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El examen de tres niveles
de los derechos fundamentales
(drei-schritt-priifung)
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Resumen

El modo como se deben resolver problemas —abstractos o concretos— sobre
derechos fundamentales es una cuestién sobre la cual se reflexiona muy poco.
En algunos ordenamientos juridicos comparados, sin embargo, tal cuestién
tiene una larga tradicién. En el caso del Derecho constitucional aleman es
de dominio comun tanto para el Tribunal Constitucional Federal como para
la academia ciéntifico-constitucional el denominado examen escalonado de
tres niveles (drei-schritt-priifung). Dicho examen es un modelo metodolégico
estdndar para solucionar casos de derechos fundamentales. Este examen es
objeto ahora de un breve analisis y desarrollo en el presente articulo.

Palabras Clave
Derechos fundamentales, examen escalonado, 4mbito de proteccién, inter-
vencion, justificacion.

Abstract

The approach in which fundamental rights must be solved - in an abstract
or concrete way- is a matter often not thought about. Though in some legal
comparative systems, resolving these issues has become a long tradition. In
the German Constitutional law, through the application of a three-level step
examination (Drei-Schritt- Priffung) which is a common domain for both the
Federal Constitutional Court and the scientific- constitutional academy. This
exam is a standard model of a methodological technique which helps solve
cases of fundamental rights. This review is now a subject of a brief analysis
and development in the article.
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I. Introduccion

esolver un problema concreto de derechos fundamentales tiene sus
particularidades y también sus propias dificultades. Exige no sola-

ente un dominio prolijo de las categorfas dogmdcicas, sino tam-

bién el aprendizaje y desarrollo de un conjunto de destrezas para identificar
el problema, analizar la situacién concreta y proponer una solucién al caso

planteado.

La tarea se complica por el hecho de que las disposiciones de la Cons-
titucidn son, por lo general, bastante abstractas y generales. Por ejemplo:
squé significa, en términos del articulo 2.2 de la Constitucién, el concepto
de «arte»? ;Los «memes» constituyen una manifestacién de la «libertad ar-
tistica»? ;Puede el indigente que vive en una furgoneta estacionada en una
calle y alegar «inviolabilidad de domicilio» de acuerdo con el articulo 2.9 de
la Constitucién? ;Cémo debe interpretarse desde el Derecho constitucional
el concepto de «domicilion? El Derecho judicial (Richterrechr) y la dogmdtica
juridica desempenen aqui un rol importante para la interpretacién de los

derechos fundamentales.

En la doctrina alemana de los derechos fundamentales (Grundrechte)
se ha desarrollado, desde hace mucho, una metodologfa especifica para las
cuestiones relacionadas con tales derechos. El denominado examen escalona-
do de tres pasos (drei-schritt-priifung) es una metodologfa ampliamente acep-
tada y aplicada tanto por el Tribunal Constitucional Federal alemdn (BVerfG)

como por los profesores de la materia y los estudiantes de Derecho.

La mencionada metodologfa tiene la ventaja de que la resolucién de
los casos de derechos fundamentales no queda librada a la plena arbitrariedad
y subjetividad del intérprete, al mismo tiempo que inserta un elemento de
exigencia de sistematicidad y coherencia. Con ello, el andlisis y la resolucién
de casos de derechos fundamentales se hace méds controlable y demanda, a

quien resuelve el caso, una suficiente justificacion.
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II. Estructura del examen escalonado de tres niveles

Como su nombre mismo ya deja explicito, el examen escalonado de

los derechos fundamentales presenta tres niveles:

2.1. Determinacion del ambito normativo

El primer nivel del examen escalonado estd determinado por la averi-
guacion de si la conducta realizada estd comprendida en el dmbito normativo
o dmbito de proteccion. Se distingue acd entre «dmbito de proteccién perso-
nal» (persinlicher Schutzbereich) y «dmbito de proteccién material» (sachlicher
Schutzbereich). El primero exige que se responda a la cuestién de quién es
el titular del derecho fundamental o si quien invoca la intervencién puede
ser considerado titular de ese derecho; son determinantes acd el tratamiento
diferenciado de la «capacidad juridica iusfundamental» y «la capacidad de

obrar jusfundamental» (v. infra Ejemplos 1y 2).

Bajo el érmino «dmbito normativo» se debe entender, por el contra-
rio, aquella parte de la realidad vital o la situacién vital concreta que la norma
iusfundamental ha tomado o aprehendido para si moldedndola juridicamen-

te a efectos de su proteccion (v. infra Ejemplos 1 y 2).

Ejemplo 1: ;Una persona fallecida puede ser titular del derecho a la integridad personal, en
el caso que, en el mortuorio de un hospital, se le hayan extraido érganos sin que en su DNI
aparezca como donante?

Ejemplo 2: Una manifestacién publica en la que las personas reunidas estdn premunidas
de armas y realizan conductas violentas, no estd comprendida en el dmbito normativo o de
proteccion del derecho a la libertad de reunién (C articulo 2.12), pues la realidad vital que
ha querido proteger la Constitucién es el de las «reuniones sin armas y pacificas». Dicha
manifestacién estd comprendida en el dmbito de regulacion, pero no en el dmbiro de proteccién
del articulo 2.12 de la Constitucién.

2.2. Intervencion en el ambito de proteccion

En el segundo nivel del examen ha de verificarse si existe una inter-

vencién en el dmbito de proteccién del derecho fundamental especifico.

En términos estrictos de la dogmdtica de los derechos fundamentales
se considera intervencion (Eingriffj toda actuacién del Estado que limita —to-
tal o parcialmente, directa o indirectamente, intencional o impensadamente,

fActica o juridicamente, con base en un mandato legal o sin él- una conducta
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del titular del derecho fundamental que se subsume en el 4mbito de protec-

cién concreto de un derecho fundamental.

La intervencién puede ser individual (es decir, mediante un acto ad-
ministrativo, una sentencia judicial) o general (es decir, por medio de una
ley, un decreto legislativo o un reglamento). El andlisis en esta segunda fase
presupone que se haya verificado, como exige el primer nivel del examen,
que la conducta esté comprendida en el dmbito de proteccién del derecho

respectivo (v. Ejemplo 3).

Ejemplo 3: Una ley aprobada por el Parlamento que exige como requisito el tener educacién
secundaria completa para ejercer el oficio de taxista constituye una intervencién en el émbito
de proteccién de los derechos a la igualdad (C articulo 2.2) y a trabajar libremente (C articulo
2.15).

2.3. Justificacion constitucional de la intervencion

Solo cuando se haya determinado correctamente el dmbito de pro-
teccién del derecho fundamental (primer nivel) y cuando se haya identifi-
cado estrictamente la intervencién en dicho dmbito de proteccién, recién
entonces se pasa al tercer nivel de examen, en el que se debe determinar si
la intervencién en el derecho fundamental se encuentra justificada desde el
derecho constitucional vigente. Toda lesién implica una intervencion en el
derecho fundamental, pero no toda intervencién constituye una lesién del
mismo. Por eso, antes de culminar con el andlisis de este tercer nivel no se

puede afirmar todavia la afectacién o violacién del derecho fundamental.

Es en esta tercera fase en el que tiene lugar, por ejemplo, la determina-
cién de a qué tipo de reserva de ley (Gesetzesvorbebalt) estd sometido el dere-
cho fundamental concreto (reserva de ley ordinaria, reserva de ley cualificada
o ausencia de reserva de ley), tienen lugar también en esta fase de andlisis
la aplicacién del principio de proporcionalidad (Grundsatz der Verhiltnis-
mdfSigkeit), la aplicacién del concepto «limites de los limites» (Schranken-
Schranken), de la garantia del contenido esencial (Wesensgehaltsgarantie), el

mandato de cita, entre otros.

III. Esquemas del examen escalonado de tres niveles

Si bien la estructura bdsica del examen escalonado es de aplicacién

general, los esquemas de su aplicacién varian en funcién de si se estd ante
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intervenciones en los derechos fundamentales provenientes del Legislador,

del ¢jecutivo o del juez.

Los esquemas que presentamos a continuacion se fundamentan sobre
la base de una serie de preguntas esenciales que deben responderse en el or-

den presentado a continuacién.

A. Intervencién proveniente del legislador

Esquema 1

I ;Se subsumen las conductas que la ley regula en el dmbito de proteccién

del derecho fundamental?

II. ;Presenta la regulacién de la ley una intervencién en el dmbito de protec-
cién?

III. ;Estd la intervencién justificada constitucionalmente?

1. ;Laley se ha aprobado de acuerdo con las competencias y los pro-

cedimientos?

2. a) Para derechos fundamentales con limite de los limites especial

(Schranken-Schranke): ;la ley salvaguarda el limite de los limites?

4) Para derechos fundamentales con reserva de ley cualificada:

ssatisface la ley los elementos de cualificacién?

¢) Para derechos fundamentales sin reserva de ley: ;interviene la
ley en consideracién a derechos fundamentales de terceros o a

otros bienes constitucionales?
. Satisface la ley las exigencias de la reserva parlamentaria:
3. ;Satisface la ley | g del 1 taria?
4. Interviene la ley proporcionalmente?

5. Solo para derechos fundamentales con garantias institucionales: ;la

ley pone en cuestion la institucién?

6. ;Laley mantiene inc6lume el contenido esencial del derecho fun-
damental?

7. sLaley regula en general y no para un caso determinado?

8. Solo para derechos fundamentales con reserva de ley: ;salvaguarda

la ley el mandato de cita?
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9. ;Laley expresa de manera clara y determinada el supuesto de hecho

y las consecuencias juridicas?

10. ;Satisface la ley el derecho constitucional restante?

B. Intervencién proveniente del Ejecutivo y del Juez

Esquema 2

I. ;El 4mbito de proteccién del derecho fundamental comprende la con-

ducta regulada por la medida?

II.  ;Presenta la medida una intervencion en el dmbito de proteccién del

derecho fundamental?
III. ;Estd la intervencién constitucionalmente justificada?

1. ;Existe parala medida un fundamento legal conforme con la Cons-

titucion?
2. ;Esla medida, por su parte, constitucional?

a) ;Dicha medida aplica la ley en una interpretacién que es con-
forme con la Constitucién, de manera especial con los dere-

chos fundamentales?
b) ;Es proporcional?

c) ¢Se dirige a los afectados de manera clara y determinada?



