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			Nota del traductor

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

			Kiel (Alemania), junio de 2017

			Gonzalo Villa Rosas
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			Presentación del autor a la primera edición en castellano

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

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

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

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

			Aharon Barak

			(July 2017)

		


		
			Introducción

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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