediante tratado, a ajustarse a los preceptos del Convenio tal
y como son éstos interpretados por el Tribunal de Derechos Humanos
de Estrasburgo, pero no esta legalmente obligado a hacerlo (desde
el punto de vista del decrecho briténico interno). Existen tres posi-
ciones internas acerca de una hipotética declaracion de derechos bri-
tanica. En primer lugar, la de aquellos que estan a favor de la misma,
pero crcen que no puede tratarse de una verdadera declaraciéon de
derechos (por ejemplo, una declaracion protegida frente a una dero-
gacion por el legislador o por la misma mayoria simple que cs sufi-
ciente para derogar cualquier otra ley). En segundo lugar, los que
estan a favor de una declaracion de derechos y creen que (pese
a la soberania del Parlamento) podria estar protegida frente a
una facil derogacion mediante la introducciéon de alguna forma espe-
cial de procedimiento de reforma que le daria cierta rigidez. En tercer
lugar estan aquecllos que se oponen a la promulgacién de cualquier
tipo de declaracién de derechos. Desde la izquierda politica algunos se
oponen a dicha promulgacién sobre fundamentos ideologicos al creer
que la declaraciéon de derechos accionables ante los jueces constitui-
ria una fuerza conservadora en politica v un peligro para el triunfo
del socialismo. Desde luego, el electorado constituye un peligro mayor
para el triunfo del socialismo de aquel que constituyen los jueces.
Pero la izquierda y parte de quienes estan en la derecha politica
también tienen un argumento de tipo no ideoldgico. Creen que en
una democracia el ambito de qué derechos de los ciudadanos deben
limitarse para favorecer el interés del orden moral y bienestar publi-
cos deberia ser decidido por el Parlamento v no por jueces no elegi-
dos quc aplican sus intenciones filoséficas a la fraseologia de una
declaracién de derechos establecidos en términos generales. La opi-
nion contraria fue claramente expresada hace cuarenta afios por el
Juez del Tribunal Supremo norteamericano Jackson®. La finalidad
de una declaraciéon de dercchos, dijo, consiste en retirar algunas ma-
terias de la arena politica para situarlas mas alla dc¢l alcance de las
mayorias. «El derecho de la persona a la vida, libcriad v propiedad,
a la libertad de expresion y de prensa, libertad de rcunion... no puede
ser sometido a voto. No dependen del resultado dc¢ unas elecciones.»
Alli donde una democracia ha optado libremente ¢n favor de una
declaracién de derechos y de la posibilidad de examen judicial de la
legislacién no se encuentran a gusto los principios contradictorios de
justicia y democracia mayoritaria. Cémo debe llevarse a cabo la fun-
cidn judicial en democracia constitucional constituye probablemente
el primero de los problemas de la tcoria constitucional. Como casi
todos los problemas, resulta no ser solo uno, sino un conjunto de ellos.

* West Virginia State Board of Education v. Barnetie, 319 U.S. 624 (1943).
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LA APLICACION JUDICIAL DE LOS DERECHOS

Si nos preguntamos cémo la revisidon judicial de la legislacidon
o la posibilidad de que los jueces adopten lineas politicas puede
resultar justificada en una democracia, existe una respuesta posible
aunque formal. El poder judicial al ejercer su funcién constitucional
no asienta lineas de actuacion politica. La linea de actuaciéon politi-
ca en cuestién ha sido fijada por quienes hicieron la constitucion.
Como senalé Lord Bryce en The American Comimonwealth, en 1888,
«los jueces norteamericanos no controlan al legislador, sino que sim-
plemente interpretan la ley... La voluntad que prevalece es la voluntad
del pueblo expresada en la Constitucién. Constituiria un incumplimien-
to de su deber fundamental una decisién como si se tratase de la
fijacidn de una linea de actuacién politica legislativa» .

En 1936, cuando el Tribunal Supremo invalidé el Agricultural Ad-
justment Act de 1933, el Magistrado Roberts utilizdo palabras simi-
lares: «el poder judicial sélo tiene un deber: situar la Constitucién
al lado de la ley que ha sido cuestionada y decidir si la ultima esta
0 no en contradiccién con la primera» %,

En enero de 1988, el Tribunal Supremo de Canada declaré incons-
titucional una seccidon del Cédigo Penal que regulaba el derecho al
aborto sobre la base de que infringia las garantias constitucionales de
libertad y seguridad de la persona?. Pero el Presidente del Tribunal
Supremo insistié en que no estaban intentando resolver la cuestion
del aborto ni juzgar el contenido de una determinada politica legisla-
tiva. Los tribunales no son —dijo— el lugar adecuado «para articular
programas controvertidos y complejos de politica publica». Su fun-
cién habia consistido «simplemente en medir el contenido de la Sec-
cioén 251 (del Cédigo Penal) con la Carta (de Derechos y Libertades)».

Los criticos del poder judicial en Estados Unidos frecuentemente
se han mofado de este punto de vista acerca de la funciéon judicial
llamandolo «formalista» o el resultado de la creencia en la jurispru-
dencia «automatica» o «de puzzle». Tal y como indicé un comenta-
rista norteamericano acerca del Magistrado Roberts, los agricultores
que se enfrentaban a la ruina econémica deberian haber estado con-
tentos de saber que él, como juez, no tenia culpa de su afliccién.
El era meramente un autdmata. Los constitucionalistas ya lo sabian.
Pero el Magistrado Roberts tenia, evidentemente, miedo de que los
agricultores no lo supieran plenamente. Por eso se lo dijo, y asi lo
supieron ¥,

Quiza esto merece algunas consideraciones acerca de la funcidn
judicial. Lord Bryce no dijo que interpretar la ley fuera facil o meca-

® The American Commonwealth (1884), p. 252.

® U.S. v. Butler, 297 U.S. 1, pp. 62 y 63 (1936).

3 Morgentaler v. The Queen (1988), S.C.R.

2 Thomas REeep PoweLL, Vagaries and Varieties in Constitutional Interpretation
(1956), pp. 42-43.
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nico. Remarcé que era dificil y pidié habilidad e integridad para llevar-
la a cabo. Tampoco el Magistrado Roberts dijo que la accién de
enjuiciar fuera simple. Era el ejercicio de un «oficio delicado y difi-
cil» 3. Muy pocos jueces en tribunales de apelaciéon piensan que son
simplemente aplicadores de normas o que su funcién sea una de sim-
ple mecanica y que pueda ser llevada a cabo por la aplicacidn de la
l6gica deductiva. Es mas, tienden a admitir que el término «legisla-
cién judicial» es adecuado a lo que hacen y que la resolucion de casos
dificiles requiere el ejercicio de una capacidad de enjuiciamiento que
reclama una responsabilidad de la que no se pueden desligar. Aun asi,
también sienten que en algun sentido estdn obligados a decidir cémo
lo hacen y que no son libres para elegir lo que deben hacer de acuerdo
con sus propios puntos de vista acerca de actuacion publica o po-
litica.

Ahora ya podemos enfrentarnos al primero de los muchos problemas
que supone la justicia constitucional —en concreto, que su cardacter
forma parte de un problema mas amplio acerca de la funcién judicial
en general y, desde luego, acerca de la naturaleza misma del dere-
cho—. En la actualidad, por ejemplo, existe un nimero (el nimero co-
lectivo es un «movimiento») de criticos que dudan si el derecho tiene
autonomia o un significado propio. Se le dota simplemente de sentido
a través de torpes o agudos servidores judiciales de una ideologia
capitalista con la finalidad, o con el efecto, de apoyar la estructura
de un sistema en decadencia. En consecuencia, las normas y princi-
pios juridicos son simplemente fichas manipuladas a voluntad por
quienes las usan. Este punto de vista a veces resulta reforzado desde
una disputa diferente del alcance filoséfico y literario acerca de los
conceptos de significado e interpretacion en el lenguaje, la literatura,
el derecho y casi todo el resto de lo existente en el mundo, en la
que algunos protagonistas se inclinan por mantener que las palabras,
normas o leyes no pueden en absoluto tener una naturaleza indepen-
diente o un significado objetivo. Si tienen razén, los argumentos
acerca de cudles son las peores o mejores teorias de la interpretacién
y del enjuiciamiento resultan vanos. Si asumimos que no tienen razén,
podemos permitirnos analizar brevemente algunas de las principales
incertidumbres que han surgido en la practica de la justicia cons-
titucional.

LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL:
EL MODELO DE LOS ESTADOS UNIDOS

Debe reconocerse que el debate tedrico tanto acerca de la funcién
judicial en general como acerca de la justicia constitucional ha sido
mucho més intenso en América que en Europa. Los juristas tedri-
cos europeos tales como Austin, Kelsen y Hart han concentrado sus

¥297 U.S. 1, 63 (1936).
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energias en cuestiones relacionadas con estructuras juridicas, acerca
de las fuentes del derecho y la virtud o no del positivismo juridico.
Los tedricos del derecho norteamericano, por el contrario, s¢ han
preocupado hasta el extremo de excluir casi todo lo demas, de la
funcién judicial.

No es en absoluto, por tanto, sorprendente que los puntos de vista
acerca de la funcién constitucional del poder judicial se hayan visto
influenciados por la visién del mundo del realismo y del pragmatismo
juridico *.

Pero ellos, a su vez, estaban influenciados, y quizd mas de lo que
se piensa, por la historia norteamericana. El control judicial de la
constitucionalidad de las leyes no estaba especificamente previsto en
la Constitucién. Asi que, habiendo sido establecido y adoptado por el
poder judicial, ¢sobre qué principios funcionaria? Esta cuestion total-
mente debatida se convirtié en crucial en los afios treinta y cuarenta,
cuando la regulacién por el legislador de la practica de la vida eco-
némica y sus incursiones en los derechos y libertades civiles plantea-
ron a los norteamericanos la siguiente pregunta: ;cémo debe tratarse
en el siglo xx a un documento constitucional concebido en el si-
glo xvir?

Es necesario distinguir y considerar por separado tres tipos de
cuestiones. La primera esta relactonada con los procedimientos gene-
rales de interpretacion. Otra esta relacionada con los diferentes puntos
de vista acerca de la rcdaccién entre las funciones judicial y legisla-
tiva en ¢l desarrollo constitucional; y la tercera esta relacionada con
la forma y técnica del enjuiciamiento constitucional. Estas han llevado,
a su vez, a otras cuestiones mas especificas que pueden estructurarse
de la siguiente forma:

1. Cémo debe uno interpretar el texto de la Constitucién y en
particular si las intenciones de los padres fundadores pueden ser des-
cubiertos y si se les debe prestar atencién.

2. Cuando deben aplicarse limitaciones de la Constitucién a los
poderes legislativo y ejecutivo, hasta qué punto deben los jueces ser
deferentes y respetar el juicio del poder legislativo y ejecutivo. En otras
palabras, como dcbe ser el poder judicial de activista o refrenado a la
hora de llevar a cabo su funcidn de enjuiciamiento constitucional de
los actos del poder legislativo y ejecutivo.

3. Si debe haber o no diferentes niveles o intensidades de examen
judicial y de control para distintas categorias de cuestiones constitu-
cionales y distintas motivaciones legislativas.

* La moderna teoria americana de! Derecho ha sido descrita como instrunien-
talismo pragmatico. Véase R. S. SUMMERS, Instrumentalismi and American Legal
Theory (1982). Véase, también, G. J. JacoBSOHN, Pragmatism, Statemanship and
the Supreme Court (1977).
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EL INTENCIONALISMO HISTORICO

En los udltimos anos los debates acerca de la primera cuestion se
han producido en los Estados Unidos en términos de a favor y en
contra de lo que se ha venido a denominar «interpretativismo». El sig-
nificado de este término no estd claro. Sus oponentes algunas veces
lo denominan «<historicismo». En un sentido amplio significa que al
interpretar la Constitucion los jueces deberian aplicar las intenciones
o juicios de valor, los mismos o analogos, sostenidos por quienes
originalmente elaboraron la Constitucién.

Dado que los juicios de valor de los padres fundadores norteame-
ricanos, especcialmente en materias tales como la igualdad racial y
politica, no eran tan avanzados o liberales como los que se tienen
hoy en dia por la mayoria de los norteamericanos, el interpretativismo
no es ahora tan popular para los politicos liberales como para los
politicamente conservadores.

Algunos tratadistas, sin embargo, han distinguido entre los concep-
tos generales de los padres fundadores en el campo de los valores
constitucionales y sus concepciones concretas acerca de lo que aque-
llas ideas significan en un momento concreto . Existe incluso la suge-
rencia de que los padres fundadores mismos eran conscientes de esta
distincién y no intentaban que sus propias y particulares ideas de
aquel tiempo gobernasen la interpretacién futura del texto. Asi, pues,
son posibles cuatro puntos de vista distintos acerca de la intencién
original:

1. Que las intenciones de los padres fundadores pueden ser des-
cubiertas y deben ser seguidas.

2. Que las intenciones de los padres fundadores no pueden ser
descubiertas y, por consiguiente, no pueden seguirse.

3. Que las intenciones de los padres fundadores no deben se-
guirse, incluso aunque se puedan descubrir.

4. Que las intenciones de los padres fundadores pueden ser descu-
biertas y deben ser scguidas, pero una de sus intenciones principales
consistia en que sus intenciones no deberian seguirse.

El punto de vista nimero 4 combina ingenuamente la deferencia
hacia la historia con la posibilidad de un activismo moral y se adapta
especialmente a las ideas de los liberales norteamecricanos. En otros
sistemas constitucionales, sin embargo, los enfoques histéricos de la
interpretacion pueden ser mas apropiados y mds aceptables.

% Véase Ronald DwWORKIN, Taking Rights Seriously (Duckworth, 2° ed., 1977),
pp. 134-136; véase, del mismo autor, Law’'s Empire, y cfr. PoweLL, «The Original
Understanding of Original Intent», 98 Harv. L. Rev. 856 (1985).
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HISTORICISMO PARCIAL

Un punto de vista diferente consiste en que algunas partes de la
Constitucién deberian ser interpretadas en forma histérica y otras
de forma progresiva. Asi, pues, preceptos tales como los relacionados,
por ejemplo, con el juicio por jurados o el Impeachment o los Bills
of Attainder deberian tener el mismo significado que el que tuvieron
en el momento de la adopcién de la Constitucién, mientras otros,
tales como el procedimiento debido o la igualdad ante la ley, debe-
rian ser contemplados como amplias generalizaciones o cajones de
sastre vacios que deben llenarse a lo largo del tiempo a medida que
la ideas acerca de la equidad y la libertad cambian.

Esta teoria se encuentra con dos dificultades. En primer lugar
plantea la cuestion acerca de cémo puede saberse qué preceptos son
de un tipo y cudles de otro. Por ejemplo, ¢las garantias de libertad
religiosa y libertad de expresiéon o la separacion Iglesia-Estado o la
prohibicién de castigos crueles o inusuales son preceptos de contenido
histéricamente especifico o son cajones de sastre? Una segunda difi-
cultad que debe investigarse es la del contenido que debe ponerse en
esos cajones. (A quién deben pertenecer los valores o puntos de vista
que sirvan para dotarles de contenido? ¢A quién deben pertenecer las
intuiciones morales acerca de la equidad, libertad o crueldad que de-
ben guiar a los jueces? ¢A ellos mismos? ¢La de los legisladores o la
del entendimiento que tienen los jueces de la opinién de los legisla-
dores o la opinién mayoritaria de la comunidad?

TEXTUALISMO

Una tercera teoria que a veces se defiende consiste en que el texto
de la Constitucidn debe ser interpretado estricta o literalmente. Sin em-
bargo, la mayoria de quienes apoyan esta teoria claramente pretenden
que debe darse a la Constitucion el significado que ellos mismos
creen que tiene mas que otro significado que ellos creen que no
tiene. Muy pocos jueces se han acogido al literalismo o textualismo
como teoria general, aunque algunos de ellos si han defendido que
deberia darse a algunos preceptos en concreto una «interpretacion
literal» %,

% J. Black creia, por ejemplo, que la frase «el Congreso no promulgari ninguna
ley» (que coarte la libertad de expresion, prensa o religién) estaba «escrita en pa-
labras llanas facilmente comprensibless. Véase «The Bill of Rights and the Fe-
deral Government», en Edmund CaHN (ed.), The Great Rights (1963), p. 54.
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MODERACION Y ACTIVISMO

Nos enfrentamos ahora a una segunda cuestién acerca del compor-
tamiento judicial, en concreto aquella que vino a ser conocida como
la disputa entre los proponentes de la moderacién judicial y del acti-
vismo judicial.

En los aiios treinta, los liberales norteamericanos se oponian con fir-
meza a que los jueces aplicaran los limites constitucionales en la inter-
pretacion de derechos al rellenar los conceptos generales con sus
propias concepciones acerca de la libertad o igualdad. Las premisas
principales implicitas en el ejercicio de la funcion judicial, tal y
como scnalé el Magistrado del Tribunal Supremo Holmes, deberian
estar subordinadas al juicio de los parlamentos federal y estatales.
Particularmente en lo que afecta al derecho de propiedad y la libertad
econdmica, los vacios de la Constitucidn deberian llenarse o ser in-
formados por valores de la comunidad tal como éstos eran expresa-
dos a través de los representantes democraticamente elegidos. El ma-
yor defensor de esta filosofia judicial fue posteriormente el Magis-
trado Frankfurter, que la aplicé tanto a las libertades econdémicas
como a las civiles¥.

En los afos cuarenta, algunos Magistrados del Tribunal Supremo
liberales no se encontraban muy a gusto con este punto de vista y
elaboraron la nocién de un doble standard de enjuiciamiento cons-
titucional o de «posicidn preferente» para algunos tipos de derecho
—particularmente los dcrechos civiles en vez de los econdémicos—.
Este debate dividio al Tribunal Supremo de los Estados Unidos de
los afios cincuenta y sesenta y, hasta cierto grado, todavia lo hace bajo
la forma actual de un debate acerca de las técnicas y niveles de exa-
men judicial de la legislacidn atacada por infringir garantias consti-
tucionales (lo que se discute mas adelante). Recientemente se ha
sugerido una distincidn diferente entre preceptos de la Constitucion
que sirven para aclarar los procesos de tomas de decisiones y pre-
ceptos que protegen valores sustantivos. Se ha argumentado que el
Tribunal Supremo deberia contemplar su funcién como protector ac-
tivista de los primeros, mientras deberia ser mas deferente hacia el
juicio del legislador en relacion con los segundos *.

Y En casos tales como, por ejemplo, Dennuis v, United States, 341 U, S. 494 (1951),
en los que se mantuvo la constitucionalidad de las condenas a numerosos lideres
del Partido Comunista en aplicacion de legislaciéon del Congreso que prohibia la
apologia dc la revolucién por medios violentos.

#® Véase J. H. ELy, Democracy and Distrust (1981), y confrontese con L. TRIBE,
«The Puzzling Persistence of Process-Based Constitutional Theories», 89 Yale J. J.
1063 (1980).
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LA TEORIA DE LA MODERACION

No es facil formular claramente la teoria de la moderacién judi-
cial. Los tedricos de esta teoria sostienen que es deseable que le sea
permitido al legislador fijar el contrapeso debido entre derechos in-
dividuales y las necesidades de la comunidad. Este punto de vista
se ha expresado a veces mediante la afirmacién de que los tribunales
no deben sustituir sus propias concepciones acerca de la sabiduria
o utilidad politica de la ley por la expresada por el legislador. Pero,
desde luego, no se trata de eso. Los defensores de la teoria de la
moderacion lo que realmente proponen es que el juez no deberia afir-
mar su propia visidén acerca del equilibrio a fijar entre la Constitu-
cion y una ley atacada con preferencia al juicio acerca de ese equili-
brio formulado por el legislador.

Esto a veces se expresa mediante la afirmacién de que existe una
presuncién de constitucionalidad. Pero esta férmula no es muy util.
Una «presuncién» implica la aceptacién de algin punto de vista o
‘conclusién sin argumento. La cuestidn reside en si realmente deberia
haber o no argumentacién acerca de este extremo y en qué medida
exactamente.

La misma objecién se¢ aplica a la frase adoptada en tiempos mas
recientes por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos acerca de
la necesidad de otorgar a los Estados un «margen de apreciacién» ¥
a la hora de enjuiciar posiciones adoptadas por los érganos de repre-
sentacioén parlamentaria de los mismos. La frase cn si misma resulta
vacia a menos que se dé alguna indicacion acerca del grado o cantidad
de tolerancia o apreciacidn que debe dejarse a los Estados y como
deben afirmarse sus limites (dado que presumiblemente el margen de
apreciacién puede llegar un momento en que colme cl vaso y la pre-
suncién de constitucionalidad, en consecuencia, ser desplazada en de-
terminadas circunstancias).

Una mancra de dotar de contenido a la teoria de la moderacion
consiste en afirmar que la ley debe tener una base razonable o ra-
cional. Como afirmé una vez el Magistrado Frankfurter®, «la unica
opinion propia de los jueces que tiecne un contenido material ¢s aquella
que analiza si los legisladores podrian haber promulgado razonable-
mente esa ley». Esta expresion, por supuesto, no es autoexplicativa.
Los defensores del activismo judicial la rechazaron explicitamente,
especialmente en casos relacionados con las libertades civiles de la
Primera Enmienda. Como dijo uno de ellos, «da igual que una ley que
infrinja la libertad de expresidn tenga o no una base racional, asi
como también da igual que una ley de abolicién del juicio por jurado
en los tribunales federales tenga o no una base racional. Todas las

¥ Véase, por ejemplo, Handyside v. U. K., 1 European Human Rights Reports 737.
© En West Virginia State Board of Education v. Barnette, 319 U.S. 624 (1943)
(voto disidente).
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leyes aprobadas por el Congreso tienen un fundamento racional en el
sentido de que personas racionales podrian perfectamente creer que
su aplicacién seria beneficiosa» 4.

Desde luego, es perfectamente concebible que algunos legisladores
que en general son hombres racionales o que estian en posesién de sus
plenas facultades mentales actien o legislen en alguna ocasién con-
creta irracionalmente. Pero la racionalidad nos lleva a otros dos pun-
tos adicionales. El primero consiste en que es ambigua y el segundo
en que ninguno de los supuestos se trata de una cualidad que pueda
afirmarse o negarse tajantemente.

Uno de los significados de «racionalidad» es el de «razonabilidad».
En este sentido razonabilidad o racionabilidad pueden obedecer a gra-
dos que varian desde el minimo al maximo, pudiendo llegar a una
racionalidad perfecta. El grado minimo o mas bajo de standard de
racionalidad seria el constituido por un acto o norma que se adopta
sobre bases no puramente arbitrarias, sino comprensibles e inteligibles,
aunque probablemente incorrectas o tendentes a solucionar proble-
mas exclusivamente a corto plazo.

En segundo lugar, puede sostenerse que una accién tenga un fun-
damento sustancial de razonabilidad, aunque no sea perfectamente
justificable o incluso si resulta posiblemente objetable o no resulta
la mejor entre un nuimero posible de soluciones .

En tercer lugar, puede afirmarse que una accion es razonable o
racional en el sentido de que no existe objecion razonable de tipo
alguno, constituyendo la solucién mas justa de entre todas las alter-
nativas posibles %.

Ademas, cxiste otro significado totalmente difcrente del término
«racional», cual es el que se utiliza para describir no la racionalidad
sustantiva, hasta cierto grado, de algin objetivo, sino mas bien la
relacion efectiva entre medios y fines. En este sentido una actuacion
es racional en la medida en que constituye el medio mas efectivo
instrumentalmente para llevar a cabo un objetivo con independencia
de cudl sea éste. En este sentido los medios pueden ser racionales,
pero el fin, inmoral o irrazonable. Asi que, en este sentido, un legis-

“ Charles L. BrLack, Jr., The People and the Court (1960), p. 221.

“ Compérese con la siguiente descripcion (en 1962) de la aplicaciéon de la Ley
Fundamental de Bonn por el Tribunal Constitucional aleman: el Tribunal «cierta-
mente no tiene que determinar si el legislador ha utilizado en ¢l caso concreto
la alternativa mdas idénea, mas racional o mas justa... No importa que haya otra
solucion mas idonea, racional o justa siempre que la utilizada sea compatible con
la garantia constitucional». E. MCWHINNEY, Constitutionalism in Germany and the
Federal Constitutional Court (1962), p. 13.

4 Estas graduaciones de la «razonabilidad» son bien conocidas en Derecho Ad-
ministrativo. Un estandar de control usado normalmente ante los Tribunales in-
gleses consistc ¢n que el acto administrativo puede ser anulado cuando es tan
irrazonable que ningun 6rgano podria haberlo razonablemente adoptado. Véase
Associated Provincial Picture House Ltd. v. Wednesbury Corporation, 1948 1 K. B.
223, y cfr. con Secretary of State for Education and Science v. Tameside Metro-
politan Borough Council (1977), A.C. 1014.
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lador puede elegir perfectamente medios racionales para llevar a cabo
fines irrazonables.

JUICIOS DE NIVELES MULTIPLES:
EXAMEN MINIMO O ESTRICTO DE LA CONSTITUCIONALIDAD

Tanto la distincién entre fines y motivos del legislador como los
grados o estandars de racionalidad o razonabilidad adquirieron im-
portancia en Estados Unidos a través de la aplicacién por el Tribunal
Supremo de la clausula de igualdad de la Decimocuarta Enmienda.
En casos tales como Railway Express Agency v. New York # (presunta
discriminacidén en la regulacion del trafico que prohibia que deter-
minados vehiculos llevasen publicidad permitiéndosela a otros) y
Goesaert v. Cleary * (ley estatal que presuntamente discriminaba entre
mujeres casadas o no casadas a la hora de obtener empleo), el Tri-
“bunal Supremo sostuvo la constitucionalidad de la legislacion sobre la
base de que no era arbitraria, sino que tenia un fin perfectamente
inteligible y, por consiguiente, podia sustentarse su constitucionalidad
sobre la base de un test de la racionalidad minima. Pero particular-
mente después de 1953, bajo la presidencia de Warren, el Tribunal
Supremo, o al menos una mayoria del mismo, avanzé, en algunos
casos, la idea de que alli donde la legislacion parecia afectar derechos
de las minorias el examen de la constitucionalidad a llevar a cabo
por los jueces deberia ser mas intenso y llegar mas alld, asi como
requerir que la legislacién atacada pasase un test mds riguroso de
equidad y racionalidad. Al aplicar este test mas riguroso el juez podia
investigar si el fin o el motivo de la legislacién constituia o servia
algiin tipo de interés social fuerte (compelling); si existian o no for-
mas alternativas a través de las cuales el legislador podria alcanzar
esa finalidad; y si las medidas previstas en la ley obedecian precisa-
mente y sin ambigiiedad alguna a la pretensién de alcanzar dicha
finalidad. La cuestiéon importante se convirtié en una acerca de la
decisiéon de qué casos o tipos de casos deberian motivar la aplicacién
inmediata de este nivel mas riguroso de examen judicial; y la decision
acerca de la fijacién del nivel adecuado de examen en muchos casos
fue llevada a cabo en términos de si la cuestién en juego estaba o
no conectada con los derechos fundamentales (aunque esta categoria
no quedd totalmente clara). Alternativamente, se sostuvo que la legis-
lacién que utilizaba para distinguir en sus consecuencias juridicas a
la raza o, en algunos casos, al sexo, también deberia ser objeto de un
test mas riguroso sobre la base de que este tipo de enjuiciamientos
legislativos eran «sospechosos» —aunque realmente no se aportd nin-

“ 336 U.S. 106 (1949).

% 335 U.S. 464 (1948). Cfr. con Minnesota v. Clover Leaf Creamery Co., 449 U. S.
456 (1981) (ley estatal prohibiendo la venta al por menor de leche en contenedores
de plastico rellenables).
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guna razén especialmente convincente para suponer que los legisla-
dores eran inherentemente menos capaces de tratar con justicia a la
mujer que, por ejemplo, a los empresarios, a los niftos o a los pesca-
dores—. En casos mas recientes en los que no estaban en juego cla-
sificaciones en razén de la raza o del sexo también se ha pretendido
que debe aplicarse un test que se encuentra en algin lugar entre el
tradicional estdndar minimo de racionalidad y el maximo o intenso
mas riguroso. En términos de requisitos judiciales acerca de la natu-
raleza del fin perseguido por el legislador, la cuestidn relevante parece
ser aqui la de si la legislacion atacada persigue o no un objetivo social
«importante» 0 «sustancial».

E! describir estos tests judiciales sobre la base de utilizacién de
palabras tales como «importante», «sustancial», compelling, etc., debe
dar lugar a algunas reflexiones. Una de ellas es que estas cualidades
son susceptibles de una graduacién infinitesimal. Otra consiste en
que el grado de necesidad o importancia social que una medida del
legislador pueda requerir constituye algo para lo cual precisamente
se celebran elecciones y que normalmente sirve, precisamente, para
dividir la composicién de los propios cuerpos legislativos. No puede,
por consiguiente, sorprendernos el que la respuesta a preguntas asi
formuladas den lugar a divisiones muy serias en las sentencias judi-
ciales. Otra consideracién consiste en que la afirmacién de que la per-
secucién de fines generales de la legislacién es sélo el principio de
una serie posible de investigaciones. Bien pudiera ocurrir que el fin
altimo de una medida legislativa sea digno de mérito, aceptable o
generalmente justificable, pero que ello no garantice en si mismo
qué preceptos y medidas particulares a través de los cuales se per-
sigue esa finalidad sean igualmente aceptables; o que la aplicacién
de una medida justa en general a una persona concreta 0 a un con-
junto de circunstancias concretas resulte injusta y perfectamente ob-
jetable.

EL MODELO CANADIENSE DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Todos estos puntos han sido reconocidos bajo la forma de prin-
cipios por gran numero de Tribunales Constitucionales. El principio
de proporcionalidad de una medida legislativa aparece claramente, por
ejemplo, en las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos. En Canada, también desde 1982, los tribunales han ido desarro-
llando lineas de jurisprudencia para llevar a cabo el enjuiciamiento de
la constitucionalidad de la legislacidon atacada por infringir presun-
tamente la Carta de Derechos y Libertades. Uno de los principales
problemas reside en la aplicacién de la clausula de limitacién general
de la Seccién 1. de la Carta, que permite que todos los derechos
garantizados en la misma sean limitados por leyes que pueda «acre-
ditarse resultan justificadas en una sociedad libre y democratican».
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A la hora de decidir si una ley debe de anularse por infraccién de los
derechos de la Carta, el Tribunal Supremo ha ido desarrollando un
modelo que implica la contestaciéon al examen de una serie de cues-
tiones. La primera consiste, en efecto, en un primer examen acerca
de si la ley enjuiciada impone 0 no una limitaciéon a un derecho de los
contenidos en la Carta. En algunos casos los derechos de la Carta estan
formulados de manera que en ellos mismos aparece explicitamente
una limitacion concreta. Por ejemplo, el precepto acerca de las deten-
ciones y busqueda de los instrumentos del delito es definido como un
derecho contra busquedas o detenciones irrazonables. También, por
ejemplo, el derecho a no ser metido en prision arbitrariamente y el
derecho a la libertad y seguridad personal estd sujeto a limitaciones
«de acuerdo con los principios fundamentales de la justicia» *.

El examen judicial se lleva a cabo, en consecuencia, por fases pro-
‘gresivas. En primer lugar viene la cuestién inicial de si el derecho
—en una primera aproximacién por lo menos— se ha visto afectado
o limitado ¥. En segundo lugar, el Tribunal debe considerar si la limi-
tacion esta o no de acuerdo con alguna restriccién especifica conteni-
da en la formulacién o expresion textual del derecho (por ejemplo, si
una limitacién al derecho a la libertad personal esta o no de acuerdo
con los principios fundamentales de la justicia). Finalmente, resulta
necesario examinar si cualquier limitacién de un derecho garantizado
o cualquier restriccion o recorte aparente puede resultar valido sobre
la base de que se trata de una limitacidén respecto de la cual se puede
demostrar que resulta justificada en una sociedad libre y democritica
sobre la base de la limitacién general que se contiene en la Seccién 1.2
de la Carta.

Para contestar a esta ultima cuestién, si llega a ser necesario, el
Tribunal Supremo analiza toda una serie de cuestiones adicionales:

1. ¢Es el fin o motivo perseguido por la ley atacada suficiente-
mente *® importante para justificar la limitacion del derecho en cues-
tién?

2. ¢Son desproporcionados los medios adoptados en la legisla-
cion?; es decir:

% Canada Constitution Act (1982), articulos 7, 8 y 9.

¢ Es dificil entender como se puede hablar todavia en esta fase de que el de-
recho es violado, infringido o invalidado si las limitaciones son posteriormente
declaradas constitucionales. Quiza sca nccesario buscar un término mas ncutral
para esta fase inicial, como, por ejemplo, «afectar» al derecho, «limitarlo», «res-
tringirlo» o «entrar en su dmbito de aplicacién» —términos todos ellos que pueden
suponer limites o matizaciones al derecho, pero que pueden resultar justificados—.
Ténganse en cuenta las siguientes descripciones que pueden suponer limitaciones:
matizacién, modificacién, restriccién, recorte, estrechamiento del dmbito, imposi-
bilitacién, coartar, invadir, denegacién, negacién, colisién, desplazamiento y aboli-
cién. Las cinco primeras puede decirse que tienen implicaciones neutrales, no su-
giriendo necesariamente un impacto negativo sobre el derecho.

“ La «suficiencia» debe, naturalmente, ser susceptible de una graduacién infi-
nita al ser examinada, como debe serlo, a los ojos de miles de observadores.
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a) ¢Han sido proyectados cuidadosamente a la luz de otras alter-
nativas posibles ¥ para alcanzar la misma finalidad?

b) ¢Son injustos los medios adoptados?

¢) ¢Estan racionalmente ® conectados con la finalidad perseguida
por el legislador?

d) ¢Impiden o limitan el ejercicio del derecho en cuestién lo me-
nos posible? 3.

e) ¢Resultan los efectos ™ de la legislacién desproporcionados en
relacién con los objetivos a alcanzar? (cuanto mas duros son los efec-
tos, se dice, mas importante debe ser el objetivo social perseguido
por la legislacion para que resulte justificado).

A la hora de aplicar estos criterios el Tribunal Supremo ha decla-
rado nulos bastantes preceptos de las leyes. Una ley que obligatoria-
mente ordenaba cerrar los comercios en domingo (la Ley del Dia del
Sefor) fue declarada inconstitucional por violacién de la libertad de
conciencia y religiosa 3. Un precepto de la Ley Federal de Narcéticos
fue declarado inconstitucional por infringir el derecho a la presuncién
de inocencia por incorporar una reversién de la carga de la prueba
que no satisfacia el requisito de conexion racional *, y la imposicion
de determinado tipo de restricciones al aborto se ha sostenido que
restringen en exceso el derecho a la seguridad de la persona (y desde
el punto de vista de uno de los jueces, de infringir el derecho a la
libertad, autonomia y libertad de conciencia) %.

ALGUNOS TEMAS ADICIONALES

Cuando repasamos la historia del enjuiciamiento constitucional de
las leyes en Norteamérica, vemos que salen a relucir algunos temas
fundamentales de teoria y practica constitucional. Uno de ellos con-
siste en si es o no posible alcanzar mas neutralidad y objetividad
en la aplicacién de los derechos constitucionales mediante una mayor

“ ¢Como de posibles? ¢Facilmente? ¢Remotamente? ¢Concebiblemente? De algu-
na forma, segin se mire, todo es posible.

* Rational implica todas las matizaciones de sentido y grado antcriormente in-
dicadas (por ejemplo, moralmente razonable o racionalmente eficaz, y eficaz mi-
nima, sustancial y éptimamente).

' «Lo mecnos posibles. Que sea compatible, debe presumirse, con alcanzar los
objetivos propuestos (o la mayoria de ellos o todos los razonables) por la legis-
lacién. Pero ¢debemos entender que deben conscguirse sin costo extra 0 un uso
mas prodigo de recursos casi seguramente escasos?

2 «Efectos». ¢Cudles? ¢Como de importantes? ¢(Cémo de directos? ¢(Cémo de
remotos? ¢De qué tipo?

$* R. v. Big M. Drug Mart (1985), 18 D.L. R. 4th 321.

“ R. v. Oakes (1986), 1 S.C.R. 103; cfr., también, R. v. Shelley (1981), 2 S.C.R.
196.

% R. v. Morgentaler (1988), S.C.R. Véase G. MarstiaLL, Liberty, Abortion and
Constitutional Review in Canada (1988); Public Law.
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precision textual de su contenido y de sus limitaciones. Este intento
se ha hecho en Canada y en el Convenio Europeo, pero no se llevé a
cabo en Estados Unidos. La experiencia parcce sugerir que el resulta-
do tiene mucho menos que ver con el contenido del texto que con las
actitudes y enfoques judiciales acerca de la funcidén de enjuiciamiento
constitucional.

Una segunda cuestion consiste en si resulta o no apropiado aplicar
distintos niveles de examen y enjuiciamiento a tipos diferentes de
cuestiones constitucionales, es decir, por ejemplo,” hacer distinciones
entre derechos civiles y econémicos; derechos sustantivos o procedi-
mentales (relacionados con cl proceso democratico de toma de deci-
siones); o entre derechos fundamentales y menos fundamentales.
El modelo norteamericano hace tales distinciones. El canadiense, has-
ta la fecha, no las hace.

Una tercera cuestién consiste en cémo deben definirse los niveles
de examen. ¢Proporcionan una guia adecuada alguno de los dos mo-
delos de Norteamérica? ¢No resulta la practica en Estados Unidos,
por ejemplo, demasiado influenciada (y ligada) con su propia histo-
ria, particularmente con el pasado de discriminacién y divisién racial,
para ser utilizada como guia relevante en la practica del enjuiciamien-
to constitucional en Europa? ¢Es reflejable en la funcién de enjuicia-
miento de la constitucionalidad de las leyes la diferente estructura
con un sistema parlamentario que potencialmente proporciona rapidas
respuestas del legislador? ;Supone alguna diferencia el quec el Estado
tenga una estructura unitaria en vez de federal?

Con independencia del modelo que examinemos, resulta indudable
que existen dos modelos distintos de comportamiento judicial a la
hora de examinar la constitucionalidad de las leyes. Uno esta asocia-
do, con independencia del lenguaje técnico que se use, con amplios
margenes de tolerancia judicial hacia el juicio llevado a cabo por el
legislador; y el otro con una intervencion judicial mas activa acerca
de las cuestiones de fondo y del enjuiciamiento de las lineas politicas
de actuacion publica. ¢ Existen realmente argumentos de peso en una
democracia liberal para declarar que una de estas posturas es clara-
mente preferente a la otra? Si realmente existe algin dilema acerca
del enjuiciamiento constitucional, es é€ste precisamente.

(Traduccion: Ana RECARTE VICENTE-ARCHE.)

362





