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1. INTRODUCCION

1. Un concepto de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es un criterio juridico utilizado alrededor
del mundo para la proteccion los derechos fundamentales. Este principio
nacié en Alemania pero hoy en dia ha migrado a otros sistemas juridicos y
a diversas areas del derecho. Aunque el concepto de proporcionalidad no
es univoco,' la mayoria de jueces y juristas coinciden en que se trata de un
principio conformado por tres sub-principios a saber: idoneidad, necesi-
dad, y el mandato de ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto.
Cada sub-principio establece una exigencia que cualquier limitacién en
derechos fundamentales debe de satisfacer. El sub-principio de idoneidad
exige que la limitacion sea adecuada para contribuir a la obtenciéon de
un fin constitucionalmente legitimo.? El sub-principio de necesidad exige

* Traduccion del inglés por Rodrigo Camarena Gonzalez.

' Sobre los diferentes conceptos de proporcionalidad vedse: Bernhard Schlink,
‘Proportionality (1)°, en Rosenfeld, Michel y Sajé, Andras (eds.), The Oxford Hand-
book of Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford University Press, 2012, p. 721.
Vedse también: Bomhoff, Jacco, “Genealogies of Balancing as Discourse”, L&EHR,
(1) 4 (2010), pp. 108-139.

2 Algunos autores consideran que el sub-principio de idoneidad en realidad con-
tiene dos elementos (la legitimidad del fin, y la adecuacion factica de la intervencion
para alcanzar el fin) como diferentes sub-principios. Por ello, dichos autores consid-
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que la limitaciéon sea la menos gravosa, entre todas aquellas que revisten
por lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo
propuesto. El sub-principio de proporcionalidad en sentido estricto exige
que la limitacion alcance el fin que se propone en un grado que justifique
el grado en que se limita el derecho.

2. El debate sobre el principio de proporcionalidad

La aplicacion del principio de proporcionalidad ha generado una amplia
discusion. Por un lado, reconocidos autores han adoptado este principio
sin reparos. Por ejemplo, Beatty considera que el principio de proporcio-
nalidad es “neutral”, “potencialmente racional”,’ y contiene la posibilidad
de hacer que “el concepto juridico de derechos sea el mejor posible”.*
Con base en estas premisas, Betty defiende a la proporcionalidad como
“un criterio universal de la constitucionalidad”,’ la maxima expresion del
Estado de derecho,® y la regla de oro del derecho.” Barak comparte una
postura similar. El expresidente de la Corte Suprema de Israel cree que la
constitucionalidad de cualquier limitacién de los derechos fundamenta-
les solo puede justificarse mediante un analisis de proporcionalidad? y no
existe ningin concepto alternativo que pudiera servir mejor que este para
tal fin.? De igual manera, Alexy sostiene que los jueces constitucionales no
pueden evitar utilizar el principio de proporcionalidad. Para Alexy, este

eran que el principio de proporcionalidad esta constituido por cuatro sub-principios.
Vease Stone Sweet, Alec y Mathews, Jud, “Proportionality, Balancing and Global
Constitutionalism”, Columbia F Transtl Law, 47 (2008), 75. Vease asimismo: Barak,
Aharon, Proportionality. Constitutional Rights and thewr Limitations, Cambridge, Cambridge
University Press, 2012, p. 3, y Barak, Aharon, “Proportionality (2)”, The Oxford Hand-
book of Comparative Constitutional Law, nam. 1, p. 743. Barak distingue entre “fin ad-
ecuado” y “nexo causal racional” (rational connection). * A menos que se indique lo
contrario todas las traducciones fueron realizadas por el traductor.

3 Beatty, David, The Ultimate Rule of Law, Oxford, Oxford University Press, 2004,
p.- 171.

* Ibidem, p. 174.

S Ibidem, p. 162.

6 Ibidem, p. 185.

7 Beatty, David, “Law’s Golden Rule”, en Palombella, Gianluigi y Walker, Neil
(eds.), Relocating the Rule of Law, Oxford y Portland, Oregon, Hart Publishing, 2009,
p- 103.

8 Véase Proportionality. Constitutional Rights and their Limitations, nam. 2, p. 3.

9 Ibidem, p. 8.
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principio es la Gnica manera racional en que se puede analizar la relacion
entre los derechos fundamentales y sus limitaciones.!” Finalmente, Gar-
dbaum estima que el mandato de ponderacién “refuerza adecuadamente
el papel que las decisiones mayoritarias deben de tener en una democracia
constitucional”.!!

Por otro lado, tanto en obras de la década pasada como en publicacio-
nes previas,'? el principio de proporcionalidad ha sido objeto de feroces
criticas. Tsakyrakis ha sostenido que este principio es “un atropello a los
derechos humanos” y un “camino equivocado en busca de precision y
objetividad”.’® Por su parte, Webber lamenta el hecho de que el prin-
cipio de proporcionalidad haya creado un infundado “culto académi-
ca a los derechos fundamentales”, que ha desencadenado en una con-
cepcidn extremadamente individualista de los derechos y un simultaneo
desprecio hacia las leyes democraticas que persiguen la proteccion de
intereses sociales.'* Algunos jueces y juristas critican la ponderacion y la
consideran irracional. Otros autores deploran el uso de la proporcionali-
dad pues, segiin ellos, desvirtia la esencia de los derechos fundamentales
como limitaciones sobre el ejercicio del poder publico. Por ejemplo, Ha-
bermas sostiene que este principio vulnera la “firmeza” de los derechos
fundamentales como quiera que, en ocasiones, estos tienen que ceder
ante otros intereses juridicamente protegidos.”” Finalmente, una objecion
comun es que este principio permite al Poder Judicial inmiscuirse ilegiti-

10 Alexy, Robert, A Theory of Constitutional Rights, trad. de Julian Rivers, Oxford,
Oxford University Press, 2002, p. 74.

' Gardbaum, Stephen, “A Democratic Defense of Constitutional Balancing”,
L&EHR, (1) 4, 2010, p. 78.

12" Para un analisis critico sobre la ponderacion en el derecho constitucional es-
tadounidense véase: Aleinikoff, Thomas Alexander, “Constitutional Law in the Age
of Balancing”, Yale L. ., 96, 1987, pp. 943-1005.

13 Tsakyrakis, Stavros, “Proportionality: An Assault on Human Rights”, 7-CON,
(3) 7, 2009, p. 468.

14 Webber, Grégoire, “Proportionality, Balancing, and the Cult of Constitutional
Rights Scholarship”, Can. j. L. jJuris., 23, 2010, pp. 180, 190 y 191, y Grégoire Web-
ber, The Negotiable Constitution: On the Limitation of Rights, Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 2009, pp. 88 y ss.

15 Habermas, Jurgen, Between Facts and Norms, trad. de William Rehg, Cambridge,
Mass, MIT Press, 1996, p. 254. Para un analisis de este aspecto, vease Kumm, Mat-
tias, “What Do You Have in Virtue of Having a Constitutional Right? On the Place
and Limits of Proportionality Requirements”, en Pavlakos, George (ed.), Law, Rights
and Discourse. The Legal Philosophy of Robert Alexy, Oxford, Hart Publishing, 2007, pp.
131y ss.
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mamente en competencias del legislativo y de la administraciéon puablica.
En ese sentido, Lord Ackner consider6 en el caso Brind que el uso judicial
de la proporcionalidad implicaba un “andlisis de fondo de las decisiones
politicas”. En una democracia, este tipo de decisiones deben ser adopta-
das solo por autoridades politicas.!6

3. En bisqueda de una justificacion para la migracion
del principio de proporcionalidad

Segtn estima Kumm, el principio de proporcionalidad, junto con el control
de constitucionalidad de las leyes, es el “trasplante juridico mas exitoso del
siglo veinte”.!” Sin embargo, el profundo debate acerca de la conveniencia
del uso de la proporcionalidad como criterio para determinar el contenido
de los derechos fundamentales suscita varias interrogantes: jexiste alguna
razon que justifique el hecho de que el principio de proporcionalidad se
haya sido difundido a lo largo de diferentes contextos y sistemas juridicos?
Esta inquietud adquiere una relevancia atin mayor si se tienen en cuenta
los problemas que, de por si, el trasplante de ideas y conceptos constitucio-
nales, de un sistema a otro puede generar. La migraciéon de la proporcio-
nalidad sin duda alguna también se enfrenta a estos problemas generales!
alos que el préstamo de conceptos constitucionales da lugar.'

La posibilidad de justificar la migracién del principio de proporciona-
lidad depende de dos factores. El primero es una justificacion en abstrac-
to para el uso de este principio. El segundo es una justificaciéon concreta
para tomar prestado este principio desde un sistema de derecho extran-
jero y trasplantarlo a otro sistema juridico, en un tiempo determinado,
y en un area del derecho en particular (por ejemplo, los derechos funda-

16" Regina v. Secretary of State for the Home Department ex parte Brind [1991] 1 AC 696.

17" Kumm, “Constitutional Rights as Principles: On the Structure and Domain
of Constitutional Justice”, 1-CON, (2) 3, 2004, p. 595.

18 Sobre este punto, véase: Sujit Choudri, “Migration in Comparative Constitu-
tional Law”, en Choudri, Sujit (ed.), The Migration of Constitutional Ideas, Cambridge,
Cambridge University Press, 2007, pp. 7 y ss.

19" Sin obviar las criticas que ha recibido, el presente ensayo utilizara el concep-
to ampliamente aceptado de préstamo constitutional (“constitutional borrowing”) para
aludir a la importacion de instituciones o conceptos juridicos extranjeros, tales como
el principio de proporcionalidad, a un sistema juridico. Sobre las criticas al concepto
de préstamo constitucional, véase Lane Scheppele, Kim, “Aspirational and Aversive

Constitutionalism: the Case for Studying Cross-Constitutional Influence Through
Negative Models”, 7-CON, (2) 1, 2003, pp. 296 y ss.
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mentales, el control de la administraciéon publica o el cumplimiento de
tratados internacionales).

Hasta el momento, la mayoria de los estudios tanto nacionales como
de derecho constitucional comparado han analizado el primer factor. La
justificacion abstracta del uso del principio de proporcionalidad suele im-
plicar el propésito de solucionar tres problemas: racionalidad, legitimi-
dad y prioridad. El problema de la racionalidad consiste en determinar si
puede o no haber un uso racional de la proporcionalidad. El problema de
la legitimidad es si los tribunales tienen legitimidad constitucional para
usar este criterio. Por ultimo, la pregunta acerca de la prioridad radica
en establecer si la aplicacion de principio de proporcionalidad permite a
los tribunales reconocer a los derechos fundamentales una prioridad den-
tro del sistema juridico. En pocas palabras, habra justificacion abstracta
para el uso judicial del principio de proporcionalidad siempre que exista
una manera racional y legitima para aplicarlo, que ademas permita que
los derechos fundamentales conserven su prioridad dentro del sistema
juridico.

Robert Alexy y Aharon Barak han desarrollado modelos exhaustivos
del principio de proporcionalidad, que pretenden resolver los problemas
de la justificacién en abstracto.? Otros autores han propuesto variacio-
nes a estos modelos,?' y han justificado el uso del principio de proporcio-

20 Robert Alexy introdujo los elementos basicos de su modelo en la publicaciéon

original, en aleman, de La Teoria de los derechos fundamentales, Theorie der Grundrechie,
Baden-Baden, Nomos, 1985. Alexy complement6 este modelo en el epilogo de la
traduccion al inglés de la misma obra (Vease: n. 10) 388-425. La aportacién mas
relevante que encontramos en dicho epilogo es el analisis 16gico de la ponderacién a
la luz de la, asi llamada, “férmula del peso” (Infra n. 64, p. 408) y sus teorias sobre los
margenes de discrecionalidad judicial (pp. 394-397 y 414-425). Alexy contintio desa-
rrollando su formula del peso en: “The Weight Formula”, trad. de Bartosz Brozek y
Stanley L. Paulson, en Stelmach, J. et al. (eds.), Studies in the Philosophy of Law 3. Fron-
tiers of the Economic Analysis of Law, Krakow, Jagiellonian University, 2007, pp. 9-27.
El modelo de Barak toma los elementos basicos de la proporcionalidad de Alexy pero
difiere en aspectos sustanciales que no se pueden analizar en este ensayo. Su pro-
puesta sobre la estructura del principio de proporcionalidad refleja este desacuerdo.
Véase Barak, Aharon, “Proportionality and Principled Balancing”, L&EHR, (1) 4,
2010, p. 8; “Proportionality (2)” (n. 2), y, particularmente, Proportionality. Constitutional
Rights and therr Limitations, n. 2, pp. 243-455.

2l Algunas posturas que pretenden mejorar el modelo de proporcionalidad pro-
puesto por Alexy pueden encontrarse en: Klatt, Matthias y Meister, Moritz, The
Constitutional Structure of Proportionality, Oxford, Oxford University Press, 2012, pp.
7-14 y 45-85; Bernal, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos_fundamentales,
3a. ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, cap. 6; Ber-
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nalidad tanto en abstracto como en contextos especificos. Estos autores
han hecho hincapié¢ en las ventajas que este concepto representa para
determinados sistemas juridicos, y han respondido a importantes obje-
ciones contra su utilizacién judicial.??

A diferencia de dichas obras, este ensayo centra su atencion en el se-
gundo factor. Los conceptos juridicos, como el principio de proporcio-
nalidad, pueden tomarse prestados y trasplantarse de un sistema consti-
tucional a otros. Bien puede decirse que existe una correlacion entre la
justificacion en abstracto para el uso de un concepto juridico y la justi-
ficacién concreta para su migraciéon. Una razoén valida para trasplantar
conceptos juridicos deviene de su racionalidad y legitimidad intrinsecas.
No obstante, esta justificacion en abstracto, o el uso concreto del concep-
to juridico en el contexto original, no explican, per se, su migracion. El
derecho constitucional es, en parte, una expresion de la identidad nacio-
nal.? Esta singularidad aplica no solo cuando analizamos disposiciones
de las Constituciones sino también en relaciéon con los métodos de inter-
pretacién constitucional. Ambos elementos se encuentran arraigados en
las actitudes y en el bagaje juridico de los servidores publicos y los abo-
gados de cada cultura constitucional. Mas aun, estos elementos determi-
nan, al menos en parte, el significado de las reglas constitucionales. Por lo
tanto, estos elementos impactan de manera profunda la manera en que
se trata de definir el contenido y alcance de los derechos fundamentales.
Esta singularidad explica el profundo debate que los trasplantes en mate-
ria constitucional han generado. Los criticos mas radicales consideran que
este tipo de trasplantes son antidemocraticos. Estos autores opinan que los
trasplantes constitucionales favorecen intereses e ideologias extrajeras, y
permiten que los jueces manipulen el contenido y alcance de las normas
constitucionales. Esta posibilidad pondria en riesgo la integridad del pro-
ceso judicial, y la esencia de principio democratico, segin el cual, las
normas constitucionales deben representar la voluntad popular.?* Otros

nal, Carlos, “The Rationality of Balancing”, Archiv fiir Rechts- und Sozial Philosophie, 92
(2) 2006, pp. 195-208, y Clérico, Laura, Die Struktur der Verhiltnismafigkeit, Baden—Ba-
den, Nomos, 2002.

22 Para un andlisis sobre las ventajas del principio de proporcionalidad y las re-
spuestas a sus criticos, vease mfra Parte 11, 2.2, (1i1).

23 Véase Jackson, Vicki C., “Being Proportional about Proportionality. The Ul-
timate Rule of Law”, Const. Commentary, 21, 2004, p. 857.

24 Para conocer este punto resulta ilustrativo la discusion que los jueces de la
Corte Suprema Estadounidense tuvieron en los aftos 2003 y 2004 sobre la posibili-
dad de fundar sus decisiones en fuentes extranjeras, vease Choudri, Sujit, “Migration
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criticos defienden una postura menos radical y escéptica. Estos autores
consideran que los métodos y conceptos de otros sistemas constituciona-
les pueden tomarse prestados y adaptarse a ciertos contextos politicos,
sociales, culturales y juridicos en particular.?

De esta linea argumentativa se sigue que las razones que justifican el
uso del principio de proporcionalidad en abstracto no justifican por si
mismas su migracion alrededor del mundo y a través de diversas areas
del derecho. Por otra parte, si bien existen algunas explicaciones desde el
punto de vista de la ciencia politica sobre la difusion mundial del princi-
pio de proporcionalidad,?® que atienden sobre todo a las razones estraté-
gicas que los jueces tienen para utilizar este principio, hay un déficit en el
estudio del problema de si esta migracién esta o no justificada. Este anali-
sis debera responder dos preguntas basicas. Primero, qué razones pueden
darse para justificar el trasplante del principio de proporcionalidad,?” y
no el trasplante de algin otro concepto juridico que pudiera fungir de
manera similar.?® Segundo, si ponderamos entre las razones para tras-
plantar el principio de proporcionalidad y los peligros de los préstamos
constitucionales; ¢en qué direccion se inclina la balanza? ¢A favor de lle-
var a cabo el trasplante?

4. Objeto y finalidad de la investigacion

El objetivo principal del presente ensayo es responder estas preguntas para
asi poder comprender la migracion del principio de proporcionalidad a

in Comparative Constitutional Law” (n. 19), pp. 7 y ss. Véase, asimismo, Saunders,
Cheryl, “The Use and Misuse of Comparative Constitutional Law (The George P.
Smith Lecture in International Law)”, Indiana Journal of Global Legal Studies, 13 (1),
2006, pp. 37 y ss.

% Véase Perju, Vlad, “Constitutional Transplants, Borrowing, and Migrations”,
en The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, n. 1, pp. 1321 y ss.

26 Véase Stone Sweet, Alec y Mathews, Jud, “Proportionality, Balancing and
Global Constitutionalism”, n. 2, pp. 97-158, y Barak, Aharon, Proportionality. Constitu-
tional Rights and their Limitations, n. 2, pp. 175-210.

27 Como ha senalado Vlad Perju, cualquier préstamo constitucional exige una
justificaciéon normativa. Véase: “Constitutional Transplants, Borrowing, and Migra-
tions”, n. 24, pp. 1321 y ss.

28 Sobre la relevancia del andlisis de las razones para tomar prestadas ciertas
instituciones constitucionales y, al mismo tiempo, rechazar otras, con el objeto de
comprender y evaluar el disefio constitucional, véase: Epstein, Lee y Knight, Jack,
“Clonstitutional Borrowing and Nonborrowing”, 7-CON, (2) 1, 2003, pp. 196 y ss.
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través de Europa. La mayoria de los autores parecen justificar la migracion
del principio de proporcionalidad con una tesis que aqui llamaremos: de
la necesidad conceptual. La tesis de la necesidad conceptual sostiene que
existe una relacién necesaria entre los derechos fundamentales y el princi-
pio de proporcionalidad, de tal manera que este principio debe ser utiliza-
do siempre y en todos los contextos en que se interpreten y se apliquen los
derechos fundamentales. En contraste con dicha tesis, este ensayo defiende
una justificaciéon normativa para el trasplante del principio de proporcio-
nalidad. La hipotesis central se divide en dos partes. Una gran variedad de
razones puede justificar la migracion del principio de proporcionalidad a
una nueva jurisdicciéon o un nuevo contexto juridico. No obstante, existe
un comun denominador entre las migraciones de este principio, a saber,
que el principio de proporcionalidad es normativamente necesario para
determinar el contenido de los derechos fundamentales.

Esta investigacién tiene gran relevancia, tanto desde el punto de vista
practico como tedrico. Por un lado, si no existiera una justificaciéon nor-
mativa para la migracion del principio de proporcionalidad, entonces
seria normativamente plausible que los paises que atn no han utilizado
este concepto rechazaran su importacion.? Por otro lado, este articulo
representa el analisis de un caso especifico que puede iluminar el analisis
y la evaluacion de las migraciones de instituciones del derecho consti-
tucional. En este sentido, esta investigacion busca aportar fundamentos
para la construccion de una teoria de los trasplantes constitucionales.®
Asimismo, este ensayo busca contribuir a la reflexion sobre el objeto del
derecho constitucional comparado en lo concerniente a la busqueda de
las “practicas normativas mas adecuadas”.’! Esta investigacion persigue
indagar si el uso del principio de proporcionalidad pertenece o no a este

29" Por ¢jemplo, en Australia el andlisis que ha efectuado su Tribunal Supremo
en los casos recientes Momcilovic v. Queen y Wotton, v. Queensland ha revivido el debate
sobre si el uso del principio de proporcionalidad por parte jueces representa o no un
ejercicio legitimo del poder judicial. Véase: Momcilovic v The Queen [2011] HCA 34
and Wotton, v. Queensland [2012] HCA 2. De no haber justificaciéon normativa para el
trasplante del principio de proporcionalidad, la Corte tendria razones para rechazar
la importacién de este principio.

30 Sobre la falta de dicha teoria y la necesidad de ella, vedse Ran Hirlsh, “On the
Blurred Methodological Matrix of Comparative Constitutional Law”, The Migration
of Constitutional Ideas, n. 23, p. 43.

31 Sobre este objetivo del derecho constitucional comparado, vease: Jackson,
Vicki, “Comparative Constitutional Law: Methodologies”, The Oxford Handbook of
Comparative Constitutional Law, n. 1, p. 70.
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grupo de practicas normativas mas adecuadas, en particular, en el campo
de la interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales.

Este ensayo esta dividido en dos secciones con diferentes agendas y
metodologias que, a pesar de ello, guardan una clara relacion entre si. La
primera seccién estudia, de manera analitica, la propagacion del princi-
pio de proporcionalidad a través de Europa en seis migraciones.?> Debo
advertir que un analisis de esta naturaleza implica llevar a cabo ciertas
simplificaciones. Ademas, cabe decir, que las seis migraciones que anali-
zan cémo el principio de proporcionalidad se ha expandido a través de
diferentes sistemas juridicos y areas del derecho no son ni unidireccio-
nales ni exclusivas. Sin embargo, esta simplificacion es atil para enten-
der ciertas tendencias relacionadas con la justificacion del trasplante del
principio de proporcionalidad y para identificar varios puntos en comun
que las tendencias guardan entre si. La segunda seccion tiene un enfoque
normativo. Esta seccion evalta las diferentes justificaciones del trasplante
concreto del principio de proporcionalidad en las seis migraciones men-
cionadas. Aqui también se evalaa la tesis de la necesidad conceptual y
muestran sus debilidades. Luego, se defiende la hipotesis central de este
ensayo, esta es, que el comin denominador para las diferentes migra-
ciones es la necesidad normativa del principio de proporcionalidad para
determinar el contenido de los derechos fundamentales.

II. SEIS MIGRACIONES DE LA PROPORCIONALIDAD
A TRAVES DE EUROPA

1. La primera migracion: de la_filosofia politica al derecho

La justificaciéon subyacente del principio de proporcionalidad es que las
limitaciones de los derechos fundamentales no pueden ser excesivas. Las li-
mitaciones no pueden ir mas alla de lo que es estrictamente necesario. Esta
idea emergi6 originalmente en el campo de la filosofia politica en tiempos
de la Ilustracion, en momentos en que se discutia el origen del Estado, y
la justificacion de la coercion. Los filosofos que defendian la teoria con-
tractualista del derecho natural afirmaban que los seres humanos han sido

32 Sobre la relevancia del analisis de la historia de la migracién de instituciones
y conceptos constitucionales como un método de andlisis del derecho constitucional
comparado, véase, id., 59.
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dotados con libertad, y que esta libertad antecedia a toda asociacion poli-
tica. De acuerdo con la obra pionera de Locke, en el estado de naturaleza
cada ser humano es “amo y sefior de si mismo y de sus posesiones”.* Todo
individuo puede ejercer su libertad sin restriccién alguna. Sin embargo,
en este “estado de barbarie” —como lo llamaba Kant—, la libertad de
los seres humanos es susceptible de una constante usurpacién por la ley
de la sobrevivencia del mas fuerte.?* Por lo tanto, los individuos se ven en
la necesidad de adherirse a un pacto civil, por medio del cual someten el
ejercicio de su libertad al imperio de la ley. A cambio, el Estado se obliga a
proteger sus vidas, su libertad y sus propiedades.

Tres elementos politicos-filosoficos que fundamentan el principio de
proporcionalidad se desprenden de esta conocida justificacion del Esta-
do. Primero, la libertad personal debe ser protegida en la sociedad civil
como algo inherente a cada individuo. Segundo, el Estado tiene la fa-
cultad de restringir la libertad para satisfacer los derechos de otros y el
interés comun. Estos dos elementos dan lugar a una paradoja. Aqui sera
denominada la paradoja de la libertad. De acuerdo con esta paradoja,
el Estado esta facultado para limitar la libertad y, simultineamente, la
libertad debe ser protegida de las limitaciones estatales. La paradoja se
puede resolver por medio de un tercer elemento. El Estado tiene el poder
de limitar la libertad solo cuando es necesario y en la medida que esta
limitacién vaya encaminada a satisfacer exigencias que emanen de los
derechos de otros individuos,* o del bien comtn.* Como corolario de
estas tres premisas es posible afirmar que el mayor disfrute posible de la
libertad debe ser la regla general, y las limitaciones estatales a la libertad
deben ser la excepcion y deben circunscribirse solo a alcanzar el fin per-
seguido por ellas.

33 Locke, John, Two Treatises of Government, ed. Peter Laslett, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 1988, Libro II, cap. 5, parr. 44, p. 298.

3t Kant, Immanuel, “Idea for a Universal History with a Cosmopolitan Pur-
pose”, en Reiss, Hans (ed.), Kant: Political Writings, trad. de H. B. Nisbet, Cambridge,
Cambridge University Press, 1991), 47.

35 Segun Kant: “El derecho no es mas que la limitacién de la libertad de unos,
de tal manera que su libertad pueda coexistir con la mia de acuerdo con una ley
universal”. Vease “On the Common Saying: “This May be True in Theory, but it
does not Apply in Practice” (trad. alt.), en Kant, Immanuel, Kant: Political Wiitings,
n. 22, pp. 75-76.

36 Locke afirma que el poder del legislador esta “limitado por el bien comtn de
la sociedad”. Vease Locke, John, Two Treatises of Government, n. 21, Libro 11, cap. XI,
parr. 135, p. 357.
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Estos elementos son base de la exigencia de que las limitaciones esta-
tales a las libertades individuales deban ser proporcionadas. Una de las
primeras ejemplificaciones de esta exigencia ¢tica fue la observacion de
Beccaria, segtn la cual, las penas deben ser proporcionales a los delitos.?’
Posteriormente, la Asamblea Nacional de Francia reconocio esta exigen-
cia como un derecho en el articulo 8o. de la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, que fuera aprobada el 26 de agosto de
1789.38

Sin embargo, no fue sino hasta el derecho prusiano del siglo dieciocho
que regulaba el uso de la fuerza policiaca (Polizeirecht) cuando el principio
de proporcionalidad se configuré como un criterio juridico —y ya no
solo como un principio politico-filoséfico para resolver la paradoja de
la libertad—.39 El articulo § 10 del apartado II del Titulo 17 del Cédigo
Civil Prusiano (A/lgemeines Landrecht fir die PreuBischen Staaten) de 1794
establecio que: “La policia adoptara las medidas necesarias para mante-
ner la paz publica, la seguridad y el orden”.

La obra de Carl Gottlieb von Svarez, quien sentara las bases genera-
les del principio de proporcionalidad, fue sumamente relevante para la
aprobacion y la interpretacion de esta disposicion, que después seria con-
siderada como la piedra angular del derecho prusiano administrativo.*
Svarez sostuvo que “un principio esencia del derecho publico” es que
“el Estado se encuentra autorizado para limitar la libertad personal solo
cuando es necesario para hacer compatibles la libertad y la seguridad”.

37 Cesare Beccaria escribio: “Mientras mas se opongan los delitos al bien comun,

y mayor sean los incentivos para cometerlos, mayor deben ser los obstaculos que lo
impidan. Este principio establece la necesidad de una proporcionalidad entre los
delitos y las penas”. Véase Beccaria, Cesare, Crimes and punishments: Including a New
Translation of Beccaria’s ‘Dei Delitti E Delle Pene’, 2a. ed., trad. de James Anson Farrer,
Londres, Chatto & Windus, 1880, p.196. La exigencia de sanciones proporciona-
das ya habia sido aceptada por la filosofia antigua y el derecho romano. Sobre este
punto, véase Wieacker, Franz, “Geschichtliche Wurzeln des Prinzips der Verhiltnis-
mifigen Rechtsanwendung”, en Lutter, Marcus et al. (eds.), Festschrift fiir Robert Fischer,
Berlin y Nueva York, W. de Gruyer, 1979, pp. 867 y ss.

3 Este articulo establece: “La ley no debe de establecer més que penas estrictas
y evidentemente necesarias...”.

39 Para un analisis del contexto politico y juridico del derecho prusiano de po-
licia durante el siglo XVIII, véase Stolleis, Michael, Geschichte des gffentlichen Rechts in
Deutschland, Munich, C. H. Beck, 1988, vol. 1, pp. 386 y ss.

10 Sobre el concepto de proporcionalidad como un principio del derecho Prusia-
no de Policia y su difusion en todo el derecho aleman Administrativo, vease Merkl,
Adolf Juilius, Allgemeines Verwaltungsrecht, Vienna-Berlin, Springer, 1927, pp. 249 y ss.
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Svarez también consideraba que la legitimidad de cualquier limitacién
estatal a las libertades individuales depende de su intensidad e idonei-
dad para alcanzar el fin perseguido por la autoridad publica.*! Ademas,
seflalé que es necesario considerar que no cualquier fin justifica la limi-
tacion de las libertades individuales por parte de la autoridad. El Estado
cuenta con una justificaciéon mayor cuando su intenciéon es evitar danos
o disminuir un riesgo inminente —en otras palabras, existe una justifi-
cacion mayor cuando el Estado actia en defensa de la sociedad— que
cuando éste se mueve con el propodsito de “promover el bienestar de la
comunidad o conseguir un fin estético, o fomentar metas secundarias de
naturaleza similar”. Finalmente, Svarez también escribié que “el dafio
evitado por la limitacién de la libertad debe ser considerado mas impor-
tante que la restriccion que dicha limitacion causa en la comunidad y en
los individuos”.#> Este tltimo postulado traza la base para el contenido
del principio de proporcionalidad en sentido estricto.

2. La segunda migracion: la expansion en el derecho administrativo europeo

Desde que el principio de proporcionalidad fue concebido en el derecho
prusiano de Policia, su uso se ha ampliado y expandido a lo largo del dere-
cho publico europeo. Este criterio juridico adquiri6 relevancia en las mas
variadas areas del derecho prusiano administrativo en el siglo XIX. Un
factor determinante para esta expansion, relacionado con la paradoja de la
libertad, fue el consenso general sobre la idea segtin la cual los actos de au-
toridad deben respetar las libertades inherentes de los individuos, y que la
intensidad de todas y cada una de las limitaciones a dichas libertades debe
perseguir un fin legitimo. De esta manera, por ejemplo, Mayer escribia a
finales del siglo XVIII que “los derechos naturales exigen que el uso de la
fuerza policiaca ejecutada por el gobierno sea proporcionada”.*

1 Sobre este concepto que serfa la base para el sub-principio de idoneidad, y

su desarrollo en el derecho prusiano de policia, véase, también, Remmert, Barbara,
Verfassungs-und verwaltungsrechtsgeschichtliche Grundlagen des Ubermafverbotes, Heidelberg,
C. . Miller, 1995, p. 200.

42 Véase Gottlieb von Svarez, Carl, Vortrige iiber Recht und Stadt (1791), eds. Her-
mann Conrad y Gerd Kleinheyer, Cologne y Opladen, Westdeutscher Verlag, 1960;
Wissenschaftliche Abhandlungen der Arbeitsgemeinschaft fiir Forschung des Landes
Nordrhein-Westfalen, vol. 10, pp. 486y ss.

8 Mayer, Otto, Deutsches Verwaltungsrecht (1895), Berlin, Dunker & Humblot, vol
1, 2004, pp. 267 y ss.
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Con el objeto de controlar este tipo de proporcionalidad, los tribunales
empezaron a proteger la libertad, como una forma de derecho natural.
La creacién de una Jurisdiccion Administrativa independiente, el Tribu-
nal Superior Administrativo Prusiano (Oberverwaltungsgericht), fue otro ele-
mento que contribuy6 a la expansion del principio de proporcionalidad.
Este tribunal empez6 a funcionar en 1875, y constantemente invocaba
la violacién al principio de proporcionalidad como razoén para anular
medidas coercitivas que limitaban los derechos individuales de manera
excesiva.* El Tribunal Superior Administrativo Prusiano comprendi6 el
principio de proporcionalidad como en los términos del sub-principio de
necesidad; es decir, como un criterio para asegurarse que las libertades
se limiten en realidad con el medio menos gravoso.® Gracias a estos ele-
mentos, para finales del siglo XIX y principios del XX, el principio de
proporcionalidad era ya un principio general del derecho administrativo
aleman.#6

Después de la aprobacion de la Ley Fundamental Alemana, Ruppre-
cht von Krauss por primera vez analiz6 el principio de proporcionalidad
como un concepto formado por sub-principios de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto.*” Con posterioridad, Peter Lerche
desarroll6 esta concepcion acerca de la estructura de este principio.* Sin
embargo, Lerche denominé a la proporcionalidad como “prohibiciéon del
exceso”, y dividid su estructura en solo dos sub-principios: necesidad y

4 Para un detallado recuento historico de la evolucién del principio de propor-
cionalidad durante los siglos XVIII y XIX, véase Remmert, Barbara, Verfassungs-
und verwaltungsrechisgeschichtliche Grundlagen des UbermaBverbotes, n. 41, pp. 200 y ss.,
y Lerche, P UbermaB und Verfassungsrecht. Zur Bindung des Gesetzgebers an die
Grundsitze der VerhiltnismaBigkeit und der Erforderlichkeit, Cologne et al., Carl
Heymanns, 1961, pp. 234 y ss.

4 Sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad que ha hecho el Tri-
bunal Superior Administrativo Prusiano, véase: Stern, Klaus, “Zur Entstehung und
Ableitung des UbermaBverbots”, en Badura, P. y Scholz, R. (eds.), Wege und Verfahren
des Verfassungslebens. Festschrift fiir Peter Lerche zum 65. Geburstag, Munich, C. H. Beck,
1993, p. 168.

4 Hirschberg, Lothar, Der Grundsatz der Verhiltnisméfigkeit, Gottingen, Otto
Schwartz & Co., 1981, pp. 4y ss.

47 Véase Rupprecht von Krauss, Der Grundsatz der Verhéilinismafigkeit. In seiner Be-
deutung fiir die Notwendigkeit des Muttels im Verwaltungsrecht, Hamburg, Appel, 1955, pp.
14y ss.

48 Veéase: Peter Lerche, UbermaB und Verfassungsrecht. Zur Bindung des
Gesetzgebers an die Grundsitze der VerhaltnismaBigkeit und der Erforderlichkeit
(n. 44), 19s.
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proporcionalidad en sentido estricto. Lerche consideraba que las exigen-
cias del sub-principio de idoneidad se encontraban implicitas en los otros
dos sub-principios. Estas bases conceptuales de la proporcionalidad se-
rian de suma relevancia para la jurisprudencia de diversos paises. Desde
la Segunda Guerra Mundial, los jueces administrativos de Alemania y
Suiza han utilizado el principio de proporcionalidad para llevar a cabo el
control de la constitucionalidad y legalidad de los actos administrativos.*?

En los tltimos sesenta afos, la aplicaciéon de la doctrina alemana de
proporcionalidad ha proliferado en varios paises europeos a lo largo de di-
versos campos del derecho administrativo que protegen derechos indivi-
duales, ya sean de indole constitucional o legal. Por ejemplo, las jurisdic-
clones francesa, italiana y espanola utilizan este principio como un crite-
rio para controlar la legalidad de los actos de la administracion ptblica, en
especial, la de aquellos que son producto del ejercicio de poderes discre-
cionales.’” A pesar de que el principio de proporcionalidad no esta tipifi-
cado en ninguna disposicién positiva del derecho administrativo francés,
la jurisdiccion contencioso-administrativa lo aplica implicitamente con
bastante frecuencia.’! Para tal efecto, el principio de proporcionalidad se

4 Sobre el papel que el principio de proporcionalidad ha desempefiado en el
derecho administrativo aleman a partir de 1949, véase: Henning Lohmann, Hans,
“Die Praktikabilitat des Gesetzesvollzugs als Auslegungstopos im VerhaltnismaBig-
keit”, AR, 110, 1975, pp. 415 y ss.; Jakobs, Michael Ch., “Der Grundsatz der Ver-
haltnismaBigkeit”, DVBI, 1983, pp. 97 y ss.; Erich Dahlinger, ‘Gilt der Grundsatz der
VerhaltnismaBigkeit auch im Bereich der Leistungsverwaltung?’, DiV, (1966), 818
s. Sobre la utilizaciéon de este principio en el derecho administrativo suizo, véase:
Huber, Hans, “Uber den Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit im Verwaltungsrecht”,
Festschnift fiir Robert Fischer, nim. 37, pp. 1y ss.

50 Sobre la utilizacion del principio de proporcionalidad como un criterio para
el ejercicio de poderes discrecionales en el derecho francés, véase: Philippe, Xavier,
Le Contrile de Proportionnalité dans les Jurisprudences Gonstitutionnelle et Administrative Frangai-
ses, Aix-en-Provence: Economica- PUAM, 1990, p. 261. Philippe subraya que, gra-
cias a su “versatilidad®, el principio de proporcionalidad simplifica el control de la
constitucionalidad sobre el ejercicio de poderes discrecionales, dado que permite que
los jueces establezcan un equilibrio entre el ejercicio de esa facultad, y el sometimien-
to de las autoridades al derecho.

51 En relacion con la utilizacion implicita del principio de proporcionalidad en
el derecho administrativo francés, Xavier Phillippe advierte que “el juez francés —ya
sea de la jurisdicciéon administrativa u ordinaria— siempre ha decidido evitar usar
el término [proporcionalidad]. Sin embargo, ha aplicado este concepto mediante el
recursos a conceptos similares, parafrasis o sinénimos”. No obstante, el mismo au-
tor reconoce que esta tendencia empez6 a cambiar en la Gltima década del siglo
XX, como consecuencia de la influencia que las decisiones del Tribunal Europeo
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integra al control que se surte mediante las técnicas de desvio de poder,
calificacion juridica de los hechos, error manifiesto, necesidad del acto y
balance entre los costos y los beneficios de las actuaciones del Estado.>
En cambio, en el derecho administrativo italiano, este principio ha co-
menzado a aplicarse como criterio auténomo. No obstante, en algunas
ocasiones continta siendo considerado como un componente de los cri-
terios de razonabilidad, congruencia, adecuacion, igualdad y exceso de
poder, que se utilizan para evaluar la legalidad de los actos administrati-
vos.”® Finalmente, el principio de proporcionalidad es ahora un principio
general del derecho administrativo espafiol, un campo en el que la tradi-
ci6n juridica alemana siempre ha sido relevante.’*

3. La tercera migracion: del derecho administrativo al derecho constitucional

La utilizacién del principio de proporcionalidad ha evolucionado en Eu-
ropa especialmente en el campo del derecho constitucional. El primer ca-
pitulo de la Ley Fundamental Alemana (1949) institucionaliz6 la protec-
cion de la libertad por medio de un catalogo de derechos fundamentales.
Al mismo tiempo, la Constitucion faculté a las autoridades politicas para
limitar estos derechos, y estableci6 un Tribunal Constitucional con la atri-

de Derechos Humanos, y del Tribunal de Justicia Europeo han tenido en los jueces
franceses. Esto llevo a tales jueces a reconocer de manera explicita y directa el uso
del principio de proporcionalidad. Véase “El principio de proporcionalidad en el
derecho publico francés”, Cdp, 5 (1998), 256.

2 Véase Xynopoulos, George, Le Contrile de Proportionnalité dans le Contentieux de la
Constitutionnalité et de la Legalité en France, Allemagne et Angleterre, Paris, L.G.D.J., 1995,
p- 64; Guy Braibant, “Le Principe de Proportionnalité”, en Mélanges Offerts @ Marcel
Waline, le Juge et le Droit Public, Paris: L.G.DJ., 1974; Teitgen, Francis, “Le Principe
de Proportionnalité en Droit Francais”, en Der Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit in
Europaische Rechtsordnungen, ed. Deutsche Sektion der Internationalen Juristen-
Kommission, Heidelberg, C. I. Miiller, 1985, pp. 61 y ss.

3 Véase Villamena, Stefano, Contributo in tema di proporzionalita amministrativa: ordi-
namento comunitario, italiano e inglese, Milan, Giuftre, 2008; Urania Galleta, Diana, Prin-
cipio dv proporzionalita e sindacato giurisdizionale nel diritto amministrativo, Milan, Giuffre,
1998; Sandulli, Aldo, La proporzionalita dell’azione amministrativa, Padua, Cedam, 1998;
Sandulli, Aldo, “Ecceso di Potere e Controllo di Proporzionalita. Profili Comparati”,
RTDP, 2, 1995, pp. 360 y ss.

5 Véase, entre otros, Sarmiento Ramirez-Escudero, Daniel, £/ control de proporcio-
nalidad de la actividad administrativa, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004; Lopez Gonzalez,
José Ignacio, “El principio de proporcionalidad en derecho administrativo”, Cdp, 5,
1998, pp. 143-158.
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bucion de analizar la constitucionalidad de las limitaciones que a ellos
se impongan. De esta manera, la paradoja de la libertad se incorpord al
campo de los derechos fundamentales.

No muchos anos después de que fuera aprobada la Ley Fundamental
Alemana, el Tribunal Constitucional empez6 a utilizar el principio de
proporcionalidad como un criterio para resolver esta paradoja. Como
han sostenido Alec Stone Sweet y Jud Mathews, desde el punto de vista de
la ciencia politica, ciertos factores explican por qué el Tribunal empez6
a utilizar este principio.” Primero, los componentes basicos del principio
de proporcionalidad ya se encontraban presentes en la cultura juridica
alemana. Segundo, la mayoria de los jueces del Tribunal Constitucional
Aleman eran académicos familiarizados con el principio de proporciona-
lidad. Por altimo, gracias que la mayoria del pueblo aleman queria dejar
atras la era Nazi, el Tribunal contaba con una enorme legitimacién en su
compromiso para fungir como guardian de los derechos fundamentales.
Asimismo, vale la pena enfatizar que la Ley Fundamental Alemana tam-
bién salvaguardaba este compromiso. La Ley Fundamental no solo reco-
nocio6 un catalogo de derechos fundamentales (articulos 1 a 19, 20.4, 33,
38, 101, 103 y 104), y cre6 el Tribunal Constitucional Federal (articulo
93 y 94), sino que también establecié dos medios de control de la cons-
titucionalidad mediante los cuales pueden controlarse las limitaciones a
los derechos fundamentales. Existe un procedimiento en abstracto para
el control constitucional de leyes (articulo 93 (1) n. 2), y un procedimiento
para el analisis concreto de la constitucionalidad mediante la cuestion de
inconstitucionalidad (articulo 100.1), y la llamada queja o amparo cons-
titucional (Verfassungsbeschwerde, articulo 93 (1) n. 4a).%

En la sentencia dictada en el caso de las farmacias (Apothekenurterl) (del
11 de junio de 1958), el Tribunal Federal Constitucional Aleman inau-
gur6 el empleo de la doctrina de la proporcionalidad.”” En este caso, un

% Stone Sweet, Alec y Mathews, Jud, “Proportionality, Balancing and Global
Constitutionalism”, nam. 2, p. 108.

% La queja o amparo constitucional es un procedimiento especifico para la pro-
teccion de los derechos fundamentales. Cualquier individuo esta legitimado para
denunciar la violacion de sus derechos fundamentales. Este proceso faculta al Tribu-
nal Constitucional Federal y a los otros Tribunales Constitucionales Estatales para
analizar la proporcionalidad de las limitaciones de los derechos fundamentales en
casos particulares.

7 El Tribunal Constitucional Aleman habia hecho una breve mencién sobre este
principio seis anos antes (véase la sentencia BVerfGE 1, 167 en 178 (1952)). El caso
trataba de una ley del estado de Renania del Norte-Westfalia que regulaba asuntos
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farmacéutico, impugn6é mediante el recurso de queja o amparo consti-
tucional, una decision del gobierno de Alta Baviera, expedida con fun-
damento en el articulo 3.1 de una ley de 1952 sobre la regulacion de
las farmacias en Baviera. El recurrente consider6é que la negacién por
parte del gobierno de un permiso para la apertura de una farmacia en
Traunreut vulneraba su libertad de eleccion profesional, garantizada por
el articulo 12.1 de la Constitucion. La citada ley establecia las exigencias
para la apertura de toda nueva farmacia. Las exigencias se referian a la
calificacion del solicitante, a razones de interés sanitario y a condiciones
econdmicas y de competencia comercial con otros establecimientos de
la misma indole. La resolucién administrativa recurrida se basé estricta-
mente en los términos de esta regulacion legal.

El gobierno de Alta Baviera considerd que el interés ptblico no exigia
la apertura de una farmacia y que, por el contrario, dicha apertura res-
tringiria en un 40% los potenciales beneficios econémicos de las farma-
cias ya existentes, a causa de una insuficiente demanda de productos far-
macéuticos. Por lo tanto, la nueva farmacia no solo carecia de viabilidad
suficiente, sino que ademas pondria en peligro a las farmacias existentes
en la zona. Para resolver este caso, el Tribunal Federal Constitucional
Aleman estudi6 la constitucionalidad del articulo 3.1 de la Ley de Farma-
cias en Baviera y lo declaré inconstitucional. Después de llevar a cabo un
repaso historico sobre las razones que sustentan la necesidad de regular
publicamente la apertura y el funcionamiento de las farmacias (este ana-
lisis no era otra cosa sino el analisis de la legitimidad del fin de la limita-
cién del derecho fundamental), y después de considerar la naturaleza y
alcance del derecho a elegir y ejercer una profesion, el Tribunal sostuvo
que el principio de proporcionalidad era un criterio adecuado para resol-
ver el caso. El Tribunal establecié que cuanto mayor sea la afectacion en
la érbita del individuo, mayor debe de ser el interés publico que la justifi-
que.’® Asimismo, el Tribunal sefialé que la érbita de la libertad individual
solo puede ser limitada con el medio mas benigno,* y enunci6 la teoria
de los niveles de intervencioén legislativa en los derechos fundamentales.
Segun esta teoria:

El legislador debe efectuar regulaciones al articulo 12.1.2 en el nivel que im-
plique la menor intervencion en la libertad de eleccion de profesion, y solo

electorales. Vease Grimm, Dieter, “Proportionality in Canadian and German Con-
stitutional Jurisprudence”, U Tor L. 7., 57, 2007, p. 385.

% BVerfGE 7, 377 (408).

59 [bidem, 405.
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puede pasar al siguiente nivel, cuando pueda ser evidenciado con alta proba-
bilidad, que los peligros temidos no pueden ser conjurados efectivamente con

las medidas constitucionales pertenecientes al nivel anterior.5

Esta sentencia del Tribunal Constitucional Federal inaugur6 la tendencia
segtin la cual el principio de proporcionalidad constituye la piedra angular
sobre la que deben descansar las decisiones de control de constitucionali-
dad en Alemania. En 1963, en un caso en el que se analiz6 el derecho a la
integridad fisica, el Tribunal declar6 que el principio de proporcionalidad
debe ser aplicado en todos los casos en que el Estado limita la “esfera de li-
bertad individual”.5! El tribunal ha insistido en esta idea y ha desarrollado
toda una doctrina en innumerables decisiones posteriores.? De acuerdo
con esta linea jurisprudencial, cualquier intervencion en un derecho cons-
titucional que no cumpla con las exigencias del principio de proporciona-
lidad debe ser declarada inconstitucional.®®

4. La cuarta migracion: del derecho constitucional alemdn al derecho comunitario
europeo, y al derecho europeo de los derechos humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de

60 Thidem, 409, trad. del aleman de Carlos Bernal Pulido.

61 BVerfGE 16, 194 at 201.

62" Para un andlisis de las sentencias mas relevantes del Tribunal Constitucional
Federal Aleman en materia del principio de proporcionalidad, véase Michael, Lo-
thar, “Grundfille zur Verhéltnismafigkeit”, 7uS, 9, 2001, pp. 866 y ss.

63 Sobre el principio de proporcionalidad en el derecho aleman actual en el cam-
po del control de la constitucionalidad, véase, entre muchos otros: Alexy, Robert, 4
Theory of Constitutional Rights, nam. 10, pp. 66-69, y 394-414; Alexy, Robert, “Balan-
cing, Constitutional Review and Representation”, 7-CON, 3 (2005), 572-581; Laura
Clérico, Die Struktur der Verhdltnismafigkeit (n. 20); Borowski, Martin, Grundrechte als
Prinzipien. Die Unterscheidung von prima_facie-Position und definitiver Position als fundamentaler
Konstruktionsgrundsatz der Grundrechte, 2a. ed., Baden-Baden, Nomos, 2007.

64 Sobre el uso del principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, véase: Arai-Takahashi, Yukata, The Margin
of Appreciation Doctrine and the Principle of Proportionality in the Jurisprudence of the ECHR,
Antwerpen-Oxford-Nueva York, Intersentia, 2001; McBride, Jeremy, “Proportional-
ity and the European Convention on Human Rights”, en Ellis, Evelin (ed.), The Prin-
ciple of Proportionality in the Laws of Europe, Oxford-Portland, Oregon, Hart Publishing,
1999, pp. 23 y ss.; Letsas, George, “Two Concepts of the Margin of Appreciation”,
Oxford §. Legal. Stud., 26, 2006, pp. 711 y ss.; Steven Greer, “Constitutionalizing Ad-
judication under the European Convention on Human Rights”, Oxford J. Legal. Stud.,
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Justicia® han seguido los pasos de la jurisprudencia alemana. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos utiliza el principio de proporcionalidad
como un criterio para determinar si las limitaciones hechas por los Estados
miembros del Consejo de Europa violan o no los derechos individuales
protegidos por la Convencion Europea de Derechos Humanos. Es en este
contexto que el principio de proporcionalidad es particularmente relevan-
te para determinar si los Estados han rebasado el llamado “margen de
apreciacion”, es decir, el espacio discrecional que tienen para implementar
los derechos previstos por la Convencién, en consideracién de las particu-
laridades de cada nacién. El Tribunal Europeo de Justicia aplica el princi-
pio de proporcionalidad como criterio para analizar dos tipos de medidas,
aquellas adoptadas por las instituciones de la Union Europea y las me-
didas tomadas por los Estados miembros. En este campo, el principio de
proporcionalidad es utilizado, sobre todo, como un criterio para resolver
casos asociados con la legalidad de las intervenciones de los Estados miem-
bros en las “cuatro libertades fundamentales” de la Unién Europea (libre
circulacién de mercancias, de trabajadores, de servicios, y de capitales),5
y para analizar si las limitaciones impuestas a dichas libertades por las ins-

23,2003, pp. 409 y ss.; Drooghenbroeck, Sébastien van, La proportionnalité dans le droit
de la convention européenne des droits de homme, Brussels, Bruylant, 2001; Fernandez Nie-
to, Josefa, La aplicacion judicial europea del principio de proporcionalidad, Madrid, Dykinson,
2009; Fassbender, Bardo, “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia de
la Corte Europea de Derechos Humanos”, Cdp, 5, 1998, pp. 52 y ss.

65 Sobre el principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Justicia, véase: Tridimas, Takis, The General Principles of EU Law, Oxford,
Oxford University Press, 2006, caps. 3, 4 y 5; Emiliou, Nicholas, The Principle of
Proportionality in European Law, A Comparative Study, Londres, The Hague and Boston,
Kluwer, 1996, caps. 4, 5, 6 y 7; Jacobs, Francis G., “Recent Developments in the
Principle of Proportionality in European Community Law”, The Principle of Propor-
tionality in the Laws of Europe, nam. 63, pp. 1 y ss.; Harbo, Tor-Inge, “The Function of
the Principle of Proportionality in EU Law”, ELY, (2) 16, 2010, pp. 171 y ss.; Koch,
Oliver, Der Grundsatz der VerhdltnismafSigkeit in der Rechisprechung des Gerichtshofs der Eu-
ropdischen Gemeinschafien, Berlin, Dunker & Humblot, 2003; Emmerich Fritsche, An-
gelika, Der Grundsatz der Verhdltnismafigkeit als Direktive und Schranke der EG — Rechtsetzung,
Berlin, Duncker & Humblot, 2000, p. 96 f; Georgiadou, Anna N., “Le Principe de la
Proportionnalité dans le Cadre de la Jurisprudence de la Cour de Justice de la Com-
munauté Européennee”, ARSP, 4, 1995, pp. 532 y ss.

6 Sobre el principio de proporcionalidad en este ambito, véase: Jukka Snell,
Goods and Services in EC Law. A Study of the Relationship Between the Freedoms (Oxford:
Oxford University Press, 2002) 194 s.; Jan H. Jans, ‘Proportionality Revisited’, LIEI,
(3) 27 (2000), 239 s.; y Stefan Enchelmaier, ‘Four Freedoms, How Many Principles?’,
Oxford J. Legal. Stud., 24 (2004), 169 s.
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tituciones comunitarias estan justificadas.” También existe una mencion
especial al principio de proporcionalidad en el articulo 52.1 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, firmada y proclamada en
Niza (Francia) el 7 de diciembre de 2000. Este articulo estable lo siguiente:

Cualquier limitaciéon del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos
por la presente Carta deber ser establecida por la ley y respetar el contenido
esencial de dichos derechos y libertades. Solo se podran introducir limitacio-
nes, respetando el principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y
respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la
Unién o la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los de-

mas.b®

5. La quinta migracion: del derecho comunitario y el derecho europeo de los derechos
humanos al derecho constitucional nacional de los paises europeos

La utilizacién del principio de proporcionalidad por parte del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal Europeo de Justicia
ocasiono6 la migracion del principio al derecho constitucional de virtual-
mente todos los paises europeos. La causa principal es la obligatorie-
dad que las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
del Tribunal comunitario tienen en las jurisdicciones nacionales. Por un
lado, los tribunales constitucionales han trasplantando el principio de
proporcionalidad utilizado por el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos al campo de la protecciéon de los derechos nacionales. Por otro
lado, los tribunales y jueces han tomado la doctrina de proporcionalidad,
tal y como la ha diseniado el Tribunal Europeo de Justicia, como una

67 Asimismo, el Protocolo para la implementacién del Tratado de Amsterdam
sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad establece
lo siguiente:

“Al ¢jercer las competencias que le han sido conferidas cada institucion... garan-
tizara el respeto del principio de proporcionalidad, segun el cual ninguna acciéon de
la Comunidad excedera de lo necesario para alcanzar los objetivos del Tratado”.
Texto en original de la versién en espanol

66 *Texto original de la version en espailol. Sobre la relevancia de este articulo
para la proteccion de los derechos fundamentales dentro del marco del Derecho Co-
munitario, véase: Borowski, Martin, “Limiting Clauses. On the Continental Europe-
an Tradition of Special Limiting Clauses and the General Limiting Clause Art. 52(1)
Charter of Fundamental Rights of the European Union”, Leg, 1, 2007, pp. 199-240.
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manera de garantizar el principio de supremacia del derecho comuni-
tario. Este principio consiste en que, en caso de conflicto entre normas
de derecho comunitario y normas de los Estados miembros, debe pre-
valecer el primero.® Esto ha hecho que el principio de proporcionali-
dad se haya convertido en un criterio para el control de la constitucio-
nalidad en Espana,’® I'rancia,” Italia,”? Portugal,”® Belgica,’* Austria,”

69 Sobre el principio de supremacia como una causa de la expansion del princi-
pio de proporcionalidad, véase: Favret, Jean Marc, “La Primauté du Principe Com-
munautaire de Proportionnalité sur la Loi Nationale”, RFDA, 2, 1997, pp. 389 y ss.

70" Véase Bernal, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, cit.;
Gonzalez Beilfuss, Markus, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Madrid, Thomson-Aranzadi, 2003. El Tribunal Constitucional Espa-
nol empezo6 a aplicar el principio de proporcionalidad, como lo habian desarrollado
el Tribunal Constitucional Aleman, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y
el Tribunal Europeo de Justicia a partir de la sentencia STC 66/1995. Otros fallos
relevantes son las sentencias 55/1996, 161/1997, 136/1999, 261/2005, 300/2005,
32772005, 11/2006, y 90/2006.

1 Véase Goesel-le-Bihan, Valérie, “Réflexion Iconoclaste sur le Controle de
Proportionnalité Exercé par le Conseil Constitutionnel”, RFDC, 30, 1997, pp. 227
y ss. Esta autora distingue entre el principio de proporcionalidad como lo habia
aplicado el Consejo Constitucional (Conseil Constitutionnel) hasta finales del ano 1990,
y la manera en que se empez6 a aplicar a partir del 6 de diciembre de 1990, 10 de
enero y 6 de julio de 1994. Goesel-le-Bihan sostiene que es solo en la version mas
reciente del principio de proporcionalidad cuando este se entiende como un concep-
to formado por los sub-principios de idoneidad, necesidad, y proporcionalidad en
sentido estricto.

72 Un sector importante de los constitucionalistas italianos consideran que el
principio de proporcionalidad es una expresion del principio de ragionevolezza (razo-
nabilidad). Vease Morrone, Andrea, “Constitutional Adjudication and the Princi-
ple of Reasonableness”, en Bongiovanni, Giorgio et al. (eds.), Reasonableness and Law,
Dordrecht, Springer, 2009, pp. 215 vy ss.; Scaccia, Giuseppe, Gl ‘strumenti’ della ra-
glonevolezza nel giudizio costituzionale, Milan, Giuffre, 2000, pp. 348 y ss.; Zagrebelsky,
Gustavo, Guustizia Costituzionale, 2a. ed., Bologna, 11 Mulino, 1988, pp. 147 y ss.

73 Véase Vaz, M. A., “O Principio da Proibi¢do do Excesso na Constitu¢io:
Arqueologia e Aplicagoes”, en Miranda, Jorge (ed.), Perspectivas Constitucionais. Nos 20
Anos da Constitugao de 1976, Coimbra, Almedina, 1996, vol. I, pp. 323 y ss.; Gomes
Canotilho, José Joaquim, Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituigdo, 7a. ed., Coimbra,
Almedina, 2009, pp. 259 y ss.; Costa Leao, Anabela, Notas sobre o principio da proporcio-
nalidade ou da proibigdo do excesso, Coimbra, Almedina, 2001.

"+ Vease Brammer, Gernot, Das Verhéltnismifigkeitsprinzip nach Deutschem und Bel-
gischem Recht, Aachen, Shaker Verlag, 2000.

75 Vease Pollak, Christiana, VerhélinismdBigkeitsprinzip und Grundrechtsschutz in
der Judikatur des Europiischen Gerichtshofs und des Osterreichischen Verfassungs-

DR © Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3825

256 CARLOS BERNAL PULIDO

Grecia,”® Suiza,”’ y mas recientemente, en los paises de Europa oriental
como Bulgaria, Croacia, Lituania, Eslovaquia, Eslovenia, la Republica
Checa,” Polonia, Estonia, Hungria, y Rumania.”

6. La sexta migracion: del derecho comunitario europeo y derecho europeo humanitario
al derecho britdanico

Incluso el sistema juridico britanico, a pesar de sus marcadas diferencias
con el derecho continental europeo, ha participado en este proceso de
convergencia en el uso del principio de proporcionalidad. Es bien cierto
que la idea de razonabilidad (reasonableness) ha formado parte de la cultura
juridica britanica al menos desde del siglo XIX.% También es cierto que, a
partir del caso Associated Provincial Picture Houses Lid. vs. Wednesbury Corporation
(1948),81 el principio de irrazonabilidad manifiesta (manifest unreasonableness)

gerichtshofs, Baden-Baden, Nomos, 1991; Stelzer, Manfred, Das Wesensgehaltsargument
und der Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit, Viena, Springer, 1991.

76 El principio de proporcionalidad fue incorporado de manera expresa en el
articulo 25 péarrafo 1 de la Constitucion de Grecia (en la reforma constitucional de
2011): “Cualquier restricciéon, que con base en la Constitucién, pueda imponerse
sobre estos derechos [los derechos del ser humano] debe de establecerse en la Cons-
titucion o en una ley, cuando se establezca en la ley, esta debe de respetar el principio
de proporcionalidad”. Sobre el principio de proporcionalidad en el Derecho griego
como criterio para el control de la constitucionalidad, véase Orfanoudakis, Sarantis
K.y Kokota, Vasiliki, “The Application of the Principle of Proportionality in Greek
and Community Legal Order: Similarities and Differences”, HREL, 4, 2007, pp.
691-720.

77 Véase Zimmerli, Ulrich, “Schluwort auf der 112 Jahresversammlung des
Schweizerischen Juristenvereins zum Thema ‘Das VerhaltnismaBigkeitsprinzip im
Offentlichen Recht”, ZSR, (I) 97 (1978), 559 s.; Furgler Kurt, ‘Das VerhiltnismaBi-
gkeitsprinzip im Offentlichen Recht’, ZSR, (IT) 97 (1978), 555 s.

78 Véase Hollander, Pavel, “VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz: Variabilitit seiner
Struktur?”, en Sieckmann, Jan R. (ed.), Die Prinzipientheorie der Grundrechte. Studien zur
Grundrechtstheorie Robert Alexys, Nomos, Baden-Baden, 2006, pp. 179-195.

79 Véase Sadurski, Wojciech, Rights Before Courts: A Study of Constitutional Courts in
Post-Communist States of Central and Eastern Europe, Dordrecht: Springer, 2005, pp. 266
y ss., y Sadurski, Wojciech, “Judicial Review in Central and Eastern Europe: Ratio-
nales or Rationalizations?”, Israel L. Rev., (3) 42, 2009, p. 519.

80 Sobre los origenes de la idea de razonabilidad en el derecho britanico, parti-
cularmente en los campos del derecho de danos, derecho administrativo, y derechos
Humanos, véase Hickman, Tom R., “The Reasonableness Principle: Reassessing Its
Place in the Public Sphere”, Cam. L. 7., (1) 63, 2004, pp. 167 y ss.

81 Associated Provincial Picture Houses v Wednesbury Corporation [1948] 1 KB 223.
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se ha convertido en un criterio utilizado en el derecho administrativo. De
acuerdo con este principio, los jueces solo pueden anular las decisiones
discrecionales dictadas por los poderes publicos, cuando superen cierto
umbral de irracionalidad, que haga incomprensible sus finalidades y su
sentido. Sin embargo, solo algunos aspectos del principio de razonabilidad,
en su sentido original, tienen zonas de interseccion con el principio de pro-
porcionalidad. Craig esta en lo correcto cuando afirma que llegar al nivel
de irracionalidad que el principio de razonabilidad presupone es en reali-
dad bastante dificil.*? El principio de irrazonabilidad manifiesta es menos
estricto que el de proporcionalidad. Como Lord Ackner senal6 en el caso
Brind [1991], el principio de proporcionalidad es un “parametro diferente y
mas estricto que el principio de irrazonabilidad”.8

La importacion del principio de proporcionalidad en el derecho bri-
tanico es una consecuencia directa de la influencia de derecho comuni-
tario europeo.®* En 1985, un dictum de Lord Diplock propuso “la posi-
ble adopcion del principio de proporcionalidad, concepto reconocido en
el derecho administrativo de otros Estados miembros de la Comunidad
Econémica Europea”.®> No obstante, en la sentencia del caso Regina v.
Secretary of State for the Home Department ex parte Brind, en 1991 la Camara
de los Lores se pronunci6 en contra de la importacion de la doctrina de
proporcionalidad en el derecho britanico.®

Después del caso Brind, no hubo consenso entre juristas ni jueces so-
bre la viabilidad de la importacién del principio de proporcionalidad en
el derecho del Reino Unido. A pesar de ello, algunos jueces ingleses han
seguido utilizando este principio e incluso lo han preferido al princi-
pio de razonabilidad. Tal y como lo ha notado Hickman, esto sucedio
por ejemplo cuando la Corte de Apelaciones propuso “abandonar” el
principio Wednesbury de razonabilidad, y en su lugar prefiri6 utilizar “un

82 Craig, Paul, “Unreasonableness and Proportionality in UK Law”, The Principle
of Proportionality in the Laws of Europe, n. 52, p. 94.

83 Regina v. Secretary of State for the Home Department ex parte Brind [1991] 1 AC 696.

8+ Véase, entre muchos otros: Levitsky, Jonathan E., “The Europeanization of
the British Legal Style”, Am. J. Comp. L., 42, 1994, p. 376.

85 Council of Civil Service Unions v. Minister for the Civil Service [1985] 1 AC 410.

8 En este caso se analizaron ciertas directrices emitidas por el secretario del inte-
rior, que limitaban la difusién de mensajes terroristas en televisiéon. En particular, se
ordenaba que las voces de terroristas fueran dobladas por un actor. Siete periodistas
y un representante del gremio impugnaron estas medidas. Los demandantes argu-
mentaron que restringir la difusion directa de los mensajes era desproporcionada de
acuerdo con el fin perseguido, o sea, la lucha en contra del terrorismo.
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principio general de proporcionalidad”.?” Craig y De Burca coinciden en
que este ultimo principio fue aplicado de manera consistente, en especial,
en casos —como IFT% e International Stock Exchange—° en los que el dere-
cho comunitario debia ser aplicado.”

Sin embargo, a finales de los afos noventa, el principio de razonabili-
dad sufri6 una transformacion y experiment6 un cierto grado de revita-
lizaciéon.’! En esta nueva forma, llamada “super-Wednesbury™, el princi-
pio de irrazonabilidad exigia a los tribunales llevar a cabo un analisis mas
estricto de los actos administrativos. Les imponia desplegar un “escruti-
nio escrupuloso”, un “nivel reforzado de escrutinio” o un “control rigu-
roso” de los mismos.?? De esta manera, el principio “super-Wednesbury”
ya no exigia que el acto administrativo fuera absurdo o despoético para
que el juez pudiera declarar injustificada a la limitacion de los derechos
fundamentales en juego.”” No obstante, este principio no podia garanti-
zar el mismo nivel de proteccion que el principio de proporcionalidad si
ofrece. En el caso Smith,** el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
consider6 que aun aplicando el criterio super-Wednesbury “los jueces
nacionales se encontraban efectivamente impedidos para analizar si la li-
mitacion de los derechos respondia a una demanda colectiva apremiante
o si era proporcionada... a los fines perseguidos”. Este fallo evidenci6 que
la Convencion Europea de Derechos Humanos exigia el uso del principio
de proporcionalidad y no del criterio de razonabilidad.

87 Hickman, Tom R., “The Reasonableness Principle: Reassessing Its Place in
the Public Sphere”, nam. 70, p. 182.

8 R.v. Chief Constable of Sussex, ex parte International Trader’s Ferry LTd [1999] 1 All
ER 129, 157.

89 International Stock Exchange case: R. v. International Stock Exchange, ex parte Else

[1992] BCC 11.

9 Craig, Paul, “Unreasonableness and Proportionality in UK Law”, ntm. 81,

2. 89. Véase también: Grainne de Burca, “Proportionality and Wednesbury Unrea-
sonableness: The Influence of European Legal Concepts on UK. Law”, EPL, (3) 4,
1997, pp. 577 y ss.

91
p- 95.

92 Sobre la aplicacion del citerio de “super-Wednesbury” en materia de derechos
humanos, véase Hickman, Tom R., “The Reasonableness Principle: Reassessing Its
Place in the Public Sphere”, nam. 70, pp. 183 y ss.

Craig, Paul, “Unreasonableness and Proportionality in UK. Law”, nam. 81,

9 Sobre este y otros criterios de razonabilidad en materia judicial, véase Le
Sueur, Andrew, “The Rise and Ruin of Unreasonableness”, 7R, 10, 2005, pp. 39y ss.

M Smith & Grady v. United Kingdom (App 33985/96 and 33986/96) [1999] 29
E.H.R.R. 493, at 138
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La promulgacion de la Ley de Derechos Humanos de 1998 robustecié
la aplicacion del principio de proporcionalidad. Esta ley preparo el ca-
mino para que la doctrina de proporcionalidad constantemente utilizada
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos fuera relevante para las
decisiones de las autoridades y jueces del Reino Unido. El articulo 6o.
de esta ley establece que “se considerara ilegal el actuar de cualquier
autoridad publica [a excepcion del Parlamento] que sea incompatible
con los derechos previstos por la Convencion”.? El articulo 20. le otorga
valor vinculante en el Reino Unido a las decisiones del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en la medida en que los tribunales britanicos
“deben considerar cualquier sentencia, declaracién u opinion consultiva
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos siempre que sea necesario
interpretar un derecho de la Convencion”. Por lo tanto, las resoluciones
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos —incluyendo aquellas que
exponen la doctrina del principio de proporcionalidad— son una fuente
de derecho.%

Como consecuencia de estos cambios, en el caso Daly, la Camara de
los Lores aceptd expresamente el criterio de proporcionalidad como un
principio del derecho publico britanico, en especial, en lo concerniente
con la aplicacion de los derechos de la Convencion.?” Después de distin-
guir entre el principio de proporcionalidad y el principio de irrazonabi-
lidad, Lord Steyn asegur6 que era “importante que los casos que involu-
cran los derechos de la Convencién se analicen de la manera adecuada”, o
sea, mediante el principio de proporcionalidad. Los demas jueces concor-
daron con su opiniéon. Desde entonces, muchos otros casos han aplicado
la doctrina enunciada en esta sentencia.”

% Como lo prevé el articulo lo. de la Ley de Derechos Humanos, “Los Derechos

de la Convencién son: los derechos y libertades fundamentales enunciados en (a) Ar-
ticulos 2 a 12 y 14 de la Convenciéon [Europea de Derechos Humanos], (b) Articulos
1 a 3 del Primer Protocolo, y (c) Articulos 1 y 2 del Sexto Protocolo, en relacién con
los Articulos 16 y 18 de la Convencion™.

9 Véase Feldman, David, “Proportionality and the Human Rights Act”, The
Principle of Proportionality in the Laws of Europe, nim. 63, p. 121. Véase también Hick-
man, Tom R., “The Substance and Structure of Proportionality”, PL, 4, 2008, p.
694.

97 Regina v Secretary of State for the Home Department, ex parte Daly [2001] UKHL 26

9% Véase, entre muchos otros: R. v Shaypler [2002] UKHL 11; A. Secretary of State
Jor the Home Department [2004] UKHL 56; R. (on the application of Begum) v Governors of
Denbigh High School [2006] UKHL 15 y Huang v Secretary of State for Home Department
[2007] UKHL 11.
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II1. UNA JUSTIFICACION DE LA MIGRACION DEL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD A TRAVES DE EUROPA

1. La necesidad conceptual del principio de proporcionalidad

La segunda parte de este ensayo analiza las posibles razones que pueden
justificar las diferentes migraciones del principio de proporcionalidad a
través de Europa. Es factible justificar las migraciones y los prestamos
constitucionales con base en razones fuertes o débiles.” Alusiones al dere-
cho natural'® y al Jus Gentium'®' representan razones fuertes para justificar
el préstamo de instituciones constitucionales o de conceptos ligados a los
derechos fundamentales. Por ejemplo, que un derecho sea un derecho na-
tural fundamental, o que exista un reciente consenso mundial acerca de su
validez moral y legal, seria una razén en sentido estricto, que podria justi-
ficar que un tribunal lo importara a un sistema juridico.!? Razones débiles
podrian ser que los tribunales nacionales quisieran unirse a un dialogo
jurisprudencial cosmopolita con tribunales de otras naciones. El proposi-
to de este préstamo constitucional seria motivar una reflexion normativa
acerca de la idoneidad de instituciones locales a la luz de un estudio com-
parativo con alternativas extranjeras.!

Una razon fuerte que puede justificar la migracion del principio de
proporcionalidad se puede inferir de la idea que este principio es con-
ceptualmente necesario para el control de la constitucionalidad de las
limitaciones a los derechos fundamentales. Es posible aludir a esta razon
como la tesis de la necesidad conceptual. Esta tesis sostiene que una pro-
posicion necesariamente verdadera acerca de la naturaleza misma de los

9 Véase Perju, Vlad, Constitutional Transplants, Borrowing, and Migrations, nam. 24,
p. 1324.

100 Sobre la posible justificacion con base en el derecho natural, véase Alford,
Roger P, “In Search of a Theory for Constitutional Comparativism”, UCLA L. Rev.,
52,2004-2005, pp. 639y ss.

101 Sobre la posible justificacion gracias al fus Gentium, vedse Waldron, Jeremy,
“Foreign Law and the Modern fus Gentium”, Harvard Law Review, 119 (1), 2005, p.
139.

102 Cabe destacar, claro estd, que la plausibilidad de estos razonamientos depen-
de de la presuncién de que efectivamente exista el derecho natural o el fus Gentium.

103 Véase Perju, Vlad, “Comparative Constitutionalism and the Making of a
New World Order”, Constellations, 12, 2005, pp. 464 y ss.
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derechos fundamentales es que éstos tienen que ser aplicados por medio
del principio de proporcionalidad. Si esta tesis fuera correcta, ello signi-
ficaria que en todo momento y lugar en que existan derechos fundamen-
tales, los jueces tendrian que aplicarlos por medio del principio de pro-
porcionalidad.!* Si la tesis de la necesidad conceptual fuera verdadera
entonces, una vez que los derechos fundamentales son reconocidos en
un sistema juridico, trasplantar el principio de proporcionalidad no solo
seria una accion justificable sino inevitable. Si los derechos fundamenta-
les necesariamente implicaran el uso del principio de proporcionalidad,
entonces, seria imposible protegerlos sin utilizar este criterio. Utilizar el
principio de proporcionalidad no seria obligatorio sino imprescindible.
La proporcionalidad seria un criterio de aplicacién forzosa. Esto tendria
a su vez un impacto en la justificacion en abstracto del uso del principio
de proporcionalidad, en especial, en lo que se refiere al problema de la
legitimidad. La necesidad conceptual del principio de proporcionalidad
significaria que el uso de este principio no podria ser considerado ilegi-
timo. Bastaria que un Estado promulgara una declaraciéon de derechos
fundamentales y facultara a los jueces para aplicarlos, para que estos no
solo pudieran sino que necesitaran utilizar el principio de proporcionali-
dad. Como conclusion, el préstamo del principio de proporcionalidad se-
ria una consecuencia necesaria de la institucionalizacién de los derechos
fundamentales en una jurisdiccion.

. ncipio oporcionali 0mo onjunto de condiciones suficientes
A. El principio de proporcionalidad como un conjunto de condiciones suficiente
Y necesarias para la constitucionalidad de las limitaciones a los derechos

Jundamentales

Puede haber al menos dos versiones de la tesis de la necesidad concep-
tual. Una version estricta de esta tesis puede inferirse de lo sostenido por
Aharon Barak, cuando afirma que “[cualquier] restricciéon de un dere-
cho fundamental... sera constitucionalmente permisible si, y solo si, es
proporcionada”.!% Esta proposicién equivale a sostener que el principio

104 Para un uso similar de la nocién de necesidad conceptual utilizada en el de-
bate sobre la naturaleza del derecho, véase Joseph Raz, “Can There Be a Theory of
Law?”, en Golding, M. P. y Edmundson, W. A. (eds.), The Blackwell Guide to the Philoso-
phy of Law and Legal Theory, Oxford, Blackwell, 2005, pp. 324 y 325, y Alexy, Robert,
“On the Concept and the Nature of Law”, (21) 3 RY, 2008, p. 284.

105 Barak, Aharon, Proportionality. Constitutional Rights and their Limitations, nGm. 2,
p- 3. Barak afirma: “La constitucionalidad de la limitacion, en otras palabras, se
determina por su proporcionalidad”.
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de proporcionalidad establece condiciones necesarias y suficientes para la
constitucionalidad de las limitaciones a los derechos fundamentales. Si esta
proposicion fuera verdadera, entonces existiria una doble implicaciéon de
suficiencia y necesidad entre las exigencias de la proporcionalidad y las
exigencias para la constitucionalidad de las limitaciones de los derechos
fundamentales. Una limitacion seria constitucional siy solo st satistace las
exigencias del principio de proporcionalidad. La satisfaccion de estas exi-
gencias implicaria necesariamente la constitucionalidad de la limitacion.
Bastaria que una de estas exigencias no se cumpliera para considerar la
limitacion como inconstitucional. De ello se seguiria que no podria contro-
larse la constitucionalidad de las limitaciones a los derechos fundamentales
sin aplicar el principio de proporcionalidad. A la vez, todos los supuestos
y elementos del control de constitucionalidad de dichas limitaciones se
podrian reducir a la aplicacién del principio de proporcionalidad.

La version estricta de la tesis de la necesidad conceptual no parece
plausible. Cada uno de los sub-principios de proporcionalidad estable-
ce, en efecto, una condicidén necesaria para la constitucionalidad de las
limitaciones a los derechos fundamentales. Si una limitaciéon incumple
con cualquiera de las exigencias expresadas en los sub-principios, debe
ser considerada como una violaciéon del derecho fundamental que limita;
por tanto, debera declararse inconstitucional. No obstante, los sub-prin-
cipios de la proporcionalidad no expresan ni conjunta ni separadamen-
te condiciones suficientes de constitucionalidad. Las limitaciones de los
derechos fundamentales pueden ser inconstitucionales por otras razones,
por ejemplo, por contradecir de forma expresa el texto constitucional o
porque haya existido una irregularidad de cierta entidad en el proceso le-
gislativo o administrativo que condujo a la promulgacion del acto que li-
mita los derechos fundamentales. Asimismo, existen supuestos de control
constitucional que no exigen ni implican el uso de la proporcionalidad.
Ejemplos de ello se encuentran en la soluciéon de casos faciles con fun-
damento en reglas constitucionales concretas, verbi gratia, la imposicion
de una limitacién a un derecho fundamental sin contar con las mayorias
parlamentarias que algunas Constituciones existen para la aprobacion de
limitaciones de esta naturaleza, la atribuciéon a los 6rganos de seguridad
del Estado del poder para torturar detenidos en contra de una disposi-
cion constitucional que literalmente lo prohiba, o la ampliacion legislati-
va del plazo en el que las personas detenidas deben de ser llevadas ante
la presencia de un juez.
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B. Las implicaciones necesarias entre el principio de proporcionalidad,
los principios y los derechos fundamentales

Una versién menos estricta de la tesis de la necesidad conceptual se encuen-
tra desplegada en la obra de Alexy, particularmente, de su articulo “Cons-
titutional Rights and Proportionality”. Alexy no sugiere que todo el control
de constitucionalidad pueda reducirse a un analisis de proporcionalidad.
Este autor reconoce que existen normas de derechos fundamentales que
pueden aplicarse mediante de un ejercicio de subsunciéon. Alexy denomina
a este tipo de disposiciones “reglas” y las contrapone a los “principios”. !0
No obstante, Alexy sostiene que “existe una implicacién necesaria entre
los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad”.’” A pesar
de que Alexy no cataloga esta implicacion como una conexion conceptual,
algunos de sus argumentos llevan a concluir que dicha implicacién tiene
este talante.

La tesis de Alexy contiene dos elementos. La primera parte consiste
en el postulado que afirma que existe una clase de normas constituciona-
les, los principios, que tienen una conexioén necesaria con el principio de
proporcionalidad. Los principios son “mandatos de optimizacién” que
exigen que la proteccion del derecho fundamental que institucionalizan
se lleve a cabo en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilida-
des facticas y juridicas.'%® Segtin Alexy, cada uno de los sub-principios del
principio de proporcionalidad expresa la idea de optimizacién:

Los principios, como mandatos de optimizacion, exigen un grado de optimi-
zacion respecto a las posibilidades facticas y juridicas. Los principios de ido-
neidad y necesidad exigen una optimizacién en relacion con las posibilidades
facticas. El principio de proporcionalidad en sentido estricto implica una op-
timizacion frente a las posibilidades juridicas.!??

106 Sobre la diferencia entre reglas y principios, y su aplicacion, respectivamente,
mediante la subsuncién y la ponderacion, véase Robert, Alexy, A4 Theory of Constitutio-
nal Rights, nam. 10, pp. 44 y ss., y Alexy, Robert, “On Balancing and Subsumption.
A Structural Comparison”, R7 16 (4), 2003, pp. 433-449.

107 Alexy, Robert, “Constitutional Rights and Proportionality”, China Yearbook of
Constitutional Law, 2010, p. 221. Tiene traduccién al castellano de Jorge Portocarrero
como “Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad”, REDC 91,
2011, pp. 11 y ss.

108 Sobre el concepto de los principios, véase Alexy, Robert, A Theory of Constitu-
tional Rights, nam. 10, pp. 47-49.

109 Alexy, Robert, “Constitutional Rights and Proportionality”, nam. 106, p.
222.
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Este razonamiento implicaria que existe una conexion necesaria entre
el principio de proporcionalidad y los principios. La segunda parte de la
tesis de Alexy pretende demostrar que ademas existe una conexiéon nece-
saria entre principios y derechos fundamentales. Si este segundo elemen-
to de la tesis fuera correcto, entonces, como consecuencia, Alexy habria
demostrado que los derechos fundamentales implican conceptualmente
la utilizacion del principio de proporcionalidad, o, en otras palabras, que
es imposible controlar la constitucionalidad de las limitaciones a los dere-
chos fundamentales sin utilizar la proporcionalidad.

La existencia de una necesaria conexion conceptual entre principios y
derechos fundamentales implicaria que en cualquier momento y en cual-
quier lugar en el que existan derechos fundamentales, necesariamente al-
gunos de ellos tendrian la estructura normativa de principios y deberian,
entonces, ser aplicados por medio del principio de proporcionalidad. La
existencia de esta conexion implicaria algo que, recientemente, Matthias
Jestaedt ha rechazado, esto es, que la teoria de los principios de Alexy es
una “teoria metodologica universal y un elemento esencial de los dere-
chos fundamentales”.'? Jestaedt reconoce que, en algunas practicas con-
cernientes a los derechos fundamentales, existe una necesidad de pon-
derar.!'' No obstante, a su parecer, de ello no se sigue que los derechos
fundamentales sean, en su propia esencia, principios.

En su réplica, Alexy considera que Jestaedt propone una versiéon que
puede denominarse como la tesis de la contingencia. De acuerdo con la
tesis de la contingencia, la conexion entre principios y proporcionalidad,
por un lado, y entre principios y derechos fundamentales, por otro lado,
depende en exclusiva la decision especifica que las autoridades politicas
—sobre todo, los autores de la Constitucion—.''2 Entonces, los derechos
fundamentales tendrian la estructura de principios solo si los autores de
la Constitucion los disefian como tales en el derecho positivo o establecen
como obligatorio el uso del criterio de proporcionalidad para la protec-
cién de los derechos.

Alexy cuestiona la tesis de la contingencia con un argumento que apo-
ya la version débil de la tesis de la necesidad conceptual. El razonamien-

10" Jestaedt, Matthias, “The Doctrine of Balancing- its Strengths and Weakness-
es”, en Klatt, Matthias (ed.), Institutionalized Reason. The Jurisprudence of Robert Alexy,
Oxford, Oxford University Press, 2012, pp. 159y 172.

1 Ihidem, p. 159.

112 Alexy, Robert, “Comments and Responses”, en Institutionalized Reason. The Ju-
risprudence of Robert Alexy, ndm. 110, pp. 332 y 333.
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to establece que los derechos fundamentales tienen una naturaleza dual.
Los derechos fundamentales forman parte del derecho positivo. Sin em-
bargo, también tienen una naturaleza ideal que “se mantiene, mas alla
de su positivizacion”. En su naturaleza ideal, ellos son derechos humanos
morales y abstractos, “principios sustantivos” que el poder constituyen-
te convirti6 en derecho positivo.'' Como derechos abstractos que “se
refieren simple y llanamente a objetos como libertad e igualdad, vida
y propiedad, libertad de expresion y la proteccion de la personalidad”,
estos objetos, inevitablemente colisionan entre si. Esto se explica porque
la practica de aplicacion de los derechos fundamentales debe necesaria-
mente solucionar las colisiones entre estos derechos humanos abstractos
con el estatus ontologico de principios sustantivos. Finalmente, el prin-
cipio de proporcionalidad es necesario para resolver dichas colisiones.
Estas razones tocantes a la naturaleza de los derechos humanos, como
principios abstractos sustantivos transformados en derecho positivo, ha-
cen que el uso de proporcionalidad sea necesario para cualquier practica
de aplicacion de los derechos fundamentales.

La postura defendida por Alexy da lugar a dos criticas. Ambas van
dirigidas a la segunda parte de su tesis. Si se me permite, las llamaré,
respectivamente, la critica ontologica y la critica metodologica. La critica
ontologica consiste en que la postura de Alexy se basa fundamentalmente
en la existencia de “principios sustantivos” detras de los derechos funda-
mentales. Sin lugar a dudas, la existencia de estos principios sustantivos
probaria que hay una conexién conceptual necesaria entre principios y
derechos fundamentales. Ademas, existen razones lingtisticas que habla-
rian a favor de la existencia de dichos “principios sustantivos”. El hecho
de que las disposiciones constitucionales se refieran a conceptos como los
de igualdad, libertad o debido proceso, podria justificar la afirmacion de
que efectivamente exista algo llamado principio sustantivo de igualdad,
libertad o debido proceso. Estos principios serian el objeto de las propo-
siciones expresadas por las disposiciones constitucionales. Ellos existirian
en algo similar al Tercer Reino de Irege.!'* Sin embargo, la tesis de Ale-
xy no puede persuadir ni a escépticos que no descreen en esta idea, ni

13- Ibidem, pp. 333 y 334.

14 Segtin Gottlob Frege, los pensamientos expresados por proposiciones tienen
una existencia objetiva. Su existencia es independiente de la concepcién que de ellos
tengamos en nuestra mente. Irege defiende la idea de que los pensamientos existen
en un “tercer reino” el cual es independiente de los reinos mentales y fisicos. Véase
Frege, Gottlob, “Uber Sinn und Bedeutung”, Zeitschrifi fiir Philosophie und philosophische
Kritik, 100, 1892, pp. 25-50.
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a escépticos de la existencia de los derechos humanos como entidades
morales abstractas pre-positivas y sustantivas.'"” La mayoria de los teo-
ricos actuales de los derechos humanos sostienen que estos derechos no
existen objetivamente, sino que son el objeto de proposiciones éticas que
promueven perspectivas acerca de qué derechos deben ser protegidos ju-
ridicamente.''® La tesis de Alexy tampoco tiene capacidad de convencer
a estos teoricos. Por lo tanto, seria deseable encontrar una justificacion
para el uso de la proporcionalidad que pudiera aglutinar un consenso
mas extendido. Esta tesis constituiria una base mas robusta para la tesis
de la necesidad del principio de proporcionalidad y, de esta manera, para
justificar la migracion de este principio.

La critica metodologica consiste en afirmar que aun si existiera un
consenso acerca de la existencia de los principios sustantivos subyacentes
a las disposiciones constitucionales, de ello no se sigue necesariamen-
te que las colisiones deban ser resueltas mediante la proporcionalidad.
Puede haber, y de hecho las hay, practicas constitucionales que utilizan
herramientas metodologicas alternativas para resolver estas colisiones. El
principio de proporcionalidad no es el Gnico instrumento jurisprudencial
disponible para la aplicacion de los derechos fundamentales. La lista de
criterios alternativos incluye: el analisis categorico utilizado en casos rela-
tivos a la primera enmienda de la Constitucion estadounidense, el andlisis
concerniente a la existencia de un contenido esencial de derechos funda-
mentales (Wesensgehall), las llamadas teorias internas de los derechos fun-
damentales desarrollada por parte de la doctrina constitucional alemana 'y
utilizada por un sector de la jurisprudencia, la doctrina britanica atinente
a la irrazonabilidad y otros criterios del derecho de igualdad que se utili-
zan en el derecho constitucional estadounidense.'”

La existencia de estas practicas probaria el hecho de que no hay una
conexion conceptual necesaria entre los derechos fundamentales y el prin-

15 La critica de Bentham en contra de los derechos naturales es un conocido
ejemplo de este escepticismo. Véase Bentham, Jeremy, “Anarchical Fallacies”, en
Bowring, J. (ed.), The Works of Jeremy Bentham, London y Edimburgh, Simpkin, Mar-
shall & Co., 1838-1843 (reimpreso en Nueva York, Russell & Russell, 1962, vol. 2,
vers. 230y 730).

116 Sobre estas teorfas, véase Steiner, Hill, “Moral Rights”, en Copp, David (ed.),
Oxford Handbook of Ethical Theory, Oxford, Oxford University Press, 2006, p. 460.

17 Sobre los criterios jurisprudenciales alternativos al principio de proporciona-
lidad, véase Barak, Aharon, “Proportionality and Principled Balancing”, ¢it.; Bernal,
Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, cit., caps. 3 y 4.
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cipio de proporcionalidad.''® Puede haber, y efectivamente hay, protec-
ciéon de los derechos fundamentales sin el uso del principio de propor-
cionalidad. Esto significaria que la necesidad de la tesis de la necesidad
conceptual no justifica la migraciéon de la doctrina de proporcionalidad.
Como consecuencia, no seria plausible sostener que es necesario impor-
tar el principio de proporcionalidad siempre que se quiera desarrollar
una practica de aplicacion de derechos fundamentales mediante el con-
trol de constitucionalidad.

2. La necesidad normativa del principio de proporcionalidad

Con base en el analisis de las seis migraciones estudiadas en la primer par-
te, a continuaciéon propongo una justificacion, si se quiere mas débil, para
el tragplante del principio de proporcionalidad. El analisis demuestra que
varias razones pueden justificar cada migracion (A). No obstante, existe un
comun denominador a todas ellas, a saber, el uso del principio de propor-
cionalidad para resolver diferentes expresiones de la paradoja de la liber-
tad. Basandome, en este punto en comtn, defenderé la idea de que el prin-
cipio de proporcionalidad es normativamente necesario para la proteccion
de los derechos fundamentales (B). Esta necesidad supera las criticas que
pudieran asociarse con el trasplante del principio de proporcionalidad.

A. Algunas justificaciones particulares para la migracion de la proporcionalidad
a través de Europa

Diversas razones justifican el hecho de que los tribunales europeos, las
Constituciones de los paises de la region, y los tratados de la Union ha-
yan hecho suyo el principio de proporcionalidad. Lo que, en la primera
migracion, justifico la institucionalizacion de la idea filosofico-politica del
principio de proporcionalidad en el derecho prusiano de policia, tal como
Svarez la habia pergefiado, fue la idoneidad de las exigencias asociadas a
la proporcionalidad para resolver la paradoja de la libertad. Estas exigen-

118 Una refutacion a este argumento puede ser que las practicas constitucionales
basadas en estos criterios alternativos esconden o enmascaran las exigencias del prin-
cipio de proporcionalidad. No puedo discutir aqui esta linea argumentativa. Alec
Stone Sweet y Jud Mathews sugieren algo similar respecto a diversos criterios del
derecho constitucional estadounidense. Véase “All Things in Proportion? American
Rights Doctrine and the Problem of Balancing”, Emory Law jfournal, (60) 4, 2011, pp.
799-875.
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cias representaron una solucién para la tension creada cuando, por un
lado, se autorizaba a la policia para limitar la libertad y, al mismo tiempo,
se ordenaba que la libertad estuviese protegida frente a las limitaciones
que se le impusieran. La solucion consistia en que el poder de la policia
para limitar la libertad solo podia extenderse a lo necesario.

En la segunda migracion, la omnipresencia de la paradoja de la liber-
tad en el derecho administrativo justifico la difusion de la proporcionali-
dad a lo largo de esta area del derecho. No solo las fuerzas policiacas sino
todas las autoridades administrativas tenian competencias para limitar
las libertades individuales. Sin embargo, la intensidad de cada limitacion
debia perseguir un fin legitimo, y solo podia extenderse en cuanto fuera
necesario.

La constitucionalizacion de la paradoja de la libertad justifico la terce-
ra migracion de la proporcionalidad. La transformacion de la libertad en
un catalogo de derechos fundamentales en la Ley Fundamental Alemana
(1949), y en las posteriores Constituciones de Europa continental de la
posguerra, justificaron que los tribunales constitucionales hicieran suyo
el principio de proporcionalidad, con el objeto de otorgar la mas am-
plia proteccion a los derechos fundamentales después del holocausto. El
prestigio y la legitimidad asociados a la proporcionalidad fueron factores
determinantes en esta migracioén, asi como en las migraciones cuarta y
quinta.'’ El Tribunal Federal Constitucional Aleman, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, el Tribunal Europeo de Justicia y otros tri-
bunales constitucionales europeos (tales como el espanol y el portugués)
buscaban usar el principio de proporcionalidad, a fin de romper con el
reciente pasado autoritario, en un compromiso rotundo con la mayor
proteccion posible de los derechos fundamentales y humanos. 2

Razones analogas justificaron la cuarta migracioén, la cual fue una con-
secuencia de la institucionalizacién de la libertad en la forma de derechos
en la Convencion Europea de Derechos Humanos y en la forma las cua-
tro libertades fundamentales de la Uniéon Europea. Ademas, la flexibili-
dad del principio de proporcionalidad, que permite a los jueces analizar
las razones que juegan a favor de limitar los derechos, justificé su uso
por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con el objeto de

119 Sobre este factor, como justificacion de los trasplantes judiciales, véase Perju,
Vlad, “Constitutional Transplants, Borrowing, and Migrations”, cit., pp. 1321 y ss.

120 Clomo lo subraya Vicki C. Jackson, la idea del principio de proporcionalidad
capta la intencién de alcanzar la justicia en relacion con el ejercicio de poderes po-
liticos y la libertad de los individuos. Véase Constitutional Engagement in a Transnational
Era, Oxford, Oxford University Press, 2009,p. 63.
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evaluar si los Estados miembros habian sobrepasado el margen de apre-
clacion.

Finalmente, las migraciones quinta y sexta encuentran su justificaciéon
en la supremacia del derecho europeo comunitario y el efecto vinculan-
te de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. A
fin de garantizar el cumplimiento por parte de los Estados con las obliga-
ciones derivadas de la Convencion Europea de Derechos Humanos, y de
normas legales y reglamentarias del derecho comunitario, los tribunales
constitucionales y supremos nacionales hicieron suyo el principio de pro-
porcionalidad para analizar las limitaciones sobre derechos convencionales
y europeos.'?!

B. Un comiin denominador

Estas diversas justificaciones para la migraciéon del principio de propor-
cionalidad a través de diferentes contextos tienen un punto en comun. Se
trata del empleo de la proporcionalidad con el objeto de resolver varias
expresiones de la paradoja de la libertad. Esta paradoja filosofico-politica
tiene lugar en el derecho administrativo, en el derecho constitucional, en
el derecho europeo de derechos humanos y en el derecho europeo comu-
nitario. En todas estas areas, las autoridades estan facultadas para limitar
los derechos vy, al mismo tiempo, proteger estos derechos de limitaciones.
Los jueces utilizan el principio de proporcionalidad para garantizar que las
limitaciones sean legitimas, idoneas, necesarias y moderadas.
Indudablemente, es también posible emplear criterios alternativos
para resolver la paradoja de la libertad. Los analisis categoéricos y las
teorias internas de los derechos fundamentales restringen el ambito nor-
mativo de los derechos a un contenido restringido, de tal manera que las
autoridades politicas estan facultadas para llevar a cabo cualquier accion
siempre y cuando no tenga que ver con las posiciones juridicas protegidas
en dicho ambito.!?? El contenido esencial de los derechos (Wesensgehalt) es-

121 Clonsultar, por ejemplo, el caso Lustig-Prean and Beckett v United Kingdom [1999]
ECHR. Para un analisis de este caso, véase Kumm, Mattias, “What Do You Have in
Virtue of Having a Constitutional Right? On the Place and Limits of Proportionali-
ty Requirements”, cit., pp. 137 y ss.

122 Sobre el control de los derechos fundamentales por medio de analisis catego-
ricos (con especial referencia al derecho estadounidense), véase Barak, Aharon, “Pro-
portionality (2)”, The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, cit., pp. 752 y
ss. Sobre las llamadas teorias internas de los derechos fundamentales véase Friedrich
Miiller, Die Positivitit der Grundrechte, Berlin, Duncker & Humblot, 1990, p. 23.
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tablece un contenido minimo de cada derecho, que no puede ser objeto
de limitacion alguna.'?’ Finalmente, el principio de razonabilidad permi-
te toda clase de limitaciones a los derechos, a menos que éstas traspasen
cierto umbral de irracionalidad que las haga inadecuadas ¢ incompren-
sibles.

En este punto surge una interesante pregunta: Jexiste alguna justifica-
cion para el hecho de que los tribunales europeos hayan trasplantando
el principio de proporcionalidad y no algin otro de estos criterios alter-
nativos?

A continuacion defenderé la tesis segtin la cual, la justificacion de este
hecho estriba en que el principio de proporcionalidad es normativamen-
te necesario para la proteccion de los derechos fundamentales. Para fun-
damentar esta tesis, quisiera ofrecer el siguiente argumento en tres pasos
y la conclusion que de ellos deriva:

1) Es necesario normativamente adoptar un medio si se cumplen dos
condiciones: 1) Que sea el mejor medio para alcanzar un fin, o que
sea el mejor medio disponible para alcanzar un fin (y el medio no
esté prohibido), y 2) que el fin deba ser perseguido.'**

i) La proteccion de los derechos fundamentales tiene lugar en ciertas
circunstancias particulares en las que los jueces deben velar por cier-
tos valores (fines) derivados del constitucionalismo, la democracia
deliberativa y el Estado de derecho.

i1) Existen diversos criterios (medios) disponibles que los jueces pueden
emplear para velar por estos valores. En comparacion con las alter-
nativas, el principio de proporcionalidad alcanza el fin perseguido en
el mayor grado posible (es el mejor medio para dicho fin).

Conclusion: Si se tiene en cuenta que (iii) cumple la condicién (i-1) y (if) la
condicion (i-2), el uso del principio de proporcionalidad es normativamen-
te necesario para la proteccion de los derechos fundamentales.

Una explicacion de (ii) y (ii1) es la siguiente:

123 Para una explicacién y critica de esta teoria, véase Alexy, Robert, 4 Theory of
Constitutional, cit., pp. 192 y ss.

124 E] principio kantiano, segin el cual: “Quien quiere el fin quiere los medios”
puede dar ciertas bases tedricas para este concepto de la necesidad normativa sobre
el que no puedo abundar en este articulo. Sobre este principio, véase: Immanuel
Kant, “Foundations of the Metaphysics of Morals”, trans, L. W. Beck, Critique of
Practical Reason and Other Wiitings in Moral Philosophy, Chicago, University of Chicago
Press, 1949, p. 417.
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i1) Las circunstancias de aplicaciéon de los derechos fundamentales

a) La proteccion de los derechos humanos tiene lugar bajo ciertas cir-
cunstancias.'® Estas circunstancias incluyen los siguientes hechos:

(1) Los derechos fundamentales son el resultado de la positivizacion de
los ideales politicos de libertad e igualdad en las forma de disposiciones
constitucionales.

(2) Las disposiciones de los derechos fundamentales son vagas, ambi-
guas, evaluativamente abiertas y tienen textura abierta, por cuanto son
el resultado de formulas dilatorias. Su alcance y contenido se refiere a la
manera en que la comunidad politica protegera la libertad y la igualdad.
No obstante, los redactores de la Constitucion no definieron de mane-
ra precisa dicho alcance y contenido, como sefialara Carl Schmitt, me-
diante una “determinacion objetiva”. En lugar de eso, los constituyentes
utilizaron formulas dilatorias capaces de incluir “todas las pretensiones
contrapuestas”.!20

(4) Estas formulas dilatorias dan lugar a colisiones entre pretensiones
contrapuestas que los tribunales deben resolver para proteger los dere-
chos fundamentales.

(5) De (1), (2), (3) y (4) se sigue que puede haber incertidumbre y des-
acuerdos en cuanto al contenido y alcance de los derechos fundamentales
y en la manera en que se resuelve su colision.'??

(6) En una democracia, el legislador tiene en principio la competencia
para determinar el contenido y el alcance de los derechos y resolver las
colisiones. La manera en que lo hace es mediante la introduccion de li-
mitaciones a los derechos fundamentales.

(7) St existe control de constitucionalidad, los jueces estan facultados
para analizar las limitaciones a los derechos fundamentales en el contex-
to de desacuerdos descrito en (5); esto implica que los jueces deban tomar
decisiones respecto de las distintas pretensiones en colision.

125 Estas circunstancias son andlogas a las circunstancias de justicia de John
Rawls. Véase A Theory of Justice, Cambridge, Harvard University Press, 1999, p. 109.
En una sociedad constitucional, existe una continuidad entre las circunstancias de
justicia y las circunstancias del control de la constitucionalidad. No puedo explorar
esta continuidad en el presente articulo.

126 Schmitt, Carl, Constitutional Theory, Durham, Duke University Press, 2008, p.
85.

127 Waldron, Jeremy, “The Core of the Case against Judicial Review”, Yale L. 7,
115, 2006, pp. 1346-1406.
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(8) Los jueces necesitan utilizar criterios juridicos, como el principio
de proporcionalidad u otros criterios alternativos, para fundamentar sus
decisiones respecto del contenido de los derechos fundamentales, las co-
lisiones entre ellos y la validez de las limitaciones que el legislador ha
impuesto a los derechos.

Dadas estas circunstancias, es imposible imaginar la existencia de algin
criterio objetivo para la proteccion de los derechos fundamentales, es de-
cir, un criterio que otorgue respuestas que no den lugar a incertidumbre o
a desacuerdos. Esto no solo es cierto respecto del principio de proporcio-
nalidad sino de los criterios alternativos. No obstante, esto no implica que
todo lo que queda es arbitrariedad o decisionismo. En los sistemas juridi-
cos europeos (y en otras naciones), la proteccion de los derechos funda-
mentales en la Constitucion va de la mano de ciertos valores que emanan
del constitucionalismo, la democracia deliberativa y el Estado de derecho.
Esos valores son racionalidad, imparcialidad, no arbitrariedad, previsibi-
lidad de las decisiones futuras, respeto por la separaciéon de poderes, legi-
timidad en el ejercicio del control de constitucionalidad, y la prioridad de
los derechos fundamentales.

La democracia deliberativa implica los valores de racionalidad e im-
parcialidad. Las decisiones politicas que resuelven problemas de coor-
dinacién social y moral son legitimas cuando se adoptan mediante un
proceso de deliberacién que tiene en cuenta todos los argumentos re-
levantes. Dentro de dicho proceso, es necesario justificar todas las deci-
siones politicas y adoptarlas dentro de un intercambio puablico de argu-
mentos “defendidos por todos los participantes que defienden los valores
de racionalidad e imparcialidad”, y en el que todos los afectados por
la decision puedan participar de manera directa o indirecta por medio
de sus representantes.'? En este contexto, el principio de imparcialidad
exige otorgar “una adecuada consideracion a los intereses de todos los
posibles afectados”,'? y el principio de racionalidad se refiere a ciertas
exigencias que deben cumplir las decisiones judiciales. Aunque no existe
un consenso acerca de estas exigencias, es generalmente aceptado que
para ser racional, una decisién judicial debe ser justificada conforme a

128 Elster, Jon, “Introduction”, Deliberative Democracy, Cambridge, Cambridge
University Press, 1998, p. 8. Véase también Gutma, Amy y Thompson, Dennis, Why
Deliberative Democracy, Princeton, Princeton University Press, 2004, p. 3.

129 Sobre el concepto de imparcialidad, y su critica: Jollimore, Troy, “Impartial-
ity”, Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2011, en http://plato.stanford.edu/entries/
impartiality/ (09.09.2013).
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derecho. Esto sucede cuando la justificacion se expresa de manera con-
ceptualmente clara y en términos consistentes, y cuando se cumplen las
exigencias de respaldo por premisas completas y exhaustivas, respeto de
logica y de las cargas de la argumentacion que sean relevantes. !

El Estado de derecho implica el principio de no arbitrariedad, previ-
sibilidad de las decisiones de los jueces y de las autoridades politicas, el
respeto a la separacion de poderes y la imparcialidad. De acuerdo con
el principio del Estado de derecho,'’! las decisiones judiciales de pro-
teccion de los derechos fundamentales no pueden ser arbitrarias. Ellas
deben poder fundamentarse en razones plausibles. Ademas, deben ser
previsibles, de tal manera que individuos y autoridades puedan conocer
el derecho aplicable. Aunado a ello, deben respetar la integridad de las
competencias de las autoridades politicas.'®? En particular, las decisiones
judiciales deben ser el resultado de un ejercicio legitimo del Poder Judi-
cial que respete los margenes de discrecionalidad de los representantes
del pueblo en la toma de decisiones politicas. En una democracia repre-
sentativa, la legitimidad asociada con la representacién politica mitiga la
falta de certeza acerca de la idoneidad de las decisiones politicas, y acerca
de las valoraciones normativas y empiricas relevantes que la adopcién de
tales decisiones implica. Por Gltimo, en el constitucionalismo, la protec-
ci6n de los derechos fundamentales tiene prioridad sobre otros bienes e
intereses politicos colectivos e individuales.

iii) La proporcionalidad como el mejor criterio

Esto nos conduce al ultimo paso del argumento. El uso de este criterio
faculta a los jueces para velar por los valores antes mencionados en mayor
grado, en comparacioén con otros instrumentos.

En este punto el argumento que defiende la necesidad normativa del
principio de proporcional se basa en la justificaciéon en abstracto de su

130 Véase Bernal, Carlos, “The Rationality of Balancing”, cit.

131 Sobre la afirmacién segin la cual el Estado de derecho excluye la arbitra-
riedad, véase: Krygier, Martin, “Rule of Law”, The Oxford Handbook of Comparative
Constitutional Law, nam. 1, pp. 235 y 241. Véase también: Allan, T. R. S.; “Consti-
tutional Rights and the Rule of Law”, en Institutionalized Reason. The Jurisprudence of
Robert Alexy, cit., p. 137.

132 T R. S. Allan sostiene que cuando el Estado de derecho se interpreta como
un principio del constitucionalismo, implica el principio de separacién de poderes.
Véase Constitutional Justice: a Liberal Theory of the Rule of Law, Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 2003, cap. 2.
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utilizacion y en la critica a los instrumentos alternativos.'? Existe una im-
portante literatura acerca de estos dos aspectos. El principio de propor-
cionalidad protege la prioridad de los derechos fundamentales en mayor
grado que el principio britanico de razonabilidad.** Mas aun, a diferen-
cia del criterio de razonabilidad, el principio de proporcionalidad tiene
una estructura argumentativa racional y transparente.'®® El principio de
proporcionalidad es también mas imparcial y transparente que los ana-
lisis categoricos y que las teorias internas de los derechos fundamentales.
Es un criterio con una estructura que de forma abierta tiene en cuenta
todas las razones juridicas, metodolégicas y morales a favor y en contra
de la constitucionalidad de las limitaciones a los derechos fundamenta-
les, asi como los intereses de todas las partes que pueden verse afectadas
por dicha limitaciéon.!® De esta manera, el principio de proporcionalidad
permite que haya una critica informada de las decisiones judiciales. A su
vez, este principio impide decisiones arbitrarias atinentes a los derechos.
Los jueces y las autoridades politicas deben justificar las limitaciones a
los derechos fundamentales una vez que hayan considerado todos los ar-
gumentos ¢ intereses en juego.'?” Por el contrario, las teorias categoricas
e internas, y la idea de los derechos como triunfos, se preocupan tnica-
mente por uno de los factores relevantes en el analisis de constitucionali-
dad, esto es, determinar si la esfera de la libertad que ha sido limitada por

133 Sobre esta defensa, véase Barak, Aharon, Proportionality. Constitutional Rights and
thetr Limitations cit., pp. 482-316.

134 Como sostuvo Lord Diplock, en el caso GCHQ), el criterio de razonabilidad
exige una clase de irracionalidad que solo puede tener lugar en una “decision que
sea tan atroz en su oposicion con la sana logica y la moral, que ninguna persona
sensata pudiera haber llegado a esa conclusion”. La exigencia de este grado extremo
de irracionalidad socava la prioridad de los derechos fundamentales. Véase Council
of Civil Service Unions v. Minuster for the Cwil Service, 1985, 1 AC 410.

135 Véase Barak, Aharon, Proportionality. Constitutional Rights and their Limitations,
cit., pp. 375y ss., 460 y ss.

136 Véase Moller, Kai, “Proportionality: Challenging the Critics”, I-CON, (3) 10
(2012) 717, 726; Panaccio, Carles-Maxime, “In Defence of Two-Step Balancing and
Proportionality in Rights Adjudication”, Can. J L. Jurs., 24, 2011, pp. 109-128; Sto-
ne Sweet, Alec y Mathews, Jud, “Proportionality, Balancing and Global Constitutio-
nalism”, ¢t., p. 77.

137 Véase Kumm, Mattias, “The Idea of Socratic Constestation and the Right
to Justification: The Point of Rights-Based Proportionality Review”, L&EHR, (1) 4,
2010, pp. 142-175.
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el Estado se encuentra o no protegida por algin derecho fundamental.!3®
Asimismo, las teorias absolutas del contenido esencial de los derechos
reducen el analisis de constitucionalidad a la pregunta de si existe una
limitaciéon de dicho contenido. El analisis conceptual del lenguaje de la
Constitucion no puede dar cuenta ni de cudl es el contenido de los dere-
chos fundamentales ni puede abarcar una deliberacion acerca de todas
las razones concernientes a la constitucionalidad de sus limitaciones.!®
Paradojicamente, el uso de analisis conceptual para estos fines lleva a una
menor proteccion de los derechos fundamentales.'* Ademas, el principio
de proporcionalidad es mas respetuoso de la separacion de poderes y la
democracia representativa, y hace posibles que las autoridades judiciales
lleven a cabo el control de constitucionalidad en una manera mas legitima
que los criterios alternativos. La estructura del principio de proporciona-
lidad permite la inclusiéon de un analisis de los margenes de discreciona-
lidad de las autoridades politicas.'*!' Asimismo, el principio de proporcio-
nalidad alienta un didlogo entre los jueces, el legislador y el ejecutivo.!#?
Por ultimo, el empleo continuo del principio de proporcionalidad da
lugar a resultados previsibles. Con el tiempo, las decisiones judiciales que
utilizan este criterio construyen una red de precedentes que dan cuenta
de las razones por las que cierto tipo de medidas son inadecuadas, inne-
cesarias o desproporcionadas en sentido estricto. Esto permite que los de-
rechos fundamentales sean aplicados de manera consistente y coherente.
Por otra parte, en la necesidad normativa del principio de proporcio-
nalidad tiene un mayor peso las objeciones que el trasplante de este prin-
cipio puede suscitar. Su necesaria conexion normativa con valores ba-

138 Tushnet, Mark, “Comparative Constitutional Law”, en Reimann, Mathias
y Zimmermann, Reinhard (eds.), The Oxford Handbook of Comparative Law, (Oxford:
Oxford University Press, 2006), 1251.

139 Véase Alexy, Robert, 4 Theory of Constitutional Rights, cit., pp. 192 y ss.

110" Barak, Aharon, Proportionality. Constitutional Rights and their Limitations, cit., pp.
515y ss.

141 Sobre el desarollo de una teoria del principio de proporcionalidad dentro de
los margenes discrecionales del juez, véase Alexy, Robert, A Theory of Constitutional
Rights, cit., pp. 394 y ss.; Rivers, Julian, “Proportionality and Discretion in Internatio-
nal and European Law”, Tsagourias, N. (ed.), Transnational Constitutionalism: Internatio-
nal and Euroepan Perspectives, Cambridge, Cambridge University Press, 2007, p. 108, y
Klatt, Matthias y Schmidt, Johannes, “Epistemic Discretion in Constitutional Law”,
I-CON, (1) 10, 2012, pp. 69-105.

142 Barak, Aharon, Proportionality. Constitutional Rights and their Limitations, cit., pp.
465y ss.
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sados en el constitucionalismo, democracia y el Estado de derecho hace
poco plausible considerar que la migracion de este principio sea contra-
ria la democracia, o que sea solo una estrategia judicial para manipular
el contenido de la Constitucion. Finalmente, la naturaleza estructural
del principio de proporcionalidad permite que surjan diferentes concep-
ciones de este principio que se ajusten a distintos contextos.'* Esto hace
posible reconocer margenes nacionales de discrecionalidad especificos a
cada jurisdiccion,'* asi como también, que este criterio pueda usarse de
consuno con otros criterios y conceptos juridicos locales que no le sean
incompatibles.'*

143 Por ejemplo, véase una comparacion entre el principio de proporcionalidad
canadiense y alemén en: Dieter Grimm, “Proportionality in Canadian and German
Constitutional Jurisprudence”, cit.

144 Sobre proporcionalidad y especificos margenes discrecionales, véase Rivers,
Julian, “Proportionality and Variable Intensity of Review”, Cambridge Law jJournal,
nam. 65, 2006, p. 175.

145 Para una defensa de este tipo, véase Kumm, Mattias, “What Do You Have in
Virtue of Having a Constitutional Right? On the Place and Limits of Proportionali-
ty Requirements”, cit., pp. 137 y ss.
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