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RESUMEN

Ciertos derechos son cominmente considerados absolutos en sensu stricto.
Esto significa que tales derechos no podrian estar sujetos ni a limitaciones
ni al andlisis de proporcionalidad. De acuerdo con una opinién generalmente
aceptada u ortodoxa, se caracteriza como derechos absolutos a derechos tales
como los contenidos en los articulos 3 y 4 (1) del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos, o los derechos contenidos en los articulos 1,4y 5 (1) de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Voy a plantear,
contra esta opinién, que los derechos fundamentales comtinmente considerados
absolutos no son absolutos en sensu stricto. Por el contrario, postularé que
el andlisis de proporcionalidad, normalmente empleado en otros contextos,
también puede ser de utilidad aqui. ;Por qué? El mérito de reconstruir estos
derechos en términos del andlisis de proporcionalidad radica en la explica-
cién que ella proporciona, a saber, la explicacion del porqué estos derechos
poseen, para todos los sentidos y propdsitos, un estatus “absoluto”. Asi pues,
el cardcter dogmético, por no decir a priori, de los derechos absolutos sensu
stricto, nos da un entendimiento de estos derechos en términos de la propia
magquinaria conceptual del andlisis de proporcionalidad normalmente empleado
en otros contextos.

PALABRAS CLAVE

Derechos absolutos, proporcionalidad, ponderacién, certeza empirica, abso-
lutez relativa, dignidad humana, tortura.

*  Profesor titular de la cdtedra de Derecho publico, teorfa constitucional y filosoffa del
derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad Karl-Ruprecht de Heidelberg (Alemania).
Correo de contacto: borowski@jurs.uni-heidelberg.de.

**  Recibido el 16 de diciembre del 2019, aprobado el 31 de agosto del 2020.

Para citar el articulo: Derechos absolutos y proporcionalidad. En Revista Derecho del Estado,
Universidad Externado de Colombia. N.° 48, enero-abril de 2021, 297-339.

por: https://doi.org/10.18601/01229893.n48.11

##%  Texto original en inglés en: Borowski M, Absolute Rights and Proportionality, German
Yearbook of International Law 56 (2013), pp. 385-423. Traduccion de Jorge Alexander Porto-
carrero Quispe, doctor en Derecho por la Christian-Albrecht-Universitédt zu Kiel, Alemania;
investigador Garcia Pelayo del cepc de Espafia; Fellow de la Fundacién Alexander von Humboldt.
orcip: 0000-0003-3964-5642. Correo de contacto: jorge.portocarrero@cepc.es

Revista Derecho del Estado n.° 48, enero-abril de 2021, pp. 297-339



298 Martin Borowski

ABSTRACT

Certain rights are commonly regarded as absolute sensu stricto, that is to say,
they lend themselves neither to limitation nor to proportionality analysis. Fol-
lowing the received opinion, absolute sensu stricto characterises rights found in
Articles 3 and 4 (1) European Convention on Human Rights, articles 1,4 and 5
(1) Charter of Fundamental Rights of the European Union. I shall argue, to the
contrary, that the basic rights commonly regarded as absolute are not absolute
sensu stricto. Rather, proportionality analysis that is employed elsewhere can
and should be used here, too. Why so? The merit of a reconstruction of these
rights in terms of proportionality analysis is the explanation that it provides,
namely, why it is that these rights enjoy, for all intents and purposes, an “ab-
solute” standing. Thus, the dogmatic, not to say a priori character of absolute
rights sensu stricto yields to an understanding of these rights in terms of the
very machinery used elsewhere in proportionality analysis.
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1. INTRODUCCION

Cada vez mds constitucionalistas consideran a la doctrina de la proporcionalidad
un factor crucial en la evaluacion de reivindicaciones basadas en derechos
fundamentales. Sin embargo, se nos dice que algunos de esos derechos son
absolutos y, por tanto, no son susceptibles de ser sometidos al andlisis de
proporcionalidad. ;Es esta una posicién defendible? En lo personal, tengo
mis dudas respecto a esto, y por ello voy a sostener que el aparente “cardcter
absoluto” de estos derechos puede —y debe— conciliarse con la doctrina de
la proporcionalidad. Ello equivale a decir que estos derechos pueden ser
reconstruidos en términos de la ponderacion, la cual, a su vez, se basa en los
postulados de la doctrina de la proporcionalidad. Ciertamente, en circuns-
tancias practicas, las propiedades estructurales de la ponderacién, conjunta-
mente con ciertas reglas fundamentales referidas a la asignacién de pesos a
principios contrapuestos, dardn lugar a una propiedad que denominaremos
“absolutez”. Sin embargo, si dicha “absolutez”, asi entendida, se deriva de la
ponderacién conforme a la doctrina de la proporcionalidad, entonces podria
denominarse a esta propiedad mas adecuadamente como ‘“absolutez relati-
va”. La alternativa a esto, el denominar a esta propiedad como “absolutez
total”, podria reflejar una completa negacion de la ponderacién. Esta lectura
“relativa” de los derechos absolutos no proporciona menos proteccién que
la lectura asociada a los “derechos absolutos” —y, en mi opinion, lo hace de
manera mds convincente que la lectura tradicional, ya que evita los proble-
mas y paradojas que han asolado la concepcidn tradicional de los derechos
absolutos por mucho tiempo.

Argumentaré, en nueve secciones, a favor de una lectura relativa de los
“derechos absolutos”, a saber: comienzo, en la seccion 11, con un esbozo sobre
el papel que el andlisis de proporcionalidad desempefia generalmente en la
valoracion y resolucion de reivindicaciones basadas en derechos fundamen-
tales. A continuacién, en la seccidn 111, abordaré la concepcién ortodoxa de
“derechos absolutos”: ; qué derechos son cominmente considerados absolutos,
y qué caracteristicas estructurales se les atribuyen? Luego, en la seccién 1v,
explicaré los problemas generados por las caracteristicas estructurales de los
derechos absolutos sensu stricto. Luego de presentar un esbozo de una lectura
relativa de los derechos absolutos en la seccién v, pregunto, en la seccién vi,
,en qué tipo de debates se suele plantear la cuestion de una lectura relativa?
En la seccién vir desarrollo una explicaciéon mds detallada del fendmeno de
la absolutez relativa como proporcionalidad. En la seccidon vir contindo mi
exposicion planteando la cuestion de si todo es relativo o si existen limita-
ciones deontoldgicas para la ponderacion derivadas de la prohibicidn de usar
a otros como medio para alcanzar un fin. Para ilustrar la lectura relativa de
los “derechos absolutos”, reexamino, en la seccidn 1x, el caso Gdfgen. Por
ultimo, en la seccidn x analizo la cuestion de si la idea de proporcionalidad
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y la idea de limitacién pueden y deben desasociarse. Aqui, desempefian un
papel importante tanto la “relatividad” del &mbito de proteccion del articulo 3
del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (el Convenio o CEDH)', asi como la reconstruccion
hecha por Robert Alexy de la dignidad humana conforme al articulo 1 (1),
(2) de la Ley Fundamental AlemanaZ.

II. PROPORCIONALIDAD Y DERECHOS

El andlisis de proporcionalidad se considera en general como un factor central
en la proteccion de los derechos humanos. En la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo (TEDH), la aplicacién de los
derechos del Convenio implica, por regla general, al andlisis de proporcionali-
dad. Esto es aplicable, en primer lugar, a los derechos con cldusula limitadora
escrita que contengan la expresion “necesario en una sociedad democrdtica”,
articulos 8 (2),9 (2), 10 (2), y 11 (2) cepr’. La proporcionalidad también se
ha convertido en un criterio clave en la jurisprudencia de la Corte Europea de
Justicia en temas referidos a derechos fundamentales*, ademads de encontrarse
incorporada expresamente en la Carta Fundamental de Derechos de la Unién
Europea (la Carta o cbrUE)° en el articulo 52 (1) cl. 2. Ademas, el andlisis de
proporcionalidad ha demostrado su valia en la reivindicacién de derechos
constitucionales en muchos sistemas juridicos nacionales®. Mds alld de los
derechos fundamentales o constitucionales, el analisis de proporcionalidad
también estd desempeiiando un papel central en la promocién de las libertades de

1 Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Funda-
mentales, 4 de noviembre de 1950, ETs n.° 5 (CEDH).

2 Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania (Grundgesetz fiir die Bundes-
republik Deutschland). 23 de mayo de 1949, Bundesgesetzblatt (8GBl.) 1949, 1, enmendada el
11 de julio de 2012, BGBl. 1, 1478.

3 Cfr., por ejemplo, HArrIs, DAVID et al. Law of the European Convention on Human
Rights. 2.* ed. 2009, pp. 349-359; WHITE, RoBIN, OVEY, CLARE. The European Convention on
Human Rights. 5.% ed. 2010, pp. 325-332.

4 Cfr., por ejemplo, CrAIG, PAuL, DE Burca, GRAINNE. EU Law. 5. ed. 2011, pp. 529-530
et passim.

5  Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. 7 de diciembre del 2000,
0J 2000 C 364, 1 (cDFUE).

6  Sobre la proporcionalidad en la evaluacion de reivindicaciones basadas en derechos
fundamentales cfr. en general ALEXY, RoBERT. A Theory of Constitutional Rights. 2002, pp. 66-
69 et passim. Sobre la expansién internacional de la proporcionalidad cfr. BEarty, Davib M. The
Ultimate Rule of Law. 2004; STONE SWEET, ALEC, MATHEWS, JuD. Proportionality Balancing and
Global Constitutionalism. Columbia Journal of Transnational Law 47.2008-2009, 72, pp. 112-160;
ambos con mayores referencias. Cfr. también Kumm, MarTias. Political Liberalism and the Structure
of Rights: On the Place and the Limits of the Proportionality Requirement. En: PavLAkos, GEORGE
(ed.). Law, Rights, and Discourse: The Legal Philosophy of Robert Alexy. 2007. pp. 131-132.
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mercado en la legislacion de 1a Union Europea’ y en las libertades establecidas
en el marco de la Organizacion Mundial de Comercio®. Recientemente Alec
Sweet Stone y Jud Mathews caracterizaron a la expansion internacional de la
proporcionalidad, desarrollada originalmente en Alemania’, de la siguiente
manera: “A finales de la década de los noventa, practicamente todo sistema
de justicia constitucional en funcionamiento en el mundo, con la excepcién
parcial de los Estados Unidos, habia adoptado los postulados basicos” del
andlisis de proporcionalidad'®. Si bien es cierto que los estdndares sustanti-
vos del control de constitucionalidad (constitutional review) en los Estados
Unidos tienen su propia historia'!, es posible afirmar, en cierta medida, que
la jurisdiccion constitucional de los Estados Unidos, también, adopta algunos
elementos de la “ponderacion”. Esta cuestion, conjuntamente con la pregunta
sobre en qué medida estos elementos pueden ser concebidos como partes de-
rivadas de la doctrina de la proporcionalidad, constituye hoy en dia el objeto
de un intenso debate'?.

7 CRAIG, PauL, DE Burca, GRAINNE. Op. cit., p. 668 et passim.

8 Cfr. STONE SWEET, ALEC, MATHEWS, JUD. Op. cit., pp. 153-160 con referencias adicionales.

9  Laprimera manifestacion concreta de la proporcionalidad se encuentra en el derecho de
policia prusiano del siglo xvi, cfr. REMMERT, BARBARA. Verfassungs und verwaltungsrechtsgeschi-
chtliche Grundlagen des UbermaBverbotes. Heidelberg: 1995, p. 140 et seq. Sin embargo, la Ley
Fundamental, la Constitucién alemana de 1949, no recoge la proporcionalidad en ninguna de sus
disposiciones de manera explicita. Intentos tempranos dirigidos a entender a la proporcionalidad
como una exigencia de la Ley Fundamental incluyen los articulos seminales de KRUGER, HERBERT.
Die Einschriankung von Grundrechten nach dem Grundgesetz, Deutsches Verwaltungsblatt 65.
1950, pp. 625-628; DUrIG, GUNTER. Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde, Archiv des
offentlichen Rechts 81. 1956, p. 117, p. 146. En los inicios de la década de los sesentas, Peter
Lerche afirmaba que la proporcionalidad constitufa un criterio general ampliamente aceptado
derivado de la Ley Fundamental, cfr. LERCHE, PETER. Ubermaf und Verfassungsrecht. 1961, p. 350
et passim. En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal se puede encontrar, sobre la
proporcionalidad, dos lineas de razonamiento. Primero, la proporcionalidad es concebida como
un componente integrante del principio de Estado de Derecho (Rechtsstaatsprinzip), Tribunal
Constitucional Federal (Trc) (Bundesverfassungsgericht), BVerfGE 17, 306, 313-314; 23, 127,
133-134; 27,1, 8; 30, 250, 263; 35, 382, 400, 38, 348, 368; 49, 24, 58; 61, 126, 134; 69, 1, 35;
76,256, 359; 80, 109, 120; 92,277, 325. Segundo, se deduce que el Tribunal considera que se
deriva de la “naturaleza” (aus dem Wesen) de los derechos fundamentales, id., BVerfGE 19,
342, 348-349; 61, 126, 134; 65, 1, 44; 76, 1, 50; 77, 308, 334. Los origenes germanos de la
proporcionalidad son a menudo mencionados en la literatura anglosajona contemporanea, cfr.
STONE SWEET, ALEC, MATHEWS, Jup. Op. cit., pp. 98-112; CoHEN-ELIYA, MosHE, Porar, IpDO.
American Balancing and German Proportionality: The Historical Origins, International Journal
of Constitutional Law 8.2010, p. 263, pp. 271-276. Para una perspectiva desde el derecho de la
Unién Europea cfr. CraiG, Paur, DE Burca, GRAINNE. Op. cit., p. 526: “mds desarrollado dentro
del derecho alemdn”.

10 StonNE SWEET, ALEC, MATHEWS, JUuD. Op. cit., p. 75.

11 Sobre la historia de la “ponderacién” en el derecho constitucional norteamericano cfr.
en particular ALEINIKOFF, T. ALEXANDER. Constitutional Law in the Age of Balancing, Yale Law
Journal 96. 1986/1987, p. 943, pp. 948-972; CoHeN-ELiva, MosHE, Porar, Ippo. Op. cit., pp.
276-284.

12 Cfr., por ejemplo, CoHEN-ELIYA, MOSHE, PoraT, IDDO. Op. cit., pp. 266-286.
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La proporcionalidad es cominmente empleada como un criterio substantivo
para justificar una interferencia en un derecho fundamental’’, por ejemplo,
un derecho contenido en el Convenio, un derecho fundamental, o un derecho
constitucional'®. Siguiendo el modelo estandar de la estructura de los derechos
fundamentales'”, la valoracion de las reivindicaciones basadas en derechos fun-
damentales se realiza en tres etapas. En la primera etapa tiene que evaluarse
si la accion o comportamiento del titular del derecho fundamental objeto de
interferencia cae dentro del ambito de proteccidon de dicho derecho. Si este
es el caso, se pasa a revisar si quien ha interferido en el derecho fundamental
es una autoridad publica. Si la respuesta a esta cuestion es afirmativa, cabe
entonces preguntarse si la interferencia o limitacion que sufre este derecho
fundamental estd justificada. Por lo general, existen criterios formales y sus-
tantivos para tal justificacion. Los criterios formales se refieren a la forma de
la interferencia o limitacidn. Por ejemplo, podria exigirse que la interferencia
sea, o esté legitimada por, un estatuto o ley parlamentaria. Un criterio formal
de justificacion tipico es la clausula “previstas por ley” como es el caso de
los articulos 9 (2), 10 (2), 11 (2) del cepn'S. Los criterios sustantivos, por su
parte, se refieren al contenido sustantivo de la interferencia o limitacion: por
ejemplo, ;es excesiva la interferencia o limitacidon debido a que es despropor-
cionada? Para los derechos del Convenio Europeo, la exigencia substantiva
de proporcionalidad se establece mediante la expresion “necesario en una
sociedad democrética”, en, por ejemplo, los articulos 8 (2),9 (2),10(2) y 11
(2) del cepH. La Carta contiene una clausula general limitadora en el articulo
52 (1) cl. 2 cpFuUE que exige explicitamente la proporcionalidad y, en caso no
existan disposiciones explicitas, la exigencia de proporcionalidad se muestra
como firmemente arraigada en la jurisprudencia de los tribunales.

La proporcionalidad en sentido amplio comprende tres criterios!'’. El
criterio de idoneidad exige que el Estado persiga un fin legitimo, y que los

13 En lo subsiguiente voy a emplear, por motivos de simplicidad, la expresioén “derechos
fundamentales” como un término genérico que denota “derechos constitucionales”, “derechos del
Convenio”, “derechos humanos fundamentales” y otros similares.

14 Esto quiere decir que la proporcionalidad es empleada como exigencia para la limitacién
de derechos. Para una reconstruccion de derechos, en la cual proporcionalidad y limitacién estdn
separadas, cfr. infra, X.

15 Respecto a esta estructura estdndar de los derechos del Convenio (CEDH), la cual se
refleja en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEbh), cfr. por ejemplo
HaRrris, DaviD et al. Op. cit., pp. 341-342. Cfr. ademds GERARDS, JANNEKE, SENDEN, HANNEKE. The
Structure of Fundamental Rights and the European Court of Human Rights, International Journal
of Constitutional Law 7. 2009, p. 619. Cfr., en general, ALEXY, RoBERT. Op. cit., pp. 178-200.

16  Cfr., por ejemplo, Janis, Mark, KAy, RicHARD, BRADLEY, ANTHONY. European Human
Rights Law.2.*ed., 2000, pp. 213-217; WHITE, RoBIN, OVEY, CLARE. Op. cit., pp. 312-315; HARRIS,
Davip et al. Op. cit., pp. 344-348.

17 ALexy, ROBERT. Op. cit., pp. 66-69; CraiG, PauL, DE Burca. Op. cit., p. 526; COHEN-
ELiva, MosHE, Porar, Ippo. Op. cit., p. 267. Algunos consideran al “fin legitimo™ un requisito
independiente antes que parte integral del andlisis de idoneidad, lo cual da lugar a una estructura
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medios sean adecuados para alcanzar o por lo menos promover ese fin. Los
fines ilegitimos estdn excluidos desde el principio; ellos no son una base
capaz de justificar interferencias o limitaciones en derechos fundamentales.
Por ejemplo, la “salud puiblica”, conforme al articulo 9 (2) cepH, es un fin
legitimo capaz de justificar interferencias o limitaciones a la libertad de reli-
gién y conciencia, articulo 9 (1) cepn. La aplicacion del criterio de necesidad
exige que los medios representen el menor efecto restrictivo posible. Es
decir, que no existan otros medios alternativos que restrinjan en una menor
medida los derechos individuales, pero que promuevan el fin por lo menos
tan bien como los medios adoptados por el Estado. Finalmente, el criterio de
proporcionalidad en sentido estricto exige que la interferencia o limitacion
en los derechos individuales y la promocion del fin legitimo de la autoridad
publica se encuentren en una relacion de ponderacion. Si la interferencia en
la primera sobrepasa la importancia de promover al segundo, la interferen-
cia serd considerada desproporcionada'®. Aunque algunos casos pueden ser
resueltos recurriendo sélo a la primera y a la segunda etapa del anélisis de
proporcionalidad, la exigencia de ponderacion en la tercera etapa constituye
el nicleo del anélisis de proporcionalidad. La proporcionalidad es idéntica,
o por lo menos muy similar, a la idea de concordancia practica (praktische
Konkordanz), tal y como fue desarrollada por Konrad Hesse, un jurista muy
influyente en el derecho constitucional y juez en el Tribunal Constitucional
Federal de Alemania (Trc)"°.

de cuatro etapas: fin legitimo, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Cfr.,
por ejemplo, STONE SWEET, ALEC, MATHEWS, JuD. Op. cit., p. 76; FoRbHAM, MICHAEL, DE LA MARE,
Tuomas. Identifying the Principles of Proportionality, in: JOWELL, JEFFREY, COOPER, JONATHAN
(eds.), Understanding Human Rights Principles. 2001, pp. 27-28. Esto, sin embargo, representa
simplemente una conceptualizacién diferente de un mismo grupo de exigencias.

18  Segtin la definicién comtin de la proporcionalidad en sentido estricto, una interferencia
se considera desproporcionada sélo si la interferencia en el derecho supera la importancia de
promover el fin legitimo perseguido por las autoridades publicas. Sin embargo, no exige que la
promocion del fin legitimo perseguido por las autoridades publicas supere la interferencia en el
derecho. Hay casos en los que la ponderacién lleva a un empate —tampoco se puede decir que la
interferencia en el derecho supera la importancia de promover el fin perseguido por la autoridad
ptiblica o viceversa—. Sobre tales casos cfr. ALEXY, RoBERT. Op. cit., Postscript, pp. 408-414. La
definiciéon comin concede el beneficio de la duda a la autoridad publica. Es necesario resaltar
que la cuestion sobre cudl de los lados goza del beneficio de la duda es una cuestion substantiva
antes que una de caricter estructural.

19  Cfr. Hessge, Konrap. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deuts-
chland. 20.* ed., 1995, p. 28. En su caracterizacién de la concordancia practica, Hesse se refiere
explicitamente a la proporcionalidad. Sobre el tema del parecido entre la proporcionalidad y
la concordancia préctica cfr. STERN, KLaus. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland.
vol. m/2, 1994, p. 625 et seq. Existen, sin embargo, intentos por justificar una distincion entre
proporcionalidad y concordancia practica, cfr. por ejemplo WOLFGANG BOCKENFORDE, ERNST.
Grundrechte als Grundsatznormen. en: id (ed.), Staat, Verfassung, Demokratie. 2.* ed. 1992, pp.
159 y 184. Esto depende de si la concordancia practica requiere una optimizacion que vaya mas
alld de la proporcionalidad; sin embargo, esta cuestién no serd abordada aqui en lo subsiguiente.
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El siguiente caso hipotético puede ayudarnos a ilustrar la aplicacion del
andlisis de proporcionalidad a los derechos: John desea asistir a los servicios
religiosos de su iglesia. Las autoridades, sin embargo, han prohibido tempo-
ralmente todo tipo de asambleas, ya que un tipo muy contagioso de gripe ha
devenido en pandemia. ;Puede reivindicar John vdlidamente su derecho de
libertad religiosa conforme al articulo 9 del cepn? El asistir a los servicios
religiosos cuenta como una manifestacion de religion y cae, por tanto, dentro
del ambito de proteccion de la libertad religiosa conforme al articulo 9 del
CEDH. La prohibicién impuesta por las autoridades publicas hace imposible
que John pueda asistir a dichos servicios. Por tanto, ello representa una inter-
ferencia. La cldusula limitadora contenida en el articulo 9 (2) del cepH faculta
a las autoridades publicas para limitar el ejercicio de la libertad religiosa —en
el lenguaje de la cldusula, “religion y creencias” personales—. Suponiendo
que la prohibicion estd basada en una ley parlamentaria que explicitamente
confiere a las autoridades responsables la facultad de imponer tal prohibicién
de asambleas a fin de evitar que la enfermedad se propague, la exigencia de
justificacion formal como “prevista por ley” se cumple. ;Es la prohibicion
de reunién también “necesaria en una sociedad democratica”?, es decir, ;es
proporcionada en sentido amplio? Las autoridades persiguen el fin de impedir
la propagacién de la enfermedad. Esto es una manifestacion de la “protec-
cién de [...] la salud” conforme al articulo 9 b (2) del cepH, un fin legitimo.
Dado que una enfermedad altamente contagiosa puede propagarse facilmente
entre las personas durante las asambleas, prohibir tales asambleas en efecto
promueve el fin legitimo. Por tanto, la medida es idonea en el sentido de la
proporcionalidad. Ningtin otro medio menos restrictivo puede ocurrirsenos;
por tanto, la prohibicidn de tales asambleas también es necesaria. Finalmen-
te, el interés de John en asistir a los servicios religiosos de su fe, tiene que
ser ponderado conjuntamente con la proteccidn de la salud puiblica lograda
mediante la prohibicion de los servicios religiosos qua asambleas. En vista
que esta forma agresiva de gripe cobrard, con toda probabilidad, un nimero
significativo de victimas, y que el publico en general también estd expuesto
al peligro, existe un argumento fuerte en favor de una prohibicién temporal
de las asambleas. En cambio, una prohibicién temporal de los servicios reli-
giosos a consecuencia de una prohibicién general de todo tipo de asamblea
representa solo una interferencia moderada en el derecho a la libertad religiosa.
Por tanto, el derecho a la libertad religiosa es superado por la preocupacién
de proteger la salud ptblica en el caso de John.

Un andlisis detallado de la proporcionalidad y la ponderacion, incluidas
las diversas objeciones planteadas en su contra®’, supera el propdsito de este

20 Criticos de la ponderacion son HABERMAS, JURGEN. Between Facts and Norms. 1996,
pp. 253-261; MOLLER, KA. Balancing and the Structure of Constitutional Rights. International
Journal of Constitutional Law 5.2007,p. 453, pp.459-461; TsAKYRAKIS, STAVROS. Proportionality:
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articulo. Bastard con hacer énfasis aqui sobre un par de cuestiones. Para
empezar, la ponderacion, conforme los postulados de la doctrina de la propor-
cionalidad, es un método de aplicacion del derecho. No debe ser confundido
con métodos subjetivistas o intuicionistas. Qué fines se consideran legitimos
es una cuestion de interpretacion juridica, no una cuestion de prejuicios o
preferencias personales. En respuesta a la “objecion de irracionalidad”, segtin
la cual no existen “estandares racionales” para ponderar®', se debe distinguir
entre un escepticismo radical y escepticismo moderado sobre la ponderacion.
Segtn el escepticismo radical, ningin tipo de juicio de ponderacién puede
ser justificado mediante argumento racional alguno, una tesis muy fuerte en
efecto. Suponiendo, por ejemplo, que se pueda imponer la pena de muerte
a quien pise nuestro césped, podriamos decir que, independientemente de
las circunstancias, el derecho a la vida supera a nuestro interés en promover
la preservacion del césped. No dirfamos que tal juicio es una cuestion de
prejuicios o de opiniones personales, sino mds bien que es un juicio objetiva-
mente justificable. Mucho mds razonable es el escepticismo moderado, que
también podria llamarse optimismo moderado sobre la ponderacion®. Segin
esta posicion, “la ponderacién no siempre conduce de manera racional a un
resultado en todos los casos”, sino que lo hace en algunos, y “el tipo de estos
casos es lo suficientemente interesante como para justificar a la ponderacién
como método”?. Dado que existen casos dificiles, en los cuales se puede
estar razonablemente en desacuerdo respecto al resultado de la ponderacion,
es crucial que cada juicio de ponderacion esté justificado®. La ponderacion
puede ser sometida a procesos deliberativos en varios niveles si se desea
ofrecer justificaciones mds detalladas; asi por ejemplo podria ser sometida
a procesos de deliberacion a nivel del piblico en general, del gobierno, de
la academia, y de las cortes en decisiones posteriores.

An Assault on Human Rights? International Journal of Constitutional Law 7. 2009, pp. 468 y
490-493. Cfr., en general, SCHLINK, BERNHARD. Abwégung im Verfassungsrecht. 1976.

21 Cfr.HABERMAS, JURGEN. Op. cit., p. 259; SCHLINK, BERNHARD. Op. cit., pp. 134-191; SCHLINK,
BERNHARD. Grundrechte als Prinzipien?, Osaka University Law Review 39. 2009, pp. 41, 55.

22 Sobre el escepticismo moderado u optimista respecto de la ponderacion cfr. ALEXY,
RoOBERT. Op. cit., pp. 401-405; Borowski, MARTIN. Grundrechte als Prinzipien. 2.% ed., 2007, pp.
122-123. Un escepticismo mds bien cauto respecto a la racionalidad de la ponderacién como
método de aplicacién del derecho en ALEINIKOFF, T. ALEXANDER. Op. cit. pp. 972-979. El considera
que muchas de las justificaciones basadas en la ponderacion ofrecidas por la Supreme Court son
deficientes: “En gran medida, la ponderacién se realiza dentro de una caja negra (black box)”:
ibid., p. 976. Y, media docena de paginas mas tarde, Aleinikoff continda: “Los problemas que
plagan a la mayoria de opiniones basadas en ponderacidn, considero, han daflado severamente
la credibilidad de dicha metodologia”: ibid., p. 982. Sin embargo, el hecho que un método no se
practique bien no tiene por qué ir en contra del método en s{ mismo.

23 ALExy, RoBerrt. Op. cit., pp. 401-402.

24 La importancia de la justificacion de los juicios de ponderacién es particularmente
enfatizada por ALEINIKOFF, T. ALEXANDER. Op. cit., p. 976 et passim; y ALEXY, RoBerT. Op. cit.,
pp- 100-101.
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En estos casos, en los que no puede establecerse objetivamente si un de-
recho supera a las razones limitadoras relevantes al caso concreto, no puede
establecerse ninguna violacién del derecho. Es generalmente aceptado que las
cortes en el curso del anélisis de proporcionalidad deben conferir un amplio
margen de discrecionalidad decisoria a las autoridades publicas, en especial
al parlamento legitimado democraticamente®. Finalmente, cabe sefialar que
las criticas a la proporcionalidad no han avanzado en desarrollar un modelo
alternativo serio.

El que la proporcionalidad desempeiie, por regla general, un papel clave
en la reivindicacién de derechos fundamentales, no significa, sin embargo,
que la proporcionalidad desempefie también un papel clave respecto a los
derechos que suelen considerarse como absolutos. La concepciéon dominante,
sin embargo, niega que este sea el caso. A diferencia de los derechos relati-
vos, los derechos absolutos se consideran inmunes a toda limitacidn, y, en
consecuencia, inmunes al andlisis de proporcionalidad.

II1. LA CONCEPCION ORTODOXA
SOBRE LOS DERECHOS ABSOLUTOS

Frecuentemente, cuando se hace referencia a los derechos absolutos, se asume
que todos sabemos qué derechos son absolutos y cudles no. Segin una opinién
muy generalizada, ejemplos paradigméticos de derechos absolutos incluyen
a la prohibicién de la tortura, la prohibicion de tratos o penas inhumanas o
degradantes, conforme al articulo 3 del cepn y el articulo 4 de la cDFUE, la
prohibicion de la esclavitud conforme al articulo 4 (1) del cepH, la prohibicién
de la esclavitud y la servidumbre conforme al articulo 5 (1) de la cpruE y la
dignidad humana conforme al articulo 1 cpruE y conforme al articulo 1 (1),
(2) de la Ley Fundamental alemana?®.

(Qué es aquello que estos derechos tienen en comun y por ende los separaria
de los otros derechos?

25 Sobre discrecionalidad en la ponderacion cfr. ALEXY, RoBerT. Op. cit., pp. 394-425;
Rivers, JuLian. Proportionality, Discretion and the Second Law of Balancing, en: PavLakos,
GEORGE (ed.). Op. cit., p. 167.

26  Los derechos reconstruidos como absolutos en sentido estructural, en cuyo caso no
son susceptibles de andlisis de proporcionalidad ni de limitacién alguna, serdn denominados en
adelante como “derechos absolutos en sensu stricto”. Por el contrario, los derechos contenidos
en los Arts. 3y 4 (1) del cepH, arts. 1,4y 5 (1) de la cprug, y el art. 1 (1), (2) de la Ley Funda-
mental, serdn denominados en adelante “derechos cominmente considerados como absolutos”.
Esta distincidn es crucial, dado que la tesis principal de este ensayo puede ser resumida de la
siguiente manera: los derechos fundamentales cominmente considerados como absolutos, no
son derechos absolutos en sensu estricto.
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A. Las caracteristicas de los derechos absolutos

La concepcion ortodoxa sobre los derechos absolutos se basa en el hecho, y as{
es proclamado, de que no son susceptibles de ser sometidos a limitaciones, a la
proporcionalidad, o a la ponderacién. Las interferencias en derechos absolutos
no pueden ser justificadas. Toda interferencia en un derecho absoluto cuenta
como una violacién®. Por tanto, la proporcionalidad no jugaria rol alguno en
tales casos®®. Esta concepcion ha encontrado expresion, por ejemplo, en la de-
cision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el caso Chahal®. Al
caracterizar la proteccion conferida por la prohibicién de la tortura conforme
al articulo 3 del cepH en un caso de extradicion, el Tribunal afirmé que “no
hay posibilidad de ponderar el riesgo de un trato vejatorio conjuntamente con
las razones para la expulsion™. En el caso Gdfgen, el Tribunal refuerza el
argumento de que la “naturaleza absoluta” del articulo 3 del CepH “no admite
excepcion o factor justificante alguno ni ponderacion de intereses’!. En la misma
linea, la propia idea de que la proporcionalidad pudiese desempeiar un papel
al momento de determinar la proteccidon conferida por el articulo 3 del cepn
ha sido enfaticamente descartada en la literatura como un “giro equivocado”*.

B. ;Como identificar derechos absolutos?

Ciertamente, se cree que las caracteristicas estructurales de los derechos
absolutos estdn claramente definidas. Menos clara, sin embargo, es la cues-
tion de identificar derechos absolutos con esta caracterizacién estructural.
En resumen ;qué derechos no son pasibles de ser sometidos ni a limitacion
ni a proporcionalidad ni a ponderacién?

1. ; Derechos absolutos como derechos inderogables?

A menudo se establece una conexion entre la naturaleza de los derechos
absolutos y su cualidad de ser inderogables. En casos en los que el articulo
3 del cepH es caracterizado como absoluto, se enfatiza frecuentemente que
este derecho no estd sujeto a derogacion conforme al articulo 15 del cEpu*.

27  Cfr., por ejemplo, Harris, DavID et al. Op. cit., pp. 69-70.

28  Cfr., por ejemplo, WHITE, RoBIN, OVEY, CLARE, Op. cit. pp. 167-168.

29  TEDH, Chahal v. The United Kingdom, decisién del 15 de noviembre de 1996, Appl.
n.° 22414/93) (1997), EHRR 413.

30 Ibid., par. 81.

31 1d.,Gifgen v. Germany, decision del 1 de junio de 2010, Appl. n.° 22978/05, par. 107.

32 PALMER, STEPHANIE. A Wrong Turning: Art. 3 EcHR and Proportionality. Cambridge Law
Journal 65,2006, p. 438.

33 Cfr., por ejemplo, Appo, MicHAEL K., GRIEF, NicHoLAS. Does Art. 3 of the European
Convention on Human Rights Enshrine Absolute Rights? European Journal of International Law
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Lo mismo se aplica al articulo 4 (1) del cepu**. Ademds, otra garantia que
frecuentemente se considera absoluta se encuentra en la breve lista de los
derechos inderogables del articulo 15, especificamente, la prohibicién de la
retroactividad en derecho penal conforme al articulo 7 del cepu®. La lista del
articulo 15 del ceEpH contiene, sin embargo, un cuarto derecho, el derecho a la
vida conforme al articulo 2 del cepH. Tradicionalmente, este derecho no ha sido
considerado absoluto. El articulo 2 (1) cl. 1 del cepH establece este derecho.
El articulo 2 (1) cl. 2, sin embargo, faculta al Estado para imponer la pena de
muerte®, en tanto que el articulo 2 (2) faculta al Estado, en ciertas circunstan-
cias, para privar de la vida a ciertos individuos en la medida en que ello sea
“absolutamente necesario”: en defensa de una persona contra una agresion
ilegitima (lit. a); para detener a una persona conforme a derecho (lit. b); para
reprimir una revuelta o insurreccion (lit. c). Ahora bien, la proporcionalidad es
esencial para evaluar qué es aquello que es “absolutamente necesario”. Si la
lista contenida en el articulo 15 del cepH contiene un derecho que claramente
no se considera absoluto, la cualidad de ser inderogable, conforme al articulo
15, no puede implicar la naturaleza absoluta del derecho.

Mas alld del hecho que ni la Ley Fundamental alemana ni la Carta de los
Derechos Fundamentales de 1a Unién Europea confiere facultades a las autori-
dades para derogar derechos en el sentido del articulo 15 del cepH, el derecho
a la vida, conforme al articulo 2 (2) de la Ley Fundamental y el articulo 2
(1) de la cprug, tampoco es considerado absoluto. El articulo 2 (2) de la Ley
Fundamental contiene una cldusula limitadora especifica, y el articulo 2 (1)
de la cDFUE se encuentra sujeta a la cldusula limitadora general del articulo
52 (1) de la corFue™.

9,1998,p.510,p.513; Harris, Davip et al. Op. cit., p. 69; Janis, MArk, KAy, RICHARD, BRADLEY,
ANTHONY. Op. cit., pp. 113-114.

34 Harris, Davip et al. Op. cit., p. 113; WHITE, RoBIN, OVEY, CLARE. Op. cit., p. 195.

35 El art. 7 cepH es considerado como absoluto en el sentido de que la justificacion de
interferencias no suele discutirse, cfr. para un ejemplo Harris, Davip et al. Op. cit., pp. 331-339.

36 Esta cldusula, sin embargo, debe leerse en conjuncion con el art. 1 del Protocolo n.° 6
de la Convencién para la Proteccion de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales Concer-
niente a la Abolicién de la Pena de Muerte, tal y como fue enmendada por el Protocolon.® 11, del
28 de abril de 1983, ETs n.° 114, el cual declara abolida la pena de muerte en tiempos de paz, y
el art. 1 del Protocolo n.° 13 al Convenio para la Proteccion de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales Concernientes a la Abolicion de la Pena de Muerte en Toda Circunstancia, del
3 de mayo de 2002, s n.° 187, el cual declara abolida la pena de muerte para todo supuesto.
El Protocolo 6 ha sido ratificado por todos los Estados Miembros del Consejo de Europa con
excepcion de Rusia. El Protocolo n.° 13 ha sido ratificado, hasta la fecha, por 42 paises de los
47 Estados Miembros. La pena de muerte fue abolida en Alemania en 1949 por el art. 102 de la
Ley Fundamental y para la Unién Europea en el art. 2 (2) de la cDFUE.

37  Cfr.,por ejemplo, HarrIS, Davip ez al. Op. cit., pp. 61-62; WHITE, ROBIN, OVEY, CLARE.
Op. cit., p. 145.

38 Segtin el art. 52 (3) cl. 1 de la cpruE la cldusula limitadora del art. 2 (2) del CEDH tiene
que ser considerada cuando se aplique el art. 2 en concordancia con el art. 52 (1) de la cDFUE.
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2. ;Derechos absolutos como carentes de cldusula limitadora?

Los derechos que cominmente son considerados absolutos, mencionados
lineas arriba, también tienen en comun su formulacidn, es decir, comparten el
hecho de que sus formulaciones normativas no contienen cldusula limitadora
alguna®. Esto podria sugerir que un derecho es de naturaleza absoluta si la
formulacién de la disposicion que lo otorga no incluye una cldusula limitadora.

Una cldusula limitadora escrita pone en claro que el derecho es susceptible
de ser sujeto a limitacion, y, por ende, no tendrd la caracteristica de ser abso-
luto. Lo opuesto, sin embargo, no se sigue de ello. Las cldusulas limitadoras
pueden no estar escritas. De hecho, existen numerosos ejemplos de derechos
con cldusulas limitadoras no escritas, que sin embargo son considerados pa-
sibles de ser limitados y sujetos al andlisis de proporcionalidad, y que, por
ende, no son absolutos. Segtin la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal alemdn, esto se aplica a un gran nimero de derechos constitucionales:
articulos 4 (1) y (2),5(3),6 (1),7 (2)-(4),8 (1),9(3),16 (1) cl. 1 and (2) de
la Ley Fundamental®. A pesar de que estos derechos no tienen una clausula
limitadora escrita, ellos pueden ser limitados y sujetos a la proporcionalidad,
es decir que una cldusula limitadora no escrita estd implicita*'.

El articulo 2 cl. 1 del Protocolo 1 adicional al cepu*? establece el derecho a
la educacion. La siguiente cldusula enuncia: “El Estado, en el ejercicio de las
funciones que asuma en el campo de la educacién y de la ensefianza, respetara
el derecho de los padres a asegurar esta educacion y esta ensefianza conforme
a sus convicciones religiosas y filos6ficas”. Este derecho carece de cldusula
limitadora alguna. Luego de explicar que la prohibicién de castigo corporal
en colegios religiosos cuenta como una limitacion al derecho a la libertad re-
ligiosa de los padres, Lady Hale afirma en el caso Williamson: “[E]s un hecho
conocido que el respeto debido a las convicciones religiosas y filosoficas de los
padres sobre la educacion de sus hijos bajo el amparo del articulo 2 del Primer
Protocolo puede ser igualmente limitado™*. Otro ejemplo: la proporcionalidad
es considerada crucial en la aplicacion del articulo 5 del cepH, a pesar de que
dicha disposicion no tiene una cldusula limitadora escrita*.

39  Esto es menos convincente en el caso de los Arts. 1,4,y 5 cprug, dado que la cldusula
limitadora general del art. 52 (1) de la cDFUE puede extenderse a estos derechos.

40  trc, BVerfGE 28,243,261. Esta decision pionera que data de 1970 sigue siendo pres-
criptiva, cfr. por ejemplo id., BVerfGE 107, 104 (118).

41  Borowski, MARTIN. Limiting Clauses, Legisprudence 1. 2007, p. 197, pp. 217-219.

42 Protocolo n.° 1 al Convenio para la Proteccion de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, del 20 de marzo de 1952, Ers n.° 9.

43  Regina (Williamson et al.) v. Secretary of State for Education and Employment [2005]
UKHL 15, par. 74.

44 Cfr., por ejemplo, HarrIs, DaviD ef al. Op. cit., pp. 136-137. Cfr. ademds MCBRIDE,
JEremy. Proportionality and the European Convention on Human Rights. en: ELLis, EVELYN (ed.).
The Principle of Proportionality in the Law of Europe. 1999, p. 23, p. 27.
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3. Caracteristicas sustantivas

Si la naturaleza absoluta de un derecho no puede deducirse a partir de criterios
formales tales como la cualidad de un derecho de ser inderogable o por la
ausencia de una cldusula limitadora escrita, la cuestion que surge ahora es si
las caracteristicas que diferencian a los derechos cominmente considerados
absolutos de los demds derechos son de carécter sustantivo.

Es evidente que los derechos comunmente considerados absolutos protegen
intereses inusualmente importantes. No ser sometido a tortura, ni a tratos o
penas inhumanas o degradantes (articulo 3 del cepH y articulo 4 de la cDFUE),
no ser sometido a esclavitud o servidumbre (articulos 4 del cepH y 5 de la
CDFUE) y que se respete la dignidad humana (articulo 1 cpruk y articulo 1 (1)
de la Ley Fundamental) son intereses excepcionalmente importantes de los
individuos. Ciertamente, una de las caracteristicas distintivas de los dere-
chos fundamentales es el proteger intereses importantes antes que intereses
marginales. Es mds, de entre los intereses protegidos por los derechos funda-
mentales, aquellos intereses que son protegidos por los derechos comtinmente
considerados absolutos poseen una importancia extraordinaria. Asi pues, el
criterio sustantivo referido a la importancia excepcional de los intereses que
subyacen a los individuos cuenta, segin la concepcion ortodoxa, como parte
integrante de la caracterizacion de los derechos absolutos.

El derecho a la vida genera dudas. ; Es el interés a no ser sometido a trato
degradante (articulo 3 del cepH) mds importante que el interés en la vida (ar-
ticulo 2 del cepH), de manera que el primero deba ser considerado absoluto
y el segundo no? Esto seria sorprendente, ya que “la vida” es la condicion
mas bdsica para tener derechos en primer lugar. Se podria pensar, entonces,
que la importantica fundamental de la vida hace particularmente importante
al derecho a la vida. Si el derecho a la vida ha de ser considerado por lo me-
nos a la par, respetando la importancia de los intereses protegidos, con los
comunmente considerados absolutos, ;por qué entonces el derecho a la vida
no es considerado absoluto? ;Hay algo que diferencie al derecho a la vida,
en términos sustantivos, de otros derechos?

La diferencia entre el derecho a la vida y los derechos cominmente
considerados absolutos radica en que parece mas plausible justificar una
interferencia al derecho a la vida que justificar una interferencia en el caso
de otros derechos. Ciertamente, la cuestion sobre las circunstancias en las
cuales es posible justificar que un individuo sea privado de su vida plantea
profundas cuestiones morales, cuestiones que son en efecto preocupantes. En
todo caso, la redaccion del articulo 2 (2) del cepH indica que existen, por lo
menos desde el punto de vista legal, justificaciones plausibles para la limi-
tacion del derecho a la vida: en defensa de una persona, contra una agresion
ilegitima, para detener a una persona conforme a derecho, y para reprimir una
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revuelta o insurreccion. Si bien las razones en favor de efectivizar la pena
de muerte conforme al articulo 2 (1) cl. 2 del cepH han ido perdiendo fuerza
con el paso del tiempo, las justificaciones mencionadas en el articulo 2 (2)
del cepH no han perdido su peso, a condicién de que ellas sean, en un caso
concreto, proporcionales a la gravedad de la interferencia. En cambio, ;qué
podria justificar seriamente un caso de esclavitud conforme al articulo 4 (1)
del cepH? ;Una justificacion de la tortura conforme el articulo 3 del cepH?
Lo mismo es aplicable al caso de una justificacioén de la interferencia a la
dignidad humana conforme al articulo 1 cDruE, articulo 1 de la Ley Funda-
mental. Hay que afiadir que esto dependerd en buena medida del 4mbito de
proteccion de la dignidad humana, criterio poco claro y controvertido: cuanto
mads estrecho sea el dmbito de proteccidn, tanto menos plausible resultard la
idea de justificar una interferencia.

En conclusién: los derechos cominmente considerados absolutos no
pueden ser identificados recurriendo a criterios formales. Por el contrario,
es caracteristico de los “derechos absolutos” que protejan intereses particu-
larmente importantes del individuo y que no hay razén de peso alguna que
pueda justificar su limitacion. Estos derechos generalmente superan cualquier
tipo imaginable de razén limitadora por un amplio margen. Esto apoya la
intuicién de que la idea misma de su limitacidn serfa inaceptable.

IV. PROBLEMAS DE LA CONCEPCION ORTODOXA
SOBRE LOS DERECHOS ABSOLUTOS

Visto asi, la idea de un derecho absoluto sensu stricto parece perfectamente
plausible. De darse una interferencia en un derecho absoluto, ella no podria
ser justificada. Los derechos y bienes contrapuestos son sencillamente irre-
levantes; la proporcionalidad y la ponderacién no desempefian papel alguno.
A diferencia de los derechos limitables o relativos, falta la tercera etapa de
evaluacidn de las reivindicaciones basadas en derechos, es decir, la justificacion
de la interferencia. Si los derechos absolutos se convirtieran en un elemento
dentro de un sistema comprehensivo de derechos, mismo que contenga en su
mayor parte derechos relativos, entonces la perspectiva cambiaria.

A. La colision entre derechos absolutos

Para empezar, ;qué derecho retrocede ante qué derecho en caso dos derechos
absolutos entren en colisiéon? Los derechos absolutos sensu stricto tienen
prioridad, por definicién, por sobre todo tipo de derecho o interés que se le
contraponga. Una vez se ha determinado que hay una interferencia en el de-
recho absoluto, todo otro derecho debe cederle prioridad. Por ejemplo, ;qué
se puede hacer cuando la dignidad humana de un individuo sélo puede ser
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respetada a costa de afectar la dignidad humana de otro individuo?* Dejar
estos casos sin resolver equivaldria a dejar los casos mds importantes —casos,
en los cuales usualmente intereses importantes estdn en juego en ambos lados—
sin solucidn alguna, lo cual es insatisfactorio. Por tanto, se necesita un criterio
que permita tomar decisiones y que sea capaz de abordar la cuestion de la
colision entre derechos absolutos.

Podria parecer atractivo desvincular proporcionalidad y limitacién utili-
zando a la proporcionalidad sélo como criterio para determinar si en efecto
existe una interferencia y no como criterio para justificar interferencias. Esta
solucién parece consistente con una caracteristica de los derechos absolutos,
la de que ellos no pueden ser limitados.* Por ejemplo, la reconstruccion de la
dignidad humana realizada por Robert Alexy conforme al articulo 1 de la Ley
Fundamental va en esa direccion*’. Sin embargo, esta solucién no es compatible
con otra caracteristica de los derechos absolutos, a saber, su caracteristica de
ser inmunes al andlisis de proporcionalidad y, por lo tanto, a la ponderacién.
El test de proporcionalidad simplemente se traslada de la tercera etapa del
antes mencionado modelo estdndar de evaluacién de reivindicaciones basadas
en derechos fundamentales hacia las dos primeras etapas. Basta con decir en
este contexto que tal solucion no puede ser reconciliada con las caracteristicas
de los derechos absolutos en sensu stricto®.

En el debate alemdn sobre la dignidad humana se ha sugerido la posibi-
lidad de permitir una limitacién a la dignidad humana “por s{ misma”. Esto
quiere decir que la dignidad de un individuo podria ser limitada en virtud a la
dignidad de otro individuo®. El derecho a la dignidad humana seguiria siendo
absoluto respecto a otros derechos o razones limitadoras contrapuestas. Si la
dignidad de un individuo se contrapone a la dignidad de otro individuo, ello
no es, sin embargo, una forma de colisién “dentro” de la dignidad humana.
Se trata mas bien de una colision entre dos derechos, como si dos derechos
establecidos en disposiciones distintas colisionasen. En particular, la digni-
dad humana se torna relativa ya que la dignidad de otro individuo también

45  Esto se ha debatido en particular, en el derecho constitucional alemén. Tengo en mente
la interpretacion del art. 1 (1) de la Ley Fundamental, cfr. STARCK, CHRISTIAN. Art. 1, par. 1, en:
VoN MaNGoLDT, HERMANN, KLEIN, FRIEDRICH, STARCK,, CHRISTIAN (eds.) Grundgesetz Kommentar.
6.7 ed., 2010, p. 25,p. 45, pp. 61-63.

46 Estrictamente hablando, esto no es cierto. Existe una conexion intrinseca entre la
ponderacién y la limitacién. Donde sea posible ponderar derechos, estos derechos podran ser
limitados. Ellos seran limitados en caso se vean superados por derechos o intereses contrapuestos.
Cfr. infra.

47  Cfr.infra,x. B.

48  Cfr. infra, X.

49  Cfr. en particular STARCK, CHRISTIAN. Op. cit., p. 45. Cfr. también, STERN, KLAUS. Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. vol. 1v/1, 2006, pp. 95-96; ZippELIUS, REINHOLD,
WURTENBERGER, THOMAS. Deutsches Staatsrecht. 32.% ed., 2008, pp. 240-242; WITTRECK, FABIAN.
Menschenwiirde und Folterverbot, Die Offentliche Verwaltung 56. 2003, p. 873, pp. 879-892.
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se veria afectada, y por ende se presta al andlisis de proporcionalidad y a la
ponderacién. En resumen, el supuesto derecho absoluto pierde tal cardcter, y
ello independientemente del hecho de que siga gozando de prioridad estricta
por sobre otros derechos contrapuestos distintos a la dignidad humana. Lo
mismo aplicaria mutatis mutandis al enfoque segtin el cual distintos derechos
absolutos contenidos en una misma carta de derechos puedan limitarse entre
si, a la vez que mantienen prioridad estricta por sobre otros derechos que se
les contrapongan®.

B. La prioridad absoluta de los derechos absolutos
por sobre derechos relativos contrapuestos

La idea de derechos absolutos como parte de un sistema de derechos com-
prehensivo, en el cual la mayoria de derechos sean de tipo relativo, plantea
la cuestion de si la prioridad absoluta de cada derecho absoluto frente a cada
derecho relativo® —prioridad bajo toda circunstancia imaginable— parece
razonable. ;Acaso toda interferencia en un derecho absoluto, por muy mar-
ginal que sea, justifica que se deba renunciar a la proteccién brindada por los
derechos relativos contrapuestos, por muy graves que sean las consecuencias?
(Es razonable, por ejemplo, concebir como superior al derecho a la vida a
todo derecho cominmente considerado absoluto, en cualquier circunstancia e
independientemente del nimero de individuos afectados? El que los derechos
absolutos en sensu stricto sean “insaciables” plantea dudas respecto a si ellos
encajan bien en un sistema de derechos conformado en su mayor parte por
derechos de naturaleza relativa.

Esto se ve resaltado por la idea de que los derechos cominmente considera-
dos absolutos estdn caracterizados en términos sustantivos. Sobre la base de esta
caracterizacion sustantiva de los derechos cominmente considerados absolutos,
la diferencia entre “derechos absolutos” y “derechos relativos” deviene en
una cuestion de grado. Mientras que los denominados “derechos absolutos”
desplazan a todas las razones limitadoras inimaginables en circunstancias
tipicas por un amplio margen, este margen serd a menudo menor en el caso
de los “derechos relativos”. ; Qué tan grande debe ser este margen para que un
derecho pueda ser considerado absoluto? Incluso si se requiere un gran margen,
siempre existirdn casos dificiles en los cuales el peso del interés protegido por
el “derecho absoluto” sea inusualmente bajo y donde el peso de los derechos e
intereses contrapuestos sea inusualmente alto. Si la caracterizacion sustantiva
de los derechos comtinmente considerados absolutos es correcta, no se puede

50 En este sentido, la caracterizacién de derechos absolutos como derechos “que deben
ser superiores a otros derechos que no llevan una etiqueta similar” (Appo, MicHAEL K., GRIEF,
NicHoLas. Op. cit., p. 516) pasa por alto un punto importante.

51 Aparte de la cuestion de la colision entre derechos absolutos.
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estar seguro de que nunca se encontrard un caso concreto, en el que, excep-
cionalmente, las razones limitadoras pesen mds que el derecho caracterizado
como absoluto. Si un derecho es considerado absoluto sensu stricto, incluso
a pesar de que, tomando en consideracidn todas las circunstancias posibles,
existan mejores razones para tratarlo como superado, surge el fendmeno que
denominaré “déficit de racionalidad”: un resultado se mantiene incluso ante
la existencia de mejores razones que justifican lo contrario.

C. El estrecho dmbito de proteccion
de los derechos absolutos sensu stricto

Si uno considera a cierto derecho absoluto sensu stricto, es decir, que no se
presta a ser sometido a limitacién alguna ni a ser objeto de andlisis de pro-
porcionalidad, ello ird acompafiado de una clara tendencia hacia un dmbito
de proteccion estrecho. La determinacion del dmbito de proteccion —drea de
proteccion y de interferencia®>— soporta la totalidad de la carga de evaluacién
de las reivindicaciones basadas en dicho derecho. Cuanto mds amplio sea el
ambito de proteccidn, tanto mayor serd la probabilidad de que surjan casos
dificiles en los que las razones limitadoras desplacen al derecho —incluso a
pesar de que esto no estaria permitido, debido a la naturaleza del derecho
como absoluto sensu stricto—. En otras palabras, cuanto mayor sea el ambito
de proteccién, tanto mayor sera el problema del “déficit de racionalidad”
mencionado lineas arriba. Para disminuir el “déficit de racionalidad” en la
mayor medida posible, el &mbito de proteccién del derecho debe ser mante-
nido tan estrecho como sea posible. Es decir, con el fin de proteger el nicleo
del derecho, se sacrifica el drea de penumbra del derecho.

Estos problemas de los derechos absolutos sensu stricto en un sistema de
derechos relativos han constituido el telén de fondo de un acalorado debate
en el derecho constitucional alemédn. Con la mirada puesta en la colisién
de reivindicaciones basadas en la dignidad humana, Horst Dreier plante6
la posibilidad de justificar una interferencia en la dignidad humana de un
individuo mediante la afectacion en la dignidad humana de otro individuo.*
Es decir, que, segtin Dreier, en ciertas circunstancias tragicas el derecho
encuentra sus limites.** Esta tesis, a pesar de no ser nueva®® ni extravagante,

52 En torno al dmbito de proteccion de los derechos fundamentales, cfr. ALEXY, ROBERT.
Op. cit., pp. 196-217.

53  DRrEIER, HORsT. Art. 1 1,en Grundgesetz Kommentar, vol. 1.2.*ed., 2004, p. 139, par. 133

54  Cfr. su extenso comentario con respuestas a las criticas en la edicion mds reciente de
su Comentario a la Ley Fundamental, id., art. 1 1, en: id (ed.). Grundgesetz Kommentar vol. 1.
3%ed., 2013, p. 154, par. 133.

55  Starck, CHrISTIAN. Op. cit., p. 45. Cfr. también, STeErN, Kraus. Op. cit., pp. 95-96;
Z1pPELIUS, REINHOLD, WURTENBERGER,, THOMAS. Op. cit., pp. 240-242; WITTRECK, FABIAN. Op. cit.,
pp- 879-892.
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atrajo fuertes criticas. Matthias Herdegen realiz6 en el 2003 una distincion
entre el nicleo y el drea de penumbra de la dignidad humana, con el objetivo
de hacer que el drea de penumbra estuviese sometida al andlisis de propor-
cionalidad. Sus comentarios en torno a la dignidad humana conforme al
articulo 1 de la Ley Fundamental en el compendio de comentarios Maunz/
Diirig, una obra ciertamente influyente en los primeros afios posteriores a
la Ley Fundamental, sustituy6 al comentario redactado por el fundador de
esta obra, uno de los decanos del derecho constitucional aleman, Giinter
Diirig. Dado que las pdginas cldsicas de Diirig sobre la dignidad humana
estaban inspiradas en ideas provenientes del derecho natural, el hecho de
reemplazarlas por un llamamiento a ponderarla con otros derechos y bienes
contrapuestos fue considerado por algunos como inapropiado. En particular
Ernst-Wolfgang Bockenforde, ex magistrado del Tribunal Constitucional
Federal alemdn, critic6 duramente el comentario de Herdegen en un articulo
publicado en el diario Frankfurter Allgemeine Zeitung el 3 de septiembre
de 2003%%. Bockenforde sostiene que debido a que en la interpretacion de
Herdegen la dignidad humana pierde su estatus especial, ella no puede seguir
siendo el eje central de la Constitucién alemana. Herdegen se vio obligado
arevisar y cualificar sus afirmaciones. Sin embargo, siguié defendiendo sus
ideas centrales en contra de duros cuestionamientos®’.

Este debate pone en evidencia que existen posiciones arraigadas respecto
a la reconstruccion de la dignidad humana. Por un lado, la tesis de la dignidad
humana como derecho absoluto sensu stricto da lugar a serios problemas; de
otro lado, se considera inapropiado tratar a la dignidad humana de la misma
manera que a cualquier otro derecho fundamental. Desde mi punto de vista,
sin embargo, la idea de una “absolutez relativa” demuestra que esta confron-
tacion entre posiciones arraigadas puede ser superada.

V. EL ESBOZO DE UNA LECTURA RELATIVA
DE LOS “DERECHOS ABSOLUTOS”

Si la caracterizacion sustantiva de estos derechos, comtinmente considerados
absolutos, es correcta; ello sugeriria que tales derechos han de ser susceptibles
a la proporcionalidad y a la ponderacion. Desde el punto de vista sustantivo,
los derechos cominmente considerados absolutos protegen (1) intereses
particularmente importantes a través de (2) razones limitadoras que, por lo
general, estan lejos de poder justificar una interferencia en el derecho. Es decir

56  WOLFGANG BOCKENFORDE, ERNST. Streit tiber Menschenwiirde im Grundgesetz. Frankfur-
ter Allgemeine Zeitung. 3 de septiembre de 2003, p. 33.

57  Cfr. HERDEGEN, MATTHIAS. Art. 1 Abs. 1 GG, en: MaUNz, THEODOR, DURIG, GUNTHER
(eds). Grundgesetz Kommentar. suplemento de hoja suelta. 2013, parrs. 46-51 (la version mds
reciente de este articulo fue publicada en mayo de 2009).
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que el interés que subyace al derecho posee un peso particularmente elevado,
mientras que las razones limitadoras tienen un peso usualmente menos inten-
so. Incluso si estos derechos son objeto del andlisis de proporcionalidad, el
resultado en circunstancias tipicas seria claro: prevalece el interés que subyace
al derecho, y lo hace con tal certeza que la necesidad de una justificacion
expresa parece ser superflua. Sin embargo, en circunstancias excepcionales
esto parece menos seguro, de tal manera que una justificacion expresa parece
ser lo mds recomendable. En circunstancias extremas, incluso podria darse
que un derecho cominmente considerado absoluto demuestre ser limitable.
Habla en favor de una lectura relativa de los derechos el hecho de que
con ella todos los problemas estructurales que plagan la lectura de los dere-
chos como derechos absolutos sensu stricto desaparecen. El problema que
representa la colision entre “derechos absolutos” puede resolverse, desde el
punto de vista estructural, mediante una ponderacion de estos derechos en
las circunstancias del caso concreto. Estos son los llamados “casos dificiles”,
casos en los que estdn en juego intereses particularmente importantes en ambos
lados del problema. Sin duda, la ponderacién proporciona una estructura en
la cual los problemas normativos pueden ser decididos de manera abierta y
transparente. Dejar abierta la cuestion de qué derecho absoluto desplaza al otro
—en el entendido de que, por definicién, los derechos absolutos no pueden ser
desplazados— es menos satisfactorio que proceder conforme a la ponderacion.
Ademads, la dificilmente aceptable asuncién de que todos los “derechos
absolutos” tienen prioridad por encima de todos los derechos relativos en
todos los casos desaparece sin dejar rastro. Los derechos cominmente consi-
derados absolutos y aquellos considerados relativos pueden ser ponderados.
Con ello, la prioridad absoluta de los “derechos absolutos” es reemplazada
por una prioridad prima facie muy fuerte. Si bien los derechos comtinmente
considerados absolutos gozarén casi siempre de prioridad por sobre los de-
rechos relativos, esto podria no ser asi en circunstancias muy excepcionales.
Por dltimo, la necesidad de construir tan estrecho como sea posible al
ambito de proteccién de los derechos comiinmente considerados absolutos
desaparece, dado que el fendmeno del “déficit de racionalidad” no se produce.
Sin embargo, a pesar de que la lectura relativa de los derechos comtinmente
considerados absolutos deberfa evitar un gran nimero de problemas, una
cuestion importante continda abierta: ;no tiende este enfoque a menoscabar
la proteccién conferida por estos derechos?

VI. DEBATES ORIENTADOS POR EL RESULTADO VERSUS
INDAGACIONES ESTRUCTURALES SOBRE “DERECHOS ABSOLUTOS”

Antes de abordar con mayor detalle la cuestion de la lectura relativa de los
derechos absolutos, es necesario enfatizar que la lectura relativa de los de-

rechos comtinmente considerados absolutos propuesta en este articulo no
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pretende debilitar la proteccidon que estos derechos confieren ni en efecto lo
hace. Incluso en el supuesto en que estos derechos comtinmente considerados
absolutos perdiesen su caracteristica estructural (el ser inmunes al anélisis de
proporcionalidad), sus caracteristicas sustantivas, su peso abstracto supremo
y sus razones limitadoras que tipicamente tienen menor peso, permanecerian.
Estas caracteristicas sustantivas seguirian diferenciando a los articulos 3 y 4 (1)
del cepH, articulos 1,4,y 5 de la cpFUE y el articulo 1 de la Ley Fundamental
de todos los demads derechos relativos tipicos. Es ampliamente aceptado que
los derechos comtnmente considerados absolutos merecen un nivel de pro-
teccidn particularmente alto, y esta conviccion universalmente aceptada tiene
que ser tomada seriamente. La lectura relativa sugerida aqui busca ofrecer
una reconstruccién mds convincente de este elevado nivel de proteccion. No
busca cambiar los resultados basados en el sentido comun. Esto requiere ser
enfatizado, dado que una lectura relativa de los “derechos absolutos™ podria
ser también empleada como un medio dentro del debate al que denominaré
“orientado por el resultado”.

A. Debates orientados por el resultado

Los debates orientados por el resultado se caracterizan por tratar de justificar un
resultado que viene de una opinién aceptada. Por ejemplo, digamos que alguien
simplemente estd convencido, o tiene una fuerte intuicién, de que, en ciertas
circunstancias que ponen en riesgo la vida, estarfa justificado que el Estado
practicase algo que podriamos denominar “tortura”®. El caso Gdfgen, el cual
fue resuelto por la Gran Cdmara del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en junio del 2010, nos puede servir de ejemplo®®. Un estudiante de derecho
en la ciudad de Frankfurt, Magnus Gifgen, secuestrd a un nifio de once afios
de edad, Jakob von Metzler, a fin de recibir dinero a cambio de su liberacion.
Luego de recibir el dinero del rescate, el estudiante fue capturado por la policia.
La policia habia asumido que el nifio seguia con vida, y que, l6gicamente, su
vida corria peligro, posiblemente a causa de falta de agua, prisionero en algin
escondite sin poder hacer nada. Géfgen se rehusé a revelar el paradero del nifio.
El jefe de la policia de Frankfurt, Wolfgang Daschner, amenazé al sospechoso
con infringirle “dolor intolerable™, acto que estaria bajo supervision médica
y que estaria a cargo de un escuadrdn especial de la policia que ya estaba en

58  Cfr.,por ejemplo, BRUGGER, WINFRIED. May Government Ever Use Torture?, American
Journal of Comparative Law 48.2000, p. 661, p. 674; BRUGGER, WINFRIED. Darf der Staat ausna-
hmsweise foltern?. Der Staat 35, 1996, p. 67, pp. 93-95; BRUGGER, WINFRIED. Vom unbedingten
Verbot der Folter zum bedingten Recht auf Folter?, Juristenzeitung 55.2000, p. 165, pp. 170-171.
Siguiendo explicitamente a Brugger: STARCK, CHRISTIAN. Op. cit., pp. 62-63.

59  TtEDH, Géfgen v. Germany (nota 31). Sobre esta decision cfr. GREER, STEVEN. Should
Police Threats to Torture Suspects Always be Severely Punished? Reflections on the Géfgen
Case, Human Rights Law Review 11. 2011, p. 67.
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camino a bordo de un helicoptero.®® Luego de ser sometido a estas amenazas
por casi diez minutos, Géfgen revel6 la ubicacion del caddver. El nifio habia
fallecido a causa de sofocacion. El caso desatd un arduo debate sobre cudn
lejos puede ir la policia en una situacion en la cual es razonable asumir que
la vida de una victima inocente se encuentra en inminente peligro. Segun la
Gran Cdmara del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la amenaza a la
que fue expuesto Gifgen equivalia a un “tratamiento inhumano” y por tanto
iba en contra de lo dispuesto en el articulo 3 del cEpH®'.

En el contexto de un debate orientado por el resultado, es precisamente el
resultado aquello que es tomado como punto arquimédico. Un enunciado pa-
radigmadtico en un debate orientado por el resultado sobre el caso Gdifgen serfa:
“En el caso Gdifgen, el accionar de Daschner debe ser permitido”. Aquellos que
apoyen esta tesis y discrepen de la solucion de la Gran Cdmara pueden escoger
de entre dos estrategias para explicar por qué segtin su opinién el tratamiento al
que fue sometido Géfgen no vulnera el articulo 3 del cepH. Ellos pueden alegar,
en primer lugar, que (1) el tratamiento, como tal, no representa ni “tortura ni
pena o trato inhumano o degradante” conforme al articulo 3 del cEpH, o que (2)
en efecto el caso representa tal tratamiento, pero que se trata de una excepcion,
justificada por las circunstancias del caso concreto. Un elemento necesario
de la segunda estrategia es que se niegue la naturaleza absoluta del articulo 3
del cepH; si se pudiese introducir una excepcion o limitacién, este derecho no
podria, por definicidn, ser absoluto. Es decir que la naturaleza relativa de cierto
derecho puede convertirse en parte del debate orientado por el resultado. Sin
embargo, ahi donde esto ocurra, ello servird s6lo como un medio para alcanzar
un fin —como medio para apoyar la obtencién de un determinado resultado que
es asumido como necesario desde el inicio del analisis—. El problema central
de esta estrategia es la pregunta sobre si ella estd en condiciones de justificar
la conviccidén sobre el resultado del caso, cuestion que es el punto arquimédico
del debate orientado por el resultado.

Mis allé de este problema general, existen serias dudas sobre si una lectura
relativa del articulo 3 del cepH realmente puede apoyar la tesis de que el ac-
cionar de Daschner en el caso Gdfgen estd justificado. Regresaré a este punto
mas delante®.

B. Andlisis de la estructura de los “derechos absolutos”

Algo completamente diferente es el caso de un andlisis donde el centro de
la atencidn sea la cuestion de la estructura de los derechos como absolutos

60 Otras acusaciones de maltrato fisico y psiquico de Gifgen no pudieron ser probadas
mds alld de toda duda razonable, cfr. ECtHR, Géfgen v. Germany (nota 31), par. 98.

61 Ibid., par. 108.

62 Cfr.infra,1x.
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o relativos. A diferencia de los debates orientados por el resultado, en los
cuales todo gira precisamente en torno al resultado, para el anélisis basado
en la estructura de los derechos, la cuestion del resultado es indiferente. La
interpretacion de ciertos derechos en contextos practicos es reconstruida de
manera critica. ; Se trata de facto al derecho relevante al caso concreto como
un derecho relativo susceptible de proporcionalidad y ponderacién, o se lo
trata como un derecho absoluto que nunca podria ser ponderado? El énfasis
aqui se enfoca en entender cémo se pueden justificar los resultados, en lugar
de criticarlos segun la opinién de la mayoria.

Para evitar cualquier duda al respecto, este ensayo estd dirigido a realizar
una reconstruccion critica de la interpretacion de los derechos que son comtun-
mente considerados absolutos. En particular, no tengo nada en contra de los
resultados basados en la concepcién ortodoxa sobre los derechos absolutos.
En ese sentido, una lectura relativa de los derechos absolutos no apoya el
accionar de Daschner en el caso Gifgen®.

VII. LA ABSOLUTEZ RELATIVA DE LOS “DERECHOS ABSOLUTOS”
QUA PROPORCIONALIDAD

El fenémeno de la “absolutez relativa” se basa en las caracteristicas sustantivas
de los derechos comtinmente considerados absolutos, a saber, el peso abstracto
supremo de los intereses que subyacen a estos derechos y el leve peso abs-
tracto de los derechos que tipicamente se les contraponen®. Esto explica por
qué el fendmeno de la “absolutez relativa” es caracteristico de los “derechos
absolutos” pero no de otro tipo de derechos.

Tomadas en conjunto, las reglas para atribuir peso a principios contra-
puestos con intensidades de interferencia crecientes y la consideracion de
ciertas premisas empiricas, sirven para explicar por qué es erroneo suponer
que el sometimiento de los “derechos absolutos™ al andlisis de proporciona-
lidad disminuiria su importancia, reduciendo su nivel de proteccion al nivel
ofrecido por los derechos relativos paradigmaticos, tales como los compren-
didos en los articulos 8 al 11 del cepH.

Si bien, por un lado, la idea de la ponderacién no es en absoluto novedo-
sa, por otra parte, el andlisis de la estructura de la ponderacién ha avanzado
considerablemente en los ultimos afios. Las investigaciones realizadas por
Robert Alexy sobre la proporcionalidad y la ponderacion en su tratado Teoria
de los derechos fundamentales® han dado lugar a un arduo debate en torno a

63 Cfr. infra,1x.
64  Cfr. supra,m.B.3.
65  ALEXY, RoBERT. Op. cit.
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la ponderacion y su reconstruccion. La férmula del peso para la ponderacion®,
la cual Alexy ha desarrollado en los tltimos afios, ha introducido mayores
impetus al debate. La férmula del peso es un intento de expresar matemati-
camente la estructura del proceso de ponderacién. Alexy es perfectamente
consciente del hecho de que una estructura formal, puramente matematica,
no sirve por si sola para justificar un razonamiento basado en ponderacion.
Las premisas normativas sobre las cuales descansa la ponderacion requieren
ser justificadas mediante argumentos juridicos®. Fuera de los detalles del
intento de Alexy por desarrollar una reconstruccién formal de la ponderacién,
este desafiante proyecto invita a prestar atencion a los elementos que forman
parte de la ponderacion. En este sentido, el andlisis en la estructura de la
ponderacién ha dado ya lugar a valiosos avances en este campo.

A. El peso abstracto de los derechos

Ya se ha mencionado que los derechos comtinmente considerados absolutos
tienen un peso abstracto particularmente elevado. Derechos con un peso
abstracto elevado se imponen con mayor frecuencia a derechos e intereses
contrapuestos con un peso abstracto mds bajo. Sin embargo, un derecho con
un peso abstracto elevado no siempre prevalecera sobre otros derechos o
intereses con un peso abstracto mds bajo, ya que también debe tomarse en
cuenta a la intensidad de la interferencia o afectacion. Es decir que el peso de
un derecho, en las circunstancias del caso concreto, depende tanto de su peso
abstracto, asi como de la intensidad con que se interfiera o afecte al derecho.
Los derechos con un peso abstracto bajo pueden superar a otros derechos que
tienen un peso abstracto mas elevado, a condicion de que la intensidad de la
interferencia en el primero sea mds severa que la interferencia en el segundo.

Cuanto mayor sea la diferencia entre los pesos abstractos de los derechos,
tanto mas facil serd identificarlos. Por ejemplo, es dificil decir que el derecho
alalibertad de expresion (articulo 10 del cEDH) posee un peso abstracto mayor
que el derecho a la libertad de religion (articulo 9 del cepn), o que el derecho
al debido proceso (articulo 6 del cEpH) es, en abstracto, mas importante que
el derecho al respeto a la vida privada y familiar (articulo 8 del cepH), y asi
sucesivamente. En ese sentido, la mayoria de las cartas de derechos contie-
nen generalmente muchos derechos con igual peso abstracto®. Existen, sin
embargo, derechos fundamentales con un peso abstracto particularmente
elevado o bajo. Un ejemplo de un derecho con un peso abstracto bastante

66  ALEXY, ROBERT. Postscript, pp. 403-410; ALExY, RoBerT. The Weight Formula, en
STELMACH, JERZY, BROZEK,, BARTOSZ, ZALUSKI, WOICIECH (eds.), Frontiers of Economic Analysis
of Law: Studies in the Philosophy of Law. vol. 3,2007, p. 9.

67  ALExy, RoBerT. On Balancing and Subsumption, Ratio Juris 16. 2003, pp. 433 y 439.

68  ALEXY, RoBERT. Op. cit. Postscript, p. 406.
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bajo es el derecho general a la libertad en la Constitucidn alemana, articulo
2 (1) de la Ley Fundamental. Este derecho exige que toda interferencia en
el derecho a la libertad esté justificada, con independencia de si se afecta el
interés particularmente importante de un individuo. Dado que practicamente
toda ley parlamentaria interfiere, de una forma u otra, en el derecho a la li-
bertad, una interferencia en el derecho general a la libertad es la regla antes
que la excepcion. Sin embargo, también es usual que el derecho general a la
libertad se vea desplazado cuando colisiona con otros derechos o intereses.
Esto equivale a decir que este derecho tiene un peso abstracto relativamente
bajo. Por el contrario, un ejemplo de un derecho con un peso abstracto parti-
cularmente elevado es el derecho a no ser sometido a esclavitud, articulo 4 (1)
del cepn y el articulo 5 de la cpruUE. La esclavitud representa una interferencia
extraordinariamente severa tanto en la libertad como en la igualdad, privando
al individuo de su propia personalidad. Ademads, teniendo en consideracion
el gran sufrimiento fisico y emocional causado por la tortura, el individuo
tiene un interés primordial en no ser sujeto a dicho trato, articulo 3 del cepn
y articulo 4 de la cpruE. La prohibicidn de la esclavitud y de la tortura estd
contenida en la garantia de la dignidad humana, articulo 1 de la cDFUE y en
el articulo 1 de la Ley Fundamental. Otros aspectos de la dignidad humana
también reflejan intereses importantes de los individuos. Ciertamente, ya se
ha hecho mencién lineas arriba que el derecho a la vida también posee un
elevado peso abstracto®.

Tal y como ocurre con la mayoria de aspectos de los derechos fundamen-
tales, es probable que el peso abstracto de un derecho dado, sea una cuestién
muy controvertida. Sin embargo, es plausible identificar tres categorias
de derechos fundamentales en funcion al criterio del peso abstracto: para
empezar, los derechos premunidos de un peso abstracto bajo tales como el
derecho general a la libertad, articulo 2 (1) de la Ley Fundamental; luego,
derechos con un peso abstracto medio, por ejemplo, la mayoria de derecho
contenidos en el CEDH, ante todo los derechos contenidos en los articulo 8 al
11 del cepn; y, finalmente, derechos con un peso abstracto particularmente
elevado, tales como los derechos comunmente considerados absolutos junto
con el derecho a la vida.

B. La creciente resistencia de los derechos a la desproporcionalidad

En la ponderacion, la relacion entre la intensidad de la interferencia y el peso
de los principios relevantes al caso concreto no es proporcional. Es decir, para
justificar una interferencia mas grave en un derecho se requiere una justifi-
cacién supra-proporcional o mucho mds intensa que una mera justificacion

69  Cfr. supra, m.B.3.
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proporcionalmente fuerte™. Este fendmeno se hace mas evidente en la medida
en que el peso abstracto del derecho se torna mds elevado.

En vista de que los derechos cominmente considerados absolutos poseen
un peso abstracto particularmente elevado, toda interferencia en ellos contard
como una interferencia muy severa. Esto quiere decir que las unicas razones
limitadoras que pueden siquiera acercarse a superarle son aquellas que tienen
una importancia verdaderamente excepcional. Aqui entra en juego el segundo
elemento de las caracteristicas sustantivas de los derechos comtinmente consi-
derados absolutos, el hecho de que la vasta mayoria de las razones potencial-
mente limitadoras poseen tipicamente un peso menos alto que el del derecho
absoluto’'. En la gran mayoria de casos, las razones limitadoras ni siquiera se
aproximan a desplazar a los “derechos absolutos”. Nuevamente: ;qué tipo de
raz6n limitadora podria desplazar a la prohibicidn de la esclavitud?

Esto explica por qué los partidarios, por ejemplo, de la tortura bajo ciertas
condiciones, tienen que hacer mds plausibles sus argumentos recurriendo a
casos hipotéticos en los cuales la vida de muchas victimas inocentes depende
de someter a un criminal a tortura o a otras formas de tratamiento inhumano
o degradante. La naturaleza hipotética o artificiosa de tales casos arroja luz
sobre un factor a menudo dejado de lado, pero de gran importancia en la
ponderacion, la cuestion de la certeza de las premisas empiricas relevantes.

C. La certeza de las premisas empiricas relevantes

Interferencias graves tienen que estar basadas en premisas empiricas que sean
ciertas. Las interferencias muy graves en derechos tienen que estar basadas en
premisas empiricas sobre las cuales se tenga mucha certeza. Estas intuiciones
sugieren lo siguiente: cuanto mas severa sea la interferencia en el derecho, tanto
mayor deberd ser la certeza de las premisas’ empiricas que sustentan dicha
interferencia’. Por tanto, la idea de un incremento desproporcionado también
es aplicable aqui. Cuanto mds severa sea la interferencia y cuanto mayor sea
el peso abstracto del derecho relevante al caso concreto, tanto més elevada o
supra-proporcional deberd ser la certeza de las premisas empiricas. Es decir,
una interferencia en los derechos cominmente considerados absolutos, que
se caracterizan por tener un peso abstracto particularmente alto, puede ser
justificada dnicamente recurriendo a razones con un peso verdaderamente
elevado y sobre la base de una certeza empirica absoluta. El argumento de que

70 ALExy, RoBERT. Op. cit., p. 195; Borowski, MARTIN. Op. cit., pp. 278-279.

71  Cfr. supra,m.B.3.

72 Cfr. Alexy’s “epistemic law of balancing,” ALEXY, RoBERT. Op. cit., Postscript, p. 418.
Cfr. ademds ALEXY, RoBerT. Thirteen Replies, en: PaviLakos, GEorGE (ed.). Op. cit., p. 333, pp.
342 y 345; Borowskl, MARTIN. Op. cit., pp. 279-280.

73  Se plantea la cuestion de si lo mismo se aplica a la certeza de las premisas normativas.
Sin embargo, esta cuestion va mds alld del alcance de este ensayo.
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la situacion debe juzgarse desde un punto de vista ex ante en lugar de hacerlo
retrospectivamente, y que el punto de vista ex ante necesariamente implica
cierto grado de falta de certeza’, no cambia en nada este hecho. Si acaso, en
la prictica, fuese imposible contar ex ante con la certeza necesaria respecto
a las premisas empiricas relevantes al caso, entonces el derecho demostraria,
en términos practicos, no ser susceptible de limitacion’.

1. El derribo de aviones de pasajeros,
la dignidad humana y el TFc alemén

La exigencia de certeza absoluta sobre las premisas empiricas para la limita-
cién de derechos comtinmente considerados absolutos es pasada por alto por
aquellos que piensan que sdlo se requiere colocar razones limitadoras con
peso elevado conjuntamente con “derechos absolutos” para hacer plausible
la limitacion. Esto puede ilustrarse a través de la autorizacion que existia en
Alemania para derribar aviones de pasajeros en caso existan razones para creer
que un ataque terrorista es inminente, conforme a la Seccién 14 (3) Ley de
Seguridad Aérea (Luftsicherheitsgesetz) del afio 2005, 1a cual fue declarada
inconstitucional por el Tribunal Constitucional Federal de Alemania en el
afio 200677. Si un avién de pasajeros sospechoso de estar siendo usado como
arma en un ataque terrorista a un objetivo en tierra es derribado, todos los
pasajeros a bordo perecerdn. Esto representa una interferencia en el derecho
a la vida de los pasajeros, la tripulacién, y la de los terroristas. Ademads, el
Tribunal consider6 que derribar el avién también constitufa una intervencién
en la dignidad humana de los pasajeros y la tripulacién, conforme al articulo 1
(1) de la Ley Fundamental, ya que, en opinién del Tribunal, se les trata como
medios para la consecucion de un fin’®. El Tribunal clasifica a la dignidad
humana como un derecho absoluto sensu stricto, de manera que todo tipo de
justificacion de interferencias en dicho derecho estd excluido por definicién.

74 BRUGGER, WINFRIED. Op. cit., p. 668.

75 Sobre el convincente argumento de que no podemos estar seguros que un presunto
terrorista conozca toda la informacién relevante y la proporcione bajo tortura, por lo que la
tortura en tales casos nunca es “necesaria”’, cfr. GAETA, PaoLa. May Necessity Be Available
as a Defence for Torture in the Interrogation of Suspected Terrorists?, Journal of International
Criminal Justice 2.2004, p. 785, pp. 791-792; JESSBERGER, FLORIAN. Good Torture, Bad Torture?
What International Criminal Lawyers May Learn from the Recent Trial of Police Officers in
Germany, Journal of International Criminal Justice 3. 2005, p. 1059, p. 1070.

76  Ley de Seguridad Aérea (Luftsicherheitsgesetz), 11 de enero de 2005, BGsl. 1, 78.

77  1Fc, BVerfGE 115, 118; la traduccién al inglés de la decision estd disponible en: http://
www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20060215_1bvr035705en.html (consultado
el 20 de abril de 2014).

78  Ibid., par. 119. Sin embargo, para los terroristas, no hay injerencia en la dignidad hu-
mana, y la injerencia en su derecho a la vida se considera justificada, cfr. ibid., parrs. 138-152.
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Curiosamente, el Tribunal desarrolld una linea de razonamiento adicional.
Como si no estuviera completamente satisfecho con el argumento derivado
del cardcter absoluto de la dignidad humana, se indica “adicionalmente””,
que la situacién en la cual se toma la decisién de derribar el avidn, estd
marcada por multiples inseguridades de tipo empirico: no se puede esperar
que siempre existird “una imagen completa de la situacion factica y que la
situacion factica siempre pueda ser evaluada correctamente”’. Tipicamente,
(1) no esté del todo claro si el avion se encuentra en efecto bajo control de
terroristas, (2) no estd del todo claro si los terroristas pretenden utilizar el
avién para atacar un edificio y, en caso esto sea cierto, (3) no estd claro si
ellos estdn en posibilidad de concretar sus planes, y asi sucesivamente®'.
Apoyar una interferencia en la dignidad humana, segtin el Tribunal, es “abso-
lutamente inconcebible” en circunstancias tan inciertas®?. Precisamente esto
se explica por el requisito de la certeza de las premisas empiricas relativas
a la severidad de la interferencia; dado que una interferencia en la dignidad
humana es extremadamente severa, las premisas empiricas sobre las cuales
se basa la decision de ponderacidn requieren ser absolutamente ciertas. En
resumen, esta linea adicional de razonamiento del Tribunal se explica mejor
recurriendo a las estructuras de la ponderacion.

2. Sobre la irrelevancia de los casos hipotéticos o artificiosos

Quienes justifican interferencias apelando a “derechos absolutos” —entendidos
en el sentido de los debates orientados por el resultado®— recurren regular-
mente a casos hipotéticos o artificiales. Un caso que tiene gran notoriedad en
el debate sobre la tortura es el “escenario de la bomba de tiempo”, en el cual
un terrorista ha instalado una bomba y él es el tnico que puede desactivarla
a tiempo. Los hechos siempre son dispuestos de tal manera que potencial-
mente lleven a causar un gran niimero de victimas a no ser que el terrorista
sea sometido a medidas que son clasificadas usualmente como tortura®. La
idea aqui consiste en orquestar la situacién de manera que la prohibicién de
la tortura sea yuxtapuesta a derechos e intereses contrapuestos que tengan
el mayor peso posible. Se espera que surja la siguiente “pregunta retdrica”:
(quién no estarfa dispuesto a permitir alguna forma de tortura cuando tantas
vidas estan en juego?

79 Ibid., par. 123.

80 Ibid.

81 Las mdltiples incertidumbres y la enorme presion de tiempo durante el cual habria que
tomar la decisién de derribar el avién se ilustran ibid., parrs. 123-127.

82  Ibid., par. 128.

83  Cfr. supra, vi.A.

84  Cfr., por ejemplo, BRUGGER, WINFRIED. Op. cit., p. 662.
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Tales casos hipotéticos o artificiales tienen muy poco en comun con los
casos reales. Todas las inseguridades empiricas se eliminan simplemente por
medio de suposiciones hipotéticas: el terrorista es un terrorista, no un presunto
terrorista, es cierto que nadie mds puede desactivar la bomba, es cierto que
el terrorista revelard la informacion crucial bajo alguna forma leve de tortura,
es cierto que la informacién que se obtenga salvard un gran nimero de vidas, y
asi sucesivamente®. La incorporacion de estas asunciones empiricas no cuenta
como una simplificacion inofensiva, sino que es mds bien una tergiversacion
fundamental del caso concreto. Tal y como Henry Shue ha postulado recien-
temente: abstracciones e idealizaciones “ponen a lo hipotético por encima de
lo real y por lo tanto son una analogia desastrosamente engafiosa de la que
se derivan conclusiones sobre la realidad™*®. O, para mencionar una cita tres
décadas mas antigua: “casos artificiales producen mala ética”’ —y hay que
anadir también, “mal derecho”.

La importancia de la certeza de las premisas empiricas ha sido reconocida
hace mucho en el debate sobre la tortura. Esto puede explicarse mediante la
relacion, en ponderacion, entre la certeza de las premisas empiricas requerida
y la severidad de la interferencia en un derecho. Dado que la tortura repre-
sentaria una interferencia tan severa, es necesario contar con una seguridad
sobre las premisas empiricas casi perfecta para justificarla. Tal certeza falla
en reflejar un sentido sélido de la realidad. En resumen: la ponderacién con-
forme a los postulados de la proporcionalidad puede dar lugar a una forma
de absolutez, es decir, una absolutez relativa.

VIII. SOBRE LOS LIMITES ABSOLUTOS A LA PONDERACION

(Es todo, entonces, una cuestién de ponderacion, o hay limites absolutos a la
ponderacién? Mattias Kumm ha planteado recientemente la pregunta sobre
si el andlisis de proporcionalidad puede capturar de manera integral la “prio-
ridad” de los derechos reflejada en el “liberalismo politico”®. Segtiin Kumm,
tres ideas son caracteristicas del liberalismo politico: antiperfeccionismo,
anticolectivismo y anticonsecuencialismo®. Concentraré mi analisis en la
afirmacion de Kumm respecto a que los “derechos prioritarios” requieren
que los derechos sean anticonsecuenciales”. El anticonsecuencialismo, segtin

85  Especificamente sobre las suposiciones artificiales en los “escenarios de la bomba de
tiempo”, cfr. SHUE, HENRY. Torture in Dreamland: Disposing of the Ticking Bomb, Case Western
Reserve Journal of International Law. 2005-2006, pp. 231-237.

86 Ibid., p.231.

87  BRUGGER, WINFRIED. Torture, Philosophy & Public Affairs 7. 1978, p. 124, p. 141.

88 Kumm, Marrias. Op. cit., p. 131.

89 Ibid., pp. 142-164.

90  Sobre la propuesta de Kumm por un “anti-perfecionismo” y un “anti-colectivismo” cfr.
ALEXY, ROBERT. Op. cit., pp. 340-342.
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Kumm, expresa “la idea bdsica de que existen restricciones relacionadas a
la idea de inviolabilidad de las personas, mismas que imponen limites a los
actores que buscan alcanzar consecuencias deseables™!. Los derechos su-
jetos a ponderacion imponen restricciones a “los actores que buscan lograr
consecuencias deseables”. Si los derechos individuales tienen peso en la
ponderacion, ellos imponen restricciones a las autoridades publicas respecto
a los objetivos que pretenden alcanzar. El fenémeno de la “absolutez rela-
tiva” demuestra que incluso una restriccion que técnicamente no es absoluta
puede, no obstante, ser una restriccién muy poderosa. Con ello, el argumento
derivado del anticonsecuencialismo puede ser tomado en cuenta atribuyendo
peso al derecho individual en la ponderacion.

Sin embargo, segin Kumm, existen limitaciones a la ponderacién que no
pueden ser reflejadas en la estructura de la proporcionalidad. El ilustra esta
tesis haciendo referencia al “dilema del tranvia”, que se remonta a un ensayo
de Philippa Foot de finales de la década de los sesenta®. Este problema ha
recibido gran atencién.”* Kumm distingue dos escenarios:

1. Un tranvia fuera de control matard a cinco personas si una persona parada al lado
de la via no dirige dicho tranvia hacia otra via, donde, prevé matard a una persona.

2. Un tranvia fuera de control matard a cinco personas si un espectador al lado
de la via no empuja a un hombre obeso parado junto a €l sobre las vias, con el
fin de detener el tranvia. Es claro que el hombre obeso morird en el proceso®.

Kumm sostiene que es una “opinién ampliamente compartida que en el primer
caso el observador puede desviar el tranvia [...], mientras que en el segundo no™*.

Para empezar, se trata de un escenario hipotético o artificial que nos dice,
por las razones antes mencionadas®’, poco o nada respecto a como decidir
casos reales. Curiosamente, Philippa Foot reconoce la relevancia de la certeza
e incertidumbre empirica en su ejemplo original. Dirigiéndose a su contraparte
del primer escenario de Kumm, ella escribe: “en la vida real, seria dificil
poder siquiera estar seguros que el hombre en la otra via morira”.”® Por el
contrario, en cuanto a la contraparte del segundo escenario planteado por
Kumm: “el juzgador necesariamente requiere que el inocente hombre obeso

91 Kumwm, Martias. Op. cit., p. 153.

92  Ibid.

93  Foort, PHiLippa. Virtues and Vices and Other Essays in Moral Philosophy. 1978, pp.
19-32, 23. El articulo apareci6 originalmente en: Oxford Review 2, 1967, p. 5.

94 Kumwm, MarTias. Op. cit., p. 153 con mayores referencias.

95 Ibid. (En la dltima parte de la segunda entrada de Kumm, me he tomado la libertad de
parafrasear el texto).

96 Ibid.

97  Cfr. supra, vi.B.

98  Foor, PHiLippA. Op. cit., p. 23.
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muera en el proceso a fin de lograr sus (buenos) propdsitos”™”. Esto quiere
decir que existe una diferencia importante en la certeza de las premisas em-
piricas relevantes al caso concreto, que puede ser la explicacion completa de
por qué estos escenarios deben ser tratados de manera diferente. Sin embargo,
las personas tienden a dejar de lado la intuicion derivada de los casos en el
mundo real para pasar simplemente a estos casos completamente artificiales.

En segundo lugar, la descripcion del segundo escenario tiene una conspicua
dimension normativa: empujar a alguien a las vias es un tabui. Si las personas
reaccionan de manera mds negativa al segundo escenario que al primero, es
posible que ellas estén reaccionando principalmente a esta descripcion

Sin embargo, segiin Kumm, la supuesta evaluacion diferente de los dos
escenarios, refleja una razén diferente. En el primer escenario, la muerte de
la victima no es mds que un “mero efecto colateral contingente”, la victima
es un “inhabilitador (disabler)”'®. Por el contrario, el hombre obeso en el
segundo escenario es, segiin Kumm, “usado como un medio para lograr el
fin de salvar a los cinco”, él es un “facilitador (enabler)”'°'. Kumm concluye
que “sdlo las reivindicaciones respecto al inhabilitador son susceptibles de
ser abordadas mediante el andlisis de proporcionalidad”, mientras que “las
reivindicaciones respecto del facilitador imponen restricciones significati-
vamente mds fuertes”!%2,

Incluso si la reivindicacidn del facilitador es mds fuerte que la reivindicacién
del inhabilitador, cuando esto no sea simplemente el resultado de certezas
tipicamente diferentes sobre las premisas empiricas en los dos escenarios,
surge la pregunta de por qué “mds fuerte” necesariamente significa “abso-
luto”. La reivindicacion del facilitador podria ser mds fuerte incluso si las
reivindicaciones de ambos, facilitador e inhabilitador, fuesen susceptibles de
ser sometidos al andlisis de proporcionalidad, especificamente, si el mayor
peso en la ponderacion fuese atribuido a la reivindicacion del facilitador.

La afirmacién de Kumm sobre que existe una prohibicién absoluta de usar
a otros como medios para conseguir fines recuerda la formula postulada por
Kant en su “Fundamentacion a la metafisica de las costumbres”. Ciertamente,
existe una diferencia decisiva: segiin Kant, uno no debe usarse a s{ mismo
ni a otro como un mero medio para lograr un fin: “actda de tal manera que
siempre trates a la humanidad, ya sea en tu persona o en la persona de cual-

99 Ibid.

100 Kumm, MartTias. Op. cit., p. 154 (énfasis en el original).

101 Ibid. (énfasis en el original).

102 Ibid. Kumm continda: “Nadie puede ser forzado a ser un héroe y sacrificar su vida por
los demds”. Si alguien es sacrificado en contra de su voluntad, es, sin embargo, una victima y no
un héroe. En este sentido, los dos escenarios no son diferentes. El hombre obeso sélo seria un
héroe si ella misma tomara la decision de saltar a las vias para salvar a los cinco. KANT, IMMANUEL.
Groundwork of the Metaphysic of Morals. 1785, trad. al inglés. 1964, p. 96 (paginacién estandar
de la Academia 429) (se han omitido las anotaciones).
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quier otro, nunca como mero medio, sino siempre al mismo tiempo como
un fin”.' El Tribunal Constitucional Federal aleman emple6 la férmula
del “fin” en la interpretacion de la dignidad humana, conforme al articulo 1
(1) de la Ley Fundamental, como un derecho absoluto sensu stricto'™. Esta
férmula es, sin embargo, s6lo un elemento en una compleja interpretacién
de la dignidad humana, y diversos comentadores han notado que la férmula,
por si misma, casi nunca es concluyente'®. Ciertamente, un andlisis del uso
de la féormula de Kant en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Fede-
ral alemdn sobrepasa los limites de este ensayo. Basta decir que no puede
decirse que la féormula que Kant desarroll6 en la filosofia moral sustente un
derecho fundamental de naturaleza absoluta sensu stricto. Se podria decir,
por ejemplo, que mientras se tengan debidamente en cuenta los intereses del
individuo en la ponderacion, éste no serd utilizado como un mero medio para
alcanzar un fin —incluso si se utiliza a este individuo en alguna forma como
medio para alcanzar un fin—. Para concluir, no estd nada claro que la idea de
la prohibicién de usar a otros como medios para lograr fines dé lugar a un
Iimite absoluto a la ponderacidn.

IX. EL CASO GAFGEN REVISADO

Para ilustrar la plausibilidad de la idea de la absolutez relativa, conviene regresar
al caso Gdfgen. | Qué cambia si se compara este enfoque con la concepcién
tradicional de los derechos absolutos? De acuerdo con la interpretacion tra-
dicional y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la
Gran Cdmara enfatiza la naturaleza absoluta del articulo 3 del cepH y excluye
explicitamente cualquier “ponderacién de intereses”'®. Sin embargo, si se aplica
proporcionalidad, ;cambia el resultado? ;Ella justificaria el trato al que fue
sometido Gifgen? Es plausible asumir que el tratamiento al que fue sometido
Gdifgen representa una interferencia en el articulo 3 del cepn. Géfgen estaba en
custodia policial y esposado, lo cual representa “una situacion de vulnerabilidad
y limitacién particular”.'” Estando en esta situacion, fue amenazado con ser
sometido a un dolor insoportable en caso negarse a revelar el paradero del nifio
perdido. Segtin la Gran Cdmara, “debe considerarse que las amenazas reales
e inmediatas de maltrato, deliberado e inminente, que fueron proferidas en
contra del demandante a lo largo de su interrogatorio, le causaron un miedo,
una angustia y sufrimiento mental considerables”'®. No cabe duda de que esto

103 Ibid.

104 Cfr. Terke, NiLs. Das Prinzip Menschenwiirde. 2011, pp. 9-15 con referencias de la
jurisprudencia.

105 Cfr. en particular DREIER, HORST. Op. cit., pp. 167-168.

106 TEDH, Gifgen v. Germany (nota 31), par. 107.

107 Ibid., par. 95.

108 Ibid., par. 103.
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constituye una interferencia muy severa en su derecho a no ser sometido a tal
tratamiento'®. El oficial de policia responsable, Daschner, perseguia el fin de
salvar la vida del nifio desaparecido. En principio, el derecho a la vida del nifio,
articulo 2 del cEDH, sirve como una razén limitadora. Este es un fin legitimo.
Los problemas en el andlisis de proporcionalidad empiezan a surgir ya a nivel
del test de idoneidad, pues hay que tener reservas sobre la confiabilidad de las
confesiones extraidas con ayuda de tortura o tratamientos inhumanos. Ademads,
a nivel del test de necesidad surge la cuestion de si existe un medio menos
restrictivo a disposicién. Podemos asumir, sin embargo, que el tratamiento
favorece el fin por los menos en alguna medida y que no habia ningiin curso
de accion alternativo disponible que hubiera sido comparativamente eficaz.
Llegado a este punto, la ponderacion es decisiva. La interferencia o afectacion
en el derecho de Géfgen a no ser sometido a tratamientos inhumanos conforme
al articulo 3 del cEDH era muy severa, y los efectos negativos eran absoluta-
mente seguros. La presuncion en contra de tal interferencia puede ser refutada
si se le oponen razones limitadoras extraordinarias. En términos sustantivos,
la vida de un nifio es de inestimable valor. Sin embargo, no era seguro que
torturar a Géfgen salvaria la vida del nifio. Los agentes de policia no podian
estar absolutamente seguros si ellos tenian “al hombre correcto” bajo custodia.
Ellos no podian estar seguros de que Géfgen supiera donde estaba escondido el
nifio, y tampoco podian saber si el nifio seguia con vida. Tomando todas estas
inseguridades empiricas en conjunto, el accionar de Daschner se muestra como
un acto desesperado antes que un acto de reflexion en base a una sélida base
empirica. Esto inclina la balanza en favor de Gifgen y su derecho conforme al
articulo 3 del cepH. Esto puede generalizarse de la siguiente manera: cuando
compiten dos intereses sustantivos particularmente importantes —tales como
el interés en la vida y el interés en no ser sometido a tortura, o tratos inhuma-
nos y degradantes—, la certeza de las premisas empiricas decide el resultado.
Debido a que los efectos negativos de la tortura y de los tratos inhumanos y
degradantes son absolutamente seguros, es dificil imaginar que el articulo 3
del cepH sea superado en todo momento.

X. DESVINCULANDO PROPORCIONALIDAD Y LIMITACION

Por ultimo, surge la cuestion sobre si desvincular o separar a la proporcio-
nalidad de la idea de limitacién podria servir como una solucién intermedia
entre derechos absolutos y relativos. Se ha mencionado que, cuando se aplican
derechos paradigmdticamente limitables, el andlisis de proporcionalidad se
realiza a nivel de la justificacion de la interferencia, es decir, a fin de deter-
minar si un derecho ha sido limitado.!'® Sin embargo, es posible pensar en

109 Ibid., par. 108.
110 Cfr. supra, .
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utilizar la proporcionalidad en otros niveles del antes mencionado esquema
de evaluacion de reivindicaciones basadas en derechos fundamentales, como
criterio para determinar si existe una interferencia en el derecho en primer
lugar. ;Esto da lugar a un derecho absoluto —por ser ilimitable— que puede
ser objeto de un andlisis de proporcionalidad? La respuesta a esto es estd en
negativo. La tnica diferencia aqui es que la limitacién estd oculta.

El desacoplar o separar proporcionalidad y limitacion puede ser mas que
una construccion meramente tedrica. Ello puede ser ilustrado recurriendo a
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal
Constitucional Federal alemdn. Las caracteristicas estructurales de tal enfoque
seran entonces analizadas usando como ejemplo a la reconstruccién de Robert
Alexy de la dignidad humana en el articulo 1 (1) de la Ley Fundamental.

A. La “relatividad” del articulo 3 del cEDH
en la jurisprudencia del TEDH

Ya se ha mencionado que la determinacién del ambito de proteccién de los
derechos absolutos sensu stricto lleva toda la carga de su evaluacion, y que hay
una tendencia hacia un dmbito de proteccion estrecho.'' No debe sorprender
entonces que sélo graves maltratos a personas pueden constituir una interfe-
rencia en el articulo 3 del cepH. En el caso de Irland v. United Kingdom, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos caracteriz6 al umbral de severidad
como “relativo”: “[L]a evaluacidn de este minimo es, en la naturaleza de las
cosas, relativo; depende de todas las circunstancias del caso, tales como la
duracién del tratamiento, sus efectos fisicos o mentales y, en algunos casos,
el sexo, la edad y el estado de salud de la victima, etc.”'2. El Tribunal ha
repetido esta formula en numerosas decisiones desde entonces'®. En el con-
texto de la dicotomia entre “absoluto” y “relativo”, se sugiere que la expresion
“relativo” sea leida como referida a un ejercicio de ponderacién. Esto parece
confirmarse en el caso Soering, donde el Tribunal declaré: “aquello que equi-
valga a un ‘tratamiento o pena inhumana o degradante” dependera de todas
las circunstancias del caso”, refiriéndose al pasaje de la sentencia en el que

111 Cfr. supra,v.c.

112 TEDH, Ireland v. United Kingdom, decision del 18 de enero de 1978, Appl. n.° 5310/71,
par. 162 (énfasis anadido).

113 Cfr.en particular id., Tyrer v. United Kingdom, decision del 25 abril de 1978, Appl. n.°
5856/72,par. 30; id., Soering v. United Kingdom, decision del 7 julio de 1989, Appl. n.° 14038/88,
par. 100; id., Selcuk and Asker v. Turkey, decision del 24 abril de 1998, Appl. Nos. 23184/94 y
23185/94, par. 76; id., Tekin v. Turkey, decision del 9 junio de 1998, Appl. n.° 22496/93, par. 52,
id., Selmouni v. France, decision del 28 julio de 1999, Appl. n.° 25803/94, par. 100; id., Keenan
v. United Kingdom, decisién del 3 abril de 2001, Appl. n.° 27229/95, par. 109; id., Valasinas v.
Lithuania, decision del 24 julio de 2001, Appl. n.° 44558/98, par. 101; id., Koktysh v. Ukraine,
decision del 10 diciembre de 2009, Appl. n.° 43707/07, par. 88; id., Gladovi¢ v. Croatia, decisién
del 10 mayo de 2011, Appl. n.° 28847/08, par. 34.
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se utiliza la “formula de la relatividad”''*. El Tribunal continda: “Ademds, es
inherente para la totalidad del Convenio la bisqueda de un balance equitativo
entre las demandas del interés general de la comunidad y las exigencias de
proteccion de los derechos fundamentales de los individuos”!'s. Contrario a
esto, el Tribunal afirmé posteriormente, en el caso Chahal, que

No deberia inferirse de las consideraciones del Tribunal respecto al riesgo de
socavar los fundamentos de la extradicion, tal y como figura en el pardgrafo 8§89
de [Soering], que existe algin espacio para ponderar los riesgos de maltrato con
las razones para la expulsidn, a fin de determinar si el Estado tiene alguna res-
ponsabilidad en virtud del articulo 3".

Esto fue reforzado en el caso Saadi, donde el “argumento basado en la pon-
deracion del riesgo de dafio en caso la persona sea devuelta y los peligros que
él o ella representa para la comunidad si no es devuelta” se considera como
“totalmente erréneo”"'”. Es mas, se puede leer en Gdfgen: “la base filoséfica
que subyace la naturaleza absoluta del derecho contenido en el articulo 3 no
permite ningin tipo de excepciones, factores justificantes o ponderacién de
intereses”!'®. Los comentadores estan divididos. Mientras que la “relatividad”
del 4mbito de proteccion ha sido entendida como una referencia a la ponde-
racion'?; otros han objetado esta lectura'®.

Ciertamente, un andlisis detallado de la jurisprudencia del Tribunal so-
brepasa los limites de este ensayo. Basta decir que las dos siguientes recons-
trucciones son pertinentes: (1) El Tribunal emplea la ponderacion conforme a
los postulados de la doctrina de la proporcionalidad para determinar si existe
una interferencia en el articulo 3 del cepH. Esto quiere decir que la severidad
requerida depende del peso de los derechos o intereses en conflicto. En este
caso, el articulo 3 cepH es absoluto, en el sentido de que el derecho no puede
limitarse expresamente; sin embargo, es relativo en el sentido de que el ané-
lisis de proporcionalidad forma parte de la evaluacién de la reivindicacién del
derecho. (2) El Tribunal no emplea la ponderacién conforme a los postulados
de la doctrina de la proporcionalidad en la aplicacién del articulo 3 del cepH,
ni como un criterio para la limitacion de un derecho ni en la determinacién de
si existe una interferencia en el mismo. El articulo 3 del cepu es absoluto en

114 1Id., Soering v. United Kingdom (nota 113), par. 89.

115 Ibid.

116 Id., Chahal v. The United Kingdom (nota 29), par. 81.

117 Id., Saadiv. Italy, decisién del 28 de febrero de 2008, Appl. n.° 37201/06 (2009), par.
139.

118 1d., Gdfgen v. Germany (nota 31), par. 107.

119 Cfr., por ejemplo, MCBRIDE, JEREMY. Op. cit., p. 28. Cfr. también BaNk, RoLAND. Das
Verbot von Folter, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe, en: GROTE,
RAINER, MARAUHN, THILO (eds.), EMRK/GG Konkordanzkommentar 2006, p. 479, pp. 529-532.

120 Cfr., p. €j., PALMER, STEPHANIE. Op. cit., p. 439; HaRRIS, DaviD et al. Op. cit., p. 111.
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todos los sentidos; ni es posible su limitacidn ni es posible aplicarle propor-
cionalidad. La formula de la “relatividad”, como tal, permite ambas lecturas.
Cudl de estas reconstrucciones serd la correcta, dependerd de como se aplique
esta férmula. El caso Soering apunta en la direccion de la reconstruccién (1),
mientras que el caso Chahal apunta en la direccion de la reconstruccion (2).
La formulacién ofrecida por el Tribunal en el caso Gdfgen no es del todo
conclusiva. Puede ser leida como una decision que excluye completamente
a la ponderacién. También puede ser leida como una decision que excluye
la ponderacién de intereses en el sentido de proporcionalidad como criterio
para la justificacion de una interferencia, dado que la expresién “pondera-
cién de intereses” es mencionada en el contexto de “excepcion” y “factores
justificantes”'?!. Segun la dltima lectura, si sigue siendo posible emplear a la
proporcionalidad como un criterio para determinar si existe una interferencia.
Ciertamente, no es posible sostener que el Tribunal pondera la severidad de la
interferencia con los derechos e intereses contrapuestos, si el propio Tribunal
enfatiza en el caso Chahal que no lo hace. Es, en todo caso, dificil de imagi-
nar que el Tribunal sea indiferente a los derechos e intereses contrapuestos
al momento de efectuar la evaluacion de las reivindicaciones basadas en el
articulo 3 del cepH, y esto apunta en algin sentido hacia la reconstruccion (1).
Curiosamente, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman
sobre la “naturaleza absoluta” de la dignidad humana también estd dividida.
Existen dos lineas de decision diferentes: aquellas en las cuales la naturaleza
absoluta es enfatizada y el andlisis de proporcionalidad es explicitamente
descartado, y aquellas lineas en las que pueden identificarse estructuras de
ponderacion en la justificacion del resultado'??. La vision ortodoxa de la dig-
nidad humana cono un derecho absoluto sensu stricto estd perdiendo respaldo
entre los comentaristas, y la idea de una ponderacion en la evaluacion de las
reivindicaciones basadas en este derecho estd en avanzada'.

B. El modelo de Alexy sobre la estructura de la dignidad humana -
Andlisis de proporcionalidad implicito

Robert Alexy, en un intento de reconciliar lo absoluto y lo relativo en la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn, distingue entre dos
elementos de la dignidad humana: la “dignidad humana como principio” y la

121 TEDH, Gdfgen v. Germany (nota 31), par. 107.

122 Ver, para mas referencias, Borowski, MARTIN. Op. cit., pp. 273-278; TEIFKE, NILS. Op.
cit., pp. 15-32; BaLpus, MANFRED. Menschenwiirdegarantie und Absolutheitsthese, Archiv des
offentlichen Rechts 136. 2011, p. 529, pp. 536-540.

123 Un reciente articulo en un influyente Comentario a la Ley Fundamental da cuenta de
este avance: HERDEGEN, MATTHIAS. Op. cit., pp. 32-36. Cfr. también BaLbus, MANFRED. Op. cit.,
pp- 548-550 con mayores referencias.
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“dignidad humana como regla”'?*. El enfatiza “la textura semdntica abierta del
concepto de dignidad humana”'**. La dignidad humana como regla establece
la proteccion definitiva que otorga el articulo 1 (1) de la Ley Fundamental
en el caso concreto. La dignidad humana como principio da sustento a la
dignidad humana como regla, y el principio es ponderado con los derechos e
intereses contrapuestos. La regla es el resultado de la siguiente ponderacion:
“la relacion de preferencia entre la dignidad humana como principio y otros
principios en competencia determina el contenido de la dignidad humana
como regla”!?®. Segun la teoria de los principios de Alexy, la aplicacion de
los principios requiere necesariamente de un andlisis de proporcionalidad:
“la naturaleza de los principios implica al analisis de proporcionalidad”'?’.
La ventaja de su reconstruccion, concluye Alexy, consiste en que “por un
lado no se requiere incorporar cldusulas limitadoras dentro de la norma de la
dignidad humana en la Constitucion, pero que por otro lado, la dignidad hu-
mana puede seguir siendo ponderada con otros principios constitucionales’'.
En resumen, se puede tener un analisis de proporcionalidad sin limitaciones.

Este modelo de anélisis de proporcionalidad implicita para la evaluacién de
las reivindicaciones que invoquen a la dignidad humana convierte, en cierto
sentido, al articulo 1 (1) de la Ley Fundamental en absoluto —en el sentido
en que una vez se establezca la dignidad humana como regla, no serd posible
ninguna excepcion, justificaciéon o ponderacién—. Sin embargo, presupone
que la dignidad humana es relativa, en la medida en que la dignidad humana
como principio es ponderada conforme a los postulados de la proporciona-
lidad. Si Alexy considera que el andlisis de proporcionalidad implicito es
“ventajoso”, surge la siguiente pregunta: ;por qué deberia ser s6lo ventajoso
para la dignidad humana y no para todos los demds derechos constitucionales?
Volviendo al ejemplo de John'?, ejemplo presentado al inicio de este ensayo,
a quien se le prohibid asistir a los servicios religiosos debido a una inminente
pandemia: cabe preguntarse si es necesario distinguir entre un principio de
libertad religiosa y una regla de libertad religiosa, siendo esta tltima de natu-
raleza absoluta. El principio de libertad religiosa requiere ser ponderado con
los principios que se le contrapongan en las circunstancias del caso concreto
—salud publica en el caso de John—. La salud publica desplaza a la libertad
religiosa, de manera que John no tiene un derecho definitivo para asistir a
los servicios religiosos. ; En qué se diferencia esta reconstruccion, basada en

124 ALExy, RoBerrt. Op. cit., pp. 62-64.
125 Ibid., p. 64, pie de pagina 69.

126 1Ibid., p. 64.

127 1Ibid., p. 66.

128 Ibid., p. 64, pie de pagina 69.

129 Cfr. supra, .
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un andlisis de proporcionalidad implicito, de la reconstruccién basada en el
modelo estandar de derechos limitables?'¥

Es crucial entender que la aplicacion de la proporcionalidad a los derechos
es precisamente la misma en ambos casos. Un derecho prima facie (el prin-
cipio) es ponderado con los derechos e intereses que se le contraponen, y el
resultado de la ponderacién es un derecho definitivo. La tinica diferencia es
que el modelo estdndar de derechos limitables se enfoca en el derecho prima
faciey en la justificacion de las interferencias, mientras que la reconstruccion
de Alexy de la dignidad humana, que contiene un andlisis de proporcionalidad
implicito, tiene al derecho definitivo en el centro. Se podria decir que, si los
jueces siguieran el modelo de la dignidad humana planteado por Alexy, seria
menos obvio que estdn haciendo una ponderacién conforme la doctrina del
andlisis de proporcionalidad. Para expresarlo de manera mds directa: ;es
ventajoso ocultar el hecho que el andlisis de proporcionalidad tiene lugar
en la evaluacion de las reivindicaciones basadas en derechos? Teniendo en
consideracién que una de las ventajas cruciales de la ponderacién conforme
la doctrina del andlisis de proporcionalidad consiste en que ella arroja luz
sobre las premisas relevantes al caso y particularmente sobre la justificacién
del peso de los principios contrapuestos'®!, la respuesta a esta pregunta debe
ser negativa.

Un aspecto adicional que no debe olvidarse es la cuestion de los criterios
formales tales como “prescrito por ley”. No hay criterio formal alguno en el
modelo de proporcionalidad implicita planteado por Alexy para la dignidad
humana. Esto equivale a decir que ni el ejecutivo ni el judicativo requieren
estar previamente autorizados por ley parlamentaria para considerar que el
principio de dignidad humana estd siendo desplazado en un caso concreto.
Si derechos paradigmdticamente limitables, por ejemplo, los articulos 8 al 11
del cepH, requieren tal autorizacidn previa, ; por qué no lo requeririan también
los “derechos absolutos” como la dignidad humana o el articulo 3 del cepH, los
cuales se caracterizan por tener un peso abstracto significativamente mayor?
Esto es, si uno sigue el modelo planteado por Alexy, el criterio “prescrito
por ley” habria de ser identificable en dicho modelo. Si se hiciera esto, sin
embargo, los paralelismos estructurales entre el modelo estandar de derechos
limitables y el modelo planteado por Alexy se hacen atin més evidentes.

Para concluir, desvincular o separar proporcionalidad y limitacién no da
lugar a un nuevo modelo estructural para los derechos fundamentales. La
principal diferencia, en comparacién con el modelo estdndar de derechos
fundamentales, consiste en que la limitacion de los derechos prima facie se
oculta en lugar de reconocerse explicitamente. Dado que la transparencia de
la ponderacion y de los argumentos que la sustentan es una ventaja crucial

130 Sobre el modelo estandar cfr. supra, 1.
131 Cfr. supra, .
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del andlisis de proporcionalidad, el cambio de enfoque resultante a partir del
andlisis de proporcionalidad implicito es desafortunado.

XI. CONCLUSION

(Es la idea de un andlisis de proporcionalidad en la aplicacién de derechos
absolutos tales como el articulo 3 del cepH un “giro equivocado”? Hay buenas
razones para poner en duda esta afirmacién. De hecho, la mayoria de resulta-
dos que nosotros consideramos como correctos, pueden reconstruirse mejor
mediante la ponderacién. Y el papel de la certeza sobre las premisas empiricas
en la ponderacién explica por qué los escenarios hipotéticos o artificiales nos
dicen muy poco sobre cdmo decidir los casos reales.
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