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Resumen

En el presente trabajo, el autor busca demostrar la conexién conceptual exis-
tente entre la ponderacién como un mecanismo de resolucién de casos referidos a
derechos fundamentales y el modelo de constitucién viviente. En efecto, se plantea
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que ambos conceptos estén asociados. Ello porque la aceptacién de la ponderacién
supone promover un modelo de Constitucién extremadamente flexible y moldeable,
el que es, precisamente, ofrecido por la nocién de constitucién viviente. El articulo
intenta demostrar esta conexion conceptual a partir de la experiencia constitucional
norteamericana de fines del siglo x1x y principios del siglo xx. El autor culmina se-
fialando las tensiones introducidas dentro del esquema constitucional cldsico por el
binomio ponderacidn-constitucién viviente.
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Abstract

The author seeks to demonstrate the hidden connection that exists between
balancing and the living constitution. In this respect, accepting balancing as a me-
chanism of constitutional adjudication assumes the need to conceptualize the Cons-
titution as a living instrument. In effect, balancing requires a model of Constitution
flexible and moldable, standard that the living constitution precisely promotes. The
article demonstrates this connection by describing the experience of American cons-
titutionalism at the end of the Xix century and the beginning of the xx century. Fina-
lly, the author points out the tensions that the binomial balancing-living constitution
introduces within the traditional framework of constitutionalism.
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I.  INTRODUCCION

Parece existir cierta claridad dentro del mundo del derecho constitucio-
nal acerca del origen de la ponderacién como un mecanismo de resolucién de
casos de derechos fundamentales. En efecto, se suele sefialar que el Tribunal
Constitucional alemdn de posguerra fue el primero en utilizarla para resolver
casos de conflictos de derechos'. Sin embargo, estudios recientes han mos-
trado cémo la ponderacién ya habia sido considerada por ciertos sectores del
constitucionalismo norteamericano como un mecanismo vélido de resolucién
de casos durante la primera mitad del siglo xx*. En ese contexto, este articulo
tiene estos objetivos: (a) mostrar cémo la temprana conceptualizacién nor-
teamericana de la ponderacién estuvo intimamente asociada al surgimiento de
la nocién de living constitution o constitucién viviente, (b) ofrecer las razones
que conceptualmente hicieron posible esa conexién y (c) sefialar las tensiones
que el modelo ponderacién-constitucién viviente introdujo dentro del cons-
titucionalismo.

Al respecto, se argumentard, tomando como punto de partida la expe-
riencia constitucional norteamericana, que los conceptos de ponderacién y
constitucidn viviente estdn intimamente asociados. Ello por cuanto la aplica-

Barak (2012: 179-181).
Bombhoff (2013).
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cién de la ponderacién o balancing como un criterio de resolucién de casos de
derechos fundamentales supone la conceptualizacién de la constitucién como
un instrumento viviente.

En una primera parte, el articulo busca describir los aspectos esenciales
del momento constitucional existente en los Estados Unidos a fines del si-
glo x1x y principios del siglo xx. En ese sentido, se describird sucintamente la
forma en que el Tribunal Supremo de los Estados Unidos comenzé a declarar
la inconstitucionalidad de parte de la legislacién social dictada por los estados
federados en aquella época. A continuacidn, se describirdn las dos respuestas
criticas que fueron elaboradas respecto de esa jurisprudencia. Finalmente, a
través del Caso Home Building & Loan Ass’'n vs. Blaisdell (1934), se describird
cémo, en la prdctica, operé el binomio ponderacién-constitucién viviente.

En una segunda parte se ofrecerdn las razones conceptuales que llevan a
concluir que el desarrollo constitucional norteamericano en torno al referido
binomio no es casual. En efecto, la ponderacién de los derechos constitucio-
nales, considerados estos como principios, promueve la adopcién de un mo-
delo de Constitucién extremadamente flexible y moldeable, un estdéndar que
la nocién de constitucion viviente puede satisfacer plenamente.

Por tltimo, se hardn presentes algunas tensiones institucionales que sur-
gen del binomio ponderacién-constitucién viviente. Dichas tensiones estdn
relacionadas con tres factores: (a) dogmdtico, (b) institucional y (c) ético. En
general, los mismos refieren cuestiones vinculadas tradicionalmente a la no-
cién de Estado de derecho, el cual exige que los jueces resuelvan los casos su-
jetos a su conocimiento a través de normas juridicas predeterminadas que
buscan limitar la discrecionalidad judicial.

II.  EL PANORAMA CONSTITUCIONAL NORTEAMERICANO
DE PRINCIPIOS DEL SIGLO XX: LOCHNER Y EL ACTIVISMO
JUDICIAL LIBERTARIO

1. DESCRIPCION DEL CONTEXTO

El desarrollo de la cultura norteamericana de fines del siglo xix y princi-
pios del siglo xx estuvo fuertemente marcada por el cambio desde una socie-
dad agraria y rural a una industrializada y urbana. Dichos desarrollos signifi-
caron el surgimiento de conflictos asociados a la denominada cuestidn social.
Uno de ellos fue originado por el surgimiento de la nueva legislacién laboral
en los estados. A modo de ejemplo, dicha legislacién (a) establecié horarios de
trabajo diferenciado y limitado para mujeres y nifos; (b) ordené la adopcién
de estdndares bdsicos de seguridad e higiene en el interior de la empresa;
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(c) prohibié el pago de salarios en especie, y (d) fij6 multas para los incumpli-
mientos de la misma legislacién’. Sin embargo, los propietarios y administra-
dores de las empresas comenzaron répidamente a cuestionar la constituciona-
lidad de dichas regulaciones y, desde fines de la década de 1880, el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos comenzé a declararlas inconstitucionales.
Esto por cuanto el Tribunal Supremo estimé que la nueva legislacién laboral
infringfa el derecho alalibertad de contratacién contenida en la enmienda XIV
de la constitucién norteamericana®.

En efecto, el Tribunal Supremo comenzé a considerar que la libertad de
contratacién se encontraba protegida por la enmienda XIV en términos casi
absolutos’. Tal como lo sefial$ el Tribunal en Allgeyer vs. Louisiana (1897)°
dicha libertad deberfa custodiar:

El derecho de todo ciudadano a ser libre en el disfrute de sus facultades [...] a
perseguir la vida que pretenda vivir [...] y, con tal propésito, a celebrar todo tipo
de contratos propios, necesarios y esenciales para concluir exitosamente los ob-

jetivos anteriormente mencionados’.

Como es posible observar, el Tribunal Supremo norteamericano de fines
del siglo x1x conceptualizé la libertad de contratacién de forma tal que la im-
posicién de limites legislativos a la misma representaba, en principio, una in-
fraccién de la enmienda XIV. Ello porque el Tribunal consideré esta libertad
«central para la autonomia personal y el desarrollo de la personalidad»® y, en
ese contexto, concibié dicha libertad en términos casi absolutos. Por tanto,
toda restriccién de la misma constituirfa una inconstitucionalidad.

El caso mds paradigmadtico de esta corriente jurisprudencial norteameri-
cana estd representado por Lochner us. New York (1905). El caso se originé de
la siguiente forma. La legislatura estatal de Nueva York establecid ciertas regu-
laciones sanitarias y de higiene para ser aplicadas a las panaderias del estado en
1897. Dicha regulacién establecia que ningtn trabajador podria trabajar en

3 Pound (1909: 466).

4 Peebles (1980: 69-70).

La enmienda sefiala en la parte correspondiente: «Ningtin estado privard a persona
alguna de su vida, su libertad o su propiedad sin el debido procedimiento legal [...]».
Allgeyer vs. Louisiana, 589.

Allgeyer vs. Louisiana, 589.

8 Kommers, Finn y Jacobson (2010: 217).
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panaderfas por mds de sesenta horas a la semana o mds de diez horas al dfa.
Ello, razonaba la legislatura, permitirfa la produccién de pan de mejor calidad.

La regulacién en cuestién fue incumplida por Joseph Lochner, duefio de
una panaderfa de Nueva York. Como consecuencia de lo anterior, la Adminis-
tracién aplicé una multa en su contra. Esta fue impugnada por Lochner ante
los tribunales del estado. El argumento central de esa impugnacién fue que la
regulacién de los horarios de trabajo de los panaderos infringfa la libertad
tanto del empleador como del trabajador para celebrar contratos y definir sus
términos y, por tanto, violaba la enmienda XIV de la Constitucién. Los pro-
nunciamientos tanto del Tribunal de Primera Instancia como de la Corte de
Apelaciones del Estado Federado resultaron ser favorables a Lochner. Poste-
riormente, el Tribunal Supremo de Estados Unidos confirmé la decisién de
los tribunales estatales. Ello en la medida que «no existian argumentos razona-
bles para interferir con la libertad de una persona o su derecho de contratacién
a través de regulaciones legales que establecieran horas mdximas de trabajo
para el rubro de las panaderias [...] la limpieza e integridad del pan no depen-
den del hecho de que el panadero trabaje diez horas al dia o sesenta a la
semana»’.

Posteriormente, el Tribunal Supremo norteamericano continué con esta
misma linea jurisprudencial. Asf, en Adkins vs. Children’s Hospital (1923), el
Tribunal resolvié que la regulacién que establecié un salario minimo para
mujeres que trabajaban en el distrito de Columbia era inconstitucional, en la
medida que aquellas no ocupaban una posicién de inferioridad civil en la so-
ciedad que les impidiera negociar sus contratos de trabajo. Por tanto, ellas
eran completamente libres para aceptar o rechazar los términos de estos como
cualquier persona'’.

En ese contexto, se entendia que la Constitucién de los Estados Unidos
protegia la propiedad y la libertad y, por tanto, las legislaturas estatales o fede-
rales solo podrian interferir en dichas materias «debido a la existencia de cir-
cunstancias excepcionales»'!. Esta visién constitucional se asocié por sus criti-
cos, como se examinard mds adelante, a la idea de una constitucién formalista
y estdtica, cuya aplicacién requerfa de una mera derivacién de silogismos a
partir de principios inmutables e inalterables. Todo ello en la linea de las exi-
gencias del iusnaturalismo racionalista del siglo xvi, el cual fue recibido con
sumo entusiasmo por los juristas constitucionales norteamericanos del primer
periodo de la republica y continuado a lo largo del siglo Xix por sus sucesores,

9 Lochner vs. New York, 57.
10 Adkins vs. Children’s Hospital of District of Columbia, 553-554.
""" Adkins vs. Children’s Hospital of District of Columbia, 546.
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dada la supuesta capacidad de ese tipo de iusnaturalismo para ordenar el sis-
tema juridico sobre la base de principios normativos fundamentales'.

Pese a ello, muchos advirtieron que la interpretacién que el Tribunal
Supremo hacia de la enmienda XIV y de la libertad de contratacién represen-
taba la aplicacién pura y simple no de la Constitucién, sino de la doctrina
econdmica del laissez-faire. De hecho, el magistrado Oliver Wendell Holmes,
en su célebre voto discrepante en Lochner, refirié que «este caso ha sido deci-
dido bajo el estdndar de una teorfa econémica que buena parte del pais no
acepta [...] una Constitucién no es redactada para sostener una especifica teo-
ria econdmica, sea esta paternalista o [...] de laissez-faire»".

A partir del andlisis de Holmes, surgieron también dos aproximaciones
criticas de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en torno a la aplicacién de
la enmienda XIV. La primera visién fundé su critica en la incapacidad exhi-
bida por los tribunales norteamericanos de adaptar sus decisiones a la nueva
realidad social y laboral del pafs que emergfa desde fines del siglo xix. La se-
gunda, representada por Roscoe Pound, atacé directamente el mecanismo de
razonamiento empleado por el Tribunal Supremo para resolver este tipo de
casos.

2. PRIMERA LINEA DE CRITICA: LA CONSTITUCION VIVIENTE

Un representante del primer tipo de critica fue Frank J. Goodnow, pro-
fesor de Derecho Administrativo de la Universidad de Yale. Este autor criticé
fuertemente al Tribunal Supremo por aplicar principios generales, tales como
el derecho de propiedad y la libertad de contratacién, de acuerdo al entendi-
miento filoséfico-politico del siglo xvir'. En ese sentido, Goodnow opinaba
que el Tribunal debia abandonar «la concepcién de que nuestra Constitucién
postula un [...] sistema inmodificable y una rigida e inflexible regla de derecho
privado»". Ello por cuanto «las constituciones [...] deben ser consideradas
como declaraciones de principios generales cuya aplicacién deberfa considerar
las condiciones cambiantes [de la sociedad]»'®. En ese contexto, Goodnow
agregaba, eran los jueces quienes estaban llamados a adaptar la Constitucién
«a los cambios econémicos y sociales producidos por la revolucién industrial

12 Reimann (1996: 392-393).
13 Lochner »s. New York, 75.
4 Goodnow (1911).

5 Ibid., p. 6.

16 Ibid., p. 6.
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en los dltimos ciento cincuenta afios»'” a través de la interpretacidn constitu-
cional.

En efecto, la tensién producida en Estados Unidos a principios de si-
glo xx por la linea jurisprudencial anteriormente descrita dio lugar al surgi-
miento de la expresién constitucién viviente (living constitution)'®. Esta con-
ceptualizacién asumia que la Constitucidn era «una norma viviente, que debia
ser interpretada a la luz de las condiciones vivientes de la sociedad»™. Por
tanto, la Constitucién deberfa representar «un documento [...] suficiente-
mente flexible para ser adaptado a las condiciones sociales de los diferentes
periodos de la historia»™. Esta nueva concepcién estuvo fuertemente influida
por el impacto producido por el pensamiento de Charles Darwin en el mundo
intelectual norteamericano?'. Sobre esta base, se postulé que la Constitucién
era un organismo viviente que evoluciona permanentemente, no por factores
internos a la misma, sino por las presiones externas que recibe del ambiente en
el cual se aplica”. En ese sentido, Woodrow Wilson, profesor de Ciencias
Politicas en Princeton y posterior presidente de los Estados Unidos, indicaba
que la Constitucién era «modificada por su ambiente, necesitada por sus ta-
reas, definida en sus funciones por las presiones de la vida [...] las constitucio-

7" Ibid., p. 13.

'8 Al mundo de la teorfa constitucional europea, y en especial al de la dogmitica alema-
na, no le ha sido extrafia la discusién en torno a los procesos de mutacién informal de
los textos constitucionales. Pese a que, como sefala Francisco Javier Matia Portilla, es
complejo hacer un paralelo conceptual entre ambas discusiones debido a las diferen-
cias existentes en torno a los sistemas jur{dico-constitucional respectivos es posible
afirmar que desde muy temprano la doctrina publicista alemana comenzé a teorizar
en relacidn a este tépico (Matia, 2013: 545). En ese sentido, puede verse el texto cld-
sico «Reforma y mutacién de la Constitucién» de Georg Jellinek (1906) en la traduc-
cién al espafiol preparada por Christian Foster en 1991 y publicada por el CEPC.
Para un andlisis profundo de esos primeros autores alemanes (Laband, Jellinek, Heller,
Hsii o Smend) puede leerse el estudio de Ana Victoria Sdnchez Urrutia (2000). Com-
plementando dicho andlisis, el reciente trabajo de Géran Rollnert Liern (2014) da
cuenta de los tltimos desarrollos de la doctrina alemana en torno a esta cuestidn,
utilizando autores tales como Miiller, Hesse y Béckenférde. Para una revisién de la
discusidn en torno a esta temdtica, pero en el contexto del derecho constitucional es-
pafiol, obra de consulta obligada es La reforma constitucional y la problemadtica del po-
der constituyente de Pedro de Garcfa Vega (1985).

9" Corwin (1936: 302).

" Miller (1963: 884).

21 Watson (2009: 57-58).

Dodson (2008: 1328).

B

B
¥
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nes politicas vivientes deben ser consideradas darwinianas en su estructura y
praictica»”.

Por otro lado, estudios recientes afirman que existe una conexién entre el
surgimiento de la nocién de constitucion viviente y el gran despertar (great
awakening) del evangelismo norteamericano a partir de la segunda mitad del
siglo x1x**. En efecto, el auge del evangelismo norteamericano y de la morali-
dad estricta por él predicada llevé a numerosas legislaturas estatales a dictar
normas que prohibfan la venta de alcohol y la prictica de juegos de azar, lo
que en principio contradecia aparentemente la interpretacién que tradicional-
mente se hacfa de la enmienda XIV?. Pese a ello, el Tribunal Supremo nor-
teamericano no tuvo problema alguno en validar la constitucionalidad de di-
chas leyes prohibitivas, dado que la dictacién de este tipo de normas, que
buscaban salvaguardar la moral publica, se encontraba dentro de los poderes
de policia de los estados federados y se adecuaba a la evolucién de las mores de
ellos?. Asi, los criticos del Tribunal Supremo plantearon que la posicién adop-
tada por este ultimo en relacién con la aplicacién de la enmienda XIV a la
nueva legislacién laboral en los estados federados era completamente inconsis-
tente con la aproximacién que el mismo Tribunal habia tenido respecto de la
legislacién en torno al alcohol y las loterfas durante buena parte del siglo xx*’.

La adaptacién de la Constitucién a la realidad de cada periodo histérico
requerfa, sin embargo, de un agente de cambio. En ese sentido, la analogia
darwiniana no era completamente feliz, dado que el cambio no se producia
por si solo, sino que requerfa de la accién de un agente institucional. Para la
mayorfa de los autores constitucionales norteamericanos de la primera mitad
del siglo xx dicha accién correspondia esencialmente a los jueces y, en especial,
al Tribunal Supremo?. Es por ello que, autores como Arthur S. Miller, plan-

2 Wilson (1908: 56-57).

24 Compton (2014).

5 Ibid., pp. 94-96.

26 Ibid., pp. 99-109.

77 Ibid., pp. 149-153.

Para efectos de este trabajo se considera la nocién de constitucidn viviente mds referida
en la doctrina constitucional. Ello no implica, sin embargo, aceptar que el término es
univoco. Por el contrario, existen ciertos autores que, manteniéndose fieles a la idea de
que la Constitucién debe ser adaptada a las nuevas circunstancias, plantean diferentes
sujetos y mecanismos de cambio. Vid. Ackerman (2014: 42-47). En ese contexto, re-
sulta comprensible por qué William Rehnquist planteaba que la interrogante acerca
de qué era una constitucién viviente «no era fécil», por cuanto la expresién «tiene una
molesta imprecisién que la convierte en un abrigo de muchos colores». Vid. Rehnquist

(1976: 693).
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teaban que «a través del proceso de actualizacién de la Constitucién llevado a
cabo por el Tribunal Supremo, el Tribunal actda como una permanente asam-
blea constituyente»®. Por tanto, aceptar la doctrina de la constitucién vi-
viente, en ese sentido, requerfa superar el mito interpretativo; esto es, suponer
que los jueces interpretan la Constitucién al aplicar un concepto vago e inde-
terminado y asumir que son fuente creadora de derecho constitucional®.

En efecto, y siguiendo este razonamiento, los jueces, al aplicar los princi-
pios generales contenidos en la Constitucidn a las nuevas realidades sociales
del pais, no interpretaban las normas de la ley fundamental. Por el contrario,
ellos creaban derecho y de esta forma hacfan posible la aplicacién de la Cons-
titucién a las nuevas realidades que iban emergiendo y que no fueron ni ima-
ginadas por los redactores de la carta fundamental®. Dicha capacidad de los
jueces para conocer de la realidad y resolver basindose en ella y no solo a
partir de estdndares legales es una cuestién que no pasé desapercibida para
importantes jueces de ese tiempo. Por ejemplo, Benjamin Cardozo, magis-
trado del Tribunal Supremo de Estados Unidos y figura paradigmdtica del
progresismo judicial norteamericano, sefialé que el proceso de razonamiento
desarrollado por un juez al momento de decidir un caso era similar a aquel
seguido por el legislador. Esto es asi porque ambos estaban orientados en su
estudio por «la vida misma»*%. Es, precisamente, el estudio de los hechos, de
las circunstancias del caso y de las consecuencias de las mismas lo que permi-
tirfa a Cardozo afirmar que «ambos [juez y legislador] legislan dentro de sus
respectivas competencias»”.

Considérese la opinién discrepante del magistrado Brandeis en la Sen-
tencia Olmstead vs. United States (1928) como ejemplo de esta aproxima-
cién. La discusién central del caso era si las transcripciones de las conversacio-
nes telefénicas obtenidas por la policia sin autorizacién judicial podian ser
invocadas como medios de prueba vilidos en juicio de acuerdo a las exigencias
de la enmienda IV. La norma en cuestién prohibe, en el contexto de una in-
vestigacion criminal, la realizacién de registros no autorizados judicialmente.
Pese a ello, el Tribunal Supremo rechazé la accién presentada por las victimas
porque la intencién de los redactores de la enmienda IV nunca consideré la
posibilidad de la intervencidn ilegitima de las lineas telefénicas en la medida
que ellas no existian ni fueron imaginadas al tiempo de la redaccién de la

2 Miller (1963: 885).
30 Beard (1936: 32-33).
31 Stone (1936: 20).

32 Cardozo (1921: 113).

3 Loc. cit.
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Constitucién®. En respuesta a ello, Brandeis, partidario del modelo de cons-
titucién viviente, sefialé que «la Constitucién debia aplicarse a objetos que
incluso los padres fundadores nunca sonaron que llegarfan a existir»®. Ello
por cuanto «las disposiciones de la Constitucién que garantizan la proteccién
respecto de especificos abusos de poder de parte del gobierno deben tener la
[...] capacidad de adaptarse a un mundo en cambio constante»®.

Como se puede apreciar, el surgimiento de la idea de la constitucién vi-
viente estd fuertemente determinada por el periodo histérico en el que este
ocurre. En el contexto descrito, la doctrina surge como un instrumento para
adaptar una constitucién redactada durante el siglo xvii a las exigencias de la
nueva realidad industrial y urbana de Estados Unidos. En la prictica, la pro-
mocién de la constitucién viviente buscé permitir la expansion de las faculta-
des legislativas de los estados y el estado federal en relacién con las materias
relacionadas con la administracién econémica del pais. Esa autorizacién exi-
gia la adopcién por parte de los tribunales de criterios de deferencia respecto
del actuar del legislador. Es bastante significativo que, una vez concluido di-
cho proceso por via primariamente legislativa a través del New Deal, el uso
judicial de la expresién living constitution casi desapareciera® y solo volviera a
surgir con casos en los cuales el Tribunal Supremo declarara inconstitucionales
preceptos legales por ser estos supuestamente violatorios de la privacidad, la
autonomia o la autodeterminacién de las personas, principios todos ellos su-
puestamente contenidos en la enmienda XIV®®. En este tipo de casos, el Tri-
bunal Supremo invocé la nocién de constitucidn viviente no para justificar la
adopcién de un criterio de deferencia respecto de las decisiones del legislador,
sino como un elemento para promover la declaracién de inconstitucionalidad
de diversos preceptos legales.

3. SEGUNDA LINEA DE CRITICA: LA JURISPRUDENCIA DE INTERESES

Una segunda visién critica en relacién a la linea jurisprudencial de la cual
Lochner fue el caso paradigmdtico fue aquella que atacé directamente el mé-
todo de razonamiento juridico-constitucional empleado en esos casos por el
Tribunal Supremo de los Estados Unidos. Esto es, la forma en la que el Tri-
bunal concebia la aplicacién de la Constitucién a casos concretos. Desde esta

3 Olmstead vs. United States, 465.
% Olmstead vs. United States, 471.
36 Olmstead vs. United States, 472.
37 Horwitz (1993: 56).
38 Peebles (1980: 103).
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perspectiva, el principal critico fue Roscoe Pound, entonces decano de la in-
fluyente Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard.

Pound vio en la linea jurisprudencial de Lochner el desarrollo de una
suerte de jurisprudencia mecdnica»®. Ello por cuanto el Tribunal Supremo, al
resolver acerca de la constitucionalidad de la nueva legislacién social dictada
por los estados, se habria simplemente limitado a esto: (a) asumir de manera
incuestionada que la enmienda XIV incorporaba la libertad de contratacién en
términos spencerianos, y (b) deducir a partir de esa teorfa econémica reglas que
eran aplicadas con absoluto desconocimiento de la situacidn féctica de cada
caso™. En ese sentido, Pound agregaba, el Tribunal deducfa una regla especifica
—toda legislacién estatal o federal que restrinja la libertad de contratacién en
casos no excepcionales es inconstitucional— a partir del presupuesto predeter-
minado de que la libertad de contratacién consistia en la absoluta autodetermi-
nacién de la voluntad de las personas. Dicha deduccién, criticaba Pound, era
realizada en términos absolutamente necesarios y no meramente posibles®'. Al
mismo tiempo, argiifa Pound, las decisiones del Tribunal no tomaban en con-
sideracién ninguna consecuencia prictica producida a partir del fallo mismo*.

Este mecanismo, a partir del cual los jueces procedian a derivar reglas de
forma necesaria y no meramente posible a partir de principios predetermina-
dos, fue llamado por Pound «jurisprudencia mecdnica»®. Dicha forma de ra-
zonamiento juridico operaba utilizando estdndares constitucionales como si
estos fuesen reglas*. El sistema de resolucién, sin embargo, era concebido
como «cientifico» por quienes lo empleaban, en la medida que estaba basado
sobre la sola construccién de silogismos légicos a partir de premisas predeter-
minadas®.

De acuerdo con Pound, una de las causas de la adopcién por parte del
Tribunal Supremo de esta jurisprudencia constitucional mecdnica fue la re-
cepcién de las teorfas del iusnaturalismo racionalista del siglo xvi, el cual
influyé fuertemente en la configuracién de la Constitucién de Estados Uni-
dos, especialmente, en la concepcién del bill of rights*. Dicha concepcién es-
taba fundada en la oposicién entre derechos y libertades, por una parte, y la

% Pound (1908: 615-616).
O Ihid., p. 616.

A Loc, cit.

2 Toc. cit.

B Ibid., p. 607

4 Toc. cit.

4 Pound (1908: 608).

4 Pound (1909: 464-465).
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accién del estado legislador, por otra. Esa oposicién facilitaba concebir la ac-
cién normativa del estado como un mal menor que los ciudadanos debian
soportar, pero solo de forma excepcional®.

Por dltimo, Pound argumentaba que las decisiones del Tribunal Su-
premo, en la medida que estaban fundadas en una serie de andlisis silogfsticos,
no tomaban en consideracién (a) ni los hechos pertinentes al caso (b) ni las
consecuencias practicas de la sentencia. En ese sentido, una de las criticas mds
fuertes dirigidas por Pound a la jurisprudencia constitucional mecdnica era
que esta habia transformado, por medio de los artificios de la técnica judicial,
cuestiones de hecho en cuestiones de derecho®. Era ese desconocimiento de
las circunstancias fécticas reales de la cuestién social en Estados Unidos a prin-
cipios del siglo xx lo que, a juicio de Pound, habia llevado al Tribunal Su-
premo a declarar inconstitucionales las leyes estatales que buscaban regular el
mercado del trabajo®. Por tanto, era necesario encontrar un mecanismo de
resolucién de casos que permitiera al juez «considerar todos los hechos y
circunstancias»’®. Para Pound, la determinacién de la constitucionalidad de
una accién estatal dependerfa siempre del contexto féctico del caso en cues-
tién’'. En conformidad a lo anterior, podrfan existir casos donde una misma
accién podria ser constitucional, pero otros en los cuales la misma resultaria
perfectamente inconstitucional®®. Usando palabras de John Dewey, el juez al
resolver debia centrarse mds «en las consecuencias que en los antecedentes»”
del caso, cuidando, al mismo tiempo, de operar sobre la base de la «légica de
la prediccién de probabilidades mds que a la deduccién de certezas»™.

En ese contexto adquieren sentido las palabras de Harlan Stone, magis-
trado del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de aquel tiempo, quien
manifestaba que el derecho en si mismo no era sino un intento por reconciliar
las diversas y muchas veces contradictorias demandas surgidas ante los cam-
bios sociales”. En efecto, el papel del juez era acomodar los distintos intereses
existentes en los casos ponderdndolos debidamente™.

Y Ibid. p. 465.
B Ibid. p. 468.
O Ibid. p. 470.
50" Di Santo »s. Commonwealth of Pennsylvania, 44.

> Stone (1936: 24).

2 Loc. cit.

3 Dewey (1924: 26).
* Loc. cit.

5 Stone (1936: 11).
% Loc. cit.
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Pound, como filésofo del derecho, trataba de analizar el problema en un
contexto mds amplio. Es asi como indicaba que el proceso de evolucién del
derecho tendfa, tarde o temprano, a la «petrificacién»”’. Esto se debia a que,
una vez consolidado un sistema juridico, sus actores terminarfan haciéndolo
operar «mecdnicamente», como si este se fundara absolutamente en reglas y
no estdndares’®. Esa «petrificacién» no hacfa sino «imponer las ideas de gene-
raciones pasadas a las nuevas»”, dado que la aplicacién mecdnica de las reglas
no daba lugar a la valoracién de los cambios fécticos ocurridos en la actuali-
dad®. Eso era, lo que a juicio de Pound, estaba ocurriendo en el derecho
constitucional norteamericano de su tiempo.

Frente a ese escenario, Pound proponia al Tribunal Supremo la adop-
cién de un modelo de jurisprudencia de intereses en el que «los principios y
doctrinas se ajusten a las circunstancias que viven los seres humanos y no a
primeros principios predeterminados»®'. Ello suponia reconocer que detrds de
todo conflicto constitucional existfa una colisién de intereses individuales,
sociales y publicos®. Dicha colisién debia resolverse por medio de la pondera-
cién de los mismos considerando las diversas circunstancias ficticas concretas
de cada caso®. Tratdndose de la aplicacién de la enmienda XIV a casos como
Lochner, Pound argumentaba que la ponderacién debia encaminarse a lograr
«una reconciliacién racional [de los intereses contrapuestos] o su correspon-
diente ajuste normativo»®. A través de esta propuesta, Pound buscé hacer
aplicable al derecho publico norteamericano las tesis de la jurisprudencia so-

°7" Pound (1908: 606).

Loc. cit.

Loc. cit.

O Ibid. p. 614.

U Ibid. pp. 609-610.

Pound (1943: 1). Pound efectivamente promovia la aplicacién del modelo de ponde-
racién a la resolucién de casos constitucionales. Esto aparece como una novedad den-
tro del derecho constitucional norteamericano de su tiempo. Sin embargo, existen
autores que plantean lo opuesto. Esto es, que el sistema de ponderacién de intereses
no fue adoptado por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos a partir del New
Deal, sino antes. De hecho, este mecanismo habrfa sido utilizado por el Tribunal Su-
premo de Estados Unidos para, precisamente, resolver Lochner. Vid. Yowell (2014:
106-111). Para una posicién en contrario a la sefialada por Yowell, en el sentido de
que el Tribunal Supremo no habria utilizado el balancing para resolver Lochner, vid.:
Thomas Sullivan y Frase (2009: 163).

& Ibid. p. 2.

4 Ibid. p. 4.
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cioldgica cuya aplicacién al Derecho privado era promovida en Europa por
autores como Francois Geny, Philipp Heck y Rudolf von Thering®.

Pese a lo anterior, Pound no establecié con precisién cudles eran los
mecanismos mediante los cuales el proceso de ponderacién de intereses debia
ser realizado. Lo tnico que Pound sefial$ es que el proceso de ponderacién o
balance de intereses no era una cuestién metodolégicamente simple, sino
que, por el contrario, presentaba dificultades serias. Entre ellas, se encontraba
la clasificacién misma de los intereses sujetos a balancing. Dicha clasificacién
podria, en términos de Pound, resolver la cuestién con el puro enunciado del
problema y hacer el andlisis posterior irrelevante®. Harlan Stone, sin em-
bargo, si ofrecié un criterio de ponderacién: las ventajas sociales y econémi-
cas que se producirfan a partir de la seleccién de una opcién®. Dentro de este
modelo, el resultado de la ponderacién dependeria necesariamente de sus
consecuencias.

Cabe sefalar que Pound crefa que la Constitucién norteamericana era,
efectivamente, una constitucién viviente que se ajustaba a los tiempos a través
de la interpretacién judicial.®® Sin embargo, y tratdndose de la serie de casos
que ofrecen el contexto para este articulo, Pound estimaba que el ejercicio de
ponderacién que suponia la aplicacién de la enmienda XIV debia ser realizado
preferentemente por el legislador, y no por el Tribunal Supremo®. La razén de
esta preferencia era de tipo institucional. El legislador contaba con los medios
necesarios, tales como los comités parlamentarios y sus hearings (audiencias),
para conocer y comprender adecuadamente los hechos que originaban la dis-
cusién y que motivaban la regulacién. Por el contrario, los tribunales, plan-
teaba Pound, carecfan de los mecanismos institucionales necesarios para apre-
ciar suficientemente los hechos detrds de cuestiones tales como las planteadas
en Lochner y, por tanto, no podrian realizar una ponderaciéon adecuada de-
bido a la falta de informacién pertinente’.

La ponderacién propuesta por Pound fue rdpidamente acogida por el
derecho constitucional norteamericano que comenzd a aplicarla especial-
mente en los casos de free speech (libertad de expresién), con particular énfasis
a partir de 1939”". Dicho uso, representd, de acuerdo a Aleikinoff, «un quie-

% Bombhoff (2013: 56-57). Vid., asimismo, Reimann (1996: 398-399).
% Pound (1943: 2).

7 Stone (1936: 20).

% Pound (1908: 615).

% Pound (1909: 621-622).

70 Ibid. p. 622.

"1 Vid. Schneider vs. State of New Jersey.
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bre importante con el pasado [...] [el que fue] un intento de los tribunales por
demostrar que podfan rechazar la idea de jurisprudencia mecdnica sin recha-
zar la nocién de Derecho»”?. Sin embargo, su aplicacién a los procesos de re-
solucién de casos constitucionales no fue pacifico y generé discusiones perma-
nentes en torno a su utilizacién”.

lll.  EL BINOMIO PONDERACION-CONSTITUCION VIVIENTE
EN ACCION: EL CASO HOME BUILDING & LOAN ASS'N VS.
BLAISDELL (1934)

La problemdtica de la cual el caso Lochner es el principal representante
concluyd finalmente por via politica. En efecto, el presidente Franklin Delano
Roosevelt llegé al poder en las elecciones de 1933, tras el desastre de la crisis
financiera de 1929. Para remediar sus efectos, Roosevelt estimé necesario in-
crementar el papel que representaba la legislacién federal en la vida econémica
del pais, lo que generé nuevas regulaciones en todas las 4reas del comercio y la
industria. Esto lo hizo confiado en el hecho de que el Congreso federal tenfa
atribuciones constitucionales suficientes para resolver la problemdtica econé-
mica de su tiempo’®. En la prictica, ello significé la aprobacién por parte del
Congreso de un conjunto de leyes de cardcter social.

Mucha de esa nueva legislacién no tardé en ser impugnada en razén de
su supuesta inconstitucionalidad. En un principio, el Tribunal Supremo de-
claré la inconstitucionalidad de algunas de las leyes en concreto. Sin embargo,
el Tribunal comenzé a cambiar su linea jurisprudencial hasta aceptar la cons-
titucionalidad de la normativa en cuestién hacia 19347°. Dicho cambio se
debié a razones puramente politicas: el presidente Roosevelt amenazé a los
jueces del Tribunal Supremo con el envio de un proyecto de ley al Congteso,
que efectivamente fue presentado durante 1937, por el cual se le otorgaban
facultades para designar un nuevo magistrado en el Tribunal Supremo por
cada magistrado mayor de setenta afios. Ante esta amenaza, el Tribunal Su-
premo comenzd, poco a poco, a desechar su anterior jurisprudencia en torno
a la libertad de contratacién y a declarar la constitucionalidad de las normas
legales que conformaban el proyecto presidencial del New Deal’®.

72 Aleinikoff (1987: 949).

73 Frantz (1963: 729-754).

74 Wiecek (2005: 678).

75 Kommers et al. (2010: 219).
76 Solomon (2005: 233).
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Es en ese contexto que se hace necesario analizar el Caso Home Building
& Loan Ass'n vs. Blaisdell (1934). Este caso reviste interés para el estudio de
este articulo, por cuanto muestra c6mo el Tribunal Supremo utilizé de forma
conjunta las ideas de constitucidn viviente y ponderacion de intereses para resol-
ver acerca de la constitucionalidad de la ley de moratoria de pagos votada fa-
vorablemente por la legislatura de Minnesota en 1933. En el contexto de la
crisis econémica que estaba viviendo Estados Unidos, la legislatura estatal de
Minnesota dict una ley cuyo objetivo era habilitar los tribunales estatales
para decretar la suspensién de los procedimientos de ejecucién de hipotecas
en casos determinados. De acuerdo a la ley en cuestién, dicha suspensién se
podia autorizar durante el periodo de emergencia econémica que estaba vi-
viendo el pais y, en todo caso, no podia continuar mds de alld de 1935.

En el caso especifico, un acreedor hipotecario, afectado por la decisién
de un tribunal de Minnesota que autorizé la suspensién de la ejecucién, re-
clamd la inconstitucionalidad de la ley estatal. El Tribunal Supremo de Min-
nesota rechazé la accién y el acreedor finalmente llevé el caso ante el Tribunal
Supremo Federal.

El principal argumento del recurrente fue que la ley impugnada infringfa
abiertamente el art. 1.° seccién 10.° de la Constitucién de Estados Unidos
que, en lo que concerniente, sefala: «Ningin estado [...] promulgard [...]
[una] ley que menoscabe las obligaciones contenidas en los contratos». Dicha
norma fue incluida en la Constitucién con el objetivo de evitar que las legis-
laturas estatales pudieran anular contratos vdlidamente celebrados con fines
de tipo populistas en un contexto econémico muy complejo para la recién
nacida nacién del norte”.

Pese a la relativa claridad del texto de la norma constitucional en cues-
tién, el magistrado Hughes, ponente de la sentencia, se negé a ver en ella un
mandato especifico del constituyente’. En efecto, Hughes sefalé que la pro-
hibicién impuesta por el art. 1° seccién 10° de la Constitucién «no era abso-
luta y no debia ser leida con la literal exactitud de una férmula matemdtica»”.
Por el contrario, la aplicacién de la norma a casos concretos suponia la nece-
sidad «de armonizar la prohibicién constitucional con el [...] poder legislativo
de los estados»™.

Como es posible apreciar, el magistrado Hughes buscé resolver el caso
en cuestién a través del uso del mecanismo de la ponderacién de intereses,

77 Madison (1788: 218-219).

78 Home Building & Loan Ass'n vs. Blaisdell, 426.
79 Home Building & Loan Ass'n vs. Blaisdell, 428.
80 Home Building & Loan Ass'n vs. Blaisdell, 435.
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evitando la aplicacién literal de la norma constitucional descrita. Esto suponia
armonizar los dos intereses existentes en el caso: por un lado, la necesidad de
preservar la seguridad en las transacciones comerciales de interferencias ilegi-
timas de la autoridad estatal y, por otro, el interés del Estado en preservar la
estabilidad financiera en casos de emergencia econémica. Por tanto, la cues-
tién central del caso concreto no versaba acerca de la compatibilidad del texto
constitucional con la ley impugnada, sino sobre la busqueda de un «compro-
miso racional entre los derechos individuales y el bien ptblico»®'.

Ahora bien, para Hughes el proceso de armonizacién de intereses obli-
gaba al juez a realizar un esfuerzo de optimizacién, en la medida que «<ambos
intereses debfan ser armonizados de forma tal que ambos pudiesen ser prote-
gidos debidamente»®. En el ejercicio de dicho proceso de razonamiento, el
magistrado Hughes consideré que la legislacién de Minnesota era absoluta-
mente justificada en la medida que buscaba un propésito legitimo y las medi-
das adoptadas eran perfectamente razonables®.

Hacia el final de la sentencia, el magistrado ponente Hughes quiso ha-
cerse cargo de una de las criticas que el magistrado Sutherland hizo respecto
del voto de mayoria en su voto discrepante. Para Sutherland, la relativizacién
de un texto constitucional, cuya lectura era relativamente clara y su historia
precisa, planteaba un grave problema constitucional. Para Sutherland, si bien
las circunstancias a las cuales el texto constitucional aplicaba podian cambiar,
el significado mismo de la Constitucién era permanente y, por tanto, la cldu-
sula en cuestién «no podia significar una cosa en un momento y otra entera-
mente distinta en otro»®.

Hughes se sirvi6 del concepto de constitucion viviente para responder al
argumento planteado por Sutherland. De acuerdo al magistrado ponente de
la sentencia, el empleo del mecanismo de ponderacién de intereses requeria
adoptar una nueva visién en torno al concepto de constitucidn. Dicha nueva
visién asumfa que la Constitucién norteamericana era un instrumento nor-
mativo altamente flexible y moldeable por los jueces en conformidad a los
requerimientos de los cambios sociales®. En ese sentido, los casos de signifi-
cancia constitucional no debfan ser resueltos a partir de aquello que los redac-
tores de la Constitucién quisieron decir, sino por medio de una ponderacién

81 Home Building & Loan Ass'n vs. Blaisdell, 442.
8 Home Building & Loan Ass'n vs. Blaisdell, 439.
8 Home Building & Loan Ass'n vs. Blaisdell, 444-445.
8% Home Building & Loan Ass'n vs. Blaisdell, 449.
8 Home Building & Loan Ass'n vs. Blaisdell, 442.
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de intereses que considerara debidamente «la visién de nuestro tiempo»®.
Para reafirmar su punto, Hughes cit6 State of Missouri vs. Holland (1920),
sentencia en la cual el magistrado Oliver Wendell Holmes habia sefialado que:

Debemos darnos cuenta de que los redactores de la Constitucién generaron un
organismo respecto del cual no pudieron prever su completo desarrollo [...] el
caso [...] [por tanto] debe ser considerado a la luz de nuestra experiencia y no
meramente a través de lo que se dijo cien afios atrds®.

En ese contexto, para Hughes, la cldusula constitucional que prohibia el
menoscabo de los contratos simplemente representaba una «semilla»® que los
«padres fundadores sembraron»®, pero cuyo desarrollo debia analizarse a la
luz de las circunstancias actuales que vivia el pais™.

La aproximacién de Hughes, independiente de su acierto, es 1égica. En
efecto, la utilizacién de la ponderacién de intereses requiere un particular en-
tendimiento de la naturaleza de la Constitucién cuya aplicacién exige el caso.
Asi, un método de resolucién de casos constitucionales extremadamente flexi-
ble como la ponderacién requiere también de un concepto flexible de Consti-
tucién. En efecto, una constitucidn viviente, abierta a la introduccién de nue-
vas visiones y moldeable de manera permanente por los jueces de acuerdo al
contexto fdctico y ético en el que deciden, aparece en perfecta sintonfa con
mecanismos de resolucién de casos como la ponderacién.

El caso descrito es demostrativo de ello. A través del binomio pondera-
cién-constitucién viviente, Hughes fue capaz de (a) flexibilizar la lectura de
una cldusula constitucional cuyo texto, historia y propdsito eran relativamente
claros y (b) decir que hacia aquello respetando la Constitucién al mismo
tiempo. Ello generd el rechazo del voto discrepante redactado por el magis-
trado Sutherland, quien termind indicando que «si las cldusulas de la Consti-
tucién son aplicadas solo cuando conviene y se dejan sin aplicacién cuando
no, entonces ellas deberfan ser abandonadas»’!.

8 Home Building & Loan Ass'n vs. Blaisdell, 442.
87" State of Missouri »s. Holland, p. 433.

8 Home Building & Loan Ass'n vs. Blaisdell, 444.
8 Home Building & Loan Ass'n vs. Blaisdell, 444.
% Home Building & Loan Ass'n vs. Blaisdell, 444.
%1 Home Building & Loan Ass'n vs. Blaisdell, 483.
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IV.  CONEXIONES: PROPORCIONALIDAD Y CONSTITUCION VIVIENTE

La conexién entre ponderacién y la nocidn de constitucion viviente sefia-
lada por Hughes en el caso descrito se hace también presente en otros autores
norteamericanos. Por ejemplo, Arthur S. Miller sefiala que la aceptacién de la
idea de constitucién viviente requiere cambiar la forma de entender el proceso
de resolucién de los casos constitucionales’. Ese nuevo paradigma deberfa
«considerar las consecuencias de decisiones judiciales alternativas y ponderar
estas de acuerdo con ideales sociales abstractos (igualdad, respecto de relacio-
nes racionales; igualdad, nuevamente, cuando el derecho al voto estd en
juego)»”. Dicha ponderacién de intereses contrapuestos deberfa realizarse no
con base en estdndares doctrinarios, sino en términos de utilidad social®*. Por
tanto, la ponderacién demandada por la constitucién viviente implicarfa:
(a) realizar un balancing de intereses considerados estos como valores a opti-
mizar y (b) aplicar un criterio de utilidad como medida del primero, conside-
rando la mayor ventaja social posible”. Tal como se sefialé anteriormente, el
magistrado Stone tenfa la misma aproximacién utilitarista respecto del uso de
la ponderacién®.

Esta concepcidn constitucional, de acuerdo a Miller, permitiria conside-
rar al derecho emanado de la Constitucién en permanente estado de «llegar a
ser»”’. Asi, el contenido de este se irfa determinando a la luz de «los cambios
en las condiciones sociales existentes»”®, los que serfan diagnosticados por me-
dio de la ponderacién. En ese sentido, el pardmetro de legitimidad de las
sentencias de los tribunales que aplican la Constitucién serfa siempre su ajuste
con los cambios sociales que se dan a lo largo del tiempo®.

Aleikinoff plantea que la utilizacién judicial del método proporcionalista
de resolucién de casos surgié en un contexto politico que reclamaba, precisa-
mente, la flexibilizacién de los estdndares constitucionales. En efecto, la pro-
blemdtica politica norteamericana de principios del siglo xx estaba basada en
la necesidad de adaptar la Constitucién al nuevo contexto social que emergia

2 Miller (1963: 903).

3 Loc. cit.
94

95

Loc. cit.

Loc. cit.

% Stone (1936: 20).
97 Miller (1963: 905).
98 Loc. cit.

9 Ibid., p. 916.
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a partir de la industrializacién. Esa necesidad de adaptacién de la Constitu-
cién al nuevo escenario requerfa de un estdndar de resolucién de casos flexible
que considerara suficientemente la realidad a la cual se aplicaba'®.

Esa asociacién entre ponderacién y la nocién de constitucion viviente estd
presente también en los escritos de Stephen Breyer, actual magistrado del Tri-
bunal Supremo de Estados Unidos. Para él, toda formulacién de absolutos
debe desaparecer del derecho constitucional y debe asumirse que todo caso
constitucional reviste un conflicto entre intereses contrapuestos que han de
ser armonizados'®'. Dicha armonizacién deberfa realizarse a través de la apli-
cacién del principio de proporcionalidad, el que permite evaluar intereses
contrapuestos a la luz de las circunstancias de cada caso'*>. Ahora bien, es a
través de esa ponderacion que los jueces permiten que la Constitucién evolu-
cione y «se adapte permanentemente [...] de forma tal que se corresponda con
las cambiantes necesidades de la sociedad»'®.

La conexién entre ponderacién y constitucién viviente referida por la
doctrina norteamericana de la primera mitad del siglo xx coincide con las
aproximaciones mds contempordneas a la idea de proporcionalidad. Estas
aproximaciones asumen que los derechos contenidos en las constituciones re-
presentan principios a ser optimizados entre si a través de la aplicacidn del resz
de proporcionalidad'*. En ese sentido, los derechos constitucionales son con-
ceptualizados como entidades prima facie; esto es, entidades sin limites espe-
cificos predeterminados por la ley fundamental. Estdn llamados a ser optimi-
zados en la mayor medida de lo posible por el juez al momento de resolver
casos en los cuales distintos derechos o intereses se contraponen entre si'®.
Luego, el contenido y extensién del derecho es una cuestién que debe deter-
minar el juez constitucional caso a caso'™.

La concepcidn prima facie de los derechos constitucionales es instrumen-
tal para la aplicacién de la ponderacién. La indeterminacién aprioristica del
contenido del derecho otorga suficiente flexibilidad al juez constitucional para
realizar un ejercicio de balancing cuyo criterio, o estdndar de medida, no apa-
rece claro en la literatura'”’.

100" Aleinikoff (1980: 952-953).

101 Breyer (2010: 236-237).

192 Ibid., p. 242.

193 Ibid., p. 253.

104 Alexy (2002: 47-48).

195 Ibid., p. 44.

196 Ibid., p. 57.

107 Para una descripcidn de la discusion, vid. Webber (2009: 89-97).
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En ese contexto, la Constitucidn, y en particular su declaracién de dere-
chos, no tiene mucho que decir al juez. Cualquier b:// of rights termina siendo
solo un mero marco que refiere los intereses a ser considerados por el juez en
el momento de la ponderacién. Esto flexibiliza el texto constitucional y lo
moldea segin a las valoraciones personales del juez. Desde esa perspectiva, la
Constitucién y, en especifico el texto de su declaracién de derechos, no repre-
senta un limite significativo a la accién de juez.

Por tanto, la Constitucidén, dentro de un esquema proporcionalista, ad-
quiere una naturaleza meramente orientadora, tanto para las partes de un caso
como para el juez llamado a resolverlo. Por ejemplo, para Beatty, los derechos
constitucionales, en cuanto textualmente contenidos por las constituciones
solo representan «ejercicios de retdrica»'®® o, para Ignatieff, un «<mero marco
de referencia»'® para las partes envueltas en una controversia juridica. En ese
contexto, el juez es el responsable de configurar el contenido de los derechos,
todo ello de acuerdo a las necesidades sociales de cada época y a sus concep-
ciones valdricas.

De esa forma, los tribunales determinarfan el contenido de la Constitu-
cién y lo adaptarfan a las nuevas realidades que van emergiendo constante-
mente. Por tanto, dentro de esta concepcidn, el juez constitucional siempre
habria de ponderar entre las ventajas de continuar con la prictica constitucio-
nal vigente y la utilidad ofrecida por su reemplazo''’. Dicha estimacién debe-
rfa estar inspirada por los valores constitucionales, pero entendidos aquellos
de acuerdo al presente estadio de desarrollo moral de la sociedad'".

Este dltimo punto adquiere importancia. La constitucién viviente, aso-
ciada a los modelos proporcionalistas de resolucién de casos, no solo demanda
de los jueces la aplicacién de la Constitucién a las nuevas circunstancias ficti-
cas que surgen a lo largo de la historia. En esto no existe gran desacuerdo entre
aquellos que son partidarios de esta tesis y aquellos que no lo son. Incluso
Antonin Scalia, quien fuera magistrado del Tribunal Supremo de los Estados
Unidos de América y uno de los principales criticos de la teorfa de la constitu-
cién viviente, estuvo de acuerdo con este postulado''®. Sin embargo, el mo-
delo tiene una exigencia adicional que genera tensiones. En efecto, este tam-
bién reclama que la aplicacién de la Constitucién a las nuevas circunstancias
fécticas que se produzcan al interior de la sociedad se haga segiin los cambios

108 Beatty (2005: 171).

199 Tgnatieff (2003: 20).

10 Barak (2012: 29). Vid. también: Kavanagh (2003: 78).
U1 Barak (2002: 51).

12 Scalia (1997: 140).
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valéricos que los jueces perciben que se van produciendo al interior de la co-
munidad politica. Por tanto, la Constitucién no solo deberia adaptarse al
cambio de circunstancias materiales, sino también a los cambios morales del
cuerpo social'.

En resumen, el surgimiento paralelo de las nociones de ponderacion de
intereses y constitucidn viviente no es casual. Por el contrario, ambas nociones
se encuentran fuertemente asociadas y cada una supone la existencia de la
otra. En efecto, la promocién de la ponderacién como un mecanismo de re-
solucién de casos constitucionales, destinada a modificar la prictica norteame-
ricana previa, suponfa asumir como presupuesto necesario para esa promo-
cién la conceptualizacién de la Constitucién como un instrumento viviente.
Solo asi la aplicacién del principio de proporcionalidad, en un contexto de
cambios sociales, no implicaba una infraccién de la Constitucidn.

V. REFLEXIONES FINALES: LA PRQBLEMATICA ASOCIADA AL BINOMIO
PONDERACION-CONSTITUCION VIVIENTE

La doctrina descrita anteriormente ha sido considerada el «modelo reci-
bido» por la mayorfa de los autores y tribunales del mundo'*. Sin embargo,
este presenta aspectos problemdticos que el presente articulo, sin desarrollarlos
enteramente, busca al menos plantear. Ellos estdn relacionados con lo dogmd-
tico, lo institucional y lo ético.

1. PROBLEMATICA DOGMATICA: CONCEPTO DE CONSTITUCION

La constitucién viviente y la proporcionalidad asumen una nocién de
Constitucién abierta y flexible, moldeable y adaptable enteramente de acuerdo
al criterio de los jueces y a las circunstancias que presente cada caso. Si bien es
valorable que los tribunales aprecien la debida importancia de los hechos del
caso y mediten acerca de las posibles consecuencias de sus fallos, dicha labor
no puede significar la relativizacién completa de la Constitucién'.

Incluso los partidarios de la nocién de comstitucion viviente comparten
este criterio. Ellos plantean la necesidad de compatibilizar la relativizacién de
la norma constitucional con la necesidad de establecer limites al juez. Asi,
Kavanagh afirma que «un tribunal constitucional puede interpretar el conte-

13 Kavanagh (2003: 82-83).
14 Webber (2009: 56).
115 Sagués (2003: 9).
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nido de las garantias constitucionales en varias formas, pero lo que no puede
hacer es cambiar la Constitucién misma»''®. Por tanto, «la metdfora del ins-
trumento viviente no implica que todos [los aspectos de la Constitucidn] es-
tdn sujetos a cambios»'”. En el mismo sentido, Strauss plantea que, pese a la
naturaleza evolutiva de la Constitucién, los jueces no pueden desobedecer las
reglas constitucionales en la medida que ellas permiten cerrar la discusién en
diversas temdticas'®. Ello a menos que el resultado de la aplicacién de la
norma sea «verdaderamente inaceptable»'"”. Luego, «el hecho de sehalar que
tenemos una constitucién viviente no significa autorizar a los tribunales a
hacer cualquier cosa que ellos deseen llevar a cabo»'*.

Las advertencias anteriormente sefialadas estdn alineadas con uno de los
pilares fundamentales de todo Estado de derecho: la existencia de normas ju-
ridicas predeterminadas que permitan al juez resolver casos en conformidad al
Derecho vigente'?'. De carecer de dichas normas, la tremenda discrecionali-
dad de la cual dispondria el juez podria crear espacios para potenciales arbitra-
riedades en sus decisiones. El Estado de derecho admite la discrecionalidad
judicial, pero sujeta a ciertos limites.

Ahora bien, una Constitucién radicalmente moldeable también genera
incentivos para desligar al juez respecto de la aplicacién de la ley fundamental.
Asi, si el juez entiende la Constitucién como un instrumento viviente, como
un documento infinitamente moldeable, entonces su sentido de vinculacién
al mismo disminuye bastante. Esto puede significar un grave problema desde
la perspectiva constitucional, la que busca sujetar el poder al derecho como

expresion propia de las demandas del tradicionalmente concebido rule of law
(Estado de derecho)'*2.

116 Kavanagh (2003: 77).

"7 Loc. cir.

118 Strauss (2010: 104-105). Para una revisién critica del texto de David Strauss, vid. el
estudio de Miguel Carbonell titulado «Sobre la Constitucién Viviente» publicado en
Estudios Constitucionales (2012).

19 Strauss (2010: 111).

120 bid., p. 118. En ese mismo sentido, el magistrado Manuel Aragdn advirtié en su voto

particular en la Sentencia 198/2012 del Tribunal Constitucional espafiol la idea de

que el recurso al constitucionalismo viviente podria, en la prictica, servir como un
medio para modificar la Constitucién «eludiéndose el especifico procedimiento de
reforma que la Constitucién ha previsto para ello» (Ap. 2). Ello no serfa aceptable en
la medida que «el Tribunal Constitucional es el supremo intérprete de la Constitu-

cién, pero no su supremo duefio» (Ap. 2).

121 Fuller (1964: 81).

122 Dicey (1897: 185).
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La problemdtica planteada es ain mds seria si consideramos que la ex-
trema flexibilizacién de la Constitucién puede dejar al juez constitucional sin
criterio predeterminado para resolver un caso concreto. En efecto, si la Cons-
titucién dice poco o nada al juez, este finalmente carecerd de los instrumentos
necesarios para resolver. Esto es, la relativizacién radical del texto constitucio-
nal implica privar a los jueces de importantes criterios juridicos de resolucién
de controversias tratdindose de casos sobre derechos fundamentales.

Ello, sin embargo, es asumido como algo inevitable por algunos autores
proporcionalistas. Por ejemplo, Matthias Kumm plantea que tratdindose de la
aplicacién del principio de proporcionalidad en casos concretos, la radical
flexibilidad del texto constitucional no permite al juez su utilizacién como un
criterio decisorio'? y, por tanto, ¢l debe centrar su andlisis en la razonabilidad
de los argumentos ofrecidos por el Estado para la restriccién del derecho en
cuestién'?. Desde esa perspectiva, la proporcionalidad efectivamente requeri-
rfa un modelo de Constitucién radicalmente indeterminado y flexible. El pro-
blema es que dicha posicién aparece en tensién con los principios bdsicos de
la nocién tradicional de Estado de derecho, que reclama la sujecién del juez a
criterios predeterminados. A esto se suman otros problemas prdcticos que de-
berfa confrontar un juez sin reglas predeterminadas'®.

En resumen: una aproximacién absolutamente relativista y proporciona-
lista al texto de la Constitucién aparece en contraposicién al modelo constitu-
cionalista cldsico de una Constitucién que sirve de limite al poder y que, por
tanto, busca restringir la actividad de la autoridad estatal.

2. PROBLEMATICA INSTITUCIONAL: EL PAPEL DESEMPENADO POR EL JUEZ

La aceptacién del binomio ponderacién-constitucién viviente implica
aceptar que el juez constitucional puede, y debe, operar como un agente de
cambio constitucional. Ello puede traer como consecuencia que el juez modi-
fique la Constitucién, tal como lo ensefa la prictica norteamericana de la
primera mitad del siglo xx. Esto conlleva que la Constitucién se encuentra
permanentemente abierta para ser re-negociada y modificada a través de los
fallos de los tribunales'*.

Ello plantea algunos problemas desde la perspectiva politico-institucio-
nal. En efecto, reconocer a los jueces potestades constituyentes podria impli-

125 Kumm (2010: 147).
124 Ibid., p. 150.

125 Urbina (2012: 71-80).
126 \Webber (2011: 52).
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car restar autoridad al legislador democrdtico, quien es el primero en ser lla-
mado para, en tiempos de normalidad, modificar la Constitucién'”’. Desde
esa perspectiva, no representa problema alguno el entender la Constitucién
como una norma abierta a cambios y adaptable a nuevas situaciones. El pro-
blema mds bien residiria en la autoridad llamada a introducir esos cambios y
la entidad de esas adaptaciones'*®. De acuerdo al modelo ponderacién-consti-
tucién viviente, es el juez el llamado a adaptar la Constitucién a los nuevos
tiempos y a las nuevas visiones éticas que van surgiendo. Esto plantea incon-
venientes desde la perspectiva de la teorfa democrdtica; en efecto, un proceso
de reforma constitucional especifico realizado a través de una decisién judicial
(a) es efectuado por autoridades no elegidas y (b) es llevado a cabo por autori-
dades cuya responsabilidad politica no puede hacerse efectiva por parte de los
ciudadanos.

En ese sentido, el modelo exigirfa que el juez ejerciera una discrecionali-
dad sumamente amplia para apreciar los hechos y valorar los principios que se
deben aplicar a la realidad. Este tipo de discrecionalidad es muy similar a
aquella que goza el legislador. Sin embargo, entre ambos ejercicios de discrecio-
nalidad existe una importante diferencia: mientras el ejercicio de la discreciona-
lidad legislativa es controlado politicamente por los ciudadanos a través de las
elecciones (lo que genera un sentido de se/f-restraint, o autocontrol, en el legis-
lativo), el ejercido por el juez no lo es. La existencia de discrecionalidad sin
control administrativo, judicial o politico resulta dificil de compatibilizar con
la nocién de Estado de derecho, que exige establecer restricciones a la autori-
dad estatal en el ejercicio de su poder.

En ese contexto, parece mucho mds razonable que sea el legislador de-
mocrdtico que adopte la Constitucién de cada comunidad politica a las exi-
gencias de cada tiempo y no los tribunales. Tal como Roscoe Pound lo expli-
caba, los legisladores disponen de una mayor capacidad institucional para
conocer de la situacién global de una comunidad y de los cambios sociales
que en ella puedan experimentarse'”. Esto se explica, de acuerdo a Pound,
debido a la existencia de comités parlamentarios, audiencias y comisiones, en
donde los legisladores pueden acceder directamente al conocimiento de la
realidad y operar conforme a ello'. Adicionalmente, las legislaturas dispo-
nen de organismos que las asesoran directamente en cuestiones de andlisis
empirico o comparativo. Por ejemplo, considérese tan solo el Congressional

127 Loc. cit.

128 Sagués (2003: 13-16).
129 Pound (1909: 621-622).
130 Ibid., p. 621.
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Research Service de los Estados Unidos, una agencia que cuenta con mds de
cien afios de existencia y que presta asesorfa a ambas Cdmaras del Congreso
norteamericano''. Durante el afo 2014, respondié 593000 consultas de
representantes y senadores y, ademds, publicé mds de mil reportes en diversas
dreas de estudio'?. Su presupuesto estatal en el mismo afo superd los cien
millones de délares'®. Evidentemente, los tribunales no disponen de ese
grado de especializacién y apoyo en cuanto andlisis fictico de circunstancias.

Otro elemento relacionado con el anterior dice relacién con la pericia
judicial. Paul Yowell destaca el hecho de que los jueces que integran los tribu-
nales, incluso los superiores, estdn preparados para resolver casos en derecho y
no son, necesariamente, expertos en la realizacién de andlisis empiricos cuya
formulacién requiere de conocimientos y formacién especifica en ciencias'*.
Pero Yowell va mds alld: incluso si esos jueces percibieren por parte de institu-
ciones técnicamente calificadas la informacién correctamente procesada, eso
no asegura que los magistrados puedan deducir conclusiones adecuadas a par-
tir de la informacidn recibida'”. Esto adquiere una dramdtica importancia en
el contexto del uso de la ponderacién, cuya aplicacién requiere del conoci-
miento acabado de la realidad concreta que existe detrds del caso.

En vista de lo anterior, es preferible que, si la Constitucién requiere
cierto grado de adaptacidén a nuevas realidades, esta sea adaptada a través de la
legislatura y no a través de fallos judiciales que buscan ponderar intereses con-
trapuestos, los que muchas veces son realizados a partir de andlisis empiricos
respecto de los cuales los tribunales no se encuentran necesariamente prepa-
rados.

3. PROBLEMATICA ETICA: CONSECUENCIALISMO Y PROPORCIONALISMO
JURIDICO

Pareciera que detrds de la aceptacién del binomio ponderacién-constitu-
cién viviente existe la suposicién de que la interpretacién de las cldusulas cons-
titucionales de acuerdo a criterios éticos y valores contempordneos implicarfa
un tipo de progreso moral. En ese sentido, la ponderacién de derechos e inte-
reses realizada de acuerdo a la percepcién ética del tiempo presente siempre, o
casi siempre, generaria resultados que permitirfan a la comunidad politica dar

B Vid. hetp:/ /www.loc.gov/crsinfo/about/

132 Congressional Research Service. Library of Congress (2014: 1).
133 Congressional Research Service. Library of Congress (2014: 30).
13 Yowell (2012: 167).

135 Ibid., p. 168.
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un paso adelante en su desarrollo moral. Sin embargo, nada asegura que la
ponderacién de derechos e intereses orientada de acuerdo a valores contempord-
neos genere necesariamente resultados moralmente superiores a aquellos que
producirfa la aplicacién de otros valores al entendimiento del caso concreto'*.
Consideremos un caso paradigmdtico: Dred Scott vs. Sandford (1857), en el
cual el Tribunal Supremo norteamericano, aplicando criterios morales contem-
pordneos a su tiempo, estimé que la esclavitud de seres humanos era una insti-
tucién perfectamente legal. Esta conclusion fue y es éticamente inaceptable'.
Por tanto, la idea de que la ponderacién de intereses permite necesariamente el
progreso moral de la comunidad politica a través de una mejor comprensién de
los valores constitucionales no es cierta en zodos los casos.

Por otro lado, el binomio ponderacién-constitucién viviente se mani-
fiesta partidario de un modelo ético consecuencialista'®®. De hecho, tal como
se aprecia en el desarrollo de esta doctrina en Estados Unidos, el criterio de
decisién del juez debia focalizarse tanto en los hechos y circunstancias del caso
como en las consecuencias de las potenciales decisiones. Todo ello con la idea
de armonizar intereses contrapuestos y de adaptar la Constitucién a los nue-
vos escenarios sociales.

Esa armonizacién supone la prdctica de la ponderacién como modelo
de resolucién de casos de derechos fundamentales. Esta, a su vez, supone, en
la mayoria de los casos, la adopcién de un modelo ético consecuencialista en
el cual el elemento central que define la bondad de la decisién judicial es el
resultado de esta. En efecto, la ponderacién de intereses contrapuestos su-
pone asumir que producto de aquel ejercicio de ponderacién existen diversas
opciones de resultado, distintos mundos posibles que pueden generarse a par-
tir de ese ejercicio. En ese contexto, se considerard correcta a aquella decisién
que haga presente aquel mundo posible que optimice de la forma mds efi-
ciente los intereses contrapuestos que aparecen en contraposicién en el caso
concreto'”’.

En ese sentido, la utilizacién del criterio proporcionalista implica que los
factores centrales que debe ponderar el juez no dicen relacién con la natura-
leza de la accién u omisién sujeta a su conocimiento, sino a las consecuencias
que podrian producirse a partir de la seleccién de uno u otro modelo de opti-
mizacién. Desde esa perspectiva, la decisién judicial serd correcta no en la
medida en que sea capaz de juzgar adecuadamente el cardcter de la accién,

136 Goldsworthy (2011: 65).
137 Dred Scott vs. Sandford.
138 Alvarado (2015: 410).
139 Alexy (2002: 50).
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cuya constitucionalidad se objeta o se defiende, sino en la medida en que ella
escoja un modelo de optimizacién adecuado, el que permita comparar el be-
neficio social marginal y el dafio social marginal producido por la restriccién
del derecho'.

Ahora bien, esto supone que los mundos posibles que se puedan producir
a partir de la ponderacién sean susceptibles de ser mensurados entre si y anti-
cipados debidamente. Solo de esa forma el juez podrd escoger la solucién co-
rrecta al problema. Esta posibilidad de mensuracién es objeto de una ardua
discusién doctrinaria entre diversos autores'®!. En efecto, no existe una abso-
luta claridad respecto del estdndar aplicable para mensurar valores o princi-
pios entre sf.

Otro problema central de la aproximacién proporcionalista es su re-
chazo conceptual de la existencia de absolutos morales protegidos por los
derechos humanos. Para la ética en la que se fundan los derechos humanos,
existen ciertos absolutos morales protegidos por la gramdtica de los derechos;
esto es, bienes humanos bdsicos que no pueden ser infringidos, cualquiera
que sea la justificacién invocada por el Estado o los privados'#. Sin embargo,
para una aproximacién proporcionalista extrema, esto no es necesariamente
asi. En efecto, la aplicacién del modelo en puridad exige asumir que no exis-
ten derechos absolutos para facilitar la optimizacién de los derechos-princi-
pios en conflicto'”. De lo contrario, la ponderacién se tornarfa un ejercicio
imposible.

Esta aproximacidn es problemdtica desde la perspectiva de la proteccién
de los derechos humanos. Si los derechos humanos no admiten un nicleo
duro, del cual ni el Estado ni los particulares puedan disponer, entonces se
pone en riesgo mucho de lo avanzado en la comprensién de los derechos
fundamentales en el dltimo siglo, tal como nos lo ensena la reciente y terrible
experiencia de la denominada guerra contra el terrorismo. Existen bienes hu-
manos cuya proteccién no admite ponderacién. Dicho nicleo duro de los
derechos humanos aparece en la forma de prohibiciones absolutas en la ma-
yorfa de las convenciones de derechos humanos'*, las que declaran que «na-

140 Barak (2012: 350-351).

1 Finnis (2011a: 233-255), Webber (2011: 89-100). Una visién en contrario es posible
encontrarla en el trabajo de Bernal Pulido (2000).

142 Finnis (1991: 3-6).

143 Alexy (2002: 64). Para analizar un dramdtico ejemplo de las consecuencias practicas
de la aproximacién proporcionalista a los derechos en el contexto de la prohibicién
absoluta de la tortura, vid. Brugger (2000: 661-678).

144 Finnis (2011b: 211-213).
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die puede ser privado de la vida arbitrariamente»'®, que «nadie debe ser so-
metido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes»'* o
que «nadie puede ser sometido a esclavitud o servidumbre»'¥. En ese sen-
tido, no existen argumentos suficientes que puedan justificar una infraccién
directa e intencional de dichas prohibiciones. Ni siquiera es argumento vd-
lido la invocacién de un supuesto cambio en las mores (costumbres y usos) de
la sociedad que hace necesario actualizar el entendimiento de la Constitu-
cién. Es por ello que esas prohibiciones absolutas no pueden ser suspendidas
ni siquiera «en caso de guerra, peligro publico o de otra emergencia que
amenace la independencia o seguridad del Estado»'®®. Ello por cuanto las
mismas conforman parte esencial de «las justas exigencias del bien comin, en
una sociedad democrdtica»'®.

En conclusién: el binomio ponderacién-constitucién viviente produce
una serie de tensiones que relativizan el nicleo duro de los derechos humanos
e invocan la necesidad de actualizar el texto constitucional a las percepciones
morales de cada época. Ello puede, en la prictica, justificar la infraccién de los
derechos fundamentales en aras de la proteccién de intereses cuya justicia no
es debidamente apreciada por el juez dentro de modelos de resolucién de ca-
sos de naturaleza proporcionalista.

VI. CONCLUSION

Conceptualmente, la adopcién de mecanismos de resolucién de casos de
derechos fundamentales de tipo proporcionalista estd asociada a la nocién
de constitucion viviente. En efecto, la prictica de la ponderacién de derechos e
intereses considerados como principios requiere de la flexibilidad radical que
el modelo de constitucién viviente, precisamente, ofrece. Asimismo, la adop-
cién de la constitucién viviente también supone la aproximacién proporcio-
nalista a los derechos; en efecto, la ponderacién es el instrumento a partir del
cual los jueces constitucionales no solo van configurando y adaptando las
constituciones a las nuevas circunstancias de hecho que puedan ir surgiendo a
lo largo de la historia, sino también el medio a través del cual las cldusulas

%5 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). 22 de noviem-
bre de 1969, art. 4.1.

146 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), art. 5.2.

147 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), art. 6.1.

148 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), art. 27.1.

149 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), art. 32.2.
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constitucionales son leidas a la luz de los valores del tiempo presente. Todo
ello supone, al final, que los jueces constitucionales al momento de ponderar
y modificar el alcance de la constitucién no interpreten, sino que creen dere-
cho en una forma que se parece demasiado a aquella que los legisladores em-
plean en el Parlamento.

Es posible apreciar esta conexién conceptual en el contexto histérico-
constitucional norteamericano de principios del siglo xx, en el que intelectua-
les, politicos y juristas abogaban por adoptar una nueva préctica constitucio-
nal. Dicha prictica se impuso precisamente a través de la adopcién de (a) la
ponderacién como mecanismo de resolucién de casos de derechos fundamen-
tales y (b) de la nocién de constitucion viviente. Ambas concepciones surgen de
modo simultdneo y con un mismo propésito politico-juridico: actualizar la
Constitucién a través de la expansién de los poderes de las legislaturas federa-
les y estatales, lo que suponia flexibilizar los estdndares judiciales de revisién
aplicados por el Tribunal Supremo norteamericano de aquel tiempo.

Finalmente, este trabajo buscé ilustrar las tensiones que el binomio pon-
deracién-constitucién viviente genera dentro del constitucionalismo. Ellas
dicen relacién con cuestiones dogmdticas, institucionales y éticas. La identifi-
cacién de estas permite promover un estudio critico acerca de las posibilidades
reales que tiene el modelo ponderacién-constitucién viviente para ajustarse a
las exigencias propias de la nocién tradicional de constitucionalismo.
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