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RESUMEN:

El juez al interpretar busca el sentido razonable de la disposicion
constitucional. En el principio de proporcionalidad, método interpretativo
constitucional, las decisiones del poder publico deben ser proporcionales,
caso contrario son inconstitucionales. Lo integran tres subprincipios:
Idoneidad, toda intervencion en derechos fundamentales debe adecuarse a
obtener un fin constitucionalmente legitimo. Necesidad, toda intervencion
debe ser la mas benigna con el derecho intervenido. Proporcionalidad, exige
que las intervenciones en el derecho reporten ventajas, capaces de justificar
desventajas originadas al titular del derecho afectado. Cuando mas
conexiones tenga un derecho con la dignidad humana, mayor sera su peso

en la ponderacion.

ABSTRACT:

To interpret Judge seeks the reasonable meaning of the constitutional order.
In the principle of proportionality, constitutional interpretive method, public
power decisions must be proportional, otherwise unconstitutional. Is
composed of three sub-principles: Adequacy, any intervention in fundamental
rights must be tailored to obtain a legitimate constitutional order. Necessity,
any intervention should be inoffensive to the right intervened. Proportionality,
requires that interventions in the right give advantages, capable of justifying
disadvantages caused to the rightholder. When more connections has a right

to human dignity, the greater its weight in the balance.
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INTRODUCCION

Desde el 20 de octubre de 2008 nuestro pais escribid el inicio de una nueva
era en cuanto a su sistema normativo y al ejercicio y proteccion de los
derechos fundamentales. Nueva era que implica un desafio en la vision del
derecho tradicionalmente centrado casi exclusivamente en el imperio de la
ley. Con acierto se ha dicho que el juez en nuestro sistema ha venido siendo
un “ser pasivo que incesantemente recrea el culto a la ley en sus sentencias,
infaliblemente presididas por el mandato legal escueto y claro y, por
supuesto, suficiente para resolver y apaciguar las controversias de la vida

social.”

Sin embargo, no era probable que dicho juez pudiera resistir el embate de la
realidad si continuaba buscando, rigida y vanamente, en los cddigos las

respuestas que escapaban a lo descrito en sus articulos.

Efectivamente, con la vigencia de la nueva Constitucion, la Corte
Constitucional se convirtio en el maximo 6rgano de control, interpretacion
constitucional y de administracién de justicia en esta materia. Es por eso que
podemos afirmar que el desarrollo y consolidacién de los derechos
fundamentales contenidos en Nuestra Carta Magna, que van de la mano con
la creacién y nacimiento del precedente, implica necesariamente el
comprender las técnicas, los métodos, de interpretacion constitucional, y
entre ellos, centrandonos nosotros, en aquel al que la doctrina denomina
como “principio de proporcionalidad’, principio que se vuelve relevante si
aceptamos que no existen derechos absolutos, sino que cada derecho se
enfrenta a la posibilidad de ser limitado. La cuestidon que interesa entonces
conocer es de qué manera y con qué parametros se pueden limitar los

derechos utilizando éste principio. De ahi la necesidad de su estudio y la

1 CIFUENTES, Eduardo. Presentacién de la segunda edicion de la obra de Diego Eduardo
Lopez Medina: El Derecho de los Jueces. pag. xii. Legis. Quinta reimpresién- Colombia.
2008.



justificacion de éste trabajo que pretende dar de manera sucinta una

aproximacion al tema planteado.

Lo que mas abajo desarrollamos no es fruto de nuestro propio intelecto, por
el contrario, constituye ante todo un trabajo de recopilacién de las ideas
expuestas por los profesores del derecho constitucional en las obras citadas
en la bibliografia, las que hemos usado para esta tarea. Hemos preferido a
los autores sudamericanos, entre ellos sobre todo a Carlos Bernal Pulido,
magnifico en el tratamiento y desarrollo del tema fundamental propuesto; vy,
de nuestro pais, aquellas de Ramiro Avila Santamaria y de Jorge Zavala
Egas, de quienes hemos tenido la satisfaccion de ser sus alumnos y por

quienes no podemos ocultar nuestra admiracion y respeto.

Esta introduccién no estaria completa si no mencionaramos a Simoén, juez,
maestro y amigo, en el que encuentra aplicacién cierta aquello por lo que

con ahinco estudiamos y luchamos: la realizacion de los derechos humanos.



CAPITULO PRIMERO

EL ESTADO CONSTITUCIONAL

No cabe duda que en nuestro pais uno de los investigadores que aborda el
constitucionalismo con mayor conocimiento de causa es el profesor Ramiro
Avila Santamaria, quien al tratar sobre la institucionalidad indica que ésta
debe entenderse “como un conjunto complejo e interrelacionado de tres
elementos: (1) una ideologia que sustenta y justifica un sistema normativo
que, a su vez, crea una organicidad, que lo llamaremos genéricamente
“saber”, (2) un sistema normativo, al cual denominaremos “Derecho”, y que
responde directamente a un “saber”, y (3) la institucionalidad propiamente
dicha, que es la estructura que se genera con el objeto de aplicar el

Derecho, a la cual denominaremos genéricamente “6rganos”.”?

Definicidn la citada, en nuestro entender, que en esencia recoge la teoria
marxista del derecho: el derecho, la ley, es la expresion de la ideologia de la
clase dominante en una época y en una sociedad determinada, la que se
aplica a través de sus instituciones que constituyen la superestructura de

esa sociedad.

Es asi como en el desarrollo de ese conjunto al que el profesor Avila
denomina “Institucionalidad”, el Estado ha encontrado algunas formas de
expresar ese “Saber=ldeologia” por medio de distintos sistemas normativos
cada uno de ellos en menor o mayor grado protectores o no de los derechos
de las personas. En éste sentido, el presente capitulo, abordara
sucintamente el analisis de lo que los doctrinarios denominan Estado

Positivista y, por otra parte, Estado Constitucional de Derechos.

2Avila Santamaria, Ramiro. Neoconstitucionalismo y Sociedad. SERIE JUSTICIA Y
DERECHOS HUMANOS. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Imprenta: V&M
Gréficas. Quito, Ecuador, 2008. 1ra. edicién: agosto 2008.



1.- El Estado Positivista:

Sostiene el profesor Jorge Zavala Egas que “hasta la Constitucion de 1998
el Ecuador se regia bajo una concepcion ideologica de un estado liberal de
derecho, vale decir en el que el poder publico actua conforme a la ley, donde
desaparece la voluntad del gobernante como manifestaciéon y sede de la
soberania y, en su lugar, se entroniza un gobierno de la ley, que es la
expresion de la voluntad del pueblo, el soberano.” Estamos, pues, frente al
denominado Estado Positivista, caracterizado por el reino de la ley,
expresado diriamos nosotros por su principio rector: el de legalidad,

consecuencia del monopolio estatal en la produccion juridica.

No nos son ajenas aun las ensefanzas recibidas en las aulas universitarias,
en la que se concebia a la ley como la norma general y abstracta,
abstraccion que supuestamente garantizaba el alejamiento de los casos
particulares como supuesta garantia de una justicia para todos y de la
voluntaria sujecion de todos a ella, como con claridad sostiene Zavala Egas
en su obra citada. El Estado Positivista, entonces, sostenia la legitimacion
de la ley en la autoridad de su fuente de produccion, “no interesa...la verdad,
sino la legalidad; no la sustancia, es decir, la intrinseca justicia, sino la forma

de los actos normativos.™

Los derechos fundamentales dentro de esta concepcion liberal-positivista

“

son derechos de libertad del individuo frente al Estado, pues “... a cada
individuo pertenece de manera inherente un ambito de libertad, en razén de
su dignidad como miembro del genero humano, y que el poder publico
encuentra vedadas sus posibilidades de accion a lo largo de este espacio.
Los derechos fundamentales cumplen, en este sentido, la funcién de

defensa de la libertad negativa del individuo frente a las intromisiones del

3 ZAVALA Egas, Jorge. Apuntes sobre Neoconstitucionalismo. Sin editorial. Pag. 15. 2009.

4 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y Futuro del Estado de Derecho. Neoconstitucionalismo. pag.
17. Editorial Trotta. Cuarta Edicion. Madrid. 2009.



Estado.”> Es, por tanto, del libre albedrio de la persona elegir, sin

intervencion del Estado, a donde ir, que pensar, que decir, que escribir, etc.

Siendo, en este sistema, la ley en sentido formal la que caracterizaba al
Estado, las constituciones “terminaron siendo meras cartas politicas y los
proclamados derechos constitucionales solo tendrian eficacia juridica en la
medida en que la ley los reconociera y con el alcance que la ley les diera, de

manera que no constituian un limite a la legislacién”®.

De lo expuesto podriamos concluir manifestando, siguiendo el criterio de
Jorge Zavala Egas en la obra citada, que el Estado Positivista se caracteriza

basicamente por:

1. El reconocimiento del caracter normativo superior de la ley.

2. La aplicacion de la Constitucion, esto es, su concrecién normativa a través
de la ley.
3. La jurisprudencia interpretativa de la ley, via recurso de casacion, era la

fuente primaria del derecho.

2. El Estado Constitucional de Derechos:

Dice el profesor Eduardo Cifuentes, criticando al positivismo, que este
sistema nos trajo la entronizacion del “legislador omnisciente, proveedor de
soluciones a todos los conflictos y situaciones que se presenten” y, algo
mas, algo que cotidianamente palpamos aquellos que en el dia a dia del
ejercicio profesional enfrentamos los bemoles de las mas diversas
decisiones judiciales, las de “...un juez pasivo que incesantemente recrea el

culto de la ley en sus sentencias, infaliblemente presididas por el mandato

5 BERNAL Pulido, Carlos. El Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales.
Pag. 260. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Tercera Edicion. Madrid. 2007

6 GASCON Avellan, Maria. La argumentacion en el derecho. Citada por Jorge Zavala Egas
en Apuntes sobre Neoconstitucionalismo. Pag. 15.



legal escueto y claro y, por supuesto, suficiente para resolver y apaciguar las

controversias de la vida social.”

Estos paradigmas, hoy ya caducos, son los que han sido superados con el
constitucionalismo contemporaneo llamado también neoconstitucionalismo?.
En verdad “la creciente complejidad y la explosion de los multiples conflictos
de la vida social, politica y econdmica, prontamente se encargaron de minar
la presunta capacidad ilimitada de respuesta atribuida a la ley y sembraron
dudas sobre su neutralidad.” Nos atreveriamos a decir incluso que en el
Estado Constitucional de Derechos “el derecho se ha liberado del monopolio

de la ley”.

Es del todo evidente que la teoria juridica que expone el constitucionalismo
difiere grandemente del positivismo legalista. Sus tedricos, entre ellos Robert
Alexy, Zagrebelsky, Gustiani, Prieto Sanchis, Miguel Carbonell, Bernal
Pulido, y en nuestro pais Ramiro Avila Santamaria, Jorge Zavala Egas, entre
muchos otros, palabras mas palabras menos, concluyen conceptualizando al
Estado Constitucional de Derechos como aquel que se construye sobre los

derechos fundamentales de la persona y en el rechazo al poder arbitrario.

Ensefia el maestro Luis Prieto Sanchis'’® que el Estado Constitucional de
Derechos es el resultado de dos tradiciones constitucionales: la americana y
la francesa. En la tradicion americana la Constitucién se presenta como
‘regla de juego de la competencia social y politica, como pacto de minimos
que permite asegurar la autonomia de los individuos como sujetos privados

y como agentes politicos a fin de que sean ellos, en un marco democratico y

7 CIFUENTES, Eduardo. Presentacién de la segunda edicién de la obra de Diego Eduardo
Lopez Medina: El Derecho de los Jueces. pag. xii. Legis. Quinta reimpresién- Colombia.
2008.

8 No debemos dejar de recordar que el neoconstitucionalismo es la expresion ideoldgica de
cierto tipo de Estado de Derecho, que se traduce en una determinada forma de
organizacion politica, en éste caso el del Estado Constitucional de Derechos.

9 |bidem.

10 SANCHIS, Luis Prieto. Neoconsitucionalismo y Ponderacién Judicial.
Neoconstitucionalismo. pag. 124. Editorial Trotta. Cuarta Edicion. Madrid. 2009.



relativamente igualitario, quienes desarrollen libremente su plan de vida
personal y adopten en lo fundamental las decisiones colectivas pertinentes
en cada momento histérico”'. La Constitucion se presenta como
juridicamente superior a las demas normas y es garantizada en su vigencia
por los jueces a quienes se les concibe como un poder neutro, ubicado al
margen del debate politico de dicha sociedad. En el esquema americano -
dice Prieto Sanchis - el constitucionalismo se resuelve en judicialismo
estrictamente limitado a vigilar el respeto hacia las reglas basicas de dicha
organizacion politica. En éste caso la Constitucion pretende determinar
fundamentalmente quién manda, como manda, y, en parte también, hasta

donde puede mandar, como bien afirma el maestro espafiol citado.

En la tradicion francesa, la Constitucion es la expresidon de un proyecto
politico, pues “...no se limita a fijar las reglas de juego, sino que pretende
participar directamente en el mismo, condicionando con mayor o menor
detalle las futuras decisiones colectivas a propdsito del modelo econémico,
de la accion del Estado en la esfera de la educacion, de la sanidad, de las
relaciones laborales, etc.”2Condicionamiento contenido en su articulado, es
decir en normas plasmadas en su texto. En este caso la Constitucion busca
sefalar la pauta sobre qué debe mandarse, sobre cual ha de ser la politica a

seguir en una materia determinada.

El neocostitucionalismo expresado en el Estado Constitucional de Derechos,
reune elementos de estos dos sistemas: ambicioso programa normativo
(sistema francés) y garantia jurisdiccional con una correlativa desconfianza
ante el legislador (sistema americano). “En pocas palabras, el resultado
puede resumirse asi: una Constitucion transformadora que pretende
condicionar de modo importante las decisiones de la mayoria, pero cuyo

protagonismo fundamental no corresponde al legislador, sino a los jueces”!S.

1 |bidem.
12 |bidem.

13 Ibidem. Pag. 127.



Para que un ordenamiento juridico sea considerado como un Estado
Constitucional de Derechos, los estudiosos han indicado, debe reunir ciertas

condiciones:

2.1 Contar con una Constitucion Rigida.

El profesor italiano Riccardo Guastini ensefia que “Una Constitucion es
rigida si y solo si, en primer lugar es escrita; en segundo lugar, esta
protegida (o garantizada) contra la legislacion “ordinaria”, en el sentido de
que las normas constitucionales no pueden ser derogadas, modificadas o
abrogadas si no es mediante un procedimiento especial de revision
constitucional (mas complejo respecto del procedimiento de formacion de la
leyes)”'4. Los principios constitucionales reconocidos en su texto o que se
derivan implicitos del mismo, no pueden de ninguna forma ser modificados,

ni siquiera mediante el procedimiento de revision constitucional.

Esta caracteristica podemos encontrarla en nuestra Constitucién, en su
Titulo Ill, Garantias Constitucionales, Capitulo |, Garantias normativas,

articulo ochenta y cuatro, que dice:

“Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendra la
obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas
a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados internacionales, y los que
sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades,
pueblos y nacionalidades. En ningun caso, la reforma de la Constitucion, las
leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra
los derechos que reconoce la Constitucién.”®

De lo resaltado en negrillas podemos concluir que, en el caso ecuatoriano la

misma Constitucion y cualquier reforma que se pretenda realizar a la misma,

4 GUASTINI, Riccardo. La “Constitucionalizacion” del Ordenamiento Juridico. pag. 50.
Editorial Trotta. Cuarta Edicion. Madrid. 2009.

15 Constitucion de la Republica del Ecuador. Corporacién de Estudios y Publicaciones.
Quito. 2009. Lo resaltado es mio.



esta subordinada a los derechos fundamentales recogidos en la misma, es

decir a los derechos humanos. Contamos pues con una Constitucion rigida.

2.2 La Garantia Jurisdiccional de la Constitucion:

Esta caracteristica hace relacion al control necesario de las leyes en su
conformidad con la Constitucidn, control asignado a un 6rgano jurisdiccional
0 semi-jurisdiccional. Para este fin se distinguen basicamente tres sistemas:
El estadounidense, el francés y aquel seguido por paises como Alemania,

Italia, Espania, etc., en el que podriamos también encasillar al Ecuador.

2.2.1 El Sistema Estadounidense:

En este sistema el control de constitucionalidad se realiza a posteriori y de
acuerdo al caso concreto sometido justamente a control. Corre a cargo de
cada juez de acuerdo a su competencia jurisdiccional. Implica que una ley
aunque inconstitucional entre en vigor y sea parte del ordenamiento
jurisdiccional, hasta que sea declarada inconstitucional por un juez. Dicha
declaratoria de inconstitucionalidad no tiene efectos erga homes sino
unicamente inter partes, pero claro esta, debido al sistema de precedentes
reinante en dicho pais, como consecuencia de esa sentencia inter partes, la
ley inconstitucional deja de tener aplicacion en la practica, por lo que
tacitamente pasa a convertirse en sus efectos en una decisiéon de efectos

generales.

2.2.2 El Sistema Frances:

A diferencia del anterior, en éste sistema, el control sobre la
constitucionalidad de una ley se lo realiza a priori y sin que aquella haya
incidido aun sobre un caso concreto sino manteniéndose aun en abstracto.
Dicho control esta a cargo generalmente de un Tribunal Constitucional,

organo independiente de la funcién judicial. Impide este control a priori que



una ley inconstitucional entre en vigencia. Riccardo Guastini sostiene que
este control en abstracto no siempre garantiza un adecuado control de

“

constitucionalidad por cuanto “...los posibles efectos inconstitucionales de
una ley no siempre pueden ser determinados plenamente si no es

atendiendo a su impacto sobre casos concretos”6.

2.2.3 El Tercer Sistema:

Es un control que se lo realiza a posteriori y sobre un caso concreto
sometido a conocimiento. Es ejercido por un Tribunal Constitucional
independiente de la funcién judicial. No impide la entrada en vigencia de una
ley inconstitucional pero los efectos de la declaratoria en dicho sentido son
erga homes. Como dice Guastini: La ley es anulada en definitiva y ya no
puede ser aplicada por juez alguno. Nuestro pais ha seguido
fundamentalmente este sistema en el cual, al estilo colombiano, el érgano de

control ha sido denominado Corte Constitucional.

2.3 La Fuerza Vinculante de la Constituciéon y la Aplicacion Directa de

sus Normas:

Rompiendo el concepto tradicional de considerar a las disposiciones
constitucionales como meros enunciados o como un listado o catalogo de
derechos que para su aplicacion o concrecion necesitan indispensablemente
de una ley que los desarrolle y determine las pautas de su aplicacion, el
Estado Constitucional de Derechos introduce el mandato de que toda norma
constitucional es una norma juridica genuina y por tanto de inmediata
aplicacion, ante cualquier juez o autoridad publica, sin necesidad de ley que
la desarrolle. Se reconoce entonces el caracter normativo de la Constitucion.
Esta caracteristica primordial la recoge nuestra Carta Magna en su articulo

once que indica:

“Art. 11.- El gjercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

16 GUASTINI, Riccardo. Ibidem. Pag. 52.

10



3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y
ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a
peticion de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podréa alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la acciéon por
esos hechos ni para negar su reconocimiento.

4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las

garantias constitucionales.”’

2.4 La Interpretacion Conforme de las Leyes:

Esta caracteristica hace relacion a la técnica aplicada en un ordenamiento
juridico respecto de la interpretacion de la ley. En otras palabras, podriamos
decir, es la hermenéutica que utilizan los operadores de justicia, jueces, al
aplicar una ley en un caso determinado, si otorgandole un significado
conforme a las normas y al espiritu de la Carta Magna u otro distinto que se

aparte de ella.

La interpretacidén del ordenamiento juridico secundario realizada en armonia
con la Constitucidon es la denominada interpretacion conforme. El efecto de
esta interpretacion, dice el profesor Guastini a quien hemos seguido en ésta
parte, es el de conservar la validez de una ley que, de otra forma, deberia
ser declarada inconstitucional. En el ordenamiento ecuatoriano la
interpretacion conforme la encontramos en el articulo once numeral cinco de
la Constitucidn y en los articulos veintiocho y veintinueve del Cdédigo

Organico de la Funcién Judicial. Asi:

17 Constitucion de la Republica del Ecuador. Ob. Citada.

11



De la Constitucion de la Republica:

“Art. 11.- El gjercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores
publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion

que mas favorezcan su efectiva vigencia.”'8

Del Cdodigo Organico de la Funcién Judicial:

“Art. 28.- PRINCIPIO DE LA OBLIGATORIEDAD DE ADMINISTRAR JUSTICIA.-
Las juezas y jueces, en el gjercicio de sus funciones, se limitaran a juzgar y hacer
que se ejecute lo juzgado, con arreglo a la Constitucion, los instrumentos
internacionales de derechos humanos y las leyes de la Republica.

No podran excusarse de ejercer su autoridad o de fallar en los asuntos de su
competencia por falta de norma u oscuridad de las mismas, y deberan hacerlo con
arreglo al ordenamiento juridico, de acuerdo a la materia.

Los principios generales del derecho, asi como la doctrina y la jurisprudencia,
serviran para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacion del
ordenamiento legal, asi como también para suplir la ausencia o insuficiencia de las
disposiciones que regulan una materia.”

“Art. 29.- INTERPRETACION DE NORMAS PROCESALES.- Al interpretar la ley
procesal, la jueza o juez debera tener en cuenta que el objetivo de los
procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la Constitucion,
los instrumentos internacionales de derechos humanos y la ley sustantiva o

material.

Las dudas que surjan en la interpretacion de las normas procesales, deberan
aclararse mediante la aplicacion de los principios generales del derecho procesal,
de manera que se cumplan las garantias constitucionales del debido proceso, se
respete el derecho de defensa y se mantenga la igualdad de las partes.

18 |bidem.

12



Cualquier vacio en las disposiciones de las leyes procesales, se llenara con las
normas que regulen casos analogos, y a falta de éstas, con los principios

constitucionales y generales del derecho procesal.”?

De lo expuesto hasta aqui dejamos establecido que el Ecuador actual ha
asumido como ordenamiento juridico el de un Estado Constitucional de
Derechos y, anticipandonos ya en lo que sera materia de capitulos
siguientes, podriamos decir que desde el punto de vista de la hermenéutica

juridica, a éste Estado caracterizan los siguientes aspectos:

a.- Es un Estado en el que el derecho es mas de principios que de reglas.

b.- En el que en la interpretacion del derecho debe estar predominantemente
gobernada por la utilizacion del método de ponderacion (parte del principio

de proporcionalidad) que el de la subsuncion.

c.- En el que existe “una plenitud constitucional que llena al detalle el

ordenamiento juridico, dejando menos ambito a la ley.”2°

d.- En donde al juez se le ha investido del poder suficiente “para la
determinaciéon de los derechos en lugar de la antigua exclusividad del

legislador para desarrollarlos™!.

19 Codigo Organico de la Funcion Judicial. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Quito.
2009

20 ZAVALA Egas, Jorge. Obra citada. Pag. 17.

21 |bidem.
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CAPITULO SEGUNDO

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO CRITERIO PARA
DETERMINAR EL CONTENIDO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

1. Generalidades:

Dice el profesor Oscar José Duefas Ruiz que la “hermenéutica es la teoria
cientifica del arte de interpretar los diferentes elementos o textos™2. Sostiene
que aun no se ha definido si es que la hermenéutica es una ciencia, un arte

0 un método.

Por otra parte aclara que interpretar es el proceso y que la interpretacion es
el resultado de dicho proceso. “Interpretar es un proceso técnico para
alcanzar una comprension de validez universal por la que es posible adquirir
conocimiento.”?3 La interpretacion juridica, que es la que nos interesa, apela
a la hermenéutica. La interpretacion juridica, seria segun Duefias Ruiz,
“...asignar significado a expresiones del lenguaje juridico; y, determinar el

significado de una expresion juridica dudosa.”?*

Ahora bien, en el campo de la interpretacion juridica, se hace presente la
interpretacion auténtica, que es aquella que proviene de la propia autoridad
que ha expedido la norma. Tradicionalmente se ha considerado a este tipo
de interpretacion como de dominio exclusivo del legislador, concediendo
incluso a dicha interpretacion el caracter de generalmente obligatorio, como
lo reconoce en el caso ecuatoriano el numeral seis del articulo ciento veinte
de la Constitucién. En esta parte vale recordar que la Constitucién de 1998,

en el numeral cuatro del articulo ciento treinta, incluso reconocia al

22 DUENAS Ruiz, Oscar José. Lecciones de Hermenéutica Juridica. Pag. 48. Editorial
Universidad del Rosario. Cuarta Edicién. Colombia. 2007.

23 |bidem.

24 |bidem. pag. 50.
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legislador la facultad de interpretar a la Constitucion de manera
generalmente obligatoria, facultad ésta que la actual concede en

exclusividad a la Corte Constitucional.

La interpretacion judicial, por su lado, es aquella que es realizada por los
jueces. Se parte del principio de legalidad, sin olvidar que los jueces tienen
el deber de aplicar sobre cualquier otra norma la Constitucién. Por eso,
indica Duefas, solo en la medida que la labor hermenéutica del juez se
ajuste a los dictados constitucionales, puede afirmarse que respeta el

principio de legalidad.

Concluyendo esta sucinta introduccion a este capitulo, consideramos que el
juez, ya constitucional ya ordinario, en la interpretacion, ya del principio o ya
de la regla, debe buscar el sentido razonable de la disposiciéon dentro del
contexto global del ordenamiento juridico-constitucional. Razonabilidad que
“...hace relacién a que un juicio, raciocinio o idea esté conforme con la
prudencia, la justicia o la equidad que rigen para el caso concreto. Es decir,
cuando se justifica una accién o expresion de una idea, juicio o raciocinio por

Su conveniencia o necesidad.”®

En este sentido el presente capitulo tratara de uno de los métodos de
interpretacion?® de los derechos fundamentales: el principio de

proporcionalidad.
2. Los Derechos Fundamentales.
Para adentrarnos en el principio interpretativo propuesto, que da nombre al

presente trabajo, es necesario partir de una visualizacién, aun que sea muy

general, de lo que son los derechos fundamentales. El profesor espafol

25 Ibidem. Pag. 58.

2%Entre los principios de interpretacion constitucional encontramos al de unidad
constitucional, concordancia practica, efecto integrador, funcionalidad, eficacia,
razonabilidad, presuncién. Sobre este tema, practico y sucinto es el trabajo del Dr. Ramiro
Rivadeneira Silva, “Interpretacion Constitucional”, en Temas Constitucionales, Revista del
Tribunal Constitucional del Ecuador. Nro. 7. Quito-Ecuador. 2006.
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Pérez Luio define a los derechos fundamentales como “...aquellos derechos
humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor
parte de los casos en su normativa constitucional y que suelen gozar de una

tutela reforzada.2””

Estos derechos humanos son aquellos que miran a la dignidad humana. En
este sentido ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
“...el nucleo del sistema de derechos fundamentales es la “unidad de
naturaleza y dignidad del ser humano”. No puede hablarse de derecho
esencial (fundamental) si no se lo vincula con la causa y el fin de la persona
que es su dignidad. En consecuencia, todo derecho que se encuentre
condicionando la dignidad humana es fundamental. La persona es todo ser

humano y ser persona es ser fin de si mismo.”28

Los derechos fundamentales, complementa Gregorio Peces-Barba Martinez,
son aquellos derechos previos al Estado y a su Derecho. “Se trata de un
concepto de derechos que se puede esgrimir frente al poder (incluso frente
al poder democratico), que sobrevive a las leyes y a las sentencias

contrarias”2°.

Mas adelante este mismo autor, en su obra citada, indica que los derechos
fundamentales pueden dividirse en personalisimos, de sociedad,
comunicacion y participacion, derechos politicos y derechos de seguridad

juridica, y derechos econdmicos sociales y culturales.

En los derechos personalisimos lo que se toma en consideracién y se
protege es la persona en si, con independencia de la vida social y de sus

relaciones con los demas. Aqui encontramos la vida, la integridad fisica y

27 Citado por Francisco Balaguer Callejon en Manual de Derecho Constitucional. Pag.33.
Tecnos. Tercera edicion. 2008. Espana.

28 ZAVALA Egas, Jorge. Derecho Constitucional. Tomo |. Pag.132. Edino. 2000. Guayaquil-
Ecuador.

29 PECES-BARBA Martinez, Gregorio. “Lecciones de Derechos Fundamentales”. Dykinson.
Madrid. 2004.
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moral, la libertad ideoldgica y religiosa, el derecho al honor y a la propia

imagen y el derecho a la objecién de conciencia.

Los derechos de sociedad, comunicacion y participacion, por su parte son
los que protegen a la persona en el ambito de la sociedad civil. “Se trata de
derechos que facilitan la sociabilidad, condicion esencial de la moralidad.
Son por esta razén especialmente importantes por que es en la sociedad
donde se despliegan las posibilidades humanas y la sede natural en la que
vivimos nuestra moralidad privada.”® Encontramos aqui al derecho a la
igualdad y a la no discriminacion, la libertad de cultos, inviolabilidad del
domicilio, el secreto de comunicaciones, la libertad de residencia y de
circulacién, la libertad de expresion y de informacién, el derecho a la
creacion literaria, cientifica, artistica y técnica, la libertad de catedra, la
libertad de ensenanza, el derecho de reuniéon y manifestacion y el derecho

de asociacion.

Los derechos politicos que tienen que ver con la participacion de sus
titulares en la formacion de la voluntad estatal y que comprenden el derecho

de acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos.

Los derechos de seguridad juridica, tiene por objetivo la proteccion
individual, pues a través de las garantias procesales, que benefician al
individuo, producen la tranquilidad, la certeza y el saber a que atenerse en
caso de juzgamiento. Peces-Barba, a quien hemos seguido en este subtitulo
casi al detalle, en su obra citada indica que entre este derecho se ubica el
derecho a la libertad y a la seguridad, las garantias en caso de detencion, el
derecho a la asistencia letrada y el derecho a obtener la tutela efectiva de

los jueces y tribunales.

I, para concluir en esta sucinta referencia a los derechos fundamentales, los

derechos econdmicos sociales y culturales miran a proteger los beneficios

30 |bidem. Pag. 284.
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de los que se goza (propiedad), o pretenden crear otros nuevos (educacion,

sanidad, seguridad social, vivienda).3!

3. Las normas principios y las normas reglas:

Realizado ese breve acercamiento a lo que debemos entender por derechos
fundamentales debemos conocer como es que el juzgador, ya ordinario ya
constitucional, debe interpretarlos en caso de conflicto. No debemos olvidar
que nuestra Constitucion a dichos derechos, los incluye en su parte
dogmaticas?, sin que los alli numerados sean los Unicos, pues sabemos que
no quedan excluidos los demas derechos que se deriven de la dignidad de
las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios

para su pleno desenvolvimiento.

Debemos recordar en esta parte lo dicho en éste trabajo sobre el caracter
normativo de la Constitucion.33 Las normas pueden expresarse como reglas
0 como principios. Las normas son la generalidad, los principios o las
reglas, son la especie. Los principios y las reglas “...como normas de
derecho positivo, tienen como efecto crear derechos subjetivos a los
destinatarios de los mismos.”* Las reglas se estructuran con un supuesto
de hecho y una consecuencia llamada sancion. Por ejemplo, el que matare
(supuesto de hecho), sufrira una pena (consecuencia o sancién). El que
contratare con un demente (supuesto de hecho) viciara de nulidad su acto
(consecuencia o sancién). En cambio, los principios no se estructuran con
un supuesto de hecho y con una consecuencia o sancion, el principio se
estructura solo con un enunciado o precepto. Por ejemplo, el derecho a la

libertad, a la intimidad, a la tutela judicial efectiva, etc. Para el caso de las

31 Ibidem. Pag. 287.
32 Capitulos Il al VIILI.
33 Supra 2.3 Capitulo .

34 ZAVALA Egas, Jorge. Constitucion. Acciones de Proteccion y Ponderacion. Pag. 26. Sin
Editorial. 2009.
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normas reglas el juez aplica para su interpretacion el método de
subsuncion, es decir si el proceso arroja la prueba del supuesto de hecho lo
subsume en la norma e impone la consecuencia o sancion. Para el caso de
las normas principios debe utilizar otros métodos entre ellos, la
proporcionalidad, tema éste que trataremos justamente en el presente

capitulo.

Sobre lo dicho la Corte Constitucional del Ecuador, en su sentencia
0001-09-SCN-CC de 14 de mayo de 2009, ha dicho que en caso de conflicto
entre principios a fin de determinar en el caso concreto cual de ellos
prevalece sobre el otro, estas “...circunstancias se definiran a la luz de la
Constitucion y a través de los métodos de interpretacion constitucional,
como la proporcionalidad que a su vez se remite a tres subprincipios: la
idoneidad, la racionabilidad y la ponderacion, a fin de realizar una decision

constitucionalmente justa”s®.

4. El Principio de Proporcionalidad.

Indica el profesor Ramiro Avila Santamaria que, “las decisiones del poder
publico, sean estas leyes, actos administrativos y sentencias, cuando limitan
derechos humanos tienen que ser proporcionales. Si éstas no son

proporcionales, entonces son decisiones inconstitucionales.

La proporcionalidad es un principio a través del cual se legitima la

intervencién del Estado en el ejercicio de derechos humanos”s6,

Se puede considerar a este principio, entonces, como una garantia
interpretativa a los derechos humanos, la que debe ser aplicada por todos

los poderes publicos. Por ejemplo, dice el profesor Avila, el legislativo debe

35 Sentencia Nro. 0001-09-SCN-CC- Caso Nro. 0002-08-CN. 14 de mayo de 2009. Lo
resaltado en negrilla es mio.

36 AVILA Santamaria, Ramiro. ;Pueden los juzgadores penales inaplicar el Cédigo Penal?,
Foro 8. Universidad Andina Simén Bolivar. Corporacion Editora Nacional. Pag. 56. Quito.
2007.
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crear tipos penales que sean proporcionales entre el bien juridico que
protege y el derecho que restringe, que normalmente es la libertad. El
ejecutivo, al tomar medidas administrativas, debe analizar la
proporcionalidad de la sancion, por ejemplo, la destitucion del profesor que
no asiste a rendir la prueba de evaluacién, sera proporcional al fin que
persigue dicha evaluacion? El judicial, en términos constitucionales, en
casos concretos, debe verificar que esas leyes y esas medidas

administrativas sean proporcionales.

En este mismo sentido, en la doctrina europea, autores de la talla de Robert
Alexy sostienen que el mas importante principio del derecho constitucional
es el de proporcionalidad. A este principio acudimos cuando derechos
fundamentales se encuentran en colusién, en los casos en los que sea
imposible emplear medios distintos para imponer limites o dicho caso admita
distintas intensidades en el grado de su aplicacion. “A través del principio de
proporcionalidad se asegura que la intensidad de la restriccion - se refiere al
derecho fundamental - o el medio para su aplicacién sea el indispensable
para hacerlo efectivo de manera que el limite cumpla su funciéon (negar
proteccion constitucional a determinada conducta que se pretende
encuadrada en el objeto de un derecho) sin que ese limite constituya un
remedo de sancidon por la creencia erronea de que se estaba ejerciendo un
derecho fundamental, ni una forma de disponer de la existencia del derecho
mismo. La finalidad ultima del principio de proporcionalidad es, obviamente,
evitar que el Poder publico que tenga atribuida la competencia para aplicar
los limites a un derecho fundamental vulneren en su aplicacién su contenido

esencial.”’

Evidentemente que el principio de proporcionalidad se muestra ambiguo.
“Ademas de tener multiples significados, no impide la posibilidad de que la

valoracion de los hechos y del derecho no sea subjetiva. Por ello, los

37 VILLAVERDE Menéndez, Ignacio. “La resolucién de conflictos entre derechos
fundamentales. El principio de proporcionalidad”. En “El Principio de Proporcionalidad y la
Interpretacion Constitucional.” Pag. 182. Editor. Miguel Carbonell. Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos. Quito 2008.
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estandares del principio de proporcionalidad, en un caso concreto, requieren
de una interpretacion adecuada, que se conoce como ponderacién, y de un

método verificable, que se conoce como argumentacion juridica.”38

Sobre la ponderacion nos referiremos lineas mas abajo; sobre la
argumentacion juridica dada su complejidad y extension, que ameritarian
trabajo aparte, nos referiremos limitadamente, anticipando que por la
argumentacion juridica se evidencian las elecciones morales del juzgador al

escoger normas y llegar a las soluciones de los casos .

El principio de proporcionalidad comprende ademas a tres subprincipios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, conocida

también como ponderacion.

Dejemos en esta parte que sea el maestro Alexy quien con toda claridad
exponga sobre los subprincipios aludidos*% “Los subprincipios de idoneidad
y de necesidad expresan el mandato de optimizacion relativo a las
posibilidades facticas. En ellos la ponderacion no juega ningun papel. Se
trata de impedir ciertas intervenciones en los derechos fundamentales, que
sean evitables sin costo para otros principios....el principio de
proporcionalidad en sentido estricto se refiere a la optimizacion relativa a las

posibilidades juridicas. Este es el campo de la ponderacion.

El nucleo de la ponderacion consiste en una relacion que se denomina “ley

de la ponderacion” y que se puede formular de la siguiente manera:

“Cuando mayor sea el grado de no satisfacciéon o restricciéon de uno de los
principios, tanto mayor debera ser el grado de la importancia de la

satisfaccion del otro”

38 AVILA Santamaria. Ramiro. Obra citada. Pag. 57.

39 Sobre éste tema ver “Teoria de la argumentacion juridica.”, Robert Alexy. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. Primera reimpresion de la segunda edicion. Madrid.
2008.

40 Sobre este tema nos detendremos un poco mas en el capitulo siguiente.
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La ley de la ponderacion permite reconocer que la ponderacion puede
dividirse en tres pasos. En el primer paso es preciso definir el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de uno de los principios. Luego, en un segundo
paso, se define la importancia de la satisfaccion del principio que juega en
sentido contrario. Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la
importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la restriccion o

la no satisfaccion del otro.”#!

Para Alexy entonces la proporcionalidad indica una regla: “Cuando mayor es
el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un principio, tanto mayor
tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro”, es decir, dice Jorge
Zavala Egas, “...significa que de acuerdo a esta regla, el sacrificio impuesto
a un principio en beneficio de otro, solo se justifica en la medida que sea en
el minimo necesario para no impedir la satisfaccion del otro principio

considerado como mas importante en esas circunstancias concretas.

El por qué la proporcionalidad debe ser la regla que determine el resultado
del juicio sobre la prevalencia de un principio a costa del sacrificio de otro, se
responde que ello obedece a que no hay obligacién alguna de sacrificar un
derecho subjetivo si no es en beneficio del imperio de un criterio de justicia
material, pero no mas alla del estrictamente necesario, esto es, se justifica
restringir el derecho subjetivo en forma proporcionada para que ese criterio

de justicia material se concrete.”?

Consideramos haber dejado claro lo que debemos entender por

proporcionalidad, iniciaremos ahora una breve mirada a sus antecedentes.

41 ALEXY, Robert. “La Formula del Peso”. En “El Principio de Proporcionalidad y la
Interpretacion Constitucional.” Pag. 16. Editor. Miguel Carbonell. Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos. Quito 2008.

42 ZAVALA Egas, Jorge. Obra citada. Pag. 87 y 88.
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4.1 Antecedentes.

Se sostiene que el principio de proporcionalidad no es un concepto juridico
de ultima data, que haya nacido con el auge actual de la doctrina
constitucionalista. Mas bien desde épocas remotas se lo uso ya en ciencias
como las matematicas y que incluso fue aplicado por la cultura juridica
romana. Pero es, sostiene Carlos Bernal Pulido*3, con la concepcion
contractualista donde se desprenden los dos presupuestos filoséficos-
politicos mas importantes del principio de proporcionalidad: 1.- Toda
organizacion politica debe reconocer la posibilidad del hombre para
comportarse de acuerdo a su propio criterio. 2.- La potestad del Estado para
intervenir en dicha libertad solo puede ejercerse en los casos necesarios y
con la magnitud imprescindible para satisfacer las exigencias derivadas de
los derechos de los demas y de los intereses esenciales de la comunidad.
De ahi la exigencia de que las intervenciones estatales fuesen

proporcionadas.

Se mira ya esta exigencia, dice el profesor Bernal Pulido, en el alegato de
Becaria en favor a la proporcionalidad de las penas, pero encuentra
desarrollo en el derecho administrativo prusiano, del cual se expandid, mas
tarde, al Derecho Constitucional aleman cuyo Tribunal Constitucional ha sido
precursor en la aplicacion de este principio en el control de
constitucionalidad de los actos de los poderes publicos en relacion a los
derechos fundamentales, siendo asumida también por los tribunales francés,
italiano, portugués, austriaco, etc. Nuestra Constitucion reconoce dicho
principio en los articulos 76.6, 77.13, 83.16,116, 164.

43 BERNAL Pulido, Carlos. El Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales.
Pag. 45. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Tercera Edicién. Madrid. 2007
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4.2 EIl Principio de Proporcionalidad como criterio para determinar el

contenido de los Derechos Fundamentales.

La doctrina constitucional actual es unanime en considerar que el principio
de proporcionalidad actua en la etapa de control de constitucionalidad de las
leyes, como un instrumento metodologico que mira a determinar si el
contenido de los derechos fundamentales ha sido transgredido por la ley. Sin
duda es deber de los jueces en materia constitucional el fundamentar sus
decisiones dando respuesta a las alegaciones de las partes e interpretando
los preceptos constitucionales legales. Indica Bernal Pulido que dicha
fundamentacion implican tres aspectos interdependientes entre si: “las
alegaciones de las partes, la interpretacion de la Constitucién y la
interpretacion de la ley,...las alegaciones de las partes se refieren al
problema de si la ley demandada contradice la Constitucion, y esto a su vez,
no puede establecerse, sino después de que la Constitucién y la ley hayan

sido interpretadas™4.

El juez en materia constitucional debe expresar razonamientos o
argumentaciones con el objeto de generar el convencimiento de que las
interpretaciones que realice de los principios constitucionales sometidos a su
conocimiento son correctas o al menos admisibles, pues dichas decisiones
deben estar previstas de un elevado nivel de precision estructural y de
claridad, y deben estar libres de toda contradiccion#®. Es aqui en donde se
manifiesta el principio de proporcionalidad “como criterio o argumento
estructural”’, mediante el cual los jueces organizan las razones u argumentos
expuestos en sus decisiones y que determinan, en fin, el contenido de los

derechos fundamentales en el caso concreto sometido a su consideracion.

Debemos aclarar que en la determinacion del contendido de los derechos

fundamentales el principio de proporcionalidad no es exclusivo si no que se

44 Ibidem. Pag. 542.
45 Necesario es en esta parte referirse a la obra de Ulrich Klug, “Légica Juridica”, de lectura

obligatoria para los operadores de justicia y sobre todo para la recepcion critica de las
resoluciones que se expiden en los temas juridico-constitucionales.
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complementa con los métodos tradicionales de la interpretacion juridica

desarrollados por Savigny (literal, teleologico, sistematico, historico).

Por otra parte sostiene Bernal Pulido que el principio de proporcionalidad
“contribuye a la realizacion de la fuerza normativa y de la maxima efectividad
de los derechos fundamentales y de los demas bienes constitucionales que
pueden entrar en colisién con ellos. Mediante dicho principio, tales derechos
y tales bienes se articulan y adquieren una aplicacién juridica en la mayor

medida posible.”46

Para que en un caso determinado se pueda aplicar el principio de
proporcionalidad se hacen necesarios dos presupuestos, interrelacionados a
los que Bernal los denomina incluso como los dos caras de una misma
moneda: a) la existencia de una norma o situaciéon concreta que “pueda
incluirse dentro del ambito normativo de una disposicion de derecho
fundamental™” y que haya resultado afectada por la ley o acto objeto del
control constitucional; y, b) “La atribucién del caracter de intervencion en un
derecho fundamental a la ley que constituye el objeto del control
constitucional.”® Toda ley, dice Bernal Pulido, que afecte de manera
negativa a una norma o a una posicidn que pueda adscribirse al ambito de
proteccion de un derecho fundamental, debe ser considerada como una

intervencion en ese derecho.

Hemos procurado hasta aqui describir de manera basica los conceptos
elementales vertidos por la doctrina sobre el principio de proporcionalidad,
pasaremos, en el capitulo que sigue, a comentar los subprincipios que lo

integran y que hacen viable su aplicacion concreta a un caso en particular.

46 BERNAL Pulido, Carlos. El Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales.
Pag. 613.

47 Ibidem. Pag. 621.
48 |bidem. Pag. 663.
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CAPITULO TERCERO
LOS SUBPRINCIPIOS DE LA PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad esta compuesto por tres subprincipios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, éste ultimo
conocido también como ponderacion. Trataremos sobre ellos en las lineas

siguientes.

1. Subprincipio de Idoneidad.

Se lo conoce también como subprincipio de adecuacion. Hace relacion a que
“toda intervencién en los derechos fundamentales debe ser adecuada para

contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente legitimo.”°

La idoneidad, ayuda a precisar que la limitacién de un derecho contribuye a
la consecucién de un fin legitimo, que no puede ser otro que un derecho
humano de igual jerarquia; por ejemplo, la orden de evacuacién, que priva
del derecho de vivienda, es una medida idénea para precautelar la vida en

un caso de desastre natural®°.

Toda intervencion, entonces, en los derechos fundamentales debe reunir dos
condiciones: 1) Tener un fin constitucionalmente legitimo. 2) Ser idonea para

favorecer su obtenciéon. Mirémoslos brevemente:

1.1 Tener un fin constitucionalmente legitimo.

Como se desprende de su denominacion, la legitimidad perseguida debe ser
apreciada desde la Optica constitucional. Por tanto la aplicaciéon del
subprincipio de idoneidad consiste en un analisis acerca de la capacidad que

tiene el medio escogido por el legislador para fomentar su finalidad. Por lo

49 Ibidem. Pag. 693.

50 Ejemplo traido por Ramiro Avila Santamaria en el Foro, P4g. 56, obra citada ya en éste
trabajo.
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dicho es indispensable establecer de antemano, cual es el fin que la ley
pretende favorecer y corroborar que se trata de un fin constitucionalmente
legitimo.5" Redundando, el fin de la intervenciéon debe ser considerado
legitimo, cuando no esta prohibido explicita o implicitamente por la
Constitucion. O, en palabras de Bernal Pulido, a quien hemos seguido en
esta parte, “Un fin solo puede ser catalogado como un fin ilegitimo, cuando
esta prohibido definitivamente por la Constitucion. Cuando se presenta un
caso dudoso acerca de la legitimidad del fin legislativo, porque existe una
prohibiciéon prima facie del fin, debe aplicarse la presuncion de
constitucionalidad de la ley.”2 De lo expuesto se deduce que el fin legislativo
cuya legitimidad se duda debe presumirse legitimo hasta que, de ser el
caso, sea contradicho luego de aplicarse el principio de proporcionalidad en

sentido estricto al que analizaremos mas adelante.

1. 2 Ser idénea para favorecer su obtencion.

Se sostiene que una medida legislativa de intervencion en un derecho
fundamental es idonea si el juez del tema constitucional, “considera en
abstracto o en teoria, que es apto o puede contribuir de alguna forma para la

obtencion del objetivo que se propone.”™3

Asi mismo, se lo considera idéneo a pesar de que unicamente haya logrado
alcanzar de manera parcial los fines propuestos. Esta realizacion, aun que
parcial, basta para que se pueda argumentar, razonadamente por supuesto,
sobre la idoneidad de la medida legislativa intervencionista. Por el contrario,
y para abundar, una norma legal carece de idoneidad, si desde su

expedicion, el legislador hubiera podido preveer su ineptitud para facilitar la

51 BERNAL Pulido, Carlos. El Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales.
Pag. 695.

52 Ibidem. Pag. 704.
53 |bidem. Pag. 729.
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obtencién de su finalidad conteniendo entonces una carga preliminar de

afeccion a un derecho fundamental.

2. Subprincipio de Necesidad.

Este subprincipio implica que “toda intervencion en los derechos
fundamentales debe ser la mas benigna con el derecho fundamental
intervenido, entre todas aquellas que revisten por o menos la misma

idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto.”®*

Una decision de intervencion en un derecho fundamental mediante la cual se
afecta por lo menos a una persona, debe ser ejecutada, si es posible
compensar los perjuicios que se causa a los afectados con la ganancia que

obtiene los favorecidos.

Este subprincipio, indica Carlos Bernal, implica una comparacion entre la
medida adoptada por el legislador y otros medios alternativos. Si no existen
medios alternativos, resulta imposible efectuar dicha comparacion. “El
analisis de necesidad es una comparacion entre medios, a diferencia del
examen de idoneidad, en el que se observa la relacion entre el medio

legislativo y su finalidad.”%

Los medios alternativos no pueden faltar pues sostiene la doctrina que
existen tantos como la imaginacién lograse contener, es decir, ilimitados. Se
los selecciona mirando a que al menos revistan un minimo de idoneidad

para procurar alcanzar el fin que la medida legislativa se propone.

El analisis del medio alternativo en cuando a ser mas o menos benigno en
afectar a un derecho fundamental, debe realizarse desde la perspectiva del

individuo titular del derecho fundamental afectado. Pero se impone la

54 Ibidem. Pag. 740.

5 |bidem.
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intervencion legislativa sobre el medio alternativo si éste, que a priori
aparece como mas benigno, afecta a otros intereses de la comunidad, a

derechos fundamentales de terceros o infringe el principio de igualdad.

Para concluir con éste tema y como el profesor colombiano Carlos Bernal
Pulido ensefa: “Una medida legislativa debe ser declarada inconstitucional
por carecer de necesidad, s6lo cuando aparezca de modo evidente, con
fundamento en premisas empiricas, analiticas y normativas seguras, que
existe un medio alternativo que, siendo igualmente idéneo para fomentar el

fin inmediato, interviene con menor intensidad en el derecho fundamental.”%6

En fin, el subprincipio de necesidad contribuye al analisis entre varias
medidas idoneas, y sugiere escoger la medida mas favorable al derecho
intervenido; por ejemplo, en el desastre natural, tengo varias medidas
idéneas (por que logran el objetivo), tales como la evacuacion de una ciudad
o de una zona rural, a un lugar cercano o lejano, en carpas o en albergues,
quiza la que menos afecte al derecho a la vivienda sea a un lugar cercano y

en albergues®’.

3. El Subprincipio de Proporcionalidad en Sentido Estricto.

A éste subprincipio se lo conoce también como el nombre de ponderacion.
Con frecuencia se ha confundido al principio de proporcionalidad con la
ponderacion, creyéndolos sindnimos, error en el que en un inicio incluso
hemos incurrido nosotros. Por ponderacion generalmente se entiende a
aquella forma de tomar decisiones consistentes en sopesar razones que
juegan a favor o en contra de una determinada solucién. Se lo entiende
también como un método de interpretacion aplicable a las normas principios

y diferente a la subsuncién que es el utilizado para la interpretacion de las

% |bidem. Pag. 763.

57 Ejemplo traido por Ramiro Avila Santamaria en el Foro, P4g. 56, obra citada ya en éste
trabajo
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normas reglas®®. Pero la identificacién y ubicacion precisa es aquella que
explica que la ponderacion es una parte del principio de proporcionalidad. El
principio de proporcionalidad, como dejamos expuesto en este capitulo, esta
compuesto por tres subprincipios, a saber: Idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto. Es a este ultimo subprincipio que se
identifica la ponderacion, siendo por tanto sindnimo de éste. Por tanto,
considerada asi la ponderacion, donde se aplica el principio de
proporcionalidad en sentido amplio, se aplica la ponderacion, y donde se
aplica la ponderacion, se aplica el principio de proporcionalidad en sentido

amplio.

Dejado aclarado el tema sobre la denominacion del subprincipio en estudio,

intentaremos acercarnos a su denominacion.

Dicen los doctrinarios que este subprincipio exige que las intervenciones en
el derecho fundamental reporten tales ventajas al derecho o al bien
constitucional que favorecen, que sean capaces de justificar las desventajas
que la intervencion origina al titular del derecho afectado. De lo dicho,
conforme a la ponderacién, la importancia de la intervencion en el derecho
fundamental debe estar justificada por la importancia de la realizacion del fin
perseguido por la intervencion legislativa.>® Es decir las ventajas que
generaria la intervencion legislativa en el derecho fundamental deben
compensar los sacrificios que dicha intervencion significa en los titulares del

derecho fundamental intervenido.

El profesor Ramiro Avila Santamaria sobre la proporcionalidad en sentido
estricto dice que ésta valora el objetivo perseguido y el derecho humano
limitado para conseguir el objetivo, entre los dos derechos se debe evaluar si
la ventaja que quiero obtener (objetivo) compensa el sacrificio que voy a

realizar (derecho limitado); por ejemplo -continuando con el supuesto de la

58 En éste sentido lo usa Jorge Zavala Egas en su obra citada.

59BERNAL Pulido, Carlos. El Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales.
Pag. 763.
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evacuacion traido para graficar los subprincipios anteriores- si dicha
evacuacion produce la depresion, el desmembramiento familiar y hasta la

muerte, quiza por el resultado convenga mas no evacuar.t®

En cuanto a su estructura argumentativa el profesor Carlos Bernal Pulido
nos muestra un esquema sobre la misma. Tema complejo en verdad por su
abstraccion conceptual y por la falta de extension necesaria para su cabal
comprensién, pero que ponemos en consideracion en éste trabajo, al menos
descriptivamente, para que quiza en su vinculacién con un caso concreto

especifico, encuentre cabal aplicacién y comprension.

Ensefa el profesor colombiano que el decurso argumentativo del
subprincipio de ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto, debe

estructurarse en tres pasos:

1.- El primero consiste en determinar las magnitudes que deben ser
ponderadas, es decir, la importancia de la intervencion en el derecho
fundamental y la importancia de la realizacién del fin perseguido por la

intervencion legislativa.

2.- El segundo consiste en comparar dichas magnitudes, a fin de determinar
si la importancia del fin perseguido por la intervencién legislativa es mayor

que la importancia de la intervencion en el derecho fundamental.

3.- El tercero es construir una relacion de precedencia condicionada entre el
derecho fundamental y el fin legislativo, con base en el resultado de la

comparacion llevada a cabo en el segundo paso.t’

Podriamos concluir expresando que la ponderacion consiste en una

comparacién entre el grado de la intensidad de la intervencién en el derecho

60 Ejemplo traido por Ramiro Avila Santamaria en el Foro, P4g. 56, obra citada ya en éste
trabajo.

61 BERNAL Pulido, Carlos. El Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales.
Pag. 765.
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fundamental y el grado de la realizacién del principio constitucional que
fundamenta la norma legal que se controla. El resultado de la ponderacion,
dice Carlos Bernal, consiste en una relacion de “procedencia”, porque en ella
se determina cual de los dos objetos normativos que concurren: el derecho
fundamental o el principio constitucional, deben adquirir prioridad en el caso
concreto. Esta prioridad no se establece de manera general sino que esta
vinculada a las condiciones especificas del caso concreto, por lo que variara

de conformidad con los hechos del caso sujeto a ponderacion®?.

La regla argumentativa que define la ponderacion es la llamada ley de la
ponderacion (a la que ya hicimos alusién en el Capitulo Segundo de éste
trabajo y que para mayor claridad repetimos), ley establecida por Robert
Alexy, ley que dice: “cuanto mayor es el grado de no satisfaccion o de
afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del otro.83 O, también, cuanto mayor sea el grado de intensidad
de la intervencion en el derecho fundamental, tanto mayor tiene que ser el
grado de intensidad de la realizacion del principio constitucional que

fundamenta la intervencion legislativa.

Para finalizar debemos siempre recordar que cuando mas conexiones tenga
un derecho fundamental con la dignidad humana, mayor sera su peso en la

ponderacion.

62 Ibidem. Pag. 787.

63 ibidem.
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CONCLUSIONES

El desarrollo del presente trabajo, junto con la investigacion bibliografica que

acompano al mismo, nos ha permitido arribar a las siguientes conclusiones:

El Estado, de acuerdo al desarrollo social, politico y cultural, que ha
alcanzado en una etapa histérica determinada, expresa justamente ese
desarrollo en su forma de organizacion y por ende en su sistema sistemas
normativos cada uno de ellos en menor o mayor grado protectores o no de

los derechos de las personas.

En el mismo sentido aludido, el neoconstitucionalismo es la expresion
ideologica de cierto tipo de Estado de Derecho, que se traduce en una
determinada forma de organizacién politica, en éste caso el del Estado
Constitucional de Derechos. Estado Constitucional de Derechos al que
podriamos definir como aquel que se construye sobre los derechos

fundamentales de la persona y en el rechazo al poder arbitrario.

Por su parte, se define a los derechos fundamentales como aquellos
derechos humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la
mayor parte de los casos en su normativa constitucional y que suelen gozar
de una tutela reforzada. Estos derechos humanos son aquellos que miran a
la dignidad humana, pues en el nucleo del sistema de derechos
fundamentales es la “unidad de naturaleza y dignidad del ser humano”. No
puede hablarse de derecho esencial (fundamental) si no se lo vincula con la
causa y el fin de la persona que es su dignidad. En consecuencia, todo
derecho que se encuentre condicionando la dignidad humana es
fundamental. La persona es todo ser humano y ser persona es ser fin de si

mismo.
El juez, ya constitucional ya ordinario, en la interpretacion, ya del principio o

ya de la regla, debe buscar el sentido razonable de la disposicion dentro del

contexto global del ordenamiento juridico-constitucional. Razonabilidad que
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hace relaciéon a que un juicio, raciocinio o idea esté conforme con la
prudencia, la justicia o la equidad que rigen para el caso concreto. Es decir,
cuando se justifica una accion o expresion de una idea, juicio o raciocinio por
su conveniencia o necesidad. En este sentido, existen varios métodos de
interpretacion de la Constitucidon y de los derechos fundamentales que
contiene, tales como el de unidad constitucional, concordancia practica,
efecto integrador, funcionalidad, eficacia, razonabilidad, presuncion; v,

principio de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad, como método de interpretacién
constitucional, hace relacion a que las decisiones del poder publico, sean
estas leyes, actos administrativos y sentencias, cuando limitan derechos
humanos tienen que ser proporcionales. Si éstas no son proporcionales,

entonces son decisiones inconstitucionales.

La proporcionalidad es un principio a través del cual se legitima la
intervencidén del Estado en el ejercicio de derechos humanos. Se puede
considerar a este principio, entonces, como una garantia interpretativa a los

derechos humanos, la que debe ser aplicada por todos los poderes publicos.

El principio de proporcionalidad estd compuesto por tres subprincipios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, éste ultimo

conocido también como ponderacion.

El subprincipio de idoneidad, al que se lo conoce también como subprincipio
de adecuaciéon, hace relacion a que toda intervencion en los derechos
fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la obtenciéon de un fin

constitucionalmente legitimo.

El subprincipio de necesidad implica que toda intervencion en los derechos
fundamentales debe ser la mas benigna con el derecho fundamental
intervenido, entre todas aquellas que revisten por lo menos la misma

idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto.
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Finalmente, expondremos nuestras conclusiones sobre el subprincipio
proporcionalidad en sentido estricto, al que se lo conoce también con el
nombre de ponderacion y con el que con frecuencia suele confundirselo,
creyéndolos sinénimos. Por ponderacidn generalmente se entiende a
aquella forma de tomar decisiones consistentes en sopesar razones que
juegan a favor o en contra de una determinada solucién. Se lo entiende
también como un método de interpretacion aplicable a las normas principios
y diferente a la subsuncién que es el utilizado para la interpretacion de las
normas reglas. La ponderacion es una parte del principio de
proporcionalidad siendo sinénimo del subprincipio de proporcionalidad en

sentido estricto.

La proporcionalidad en sentido estricto exige que las intervenciones en el
derecho fundamental reporten tales ventajas al derecho o al bien
constitucional que favorecen, que sean capaces de justificar las desventajas
que la intervencion origina al titular del derecho afectado. Por tanto, la
importancia de la intervencién en el derecho fundamental debe estar
justificada por la importancia de la realizacién del fin perseguido por la
intervencion legislativa. Es decir las ventajas que generaria la intervencion
legislativa en el derecho fundamental deben compensar los sacrificios que
dicha intervencion significa en los titulares del derecho fundamental
intervenido. De tal forma que, con acierto se sostiene, cuando mas
conexiones tenga un derecho fundamental con la dignidad humana, mayor

sera su peso en la ponderacion.
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