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RESUMEN: El presente texto se refiere al origen, desarrollo y significado del principio de proporcio-
nalidad, de acuerdo a la evolucién del mismo en la jurisprudencia, tanto a nivel de derecho comparado
como en nuestro sistema juridico.

El principio de proporcionalidad encuentra su origen en Alemania, siendo desarrollado por la
Jurisprudencia constitucional de ese pais, para luego expandir su aplicacion en el dmbito europeo, al
sistema americano de derechos humanos y a los diversos paises de Latinoamérica. De esta forma, el
trabajo examina el surgimiento y desarrollo en Europa del principio de proporcionalidad, y la aplicacién
del mismo que ha realizado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, de acuerdo a una exposicion
de las sentencias que se consideran mds representativas al respecto.

ABSTRACT: This text refers to the origin, development and meaning of the principle of proportionality,
according to its evolution in case law, both comparative law and in our legal system.

The principle of proportionality has its roots in Germany, being developed by the constitutional juris-
prudence of this country, and then expand its application in Europe, the American system of human rights
and the various Latin American countries. Thus, the paper examines the emergence and development in
Europe the principle of proportionality and its application made by the jurisprudence of the Constitutional
Court, considering a statement of the statements that are considered more representative in this regard.
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PRESENTACION

Este trabajo es la continuacién del titulado “El Principio de Razonabilidad en
la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, publicado en Estudios Constitucio-
nales afio 9, N° 1 (2011; 199-226), en el que se analizé la forma en que nuestro
Tribunal Constitucional ha utilizado dicho principio como criterio de control
de constitucionalidad. En aquella oportunidad advertimos que a partir de la Ley
Fundamental de Bonn, y mds concretamente de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional alemdn, se introdujo en el lenguaje constitucional un término
distinto, pero que en cierta forma viene a reflejar la misma exigencia propia del
principio de razonabilidad, a saber, que la produccién de Derecho debe sujetarse
a ciertos estdndares que impidan o disminuyan al méximo la arbitrariedad. Ese es
el origen de la idea de proporcionalidad, que se ha expandido no sélo por Europa,
sino que también a nuestras latitudes, tanto desde el punto de vista doctrinario
como jurisprudencial.

Sostuvimos entonces que si bien razonabilidad y proporcionalidad son concep-
tos parecidos, que apuntan al mismo objetivo de evitar la arbitrariedad, estricta y
formalmente no son lo mismo, aunque existe una relacién entre ambos principios,
de género a especie. Ello porque la idea de razonabilidad abarca la proporcionalidad,
siendo ésta una consecuencia o manifestaciéon de aquélla. Mediante la proporcio-
nalidad se puede llegar a determinar si una actuacién estatal, y mds precisamente
si la intensidad de ésta, es o no juridicamente la mds adecuada para perseguir un
determinado fin. Al respecto conviene tomar en consideracién lo que sefiala con
acierto Ferndndez a propésito del principio de igualdad. Ello porque una forma
de saber si un acto es o no arbitrario y carente de razonabilidad, es determinar si
existe proporcionalidad entre aquél y el fin que se persigue’.

En las siguientes lineas se analizard el origen, desarrollo y significado del
principio de proporcionalidad. Para tal efecto se revisard su surgimiento en Ale-
mania, la forma en que ha sido reconocido y desarrollado por la jurisprudencia
constitucional de ese pais, asf como la expansién del mismo hacia la Unién
Europea, el sistema europeo y el sistema americano de derechos humanos, y
los paises de Europa y Sudamérica. Por otra parte, se tratard de demostrar que
si bien hay un 4mbito en donde la aplicacién de la proporcionalidad resulta no
s6lo adecuada, sino que ademds necesaria (control del exceso de poder), hay
otro en el que esto resulta al menos discutible (criterio de solucién de conflictos

de derechos).

? FERNANDEZ (2001) 262-263. Como se verd mds adelante, en algunas oportunidades nuestro TC ha usado la pro-
porcionalidad como un mecanismo destinado a determinar si ha habido o no arbitrariedad en una norma.
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Finalmente se examinard la forma en que este principio ha sido recogido en
la Constitucién Chilena, cémo ha sido aplicado por la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Constitucional (T'C), para finalmente extraer un listado de criterios de
proporcionalidad emanados de ella.

II. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:
ORIGEN, DESARROLLO, SIGNIFICADO Y EXPANSION

A. Origen y desarrollo

Como lo hace presente Sapag, este principio es el equivalente europeo con-
tinental al principio de razonabilidad®. Pereira lo califica como “un principio
de razonabilidad y sentido comtn™. Su origen estd en el derecho prusiano de
policia, en donde la proporcionalidad cumplia una funcién orientativa respecto
de las intervenciones en la libertad individual®. La jurisprudencia del Tribunal
Superior Administrativo de Prusia (preussisches OVG) sostuvo que este prin-
cipio era vinculante para el poder ejecutivo’, para lo cual acuné el concepto de
“prohibicién de exceso”, “como un criterio de control sobre los poderes discre-
cionales de la administracién y como limite al ejercicio del poder de policia™.
Sin embargo, estas manifestaciones del principio de proporcionalidad se co-
rresponden con una época en la que el constitucionalismo no respondia a los
esténdares actuales, ya que el legislador no estaba sometido a la Constitucién,
y por ende la proporcionalidad se aplicaba sélo al ejecutivo. Pero a su vez los
actos de este ultimo no fueron suficientemente justiciables, debido a que existian
largos listados de materias exentas de control. Asimismo, no se otorgaba valor
normativo directo a los derechos fundamentales, y el Estado de Derecho era
concebido en un sentido mds bien formal, basado en el principio de legalidad
y no en el de constitucionalidad’.

4 SaraG (2008), 170.
5> PEREIRA (2003), 4
¢ KrAFT (2007), 577-578. No obstante, algunos, como Bernal, sostienen que “el surgimiento del principio

de proporcionalidad, como concepto propio del Derecho Publico europeo, se remonta al contractualismo
iusnaturalista de los tiempos de la Ilustracién. Bernal (2007), 44.

7 Ibid.
8 Ibid., 170-171.

% A partir de la Revolucidn francesa se asent6 la idea de que el poder radicaba en el pueblo, el que juridi-
camente éste hablaba a través de la ley. Por ende, no habia ninguna otra norma que estuviese sobre ella. La
Constitucién era vista mds bien como un texto mds politico que juridico, sin valor juridico vinculante, y
como consecuencia de ello sin cardcter justiciable.
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Pero desde la Ley Fundamental de Bonn de 1949, el Tribunal Constitucional
Federal (TCF) desarroll6 el concepto de la proporcionalidad con estrecha refe-
rencia a la naturaleza de los derechos fundamentales y al estado de derecho'. De
acuerdo al TCF “se trata de un principio general de rango constitucional, inserto
en la cldusula del estado de derecho que preside la actuacién de todos los poderes
publicos™".

Ya en 1952, en la decisién de prohibir el partido SRP (extrema derecha), el
TCF aplicé este principio, e hizo presente la obligacién de la policia de ejecutar
con medidas “adecuadas” la sentencia mediante la cual lo habfa declarado incons-
titucional'?. El Tribunal aplicaba asf el principio de proporcionalidad a las actua-
ciones del Ejecutivo. Dos anos después el TCE, al analizar la constitucionalidad
de una ley electoral, extendié al legislador el principio de “proporcionalidad de
la finalidad de la accién y la medida usada”. Mds tarde, en 1958, el Tribunal
explica dogmdticamente el significado de este principio en la famosa sentencia
sobre admisién limitada de farmacias, conocida como Apothekenurteil (de 11 de

junio de 1958).

B. Significado

Como ya se adelantd, en esencia el principio de proporcionalidad apunta a
la interdiccién de actuaciones o intervenciones excesivas por parte de los pode-
res publicos, y a partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
(TCF), la proporcionalidad pasé a transformarse en un principio constitucional
de proteccidn de los derechos fundamentales. En virtud de él se “prohibe que las
acciones de los poderes publicos sean excesivas —Ubermassverbot—y se establece la
obligacién de que estén contenidas dentro de sus propios limites™*. Por ende, se
trata esencialmente de un principio destinado a proteger los derechos y libertades,
que si bien no estd escrito, el TCF entiende que estd implicito en los fundamentos
del sistema constitucional alemdn.

Junto a ese significado esencial de la proporcionalidad, ésta ha sido entendida
también por el TCF como un complemento a otros principios derivados del estado
de derecho alemdn, como el principio de determinacién y precisién, la irretro-

19 Pero antes que el TCEF, el Tribunal Constitucional de Baviera se habfa referido explicitamente a tal prin-
cipio.

' FERNANDEZ (2008), 283.

12 TCF sentencias vol. 2, p.1, 78/79 (sentencia del 23 de octubre 1952).

¥ TCF vol. 3, pp. 383, 399.

!4 PEREIRA (2003), 42.
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actividad de la ley penal, el principio ne bis in idem y el deber de proteccién de
los derechos que pesa sobre todos los poderes publicos. Y por tltimo, el TCF ha
hecho también extensivo el principio de proporcionalidad a las relaciones entre
el gobierno central y la administracién local, como mecanismo de proteccién
de las competencias de esta dltima. Todos estos aspectos serdn desarrollados a
continuacion.

1. La ‘teoria de las fases” (Stufentheorie)

Como ya se dijo, en Alemania el principio de proporcionalidad estd indefecti-
blemente vinculado a la proteccién de los derechos fundamentales. En la sentencia
Apothekenurteil el TCF desarrollé por primera vez los fundamentos del principio
de proporcionalidad como medio de atenuacién o modulacién de la intervencién
estatal en los derechos y libertades de las personas.

En concreto, el TCF elaboré en esta sentencia la “teorfa de las fases” (Stufen-
theorie), como expresion especifica de la proporcionalidad en el contexto de la
libertad profesional del articulo 12 LE". EI' TCF subray¢ la conexién de la libertad
profesional con el desarrollo de la personalidad. La profesién de una persona no sélo
tiene repercusiones sociales, sino que también sobre el propio individuo. Por eso
el TCF diferencia entre el ejercicio de la profesién y la admisién a la profesién.

El gjercicio de la profesién tiene un impacto considerable en la vida social, y
por eso su regulacidn legislativa es mds estricta y exhaustiva que el acceso a una
profesién. Ello porque la admisién a una profesién se relaciona con el desarrollo
personal del individuo, mientras que el ejercicio de aquélla tiene mds impacto en la
sociedad que en el individuo. EI TCF entendié que lo importante es poder acceder
a una profesién, y no cémo debe ejercerla. Esta diferenciacién es el fundamento
para la gradacién de la posible intervencién del Estado, cuestién que es acorde a
la concepcién que la Constitucién alemana tiene respecto del hombre: un ser libre
dotado de personalidad auténoma, pero que a su vez no es alguien aislado, sino
que miembro de una comunidad, y que estd limitado por los derechos de otros.
Todo esto implica que la intervencién del poder publico debe reducirse al minimo
indispensable. En esta perspectiva, la libertad del individuo es un principio, en
tanto que la restriccidn de ésta es una excepcidn, y ello es a su vez el fundamento
del principio de proporcionalidad. Este conlleva la idea de que la intervencién
publica debe ser excepcional, lo que también implica un especial cuidado en cuanto
a su intensidad y a su impacto respecto del individuo. Esta excepcionalidad exige
una ponderacién entre el interés piblico y el interés individual.

5 TCF vol. 7, pp. 377, 397—413, con referencia explicita al principio de la proporcionalidad en pdgina
407.
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En la mencionada sentencia el TCF diferencia tres fases: la primera compren-
dia el ejercicio de la profesién, cuestidn en la que el legislador puede intervenir
de manera mis libre e intensa que en otras etapas. La intervencién debe siempre
perseguir una finalidad legitima de interés publico. La segunda y la tercera fases
se referfan al acceso a la profesién, y el TCF entendié que tenfan mds impacto en
el individuo y en el desarrollo de su personalidad. La segunda etapa comprendia
requisitos subjetivos necesarios para poder acceder a una profesién, como por
ejemplo haber pasado un examen o presentar ciertas habilidades para ser admitido
en la profesién.

La tercera fase se refiere a requisitos objetivos, que no dependen de la persona
sino que de la situacién objetiva en que se desenvuelve. Ejemplo de ello es la
legislacién que limita el nimero de personas que pueden ejercer una cierta pro-
fesién (de taxistas, de farmacias, de restaurantes, etc.), limitacién resultante de la
situacion social o econémica. La prohibicién de abrir en un lugar una segunda
farmacia, que fue lo previsto por el legislador en el caso mencionado, tenfa como
fundamento la exigencia de proteger la salud publica. El legislador entendié que
la apertura de otra farmacia en una localidad con poca poblacién, podia poner en
riesgo dicha proteccién, debido a que la competencia entre ellas podia conducir al
incumplimiento de deberes importantes para con la salud de la poblacién.

Las restricciones impuestas por el legislador deben estar sujetas a mayores exigen-
cias en cuanto a los fines perseguidos por aquéllas. Asi, en la primera fase cualquier
interés publico es suficiente para la regulacién del ejercicio de una profesién. En
la segunda y la tercera fases se requiere que el interés publico sea importante para
restringir el acceso a una profesion, mediante la fijacién de requisitos subjetivos
(segunda fase) y objetivos (tercera fase). El TCF entendié que para la fijacién de
estos requisitos debfan considerarse como factores importantes de interés publico a
la salubridad publica, la seguridad publica, y en general las exigencias derivadas del
orden publico, etc. En resumen, de acuerdo al TCF la proporcionalidad se expresa
en diversos grados de intervencién correspondientes a diversas finalidades.

Pero junto a lo anterior, el TCF senalé que la proporcionalidad tiene ademis
una segunda dimensién: la finalidad perseguida por el legislador debe ser cumplida
en la fase mds baja posible. En otros términos, la intervencién del poder puiblico no
debe ir mds alld de la intensidad minima que serfa necesaria para un cumplimiento
eficaz de la finalidad perseguida, o lo que es lo mismo. Por ello el TCF entendié
que el legislador debia establecer restricciones a la libertad profesional con el grado
minimo de intervencidn. Asi, no serfa constitucional y supondrfa una infraccién de
la proporcionalidad, que el legislador estableciera requisitos subjetivos para el acceso
a la profesidn, si la finalidad perseguida (que debe ser legitima) pudiera ser suficien-
temente cumplida con la fijacién de los requisitos para el ¢jercicio de la profesién. En
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tal caso, el legislador no podria pasar a la segunda fase, sino que deberfa permanecer
en la primera, que es la que requiere menos intensidad de intervencion.

2. Los requisitos de la proporcionalidad

A partir de la sentencia Apothekenurteil, el principio de proporcionalidad se
ha mostrado como un instrumento eficaz, flexible y pragmdtico para moderar la
tension entre el individuo y el poder publico. La jurisprudencia del TCF lo ha
utilizado muy frecuentemente y puede ser considerado como el concepto mds
importante de la dogmdtica de los derechos fundamentales y del Estado de dere-
cho en Alemania'®.

La jurisprudencia desarrollada por el TCF a partir de aquella sentencia, permite
identificar cuatro requisitos que emanan del principio de proporcionalidad. Estos
resultan aplicables a toda intervencién en la libertad y propiedad de las personas
por parte del poder publico, sea del legislador, del Poder Ejecutivo o del Poder
Judicial:

a) Debe perseguir una finalidad legitima.

b) Debe ser adecuada o idénea para la promocién (no necesariamente la rea-
lizacién) de dicho objetivo legitimo (geeignetheir o adecuacion).

¢) Debe ser necesaria, y entre varias alternativas de intervencién debe preferir-
se la que afecte menos a los derechos involucrados (minimo de intervencién).

d) Debe ser proporcional en sentido estricto, es decir, la gravedad de la in-
tervencién ha de ser la adecuada al objetivo de la intervencién. Por tanto los
instrumentos y los medios aplicados deben justificarse en su grado de gravedad:
la gravedad de las intervenciones debe ser proporcionada a la urgencia o necesidad
de los objetivos. Si éstos no son urgentes o no son muy necesarios, los instru-
mentos utilizados deben ser de menor intensidad (relacidén zweck-mittel). Este
ultimo requisito parece ser el mds importante para la proteccién de la libertad
individual. Conlleva una ponderacién entre el interés del individuo, manifestado
en su derecho fundamental, y el interés publico. Esta ponderacién debe tener en
cuenta la situacién particular del individuo y, desde luego, no puede suponer la
anulacién o negacién del derecho.

De la jurisprudencia del TCF se concluye que respecto de los tres primeros
requisitos el legislador tiene un margen de discrecionalidad, que reduce el dmbito de
control jurisdiccional. En concreto, sélo errores manifiestos podrian conducir a la

1©TCF vol. 13, pp. 97, 104, 115; vol. 16, pp. 194, 202-203; vol. 17, pp. 108, 117; vol. 17, pp. 232, 242;
vol. 19, pp. 342, 347-352; vol. 125, pp. 260, 278, 291, 316, 325, 356, 363, 366, ctc.
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anulacién de una norma legal por ser contraria al principio de proporcionalidad”.
Con relacién al cuarto requisito, el TCF ha sostenido que su cumplimiento implica
fundamentar de manera clara las circunstancias subjetivas y objetivas relevantes.

3. Proporcionalidad y estado de derecho

En Alemania el principio de proporcionalidad no sélo ha servido para modular
la intervencién estatal en las libertades y derechos fundamentales, sino que ademds
ha servido como complemento a otros principios derivados del estado de derecho,
reconocido por los articulos 20 y 28.1 de la Constitucién alemana. Asi, el principio
de determinacién y de claridad normativa (Bestimmtbheitsgebot), es frecuentemente
vinculado al de proporcionalidad'®. En tal sentido, una ley que permite a las autori-
dades intervenir en la libertad del individuo, en particular en el contexto de medidas
de seguridad, debe determinar con precisién los requisitos y las condiciones de la
intervencién. Por supuesto no es posible evitar el uso de términos generales que
deben ser concretizados por el ejecutivo en el caso concreto, pero resulta del estado
de derecho y el principio de proporcionalidad obligan al legislador a concretizar las
condiciones de la intervencidén lo mds posible. Ello resulta especialmente delicado
en el 4mbito del Derecho penal, en el que es indispensable establecer en detalle y
sin ambigiiedad la descripcién tipica y la penalidad. Consecuencia de ello es que en
materia penal se ha prohibido la interpretacién por analogfa. Asimismo, el articulo
103 LE prevé el principio de irretroactividad penal y el de ne bis in idem".

Por otra parte, en materia de seguridad la proporcionalidad y el Eetado de
derecho conllevan la exigencia de que cualquier investigacién que pudiera suponer
una intervencién grave en la libertad del individuo, sélo puede llevarse a cabo en
caso de un peligro concreto, no meramente abstracto®.

A su vez, la proporcionalidad implica frecuentemente la observancia de ciertas
reglas de procedimiento contempladas en la ley, destinadas a proteger la libertad de
las personas. Se trata de una consecuencia de la dimensién objetiva de los derechos
fundamentales, que conlleva el deber del legislador (y de otros érganos del Estado)
de proteger activamente los valores protegidos por esos derechos fundamentales
(Schutzpflicht). El legislador es obligado a cumplir este deber estableciendo reglas
sustanciales, procedimentales y de organizacién que presten una proteccién sufi-

7' V. TCF vol. 125, p. 260, en particular pp. 317 y 318
18 TCE vol. 125, pp. 360, 328

' Ver ARNOLD, Rainer: Constitutions et droit pénal, Rapport allemand, XXVIe Table ronde internationale
Aix-en-Provence 2010, pp. 95-108.

2 TCF vol. 120, pp. 378, 388
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ciente a los derechos. La proporcionalidad se vincula con este deber porque es el
medio para proteger al individuo de intervenciones excesivas®'.

Por dltimo, el Tribunal Constitucional alemdn ha hecho también extensivo el
principio de proporcionalidad a las relaciones entre el gobierno central y la admi-
nistracién local. En tal sentido, las potestades de esta dltima sélo pueden restringirse
siempre que el objetivo sea legitimo, que la medida sea idénea y adecuada para
alcanzarlo, y que de entre varias posibles medidas se adopte la menos restrictiva.

C) La expansidon del principio de proporcionalidad
1. El principio de proporcionalidad en la Unién Europea (UE)

a) La proporcionalidad como parte del proceso de constitucionalizacion de la UE

La creacién de las Comunidades europeas durante la década de los cincuenta
del siglo pasado, implicé la transferencia de competencias internas de los Estados
miembros a las instituciones comunitarias. Ese proceso continué desarrollindose
a lo largo de la segunda mitad del siglo XX, y en cierta forma continda hasta hoy,
ahora ya en el marco de la Unién Europea. Este proceso ha sido asimilar al de la
construccién de una comunidad politica, aunque inicialmente sin reconocimiento
expreso de derechos fundamentales y de los elementos propios de un estado de
derecho. Ello hizo necesario avanzar hacia un proceso de constitucionalizacién de
la integracién europea, lo que fue posible gracias a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (T]). Ella permitié reconocer y desarrollar
principios generales?, derechos fundamentales® y los principios propios de un
Estado democrdtico de derecho®, extraidos todos de las tradiciones constitucio-

2 TCEF vol. 120, p. 274

22 Sentencia Costa/Enel, de 15 de julio de 1964 (asunto 6/64), y sentencia Administration des finances de I'Etat/
Societé anonyme Simmenthal, de 9 de marzo de 1978 (asunto 106/77), ambas sobre el principio de primacia del
derecho comunitario. Sentencia N.V. Algemene Transport- en Expeditie Onderneming Van Gend Loos/Administration
Fiscale Néerlandaise, de 5 de febrero de 1963 (asunto 26/62), sobre el principio de efecto directo del Derecho
comunitario. Los aspectos esenciales de estas sentencias pueden consultarse en Pereira et alii (2000).

% Sentencia Internationale Handelsgesellschaft mbH/Einfurh- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, de
17 de diciembre de 1970 (asunto 11/70), y sentencia Nold, Kohlen-und BaustofjgroBhandlung/Comisién, de
14 de mayo de 1974 (asunto 4/73), que declaran que los instituciones europeas deben respetar los derechos
fundamentales reconocidos en la Convencién Europea de Derechos Humanos y en las tradiciones constitu-
cionales comunes. Los aspectos esenciales de estas sentencias pueden consultarse en Pereira et alii (2000).

2 Sentencia S.A. Roquette Fréres/Consejo, de 29 de octubre de 1980 (asunto 138/79), que en virtud del
principio democrdtico reconoce la necesidad de participacién del Parlamento Europeo en la adopcién de
normas comunitarias. También sentencia Parti Ecologiste-“Les verts’/Parlamento Europeo, de 23 de abril de
1986 (asunto 294/83), en la que el T] declara que en la Unién Europea rige un Estado de Derecho. Los
aspectos esenciales de estas sentencias pueden consultarse en Pereira et alii (2000).
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nales comunes de los pafses miembros, asi como de la Convencién Europea de
Derechos Humanos.

b) El principio de proporcionalidad y la restriccion de las libertades y de los derechos
Sfundamentales. Una de las consecuencias de dicha jurisprudencia fue la adopcién del
principio de proporcionalidad, entendido esta vez como un mecanismo destinado
a moderar las restricciones que adoptasen los Estados respecto de alguna de las
libertades fundamentales del derecho comunitario (libre circulacién de personas,
libre circulacién de bienes, libre circulacién de capitales y libre circulacién de ser-
vicios). La jurisprudencia del T] ha llevado a entender que las restricciones a estas
libertades sélo pueden darse si resultan indispensables para el cumplimiento de una
finalidad legitima. Pero ademds el T] ha sostenido que el principio de proporcio-
nalidad resulta aplicable para la proteccién de los derechos fundamentales, como
ocurri por ejemplo en el caso Hauer”, en el que se sefialé que las restricciones al
derecho de propiedad debian respetar los limites de la proporcionalidad.

Sin embargo, el principio de proporcionalidad hoy no tiene sélo un sustento
jurisprudencial, sino que ademds de tipo normativo. Y es que el afio 2000 la Carta
de los derechos fundamentales de la UE recogié en su articulo 52.1 el principio
de proporcionalidad como mecanismo de resguardo de los derechos y libertades,
tal y como lo habfa hecho anteriormente la jurisprudencia del TJ. Esta norma
senala que el ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Carta podria
limitarse siempre y cuando las limitaciones “sean necesarias y respondan efecti-
vamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la necesidad
de proteccién de los derechos y libertades de los demds™.

Todo lo anterior revela la notable influencia alemana en la adopcién del prin-
cipio de proporcionalidad como medio de proteccién de los derechos y libertades
en el dmbito de la UE”.

¢) El principio de proporcionalidad como limite al ejercicio de las competencias de
la UE. El principio de proporcionalidad no sélo ha servido como mecanismo de

* Sentencia de 13 de diciembre de 1979 (asunto 44/79). Esta jurisprudencia ha sido reiterada, por ejemplo,
en la sentencia Wachauf de 13 de Julio de 1989 (asunto 5/88).

20 El art. 1I-112.1 del fallido Tratado Constitucional de la Unién Europea, disponfa que las limitaciones al
ejercicio de los derechos sélo podian introducirse “respetando el principio de proporcionalidad, cuando sean
necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la necesidad
de proteccién de los derechos y libertades de los demds”.

7 Pereira Menaut sostiene que el articulo 52.1 de la Carta es de influencia alemana. La Convencién que la
elaboré por encargo del Consejo Europeo de Colonia (3 y 4 de junio de 1999), “fue presidida por Roman
Herzog, antiguo Presidente de la Republica Federal Alemana y del Tribunal Constitucional alemdn. Poco
podremos extrafiarnos, entonces, de que la Carta sea una criatura alemana;...”. Pereira (2011), 148. Pereira
destaca también la influencia alemana en la jurisprudencia del T7J. 76d., 765.
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proteccién de las libertades econédmicas y de los derechos fundamentales, sino que
ademds tiene una dimension institucional, en el sentido de que es un medio destinado
a limitar el ejercicio de las potestades de la UE, en resguardo de las de los estados
miembros. En tal sentido el principio de proporcionalidad juega también un rol de
“principio constitucional”, y supone una restriccién a las potestades de las institu-
ciones de la Unién, que implica ponderar si las medidas aplicadas o implementadas
son adecuadas para la consecucién de los fines para los que se dictaron®.

Por eso la jurisprudencia del T] comenzé a aplicar el principio de proporcionali-
dad con el fin de determinar si las instituciones habian ejercido adecuadamente sus
competencias, sin invadir las propias de los Estados. Ello le llevé a afirmar la necesidad
de que las actuaciones comunitarias debian ser las adecuadas para la realizacién del
objetivo perseguido, sin ir mds alld de lo estrictamente necesario para alcanzarlo®.

El reconocimiento jurisprudencial del principio de proporcionalidad como
mecanismo de limitacién del ejercicio de las potestades de la Unidn, llevé después a
su consagracién normativa en el articulo 3B del Tratado de la Comunidad Europea
(mds tarde articulo 5), y hoy en el articulo 5.4 del Tratado de la Unién Europea
(TUE). De acuerdo a esta norma “en virtud del principio de proporcionalidad, el
contenido y la forma de accién de la Unién no excederdn de lo necesario para alcan-
zar los objetivos de los Tratados”. En otras palabras, la dimensién institucional de la
proporcionalidad obliga a las instituciones a ejercer sus competencias exclusivamente
para el cumplimiento de las finalidades propias de la UE*.

2. El principio de proporcionalidad en la Convencidn Europea de Derechos
Humanos (CEDH) y en la Convencién Interamericana de Derechos Humanos

a) El principio de proporcionalidad en la Convencion Europea de Derechos Humanos.
El principio de proporcionalidad ha sido recogido por el Sistema Europeo de Dere-
chos Humanos (SEDH), aunque en menor medida que en Derecho de la UE. La
diferencia radica en que asf como en éste existe una norma que reconoce de manera
expresa este principio (art. 5 del Tratado de la UE), y otra de la que se deduce como
criterio general (articulo 52.1 de la Carta de los derechos fundamentales de la UE),
en el sistema europeo de derechos humanos no existen normas similares.

28 LENAERTS y VAN NUEFFEL (1999), 106.

% Sentencia Rau/Comunidad Econdmica Europea, de 11 de marzo de 1987 (asuntos 279, 280, 285 y 286/84).
También sentencia de 28 de junio de 1990 (asunto C-174/89, “caso de la Mantequilla”), y sentencia de 5
de octubre de 1994 (asunto C-280/93, “caso de los pldtanos”).

3 Acerca del principio de proporcionalidad como criterio de atribucién competencial en la Unién Europea
puede consultarse también, LINDE (2006), 44-49. También Isaac (2000), 76.
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Ademds, algunos sostienen que, a diferencia de lo sucedido en la UE, en el
dmbito del SEDH no es tan clara la influencia alemana en la adopcidén de este
principio®’. De hecho agregan que su fundamento estarfa mds bien en el propio
Derecho Internacional Publico, en concreto, en el art. 29.2 de la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre de 1948, que implicitamente lo contiene
al sefialar que las limitaciones a los derechos fijadas por el legislador sélo pueden
tener por finalidad “asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y
libertades de los demds, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden
publico y del bienestar general en una sociedad democrdtica™?. En cualquier caso,
si bien la Convencién Europea de Derechos Humanos no tiene una cldusula ge-
neral del mismo tenor, puede sostenerse con certeza que la proporcionalidad estd
implicita en sus articulos 8 al 11. Esos preceptos determinan con claridad que las
intervenciones al derecho al respeto a la vida privada y familiar (articulo 8), a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religién (articulo 9), a la libertad de
expresién (articulo 10) y a la libertad de reunién y de asociacién (articulo 11),
s6lo son admisibles en la medida que sean necesarias en una sociedad democrdtica
para el cumplimiento de los fines delineados en esos articulos®.

En virtud de lo anterior, la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH)
ha adoptado el principio de proporcionalidad como un estindar para analizar los
conflictos entre “los derechos de la Convencién y el interés del gobierno en la conse-
cucién de bienes colectivos™*. Y precisamente lo ha hecho a la hora de resolver casos
en los que han estado en juego los derechos recién mencionados. Asf ha ocurrido,
por ejemplo, en los casos Niemietz con Alemania®, Valenzuela Contreras con Espania®®,
Pretty con Reino Unido”, Von Hannover con Alemania® (articulo 8 de la Conven-
cién); Kokkinakis con Grecia®, Hassan y Tchaouch con Bulgaria, Leyla Sahin con

3! CHRISTOFFERSEN (2009), 34-35. No obstante, Stone y Keller sostienen que la doctrina alemana de la pro-
porcionalidad si ha inspirado a la Corte Europea de Derechos Humanos. Stone y Keller (2008), 10.

32 CHRISTOFFERSEN (2009), 37.

3 Sobre el principio de proporcionalidad en la Convencién Europea de Derechos Humanos ver McBride

(1999), 23-35. También Christoffersen (2009).

3 STONE y KELLER (2008), 24.

% Sentencia de 6 de diciembre de 1992 (asunto 13710/88).

% Sentencia de 30 de julio de 1998 (asunto 58/1997/842/1048).
37 Sentencia de 29 de abril de 2002 (asunto 2346/02).

3% Sentencia de 24 de junio de 2004 (asunto 59320/00) y sentencia de 7 de febrero de 2012 (asuntos
40660/08 y 60641/08).

¥ Sentencia de 25 de mayo de 1993 (asunto 14307/88).
4 Sentencia de 26 de octubre de 2000 (asunto 30985/96).
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Turquia®, Lautsi con Italia* (articulo 9 de la Convencién); Handyside con Reino
Unido®, Lingens con Austria®, Otto Preminger-Institut con Austria®, Wingrove con
Reino Unido®, Fressoz y Roire con Francia®', Fikret Cetin con Turquia®®, Mestri con
Italid® (articulo 10 de la Convencién); Ezelin con Francia®®, Partido Comunista
Unificado de Turquia y otros con Turquia®', Chassagnou y otros con Francia®, y Refah
Partisi y otros con Turquia® (articulo 11 de la Convencién).

b) El principio de proporcionalidad en la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos. Al igual que en la Convencién Europea, en el Pacto de San José de
Costa Rica no existe una norma que contemple expresamente este principio. Pero
como sehalan Quiroga y Nash, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) si lo ha recogido, al entender que estd implicito en
la expresidn “necesaria en una sociedad democrdtica”*, pardmetro utilizado en la
Convencién para modular la restriccién de algunos derechos y libertades™. En tal
sentido resulta emblemdtica la Opinién Consultiva 5/85°, en la que la Corte hizo
suya la opinién de su simil europea respecto de dicha expresién. En concreto la
CIDH “sostuvo que en el sistema interamericano la restriccién (i) debe responder
a la ‘existencia de una necesidad social imperiosa’, es decir, debe estar orientada ‘a
satisfacer un interés publico imperativo’; (ii) entre varias opciones para alcanzar
este objetivo ‘debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el derecho

41 Sentencia de 10 de noviembre de 2005 (asunto 44774/98).

“2 Sentencia de 18 de marzo de 2011 (asunto 30814/06).

43 Sentencia de 7 de diciembre de 1976 (asunto 5493/72).

4 Sentencia de 8 de julio de 1986 (asunto 5493/72).

# Sentencia de 20 de septiembre de 1994 (asunto 13470/87).

4 Sentencia de 25 de noviembre de 1996 (asunto 19/1995/525/611).

47 Sentencia 21 enero de 1999 (asunto 29183/95).

“8 Sentencia de 13 de febrero de 2003 (asunto 24829/03).

4 Sentencia de 17 de febrero de 2004 (asunto 39748/98).

0 Sentencia de 26 de abril de 1991 (asunto 11800/85).

> Sentencia de 13 de enero de 1998 (asunto 133/1996/752/951).

52 Sentencia de 29 de abril de 1999 (asuntos 25088/94, 28331/95 y 28443/95).
%3 Sentencia de 13 de febrero de 2003 (41340/98, 41342/98, 41343/98 y 41344/98).
4 QuiroGa y NasH (2007), 34.

5> Articulo 15, sobre derecho de reunién, articulo 16 sobre libertad de asociacién, articulo 22 sobre derecho
de circulacién y de residencia.

> De 13 de noviembre de 1985, sobre la colegiacién obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), solicitada por el Gobierno de Costa Rica.
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protegido’, y (iii) la restriccién debe ser ‘proporcionada al interés que la justifica
y ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo’. Esta interpretacién
constante de la expresién podria resumirse diciendo que la restriccién debe ser
(i) conducente para conseguir proteger el valor que se puede proteger mediante
la restriccién de ese derecho particular; (ii) debe ser proporcional, es decir, en la
medida estrictamente necesaria para conseguir el fin perseguido; y (iii) no debe
haber otra alternativa para conseguir el fin que restringir ese derecho, lo que implica
que, si la hay, debe emplearse esa alternativa y no la restriccion™’.

Por otra parte, en la Opinién Consultiva 8/87%%, de 30 de enero de 1987, la
Corte volvié a utilizar la idea de proporcionalidad, al sefalar que la posibilidad
de suspender garantias que contempla el articulo 27.1 de la Convencién (consi-
derando 22) la licitud de las medidas que se adopten depende, entre otras cosas,
“del cardcter, intensidad, profundidad y particular contexto de la emergencia, asi
como de la proporcionalidad y razonabilidad que guarden las medidas adoptadas
respecto de ella”.

Lo interesante es que la CIDH ha hecho extensivo el principio de proporcio-
nalidad no sé6lo a aquellos casos vinculados a los derechos en cuya configuracién
la Convencién utiliza la expresién “necesaria en una sociedad democrdtica”, sino
que también a otros. Asi ha ocurrido por ejemplo con relacién al derecho a la
libertad personal (articulo 7)*, las garantias judiciales (articulo 8)°, proteccién
de la honra y de la dignidad®, libertad de expresién (articulo 13)%, derecho de
circulacién y de residencia (articulo 22)® derechos politicos (articulo 23)%, pro-
teccién judicial (articulo 25)®

57 QUIROGA y NasH (2007), 34-35.

%% de 30 de enero de 1987, sobre el habeas corpus bajo suspensién de garantias (arts. 27.2, 25.1y 7.6 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), solicitada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

59 Caso Usén Ramirez v. Venezuela, sentencia de 20 de noviembre de 2009.

0 Caso Kimel v. Argentina, sentencia de 2 de mayo de 2008; caso Usén Ramirez v. Venezuela, sentencia de 20
de noviembre de 2009; caso Lépez Mendoza v. Venezuela, sentencia de 1 de septiembre de 2011.

o1 Caso Kimel v. Argentina, sentencia de 2 de mayo de 2008.

2 Caso Kimel v. Argentina, sentencia de 2 de mayo de 2008; caso Usdn Ramirez v. Venezuela, sentencia de
20 de noviembre de 2009.

% Caso Ricardo Canese v. Paraguay, Sentencia de 31 de agosto de 2004.

% Caso Castaieda Gutman v. Estados Unidos Mexicanos, sentencia de 6 de agosto de 2008; caso Lépez Men-
doza v. Venezuela, sentencia de 1 de septiembre de 2011.

® Caso Castaieda Gutman v. Estados Unidos Mexicanos, sentencia de 6 de agosto de 2008; caso Lépez Men-
doza v. Venezuela, sentencia de 1 de septiembre de 2011; caso Usdn Ramirez v. Venezuela, sentencia de 20
de noviembre de 2009.
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3. La adopcion del principio de proporcionalidad en los ordenamientos juridicos
nacionales europeos. La adopcién del principio de proporcionalidad en la UE y
en el SEDH ha influido en la adopcién de este principio por los ordenamientos
juridicos nacionales de los estados europeos. Este proceso ha sido seguido por la
profundizacién y desarrollo de este principio en el dmbito nacional, sobre todo
mediante la labor de los jueces. Al respecto es posible observar una clara influencia
de la jurisprudencia alemana en la de otros paises de Europa, aunque adaptdndose a
cada cultura constitucional. Y asi, por ejemplo, en Francia el principio de “propor-
tionnalité” es bien conocido, y ha sido desarrollado por la jurisprudencia del Conseil
Constitutionnel’. Lo mismo ha ocurrido con la jurisprudencia de los tribunales
constitucionales de Bélgica®”, Polonia®® y Espafia®, por mencionar algunos.

Sin embargo en Gran Bretafia la proporcionalidad en principio no resulta apli-
cable al legislador, en virtud del principio de soberania del Parlamento. En teoria él
excluye la posibilidad de ejercer control de constitucionalidad de las leyes, y por ende
impide la primacfa de la proporcionalidad sobre el legislador. No obstante, las cosas
han cambiado de manera radical a contar de la entrada en vigor en el afio 2000 de
la Human Rights Act, mediante la cual se incorporé al Derecho interno britdnico la
Convencién Europea de Derechos Humanos. Ella se ha transformado en un instru-
mento que permite a los jueces controlar la actuacién de todos los poderes puiblicos,
incluido el legislador’, y uno de los pardmetros que ofrece es precisamente el principio
de proporcionalidad’, que como se vio antes, ha sido aplicado por la CEDH.

4. La adopcién del principio de proporcionalidad en los ordenamientos juridicos
sudamericanos. En Sudamérica también ha penetrado este principio. En Brasil la
Constitucién federal no lo reconoce expresamente, pero en la doctrina se entiende
que o bien “es una norma constitucional no escrita inherente al aparato juridico del
Estado Democrdtico de Derecho”, o bien deriva “de otros principios, como el del
debido proceso legal o el de igualdad™. En cualquier caso, su conceptualizacién y

% A modo ejemplar puede consultarse la Sentencia del Conseil Constitutionnel de 21 de febrero 2008. Ver
también GUILLENCHMIDT (2010), 27-34.

¢ Por ejemplo sentencia 23/89, de 13 de octubre de 1989. Esta sentencia puede consultarse en Bon, Py
Maus, D. (2008), 238.

% Por ejemplo sentencia 11/98 de 2000, de 12 de enero de 2000. Esta sentencia puede consultarse en BoN,
Py Maus, D. (2008), 147.

% Por ejemplo STC 154/2002, de 18 de Julio de 2002. Esta sentencia puede consultarse en Bon, Py Maus,
D. (2008),157.

70 ErLior (2000), 269.
7I'THOMAS (2000), 103-104; ARANCIBIA (2010), 297;
72 Ramos (2006), 669.
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aplicacién es también de influencia alemana’, y la jurisprudencia brasileha lo ha
plasmado en sus fallos, aunque muchas veces sin referirse expresamente a él74.

En Colombia, si bien su Constitucién no hace referencia expresa a él, su
jurisprudencia si lo ha recogido y desarrollado, y como senala Nogueira, “la
Corte Constitucional colombiana ha desarrollado en su jurisprudencia al prin-
cipio de proporcionalidad, siendo una de las jurisdicciones constitucionales que
mejor uso han hecho del test de proporcionalidad”, bajo una clara influencia
alemana”. Por su parte en Perd, el articulo 200.6 de la Constitucién peruana
se refiere al principio de proporcionalidad como criterio judicial de revisién de
los actos impugnados a través de estas acciones’®, y ha sido aplicado por el Tri-
bunal Constitucional peruano”. Sin embargo, en Argentina la Corte Suprema
ha acudido mds bien al principio de razonabilidad para el control del exceso de
poder, tal y como ocurre en Estados Unidos’®.

III. ;PROPORCIONALIDAD=PONDERACION DE DERECHOS?
A. Proporcionalidad, conflictos o colisiones de derechos y ponderacion

A partir de la doctrina de Robert Alexy”, se ha extendido con gran influencia la
idea de que los derechos y libertades pueden colisionar, y que la forma de solucio-
nar esta clase de problemas es acudiendo a la proporcionalidad y a la ponderacién
entre los derechos en conflicto®. Como se sabe, Alexy asume que las normas de
derechos fundamentales pueden clasificarse en reglas y principios, distincién que
él califica de “clave para la solucién de problemas centrales de la dogmadtica de los

73 Ibid.

74 Sobre la forma en que ha sido aplicado por los tribunales brasilefios, en especial el Supremo Tribunal

Federal, ver Ramos (2006), 679-683.
7> NOGUEIRA (2010), 361-362.

76 La norma sefiala: “Cuando se interponen acciones de esta naturaleza en relacion con derechos restringidos
o suspendidos, el érgano jurisdiccional competente examina la razonabilidad y la proporcionalidad del acto
restrictivo. No corresponde al juez cuestionar la declaracién del estado de emergencia ni de sitio”.

77 NOGUEIRA (2010), 362.
78 SAPAG (2008), 162, nota 13.
79 ALEXY (2007).

8 Una obra de especial relevancia que refleja la influencia de Alexy en Hispanoamérica es el monumental
trabajo de BERNAL (2007), que a su vez también ha influido en buena parte de la doctrina hispanoameri-
cana. El mds reciente trabajo que refleja claramente lo anterior es “El principio de proporcionalidad en la
interpretacién juridica’, que recoge trabajos de los propios Alexy y Bernal, ademds de otros ocho autores;
CARrBONELL (2010). Ello sin perjuicio de que recientes trabajos de derecho constitucional chileno recogen
también esta doctrina. A modo de ejemplo ver Bassa (2009), 70-75;
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derechos fundamentales”, y “uno de los pilares fundamentales de la teoria de los
derechos fundamentales™'. De acuerdo a esta distincién, “las reglas son normas
que sélo pueden ser cumplidas o no™?, en tanto que los principios “son normas
que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades reales existentes”®. Una consecuencia de estas caracteristicas de los
principios es que, dada su formulacién genérica, no es posible entender el alcance
que tiene el derecho que contiene®.

Por otra parte, tanto las reglas como los principios pueden entrar en conflicto
(reglas) o colisionar (principios), lo que ocurrirfa cuando “dos normas, aplicadas
independientemente, conducen a resultados incompatibles, es decir, a dos juicios
de deber ser juridico contradictorios™®. Alexy plantea que los conflictos de reglas
se solucionan “mediante la introduccién en una de las reglas de una cldusula de
excepcién que elimine el conflicto o mediante la declaracién de que por lo menos
una de las reglas es invdlida™®¢. Por el contrario, las colisiones de principios requiere
como solucién que “uno de los dos principios tiene que ceder ante el otro”, lo
que implica que en cada caso concreto habrd que determinar cudl pesa mds¥’. Ello
conduce inevitablemente a ponderar o pesar los derechos, o, como dice Bertelsen,
supone “contrapesar los bienes juridicos en pugna —en nuestro andlisis, los derechos
fundamentales que colisionan— de acuerdo con las circunstancias del caso, para
determinar cudl es mds importante en el supuesto y cudl debe rendirse™®.

Son varios los problemas que plantea esta doctrina®. Entre otros pueden
mencionarse los siguientes:

81 ALEXY (2007), 63.

82 [bid., 68.

8 Por eso Alexy califica a los principio como “mandatos de optimizacién”. [bid., 67-68.
8 BERTELSEN (2010), 49.

8 ALEXY (2007), 69.

8 [bid.

S Ibid., 71.

88 BERTELSEN (2010), 41-42. Bertelsen nos aclara que esta no es la inica forma de hacer ponderacidn, sino
que se trata de lo que se denomina el “balancing estricto o ad hoc balancing”, que es justamente la que
persigue determinar qué derecho pesa mds en un caso concreto de colisién con otro. Junto a este método de
ponderacién existe también el denominado balancing en sentido amplio, en el que “un valor constitucional
se contrapone a otros valores en pugna siendo este contrapeso en abstracto el que determina el contenido de
la nueva norma subconstitucional aplicable”.

% Buena parte de los problemas que aquejan a la doctrina de ponderacién o balancing son abordados por
BERTELSEN (2010), 49-52. En el presente trabajo no se tratan todos, sino que aquellos que hemos consi-
derado mds complejos.

Estudios Constitucionales, Afo 10, N° 1 81
2012, pp. 65 - 116



RAINER ARNOLD - JOSE IGNACIO MARTINEZ ESTAY - FRANCISCO ZURIGA URBINA

1. Identificacion de los derechos con las normas que los contemplan

El primer problema es que aquella doctrina implica asumir que derechos y
normas son lo mismo, por lo que obviamente los conflictos o colisiones entre
normas son a su vez conflictos o colisiones entre derechos. Pero no es en absoluto
pacifico que derechos y normas sean lo mismo. Desde luego la tradicién juridica
y politica que da origen al constitucionalismo proclama “como evidentes estas
verdades: que todos los hombres son creados iguales; que son dotados por su
Creador de ciertos derechos inalienables™”, y que estos derechos son “naturales,
imprescriptibles e inalienables™". Es importante destacar que esta visién no forma
parte del pasado, sino que desde luego goza de muy buena salud tanto desde el
punto de vista doctrinario” como del normativo™.

Por eso desde esta perspectiva el rol de las normas juridicas no es el de crear
aquellos derechos™, sino que de reconocerlos para protegerlos y, desde luego,
eso supone que derechos y normas no son lo mismo. Y si bien desde el punto de
vista lingiiistico las normas que los reconocen pueden ser enunciados mds bien
genéricos y no acabados, ello es asi precisamente porque no son los derechos mis-
mos. Por esa razén es posible entender que “estas normas genéricas aun en ‘estado
bruto’ colisionan entre si, como ocurre cuando se habla en abstracto de libertad
de expresién y derecho a la intimidad™”. Pero esto no significa que los derechos
colisionen, o mds bien dicho que los contenidos de ellos colisionen™.

2. Los derechos colisionan y no tienen limites

De lo dicho recién se desprende un segundo problema que presenta la posicién
de Alexy, a saber, que obliga a dar por sentado que los derechos colisionan y, por

% Declaracién de independencia de los Estados Unidos de Norteamérica, de 4 de julio de 1776.
! Declaracidén francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1798.

%2 Por ejemplo, DWORKIN y sus Derechos en serio (1984) o el trascendental trabajo de FINNIS Derecho natural
y derechos naturales (2000, en especial 227-259).

% A modo de ¢jemplo, el Predmbulo de la Convencién Americana de Derechos Humanos sefiala, entre
otras cosas, que existen “derechos esenciales del hombre”, que “tienen como fundamento los atributos de
la persona humana”, y nuestra propia Constitucién proclama como limite de la soberanfa “el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”.

%4 Esta visién iusnaturalista carecerfa de sentido si no reconociese que evidentemente el derecho positivo
puede también crear otros derechos. Pero éstos no pueden ser considerados “inherentes” o “naturales”, porque
precisamente corresponden a una creacién, y en tal cardcter su contenido serd el que determine quien lo cre,
sea éste el constituyente o el legislador.

5 BERTELSEN (2010), 49.
% Jbid.
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ende, que los derechos no tienen limites. Sin embargo, en materia de conflictos o
choques de derechos existen al menos otros dos criterios: el de jerarquizacién” y
el de determinacién del contenido esencial®®, y este tltimo afirma que los derechos
no colisionan, sino que tienen un contenido esencial que permite diferenciarlos de
otros derechos, de otras instituciones juridicas o de hechos”. Ello implica que los
derechos tienen limites y que no son “ilimitados, pues tal cosa no serfa natural ni
posible, ni fue ésa la intencién de los iniciadores del constitucionalismo, ni serfa
compatible con el sentido comin™. Por el contrario, los derechos estdn dotados
de un contenido, y por ende de limites, y la labor de los operadores juridicos es
de delimitacién, es decir, de descubrimiento y constatacién de los limites'"'. A
este respecto es interesante lo que nos dice Hiberle, quien parte de la base de
que efectivamente los derechos fundamentales tienen contenido y limites'*, que
deben deducirse en los casos concretos'” y, a su juicio, la ponderacién es una
herramienta para determinarlos'®.

7 Como acertadamente sefiala Bertelsen, debe destacarse que tanto este criterio como el de ponderacién tienen
en comun el que son conflictivistas, pues los dos entienden “los derechos fundamentales como facultades
ilimitadas, sin que ninguno de los derechos en pugna esté dispuesto a restringirse”. b/d.

%% Sobre los diversos métodos de solucién de conflictos pueden de derechos consultarse, entre otros, SERNA
(1994); DE OT1T1O (1998); CIANCIARDO (2000); SERNA y TOLLER (2000); BERTELSEN (2010).

% Como destaca Ignacio de Otto, “cualquier derecho o libertad, fundamental o no, ampara aquello que
ampara y nada mds”. Esta afirmacién queda muy bien ilustrada a través de algunas situaciones planteadas por
el mismo autor. Asi por ejemplo, en el caso “de la prohibicién de utilizar explosivos para hacer una obra de
arte o en la de instalar un laboratorio peligroso en una vivienda, nos hallamos ante normas que no regulan
supuestos de hecho pertenecientes al derecho fundamental, sino de otra naturaleza, aunque puedan guardar
una ocasional relacién con el derecho propiamente dicho. La sancién de un eventual incendio neroniano no
es limitacién del arte, sino sancién de un incendio”. DE OT10 (1998), 150 y 146.

100 PEREIRA (2006), 257.

190 Un enfoque distinto sobre limites, limitacién, delimitacién y regulacién puede consultarse en ALDUNATE
(2008), 242-252.

12 En concreto, Hiberle sostiene que “el contenido y los limites de los derechos fundamentales hay que
determinarlos a partir de la totalidad del sistema juridico-constitucional de valores al que estd ordenado
cualquier derecho fundamental”. Pero Hiberle va mds alld, al sostener que ello es posible debido a que los
derechos fundamentales tienen “limites inmanentes”, lo que implica “que la concretizacién de los limites
admisibles de los derechos fundamentales no es un proceso que afecte a los mismos desde fuera”, puesto que
este proceso debe hacerse respetando la esencia de ellos. HABERLE (2003), 52.

19 Ibid., 36.

104 Segtin Hiiberle, el significado de la ponderacién estd en estrecha relacién con el orden objetivo y jerdrquico
de valores contemplado en la Constitucién alemana: “Su significacién juridico-constitucional es evidente, si
se tiene presente que el orden de valores es un orden jerdrquico de valores y un orden de relacién de valores”.
HABERLE, 33.
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Al respecto no puede dejarse de senalar que tratdndose del Legislador y en su
caso del Ejecutivo, su labor delimitadora sélo podrd tener lugar conforme a las
previsiones que al respecto contenga la respectiva Constitucién'®. Distinta es la
situacion del juez, ya que éste deberd acometer esta tarea cada vez que se le someta
un conflicto juridico en que las pretensiones de las partes involucren derechos.
En este dltimo sentido la determinacién del contenido esencial es también una
cuestién de caso concreto'®.

En definitiva, y como explica Aldunate, “aparece como mucho mds congruente,
desde un punto de vista dogmdtico, considerar el conflicto entre particulares que
alegan derechos fundamentales, como lo que simplemente es: un conflicto entre
el ejercicio de la libertad de un individuo y la libertad o derecho de otro, que debe
ser resuelto a partir de los limites que entre uno y otro sea capaz de trazar el juez
a partir del ordenamiento juridico vigente, sin sustituirlo por una operacién de
ponderacién entre derechos o, al menos, no como ponderacién a nivel de derechos
fundamentales™”’.

3. El trasfondo consecuencialista: Un derecho debe ser “sacrificado” en favor de otro

Un tercer problema radica en que hacer “pesar” un derecho mds que otro en
el caso concreto, conlleva restarle valor, o como sefiala Bertelsen, en la prictica
supone “la derogacién del respectivo derecho™. En términos ain mds duros,
Aldunate sostiene que la ponderacién de derechos “enturbia” la solucién de los
conflictos entre particulares, porque “la ponderacién siempre tiene que llegar a una
consecuencia dificilmente sustentable, a saber: que respecto de su proteccién, en
un caso, un derecho fundamental es, por asi decirlo, mds fundamental que otro™'?.
Desde luego ello resultard descorazonador para la parte en contra de la cual se hizo
valer en un pleito el mayor “peso” del derecho de su contraparte, porque conlleva
el “sacrificio” de su derecho. Pero ademds revela que el consecuencialismo estd
en la base de este tipo de razonamiento, pues la consecucién de un bien se hace
a costa de otro bien, y se olvida que “una accién que por si misma atenta contra

algo intrinsecamente valioso es imposible que sea buena”'™°.

19 Como se sabe, en el caso de Chile esa funcién sélo puede ser cumplida por el legislador, cuando la Cons-
titucién expresamente lo haya contemplado y autorizado (art. 19 N 26).

106 Acerca de la vinculacién de los poderes publicos a los derechos fundamentales en Chile, ver ALDUNATE
(2008), 183-210.

107 ALDUNATE (2008), 279.

108 BERTELSEN (2010), 50.

199 ALDUNATE (2008), 278-279.
110 TsLer (2011), 43.
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En palabras de Finnis, uno de los problemas del consecuencialismo es que
quienes lo practican “centran su atencién en algo en lo que ya han puesto sus
corazones (un aumento de la riqueza nacional mediante la colectivizacién de
la agricultura, poner fin a la guerra, detectar a los herejes y criminales, ser re-
elegido Presidente, poner fin al dolor de esa joven mujer...). Se enfatizan ‘las’
buenas consecuencias de esto, y ‘las’ malas consecuencias de omitirlo o de no
lograr conseguirlo. Se quita importancia a exigencias tales como la imparcialidad
interpersonal para juzgar, la fidelidad de los compromisos, etc. De este modo,
se fuerza el ‘cdlculo’ para que proporcione una solucién determinada....”'".
Como se comprenderd, esto no parece ser muy acorde a la seguridad juridica
y a la previsibilidad de los actos de los poderes publicos y, en tltimo término,
pareciera que tampoco es muy coincidente con la justicia, que es el fin propio
del Derecho''2.

4. El pardmetro en base al cual se deben “pesar” los derechos

Un cuarto problema consiste en que hay un riesgo evidente de que la de-
terminacién de cudl derecho “pesa” mds, sirva para encubrir las preferencias
ideoldgicas o valdricas del juzgador y que, por ende, el conflicto se resuelva en
base a estas tltimas y no en consideracién a un pardmetro objetivo. Evidente-
mente se puede pensar que el problema se resuelve mediante la determinacién
de pardmetros objetivos, lo que usualmente lleva a la utilizacién de expresio-
nes como el “consenso social, la eficiencia econémica o a conceptos juridicos
indeterminados de connotacién variable segin el momento, como pueden
ser los de ‘relevancia publica de la informacién’, ‘interés general’, ‘medio de
difusién social”'?.

Pero esa es sélo una solucién en apariencia. Y es que dichas expresiones y
conceptos pueden ser precisamente un medio que permita hacer ain mds ficil la
introduccién de concepciones subjetivas y apreciaciones personales, disfrazadas de
aparente objetividad, de la manera que sefiala Finnis en su critica al consecuen-

cialismo mencionada precedentemente'.

HEEINNIS (2000), 147.

12 No obstante, hay que precisar que, como sefiala Isler, Alexy no parece ser un consecuencialista. Sin embargo,
la doctrina que ha desarrollado sus planteamientos sf lo es. Al respecto ver ISLER (2011), 47-52.

113 BERTELSEN (2010), 50. Sobre la necesidad de que la interpretacién constitucional se haga sobre la base de
pardmetros objetivos ver ARAGON (1999), 93-101.

114 Al respecto Aldunate concluye que la ponderacién de derechos “lleva siempre irremediablemente a una
valoracién moral, pero no de derecho, de los elementos que llevan a preferir un derecho respecto de otro”.
ALDUNATE (2008), 279.
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B. Proporcionalidad y exceso de poder

A estas alturas se comprenderd que a pesar de la amplia difusién de las tesis de
Alexy, lo cierto es que la proporcionalidad no puede identificarse necesariamente
como un mecanismo destinado a resolver conflictos o colisiones de derechos. En
esencia, el principio de proporcionalidad fue concebido mds bien como un meca-
nismo destinado a controlar el ejercicio de potestades publicas a la hora de regular
el ejercicio de derechos. En palabras de Aldunate, el fundamento “del principio de
proporcionalidad se deriva de estar los poderes publicos vinculados a los derechos
fundamentales y, en consecuencia, no ser admisible para ellos una disminucién
de las posibilidades de actuacién de los titulares de derechos fundamentales si
no es en virtud de una causa justificada, y solamente en la medida necesaria para
obtener el fin que justifica dicha causa”".

Conviene por tanto reiterar que, como se sefialé al comienzo de este trabajo,
el principio de proporcionalidad “fue acufiado como un criterio de control sobre
los poderes discrecionales de la administracién y como limite al ejercicio del poder
de policia''®. Fue sobre esa base que el TCF alemdn “llevé la méxima de la pro-
porcionalidad al control de los actos estatales que regulan o intervienen sobre los
derechos fundamentales". En tal sentido, y como sostiene Ferndndez, el “término
juridico ‘proporcionalidad’, en tltima instancia, combina elementos caracteristicos
de la justicia del caso concreto —mide el impacto que sobre los ciudadanos tiene
la intervencién estatal—; de la légica de la moderacién en el ejercicio del poder;
con la carga o el deber de motivar que al Estado incumbe”™'®.

Por tanto, la proporcionalidad es antes que todo un mecanismo de control del
poder o, lo que es lo mismo, es un instrumento destinado a medir si la intervencién
estatal es 0 no licita. Y no lo serd, si en la préctica ella se traduce en la anulacién
o derogacién del derecho o libertad de que se trate.

IV. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL SISTEMA
CONSTITUCIONAL CHILENO

A) La proporcionalidad como principio implicito en la Constitucion chilena

La Constitucién chilena no contiene ninguna norma que consagre expresamente
el principio de proporcionalidad, aunque puede entenderse “implicito en las reglas

5 Tbid., 264.
116 SapaG (2008), 170-171.
W7 Ibid., 171.
118 FERNANDEZ (2008), 277.
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del Estado de Derecho, siendo un principio inherente a éste”'"”. Mds atin, y como
acertadamente sefiala Nogueira, “el principio de proporcionalidad se encuentra
subsumido en el ordenamiento constitucional chileno en la garantia genérica de los
derechos establecida constitucionalmente en las bases de la Institucionalidad que
dan forma al Estado de Derecho (articulos 6° y 7°), en el principio de prohibicién
de conductas arbitrarias (art. 19 N° 2) y en la garantia normativa del contenido
esencial de los derechos (art. 19 N° 26 de la Constitucién), ademds del valor jus-
ticia inherente al Derecho”'?. Asimismo, puede entenderse también implicito en
el art. 19 Ne 3, a propésito del derecho al debido proceso'”, y en el art. 19 Ne 20,
al reconocer el derecho a la igual reparticién de los tributos, y prohibe al legislador
“establecer tributos manifiestamente desproporcionados o injustos” (inciso 2°)'%%.

B) La proporcionalidad como criterio de control en la jurisprudencia

del Tribunal Constitucional de Chile (TC)
1. El test de proporcionalidad en la jurisprudencia del TC

En general, en los casos de que ha conocido el TC aplicando este principio'?,
se verifica que ha utilizado el test de proporcionalidad, aunque no necesariamente
en sus cuatro pasos. Y asi, por ejemplo, en algunas sentencias el TC sélo chequea si
existe relacién ente los medios legitimos utilizados y el fin perseguido. En tal sentido
el TC ha sefalado que la regulacién legal de los derechos “debe ser razonable, no
arbitraria, sirviendo como referencia del juicio de razonabilidad la concurrencia
del principio de proporcionalidad, determinado por la relacién coherente entre
los medios utilizados y los fines legitimos perseguidos™*.

119 NOGUEIRA (2008), 246.
120 NOGUEIRA (2010), 374. En este mismo sentido ver NOGUEIRA (2009), 120-121.

121 Sobre la proporcionalidad y el debido proceso sustantivo, a propdsito del exceso de poder en las actuacio-
nes de la Administracién, ver por ejemplo ALARCON (2000), 29-30. También Carrasco (2008), 193-205.
Sobre la proporcionalidad como principio general del Derecho Administrativo, en particular de la potestad
sancionadora de la Administracién, ver BERMUDEZ (2010), 190-192.

122 Sobre el principio de proporcionalidad en materia tributaria ver Evans (1998), 163-167; FERNANDEZ
(2000), 357-371.

12 Por ejemplo sentencias roles 541-06, de 13 de julio de 2006; 790-07, de 25 de mayo de 2007; 1046-08,
de 3 de marzo de 2008; 1061-08, de 17 de abril de 2008, 1138-08, de 26 de mayo de 2008; 1140-08, de 2
de junio de 2008; 1182-08, de 22 de julio de 2008; 1193-08, de 1 de agosto de 2008; 1201-08, de 13 de
agosto de 2008; 1204-08, de 20 de agosto de 2008; 1253-08, de 13 de octubre de 2008; 1254-08, de 15 de
octubre de 2008; 1260-08, de 22 de octubre de 2008; 1262-08, de 23 de octubre de 2008; 1279-08, de 28
de noviembre de 2008; 1345-09, de 10 de marzo de 2009; 1463-09, de 18 de agosto de 2009; 1812-10, de
1 de septiembre de 2010, y 1816-10, de 1 de septiembre de 2010.

124 Sentencia Rol N° 541-06, de 13 de julio de 2006, considerando 15.
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En otras sentencias el TC ha utilizado el test completo, aunque de manera
no del todo clara. A modo de ejemplo en la sentencia Rol N° 1.046-08, de 3
de marzo de 2008, sostuvo que en el examen de constitucionalidad de normas
legales “debe necesariamente revisarse si las limitaciones que ellas establecen se
encuentran suficientemente determinadas por la ley y si estdn razonablemente
justificadas; esto es, si persiguen un fin licito, resultan idéneas para alcanzarlo y
si la restriccién que imponen puede estimarse proporcional al logro de esos fines
licitos que la justifican” (considerando 22)'*. Y en la sentencia Rol N° 1.061-
08, de 17 de abril de 2008, dijo que “si bien el legislador goza de discrecién y
de un amplio margen en la regulacién de las relaciones sociales, debe cuidar que
las restricciones al goce de los derechos que puedan resultar de tales regulaciones
encuentren justificacién en el logro de fines constitucionalmente legitimos, resul-
ten razonablemente adecuadas o idéneas para alcanzar tales fines legitimos y sean
—las mismas restricciones— proporcionales a los bienes que de ellas cabe esperar,
resultando, por ende, tolerables a quienes las padezcan en razén de objetivos su-
periores o, al menos, equivalentes”( considerando 17)'%.

Mds recientemente, el Tribunal ha dado paso a una aplicacién mds clara y
abierta del test de proporcionalidad al sefalar que “los limites al derecho consa-
grado en la Constitucién deben, como ha sefialado reiteradamente este Tribunal,
pasar un examen de proporcionalidad; esto es, perseguir fines licitos, constituir la
limitacién un medio idéneo o apto para alcanzar tal fin y resultar el menoscabo
o limitacién al ejercicio del derecho, proporcional al beneficio que se obtiene en
el logro del fin licito que se persigue™’.

A su vez en la sentencia Rol N° 1.463-09, de 18 de agosto de 2009, a pro-
p6sito del andlisis de constitucionalidad del articulo 2331 del Cédigo Civil, dijo
que si bien “no le corresponde evaluar el mérito de las decisiones legislativas, la
restriccién de derechos debe satisfacer un minimo test de proporcionalidad, sobre
todo cuando ello importa establecer un tratamiento diferenciado. Para examinar
la procedencia constitucional de las distinciones establecidas por el articulo 2331
del Cédigo Civil, es necesario, en primer lugar, analizar que la restriccién del
derecho a la honra persiga un fin legitimo; en segundo lugar, determinar que la

125 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N°© 1.046-08 de 3 de marzo de 2008, considerando 22°.

126 En sentido similar ver sentencias roles N°s. 1.182-08, de 22 de julio de 2008; 1.193-08, de 1 de agosto
de 2008; 1.201-08, de 13 de agosto de 2008 (en todas el considerando 21); 1.253-08, de 13 de octubre de
2008, considerando 16; 1.262-08, de 23 de octubre de 2008, considerando 23; 1.279-08, de 28 de noviembre
de 2008, considerando 18; 1.345-09, de 10 de marzo de 2009, considerando 10.

127 Considerando 21 de las sentencias roles N°s. 1.182-08, de 22 de julio de 2008, 1.193-08, de 1 de agosto
de 2008 y 1.201-08, de 13 de agosto de 2008.
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norma resulta adecuada e idénea para alcanzar dicho fin y, por dltimo, clarificar

si la diferencia es razonable en relacién con el valor del fin propuesto”'?%.

2. El principio de proporcionalidad como mecanismo de proteccién de derechos y
de control del exceso de poder en la jurisprudencia del TC

Como ya dijjo, el principio de proporcionalidad se vincula a ciertos derechos
constitucionales, y la jurisprudencia de nuestro TC demuestra que lo utiliza usual-
mente como criterio destinado a la proteccién de aquéllos mediante el control del
exceso de poder. En palabras del propio TC “si bien a la justicia constitucional le
estd vedado calificar el mérito de la decisién legislativa, el examen de constitucio-
nalidad que le incumbe le exige determinar la existencia de reglas suficientemente
precisas y especificas en el precepto que limita el respectivo derecho constitucional,
para evitar excesiva discrecionalidad en su aplicacién™'®.

En concreto, la jurisprudencia del TC revela la utilizacién del principio de
proporcionalidad como un criterio para determinar si una diferenciacién es licita
o no lo es, si se han observado o no los requisitos propios de todo debido proceso,
o si los preceptos legales que regulan, complementan o limitan derechos respetan
el contenido esencial de éstos.

a) El principio de proporcionalidad como criterio de control de la diferenciacién

Como se dijo recién, el principio de proporcionalidad ha sido utilizado por el
TC para determinar si determinadas diferenciaciones adoptadas por el legislador
son o no constitucionales. Es interesante considerar que, segin se demostré en el
trabajo “El Principio de Razonabilidad en la Jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional” (Estudios Constitucionales afio 9, N° 1-2011—, 199-226), el TC ha
usado en varias oportunidades el principio de razonabilidad para analizar la licitud
constitucional de las diferencias que puedan fijar las leyes. Desde este punto de
vista, en andlisis de las sentencias del TC demuestra que la aplicacién del principio
de proporcionalidad es menor y que, en general, lo ha hecho como una forma de
determinar si hay o no arbitrariedad o falta de razonabilidad en la diferenciacién.
Sobre esta base pueden extraerse los criterios que se sefialan a continuacidn.

i. La institucidn del abogado de turno gratuito infringe la igualdad ante las
cargas piiblicas por ser contraria al principio de proporcionalidad. En la sentencia
Rol Ne 1.254 ¢l TC debié pronunciarse sobre el requerimiento de inconstitucio-
nalidad del articulo 595 del Cédigo Orgdnico de Tribunales (COT), relativo al
sistema de abogado de turno. Entre las normas constitucionales que podrian estar
vulneradas por dicha norma estdn los numerales 2 y 20 del art. 19, es decir, el

128 Sentencia Rol N°© 1.463-09, de 18 de agosto de 2009, considerando 22.
122 Sentencia Rol N°© 541-06, de 13 de julio de 2006, considerando 15.
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principio de igualdad ante la ley y la igualdad ante las cargas publicas. Al respecto
el TC sostuvo que un primer andlisis del precepto cuestionado “podria suponer
que no contravendria la Carta Fundamental, desde el momento en que quienes
se encuentran en la misma situacién serfan todos los abogados a quienes se les
puede imponer —eventualmente y bajo ciertos supuestos— dicha carga personal.
No obstante, y por el contrario, un estudio comparativo con las demds profesio-
nes liberales harfa merecedora de reproche a la norma, habida cuenta de que el
turno gratuito sélo se exige respecto de los abogados y no asf en relacién a otras
profesiones que cumplen una funcién social como la medicina, arquitectura o
pedagogia, vinculadas a bienes juridicos tan o mds relevantes como son la vida, la
salud, la vivienda y la educacién, respectivamente”'*.

No obstante, el TC efectué igualmente un examen de proporcionalidad del
referido articulo 595 del COT. Para ello procedié a analizar si el objetivo de la nor-
ma era o no legitimo, si el medio utilizado era idéneo y si el grado de intervencién
de la medida era idéneo para conseguir el objetivo. Al respecto el TC en primer
lugar que “la imposicién de la obligacién de defender a determinadas personas de
escasos recursos constituye un fin razonable”®!'. Mds ain, el TC sefal$ que el legis-
lador puede excepcional y supletoriamente obligar a los abogados a dar asistencia
juridica, a fin de “cumplir con el mandato constitucional de dar asistencia legal a
quienes no puedan procurdrsela por si mismo”. Pero a continuacién agregé que
“ello no autoriza la circunstancia de que no se remunere dicha labor profesional.
Asi, tal carga de gratuidad no aparece como un medio necesario ni se justifica para
alcanzar el fin constitucional perseguido” (considerando 11)"%%.

En base a esas consideraciones, el TC declaré inconstitucional el articulo 595
del COT.

ii. La rebaja del monto de las pensiones de jubilacion adoptada con el fin de
moderar el gasto fiscal no infringe la igualdad ante la ley por ser acorde al principio
de proporcionalidad. En la sentencia Rol N° 790-07'%, el TC debié pronunciarse
sobre la inaplicabilidad de los articulos 4° y 29 de las Leyes N°s. 18.549 y 18.669,
que rebajaron las pensiones de una parte de los jubilados que percibian pensiones
superiores a determinado monto. El TC efectué el correspondiente andlisis de

130 Sentencia Rol N° 1.254-08, de 15 de octubre de 2008, considerando 47.

131 Ibid., considerando 61. El mismo criterio ha sido reproducido en las sentencias roles 755-07, 22 de
marzo 2007; 1.138-08, de 26 de mayo de 2008 y 1.140-08, de 2 de junio de 2008, considerandos 41, 38,
32, respectivamente.

132 El mismo criterio ha sido reproducido en las sentencias roles 755-07, 22 de marzo 2007; 1.138-08, de 26
de mayo de 2008 y 1.140-08, de 2 de junio de 2008, considerandos 41, 38, 32, respectivamente.

1% De 25 de mayo de 2007.
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proporcionalidad de la medida, en concreto, si el fin perseguido era legitimo, y si
la diferencia establecida resultaba idénea o adecuada al logro del fin perseguido.

EI'TC considerd que la moderacién del gasto fiscal y la mejora de las pensiones
mds bajas de las personas de mayor edad eran objetivos legitimos y que, por ende,
“establecer un sistema de reajuste que diferencie sobre la base de criterios de edad
y monto de las pensiones, estableciendo escalas decrecientes de reajuste segin au-
mente el monto de las pensiones a reajustar y disminuya la edad del pensionado.
Ambos criterios se avienen con la finalidad de moderar el gasto publico y con cri-
terios de justicia distributiva” (considerando 26). En virtud de lo anterior, resolvié
“que la distincidn legislativa se encuentra dentro del abanico de tratamientos que
pueden considerarse proporcionados, habida cuenta de la situacién de hecho en
que se encontraban las finanzas publicas del pais a esa fecha, la finalidad de la ley
que ya ha sido analizada y, particularmente, el hecho de que los bienes y derechos
afectados por ella, que se traducen en el reajuste futuro de las pensiones, no pue-
den, en conformidad al derecho chileno, y segin se razonard mds adelante, ser
considerados como propiedad o derechos adquiridos del pensionado, sino como
meras expectativas’ (considerando 27).

iii. La imposicion de una pena mayor en consideracion al resultado del delito no
constituye una discriminacion arbitraria, por ser acorde al principio de proporcionalidad.
En la sentencia Rol N° 1.584-09, de 31 de diciembre de 2009, el TC analizé un
requerimiento de inaplicabilidad de los articulos 317 inciso 1° con relacién al articulo
315 inciso 2° del Cédigo Penal. En concreto, debié pronunciarse sobre la posible
inaplicabilidad de las agravantes contempladas en el primero de esos preceptos, por
infringir el articulo 19 N° 2 de la Constitucién, por establecer una diferencia arbi-
traria. A diferencia de los casos anteriores, en éste, el TC no aplicé completamente el
test de proporcionalidad, y se limit6 a declarar que a su juicio “existe una adecuada
correlacién entre la pena agravada del articulo 317, inciso primero, del Cédigo Penal
y la valoracién social del hecho incriminado. El principio de que a mayor gravedad
en la conducta, superior es la pena, se ve satisfecho tratdindose de la muerte o grave
enfermedad generada por un comportamiento ilicito. La produccién del resultado
no debe necesariamente excluirse como elemento de la penalidad. Asi, el ejemplo
cldsico de la estimacién de la pena en el delito frustrado versus el consumado, asume
precisamente que la misma subjetividad sea el antecedente de distintas penas segin
el resultado verificado” (considerando 22).

b) El principio de proporcionalidad como criterio de control del respeto al debido
procedimiento juridico a propdsito del principio solve et repete

En el mencionado trabajo “El Principio de Razonabilidad en la Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional”, se comprobé que el TC ha usado profusamente
el principio de razonabilidad para analizar medidas legales que pudieran afectar
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el derecho al debido procedimiento juridico. Sin embargo, y al igual que como
ocurrié con la aplicacién del principio de proporcionalidad a propésito de la
igualdad, el TC no ha aplicado de la misma forma el principio de proporcionalidad
como criterio de control del respeto al debido proceso. De hecho nuestro andlisis
demuestra que la proporcionalidad ha sido aplicada especificamente a propdsito
del enjuiciamiento de la regla solve et repete.

i. No es acorde al principio de proporcionalidad el solve et repete del articulo 171
del Cédigo Sanitario. En la sentencia Rol N© 1.345-09, de 10 de marzo de 2009,
el TC conocié de oficio de la posible inconstitucionalidad del articulo 171 del
Cédigo Sanitario', que consagraba el solve et repete para reclamar de multas
cursadas por el Servicio Nacional de Salud. El TC procedid a revisar si los fines
perseguidos con esta medida eran legitimos, si la medida era adecuada o idénea
para cumplir tales objetivos, y si la carga que imponfa era proporcional a los fines
perseguidos y, por tanto, tolerables para quienes se les imponia en razén de obje-
tivos superiores o equivalentes.

El TC consideré que desincentivar reclamos injustificados o litigacién pura-
mente dilatoria era un objetivo constitucionalmente licito, pero sefial6 que el medio
no era idéneo por tres razones. En primer lugar porque la reclamacién judicial no
suspendia lo resuelto por la autoridad. En segundo lugar porque un sancionado
con capacidad de pago podria igualmente litigar y, en tercer lugar, porque habia
otros medios idéneos para conseguir el mismo objetivo, si cuenta con una serie
de instrumentos destinados a desincentivar la litigacién infundada o puramente
dilatoria, y que son id6neos para tales objetivos, como por ejemplo “los exdmenes
de admisibilidad y la condenacién en costas” (considerando 13).

El TC considerd entonces que el solve et repete “afecta y limita severamente
el derecho del particular de acceder a la justicia para reclamar en ese foro de las
sanciones administrativas de que ha sido objeto, del momento que, para hacerlo
y como condicién necesaria, debe consignar la totalidad de la multa que se le ha
impuesto y de la que reclama” (considerando 16). Por tltimo, al efectuar el test
de proporcionalidad en sentido estricto, recordé que “el legislador, dentro de su
dmbito de autonomia para legislar, debe elegir aquellas opciones que impliquen una
limitacién menor de los derechos, estdindole prohibido afectar su contenido mds
alld de lo razonable, con relacién a los objetivos que se quiere lograr”, y que para
regular el ejercicio de un derecho el legislador debe hacerlo en forma prudente y

134 Previamente el TC ya habfa declarado inaplicable este precepto en varias oportunidades. Por ejemplo

sentencias roles 792-07, 30 de mayo de 2007; 1.061-08, de 17 de abril de 2008; 1.046-08, de 3 de marzo
de 2008; 1.253-08, de 13 de octubre de 2008; 1.262-08, de 23 de octubre de 2008, y 1.279-08, de 28 de
noviembre de 2008.
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razonable (considerando 17). Todo ello le llevé a declarar la inconstitucionalidad
del articulo 171 del Cédigo Sanitario.

ii. El principio de proporcionalidad y la dudosa situacion del solve et repete del
articulo 30 inciso 2° del Decreto Ley N° 3.538

A pesar de la claridad de los planteamientos anteriores, en la sentencia Rol
Ne 546-06, de 21 de julio de 2006, el TC no acogié una cuestién de inaplicabi-
lidad respecto del articulo 30 inciso 2° del Decreto Ley N°© 3.538. Aun cuando
hubo empate de votos, el voto dirimente de su presidente determing el rechazo
de la declaracién de inconstitucionalidad. La norma cuya aplicacién se impugné
dispone que el afectado por las multas que puede imponer la Superintendencia
de Valores y Seguros podrd reclamar de ellas o de su monto ante el juez de letras
en lo civil que corresponda, previa consignacién del 25% del monto total de la
multa en la Tesorerfa General de la Republica. A juicio del requirente dicho pre-
cepto vulneraba su derecho al debido proceso a la igual proteccién de la ley en el
ejercicio de sus derechos (articulo 19 Ne 3) de la Constitucidn, porque le imponfa
condiciones y exigencias pecuniarias de una cuantia que hace muy dificil acceder
a la justicia. Asimismo, argumentd que se vefa vulnerado el principio de igualdad
ante la ley (articulo 19 N° 2) y el derecho de peticién (articulo 19 Ne 14), al
establecer diferencias arbitrarias y al impedir que una persona pueda acceder a la
justicia lo ejerza, al exigirle un requisito pecuniario que va mds alld de los términos
respetuosos y convenientes de los que habla la Constitucién.

Los ministros Juan Colombo Campbell, Mario Ferndndez Baeza, Marcelo
Venegas Palacios, Enrique Navarro Beltrdn y Francisco Ferndndez Fredes, en-
tendieron esta vez que la aplicacién de la norma en cuestién no era contraria al
derecho de acceso a la justicia. Para arribar a tal conclusién centraron su aten-
cién en la proporcionalidad en sentido estricto. Ello les llevé a concluir que la
exigencia de consignacién “no puede calificarse como una limitacidn irracional
o arbitraria al ejercicio del derecho del requirente a recurrir ante la justicia
ordinaria para que revise el acto impugnado, toda vez que el mismo tiene una
justificacion clara en el propdésito de evitar que la determinacién sancionatoria
de la Superintendencia de Valores y Seguros sea dilatada sistemdticamente en su
ejecucién por el expediente de recurrirla ante el tribunal competente, aun sin
basamento plausible. Por lo demds, en el caso de prosperar la reclamacién del
afectado ante el érgano jurisdiccional, el monto de lo consignado se le restituird
con la correspondiente actualizacién monetaria” (considerando 13). Por tal razén
concluyeron que “el precepto impugnado no ha impedido al requirente el libre
ejercicio de su derecho a reclamar ante el juez competente de la multa, ni le ha
impuesto condiciones que le resultaran intolerables, arbitrarias, imprudentes o
irrazonables” (considerando 13).
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Sin embargo, los ministros José Luis Cea Egafia, Raudl Bertelsen Repetto, Her-
ndn Vodanovic Schnake y Jorge Correa Sutil y Marisol Pefia Torres, sostuvieron
lo contrario. Para alcanzar esta conclusién aplicaron el test de proporcionalidad.
Al analizar si el objetivo de la medida era licito, concluyeron en primer lugar que
la obligacién de consignar se aplica “indiscriminadamente a sujetos infractores y
a quienes no serdn considerados como tales. Se obliga asi a consignar a quien ha
querido ejercer su derecho a reclamar, en condiciones que no puede considerdr-
sele como infractor por una decisidén que se encuentra reclamada y que no puede
aun tenerse como definitiva” (considerando 14). Mds atin, “si bien puede resultar
licito que los 6rganos fiscalizadores puedan, previo al proceso judicial y en sede
administrativa, determinar la existencia de una infraccién y la cuantia de una
multa, la sancién no puede estimarse como cierta y definitiva para el ordenamiento
juridico sino una vez que no haya sido reclamada o, habiéndolo sido, una vez
que tal reclamo haya sido resuelto en sede jurisdiccional e independiente. Asi lo
consagra nuestro sistema al permitir que se reclame de las respectivas decisiones
administrativas en sede jurisdiccional, cuestién que no sélo estd consagrada en la
especie a nivel legal, sino también, con mayor jerarquia, en la propia Constitucién
Politica (articulo 38 inciso segundo)” (considerando 15).

Por tal razén “el argumento de someter al sujeto fiscalizado al imperio del
derecho no resulta convincente para justificar constitucionalmente la exigencia
de consignar una suma significativa como la de la especie, toda vez que a través de
ella se limita a priori y de manera significativa su derecho de acceso a la justicia,
en condiciones que esta podria determinar que no es un infractor y que no merece
reproche alguno” (considerando 17).

Con relacién al objetivo de evitar reclamos meramente dilatorios, recordaron
que no se acredité que en los hechos se cumple efectivamente este fin, y que
la medida “restringe igualmente el derecho fundamental de acceso a la justicia
de quienes tengan fundamentos para reclamar de la sancién impuesta en sede
administrativa, lo que podria ser el caso de autos” (considerando 18). Ademds,
consideraron que “aun cuando el requirente calculara improbable ganar su reclamo
ante la justicia, la disyuntiva ante la cual lo sitda la norma en examen, consiste
en pagar de inmediato el total fijado por la Superintendencia, sin reclamar de la
multa, o pagar parte de la multa de inmediato (25%) y diferir el resto. Tal cdlculo
de qué le conviene dependerd de factores financieros, del costo de litigar, de la
posibilidad que el Tribunal le suba la multa, pero no se ve por qué la obligacién
de consignar previamente parte de la multa que el litigante estima que terminarg
pagando igual, podria motivarlo a no reclamar. No visualizamos de qué modo la
consignacién opera como un disuasivo al litigante temerario para convencerlo de
no litigar, como sostiene la requerida” (considerando 19).
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Otro objetivo analizado por estos ministros fue el de dar m4s eficacia al actuar de
la Administracién. Si bien lo consideraron un fin licito recordaron que “al escoger
tales mecanismos, el legislador se encuentra limitado por el derecho de las personas
que establece la Carta Fundamental, segtin lo obligan los articulos 1°y 5° de la Carta
Fundamental y debe evitar que su actuar afecte, mds alld de lo necesario, los derechos
fundamentales o impida su libre ejercicio, (articulo 19 N° 26), como puede llegar
a ocurrir con la norma en examen, en que el legislador lo somete a exigencias que
pueden llegar a hacerlo irrealizable o entrabarlo mds alld de lo razonable, conforme
a las condiciones financieras del reclamante” (considerando 20)

Pero ademds tuvieron presente que aquellos objetivos podian asegurarse tam-
bién a través de otros medios menos gravosos y mds prudentes, como “la decla-
racién de admisibilidad de las acciones judiciales y la condenacién en costas de
los reclamantes que lo hagan sin fundamento plausible”, o el sistema del articulo
22 de la Ley Ne 18.287 (Procedimiento ante los Juzgados de Policia Local), que
permite una determinada rebaja del monto de la multa impuesta si el infractor
se conforma y la paga sin reclamar de ella en sede judicial”, o también “medidas
cautelares destinadas a asegurar el cumplimiento del fallo y que se hacen proce-
dentes cuando se convence a un juez de su necesidad de acuerdo a las particulares
circunstancias de un caso” (considerando 21).

Por ultimo, consideraron que la obligacién de consignar la suma equivalente
aun 25% de la multa era ademds desproporcionada en sentido estricto. Ello por-
que al no tener “limite alguno a la cuantia que arroje tal porcentaje, ....... , limita
de manera severa el derecho de acceder a la justicia del requirente, sin que tan
significativa limitacién pueda considerarse razonable, pues no guarda proporcién
alguna con el logro de fines licitos, como los alegados en esta causa y, por el con-
trario, se muestra inepta para alcanzar aquellos que se han dado para justificarla”
(considerando 24).

¢) El principio de proporcionalidad como criterio de control del respeto al contenido
esencial de los derechos

Como dice Hiberle, el contenido esencial se corresponde con la idea de limites
inmanentes de los derechos'®. Por tanto supone partir de la base de que los derechos
tienen limites, todo lo cual permite identificarlos y diferenciarlos de otros derechos,
de otras instituciones juridicas, o simplemente de meras situaciones ficticas. En este
dmbito hay que destacar que, a diferencia del principio de razonabilidad, el TC ha
hecho constante aplicacién del principio de proporcionalidad para determinar si
las regulaciones, complementaciones o limitaciones de derechos adoptadas por el

135 HABERLE (2003), S8.
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legislador, han respetado o no su contenido esencial. Probablemente ha influido
en ello los claros términos del mandato del articulo 19 Ne 26 de la Constitucién,
norma que consagra la garantia del contenido esencial de los derechos como limite
a la facultad normativa del legislador para regular, complementar o, en su caso,
limitar los derechos, cuando asi lo hubiese contemplado el constituyente.

Dicha garantia lleva implicito el principio de proporcionalidad, a través de lo
que Garcfa denomina acertadamente “grado de afectacién del derecho™%. Esta idea
entronca claramente con uno de los supuestos esenciales de la proporcionalidad, a
saber, que la regulacién, complementacién o limitacién de un derecho no puede
suponer su negacién o anulacién.

En palabras del TC, se afecta el contenido esencial de un derecho cuando el
legislador “lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mds de lo
razonable o lo privan de tutela juridica” (sentencia Rol N°© 43, considerando 21).
Por eso el TC ha senalado en reiteradas oportunidades que el legislador, dentro de
su dmbito de autonomia para legislar, debe elegir aquellas opciones que impliquen
una limitacién menor de los derechos. Asimismo, el Tribunal ha sostenido que
si bien el legislador tiene autonomia para reglar el ejercicio de un derecho, debe
hacerlo prudentemente y “dentro de latitudes razonables” (sentencia Rol N° 280-
98, de 16 de septiembre de 1998, considerando 28)'Y. Todo ello demuestra que
la proporcionalidad es un instrumento clave para el enjuiciamiento de la ley que
regule, complemente o limite derechos.

i. Es acorde al principio de proporcionalidad la fijacion de altas multas y del pago de
indemnizacion compensatoria por no pago de peajes. En la sentencia Rol N°© 541-00,
de 13 de julio de 2006, el TC conocié una inaplicabilidad por inconstitucionalidad
del articulo 42 del DFL N° 164, de 1991 (Ley de Concesiones), que fue requerida
por la Corte de Apelaciones de Santiago (CAS). La norma disponia que el juez de
la causa debia, ademds de ordenar el pago de la suma adeudada, imponer el pago
de una indemnizacién compensatoria por un monto de cuarenta veces el valor
de aquella suma, con mds reajustes e intereses, o, en su defecto, a titulo también
de indemnizacién compensatoria, el pago de dos unidades tributarias mensuales,
debiendo siempre imponer el monto que fuere mayor de entre los dos sefialados.
La CAS consulté al TC sobre la posible infraccién del derecho de propiedad, ya

que la norma cuestionada podria afectar su contenido esencial, porque la indem-

136 Garcia (2004), 171.

137 Estos criterios han sido reiterados en las sentencias roles 1.046-08, de 3 de marzo de 2008, considerando
22;1.061-08, de 17 de abril de 2008, considerando 17; 1.253-08, de 13 de octubre de 2008, considerando
165 1.262-08, de 23 de octubre de 2008, considerando 23; 1.279-08, de 28 de noviembre de 2008, consi-
derando 18, y 1.345-09, de 10 de marzo de 2009, considerando 10.
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nizacién compensatoria podria de facto tener cardcter expropiatorio, y porque no
se consideraba la real existencia de perjuicios.

En la resolucién del asunto, el TC aplicé el criterio de proporcionalidad, para
lo cual revisé el objetivo de la norma, su licitud y adecuacién al fin, asi como
la proporcionalidad en sentido estricto. El TC sostuvo, en primer lugar, que el
precepto persegufa un fin licito, que no era otro que “asegurar el adecuado fun-
cionamiento del sistema concesionado de infraestructura”’. Sin esta medida no
se justificarfa el cobro judicial de las tarifas, debido al costo que ello demandaria
para la concesionaria. Por ende, los altos montos involucrados en el cobro judicial
representan “un elemento disuasivo de la generalizacién de conductas que pongan
en riesgo el régimen de concesiones, afectando el interés colectivo que su eficaz
desenvolvimiento procura’ (considerando 16). Todo ello llevé al TC a declarar
que la aplicacién de la norma legal no resultaba contraria a la Constitucién.

ii. No es acorde al principio de proporcionalidad el principio solve et repete. Como
se vio antes, en la sentencia Rol N° 1.345-09, de 10 de marzo de 2009, el TC
declaré la inconstitucionalidad del articulo 171 del Cédigo Sanitario, que consa-
graba el solve et repete para reclamar de multas cursadas por el Servicio Nacional
de Salud. Para arribar a su conclusién el TC aplicé el test de proporcionalidad,
y llegé a la conclusién que dicha norma era inconstitucional, porque si bien el
objetivo era licito (evitar reclamos injustificados o litigacién dilatoria), el medio
no era idéneo, y limitaba mds alld de lo razonable el derecho de acceso a la justi-
cia (considerando 13). En suma, el solve et repere afecta el contenido esencial del
derecho de acceso a la justicia.

iii. Es acorde al principio de proporcionalidad limitar el ejercicio de un derecho
previsional a un plazo de caducidad o prescripcion. En la sentencia Rol N° 1.260-
08, de 22 de octubre de 2008, el TC conocié de una inaplicabilidad respecto
del inciso segundo del articulo 4° de la Ley N° 19.260, que establece un plazo
de caducidad (dos afios) para el cobro de las mensualidades correspondientes a
prestaciones de seguridad social. La requirente sostuvo que la aplicacién del pre-
cepto violaba su derecho de propiedad y su derecho a la seguridad social sobre
una pensién de orfandad de la que era titular. Ello porque la aplicacién de la ley
le privaba de las mensualidades correspondientes al periodo que medié entre el
momento del fallecimiento del causante y el dia en que se impetré el beneficio
y solicitd su pago. A su juicio aquello constitufa una auténtica expropiacién sin
indemnizacién compensatoria, lo que obviamente afectaba el contenido esencial
de ambos derechos.

El TC rechazé la argumentacién de la recurrente basada en el derecho de
propiedad, porque “a la fecha de entrada en vigencia de la Ley N° 19.260 adn
no fallecfa la madre de la peticionaria, por lo que ella no era titular del derecho a
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exigir la senalada pensién. Su expectativa estaba sujeta a un hecho futuro e incierto
—condicién— adn pendiente. En consecuencia, a la fecha de entrada en vigencia de
la Ley N° 19.260 no podia sostenerse que la requirente tuviera en su patrimonio
el derecho a la pensién” (considerando 18)'%.

En lo que respecta al derecho a la seguridad social y de su contenido esencial, el
TC efectud un andlisis del problema acudiendo a la proporcionalidad para enjuiciar
la medida. Para ello comenzé por analizar si el objetivo era licito. Al respecto sefialé
que “un plazo de caducidad para impetrar un beneficio previsional puede y debe
ser entendido como una limitacién en el ejercicio de ese derecho” (considerando
33)'¥. Sin embargo, consideré que “el plazo de caducidad o prescripcién antes
referido persigue el fin licito de brindar certeza respecto de los créditos que puedan
cobrarse en contra del Fisco” (considerando 36)'4.

En un segundo paso, el TC analizé la idoneidad de la medida, y sefial6 que “la
prescripcién es un instrumento o medio idéneo para lograr esa certeza o seguridad
juridica, en cuanto es el mecanismo tipico que emplea el derecho para estabilizar
situaciones juridicas, aunque ellas sean anémalas, por el solo hecho de mantenerse
inalteradas por un lapso de tiempo” (considerando 38)'“!. Finalmente, analizé la
proporcionalidad en sentido estricto, concluyendo si bien no “cualquier plazo que
se determine para extinguir la existencia de cualquier crédito resulte razonable”, si lo
es el que contempla la ley cuya aplicacién se impugnaba (considerando 38)'%2.

Todo lo anterior llevé al TC a concluir que “el derecho a la seguridad social
no ha sido privado de aquello que le es consustancial o que resulta irreconocible,
por el hecho de que una ley sujete ese derecho a un plazo de caducidad de dos
afos, pasado el cual no impide su ejercicio, pero limita el periodo de pago de
las pensiones respectivas. Por los mismos motivos ya anotados, tampoco puede

138 El TC agregd que “sobre las meras expectativas de que se cumpla la condicién legal para que se pueda
hacer efectivo un derecho, no puede haber propiedad, de modo que una ley que introduce un plazo de ca-
ducidad o prescripcién para la exigencia del derecho mientras la condicién atin yace incumplida no vulnera
la propiedad” (considerando 20). Asimismo, concluyé que “no puede sostenerse que el inciso segundo del
articulo 4° de la Ley N°© 19.260 haya privado a la requirente de su derecho a recibir pensién, ya que el plazo
de caducidad que alli se establece no extingue el derecho a una pensidn, el que, conforme a lo dispuesto en
el inciso primero de la misma disposicidn, es imprescriptible, sino que lo que extingue es el derecho a cobrar
determinadas mensualidades” (considerando 26).

139 En este mismo sentido sentencias roles 1.182-08, de 22 de julio de 2008, considerando 20; 1.193-08, de
1 de agosto de 2008, considerando 20; 1.201-08, de 13 de agosto de 2008, considerando 20.

140 En este mismo sentido, los considerandos 23 de las mismas sentencias mencionadas en la nota anterior.
141 En este mismo sentido, los considerandos 25 de las mismas sentencias mencionadas en la nota anterior.

2 En este mismo sentido sentencias roles 1.182-08, de 22 de julio de 2008, considerando 25; 1.193-08, de
1 de agosto de 2008, considerando 25; 1.201-08, de 13 de agosto de 2008, considerando 25.
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estimarse que las limitaciones al ejercicio de derechos contempladas en la norma
impugnada entraben su ejercicio mds alld de lo razonable. Por ello, esta causal de
inaplicabilidad debe también ser desestimada” (considerando 43)'%.

iv. No es acorde al principio de proporcionalidad la limitacion establecida en el
articulo 2331 del Cédigo Civil para las indemnizaciones derivadas de imputaciones
injuriosas contra el honor o el crédito de una persona. En la causa Rol N° 1.463-09,
de 18 de agosto de 2009, el TC conocié de una cuestiéon de inaplicabilidad respecto
del articulo 2331 del Cédigo Civil (CC). Las parte requirente sostuvo que la apli-
cacién de la referida norma serfa contraria a su derecho a la honra y a su derecho
a la integridad psiquica, reconocidos en los numerales 4 y 1 del articulo 19 de la
Constitucién. A su juicio dicho efecto se produciria porque el articulo 2331 del CC
contempla una limitacién al ejercicio de esos derechos. Dicho limite es doble. Por
una parte exige que para demandar indemnizacién por injurias o calumnias se debe
haber producido un perjuicio avaluable en dinero. Por otra, excluye la indemnizacién
del dafio moral, lo que contravendria el principio de responsabilidad. Todo esto
supondria en dltimo término afectar aquellos derechos en su esencia.

El TC entré al fondo del asunto manifestando que enjuiciaria la aplicacién
del precepto mediante la aplicacién del test de proporcionalidad. En concreto,
sefalé que “si bien a esta Magistratura no le corresponde evaluar el mérito de las
decisiones legislativas, la restriccién de derechos debe satisfacer un minimo test
de proporcionalidad, sobre todo cuando ello importa establecer un tratamiento
diferenciado. Para examinar la procedencia constitucional de las distinciones
establecidas por el articulo 2331 del Cédigo Civil, es necesario, en primer lugar,
analizar que la restriccién del derecho a la honra persiga un fin legitimo; en se-
gundo lugar, determinar que la norma resulta adecuada e idénea para alcanzar
dicho fin, y, por ultimo, clarificar si la diferencia es razonable en relacién con el
valor del fin propuesto” (considerando 22).

Respecto de si el objetivo de la norma es o no legitimo, el TC sostuvo que era
necesario analizar “en primer lugar, cudles fueron las consideraciones o propé-
sitos que tuvo el legislador al establecerlo y cudles podrian ser las justificaciones
que hoy podria tener dicha norma en el contexto del ordenamiento juridico
actual” (considerando 27). En tal sentido el TC hace suyo el razonamiento
de los ministros Bertelsen y Correa, quienes en su prevencién en el fallo Rol
N° 943-07, de 12 de septiembre de 2007, sostuvieron que “la norma en cuestidn,
de tan antigua data que resulta dificil suponer cudl sea hoy su justificacién, podria
también intentar explicarse como un modo de evitar los excesos que podrian

143 En este mismo sentido, los considerandos 39 de las mismas sentencias mencionadas en la nota anterior.
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producirse en la avaluacién excesiva del dano moral, siempre dificil de apreciar
monetariamente. Pero, si tal fuere el caso, no resulta posible entender la razén
de un trato desigual para los actos injuriosos que causan dano moral respecto
del resto de los injustos que pueden producir andlogos efectos y respecto de los
cuales no existe la prohibicién de indemnizacién que sélo se establece para este
caso” (considerando 28; el pdrrafo citado aparece en el considerando 6° de la pre-
vencién). EI TC agregé que el contexto histérico de la norma cuestionada puede
explicar el por qué de la exclusidn, ya que “el derecho a la honra y al honor no
se reconocfan en la Constitucién de 1833, y a que, por otra parte, el dafio moral
no se establecié expresamente en el Cédigo Civil francés, el cual fue modelo del
Cédigo Civil chileno” (considerando 30).

No obstante, el TC concluye que el fin de la norma es legitimo, conclusién a
la que llega mediante la aplicacién de otro principio constitucional, cual es el de
deferencia. Al respecto el TC sefialé que “en virtud del principio de deferencia
al legislador, este Tribunal estima que puede considerarse como fin legitimo que
el legislador haya tenido en cuenta, para establecer dicha norma en el Cédigo
Civil, la proteccidn de la libertad de expresién, contemplando una excepcién a la
regla general de que todo dafio causado por un acto ilicito debe ser indemnizado,
segun lo prescribe el articulo 2329 del Cédigo Civil. Ello, en razén de que puede
sostenerse que la libertad de expresién se puede ver favorecida al restringirse el
deber de indemnizar el dafio moral que en su ejercicio se ocasione cuando no se
cometan delitos penalmente sancionados” (considerando 30).

Por eso, zanjada la duda sobre la licitud del fin de la norma, el TC analizé
a continuacién la idoneidad y proporcionalidad de la medida, para lo cual tuvo
presente en primer lugar “el hecho de que la situacién de las comunicaciones ha
cambiado sustancialmente desde la época en que se dict6 el Cédigo Civil hasta
nuestros dfas. Hemos pasado de una prensa escrita de circulacién restringida al
desarrollo posterior de la radiodifusién y de la televisién analdgica y digital y,
desde hace algunos afos, a la expansién masiva de internet y a la interrelacién de
todos esos medios entre si y la telefonfa celular. Estos adelantos han provocado
—como hemos visto— cambios legislativos importantes y otros que estdn en curso
en el Congreso Nacional” (considerando 30).

En segundo lugar, el TC analizé si existian otros medios idéneos para cumplir
con el objetivo de la norma, y concluyé que si “es posible identificar distintos
mecanismos que cumplen mejor tal propdsito. Entre ellos, por ejemplo, el esta-
blecimiento de estdndares probatorios o estdndares de conviccidén judicial que
impidan que la indemnizacién de meras imputaciones injuriosas termine minando
la libertad de expresién” (considerando 32). Por eso, al analizar la proporciona-
lidad en sentido estricto afirmé que “al impedirse siempre la indemnizacién del
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dano moral por determinadas afectaciones al derecho a la honra, ocasionadas por
imputaciones injuriosas, se establece una distincién claramente arbitraria”, ya que
“el legislador no es libre para regular el alcance de los derechos fundamentales que
la Constitucién reconoce y asegura a todas las personas. Por el contrario, y como
lo dispone el articulo 19, N° 260, de la misma, debe respetar la esencia del dere-
cho de que se trata como también evitar la imposicién de condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio”(considerando 35).

Finalmente, el TC considerd que la aplicacién del articulo 2331 del CC vul-
neraba el contenido esencial del derecho a la honra, porque “en el presente caso,
la norma resulta desproporcionada, al impedir de modo absoluto y a priori la
indemnizacién del dafio moral cuando se estima lesionado el crédito u honra de
una persona por imputaciones injuriosas, con lo cual se afectarfa en su esencia un
derecho amparado por la Constitucién (articulo 19 N° 4°), vulnerando asi lo pres-
crito por el articulo 19 Ne 26° de la Carta Fundamental” (considerando 37).

Md4s tarde, en las sentencias roles 1.679-10, de 7 de abril de 2010; 1.741-10,
de 3 de junio de 2010, y 1.798-10, de 12 de agosto de 2010, el TC nuevamente
debié pronunciarse sobre la aplicacién del mismo precepto. En estos casos el TC
ahondé en nuevas consideraciones vinculadas a la proporcionalidad para enjui-
ciar la aplicacién de la norma. Asi, el TC afirmé que “al fijar las condiciones de
procedencia de la indemnizacién en casos de afectacién a la honra el legislador
debe respetar la esencia de los derechos involucrados, de conformidad al articulo
19, Ne 260, de la Constitucién” (considerandos 13, 11 y 11, respectivamente).
Luego el TC llama la atencién sobre el hecho de que la norma junto con impedir
la indemnizacién del dano moral por afectaciones a la honra, “no considera nin-
gun tipo de excepcidn ni atiende a casos en que pudiera estimarse procedente una
indemnizacién parcial” (considerandos 14, 12 y 12, respectivamente).

3. La proporcionalidad como sindnimo de razonabilidad, o como una manera de
determinar si hay o no arbitrariedad. En varios de los fallos analizados es posible
constatar que en ocasiones el TC usa indistintamente los conceptos de razonabi-
lidad y de proporcionalidad, como auténticos sinénimos'#. Pero como indicamos
al comienzo de este trabajo, si bien se trata de conceptos parecidos, que persiguen
el mismo objetivo de evitar la arbitrariedad, estricta y formalmente no son lo
mismo. Mds bien existe una relacién de género a especie entre ambos, porque la

44 Por ejemplo, en las sentencias 1.170-08, de 9 de julio de 2008; 1.307-09, de 15 de enero de 2009; 1.361-
09, de 13 de abril de 2009; 1.399-09, de 29 de mayo de 2009; 1.414-09, de 18 de junio de 2009; 1.448-09,
de 27 de julio de 2009; 1.535-09, de 12 de noviembre de 2009; 1.683-10, de 13 de abril de 2010; 1.801-10,
de 16 de agosto de 2010; 1.812-10, de 1 de septiembre de 2010; 1.816-10, de 1 de septiembre de 2010, y
1.817-10, de 1 de septiembre de 2010, y 1.988-11, de 24 de junio de 2011.

Estudios Constitucionales, Afo 10, N° 1 101
2012, pp. 65 - 116



RAINER ARNOLD - JOSE IGNACIO MARTINEZ ESTAY - FRANCISCO ZURIGA URBINA

idea de razonabilidad abarca la proporcionalidad, siendo ésta una consecuencia
o manifestacién de aquélla.

No obstante, el TC ha usado también el criterio de proporcionalidad como un
medio de comprobacién de la arbitrariedad en los casos en que ha debido pronun-
ciarse sobre la posible infraccién del principio de igualdad, o sea, los relacionados con
el abogado de turno gratuito y los de solve et repete. Como se sefalé a propésito del
andlisis de dichos casos, el TC acudié al test de proporcionalidad como una forma
de determinar si las normas enjuiciadas resultaban razonables o arbitrarias.

4. El principio de proporcionalidad como criterio de solucién de conflictos de dere-
chos. El TC ha aplicado de manera muy aislada el principio de proporcionalidad
como mecanismo de solucién de supuestos conflictos de derechos. Como se re-
cordard, quienes consideran que los derechos pueden entrar en conflicto proponen
como soluciones el uso del criterio de jerarquia de éstos, o la ponderacién entre
los mismos. Tanto en las sentencias roles N° 976-07, de 2 de octubre de 2007;
1.218-08, de 27 de agosto de 2008; 1.273-08, de 24 de noviembre de 2008 y
1287-08, de 16 de diciembre de 2008, que declararon inaplicable el articulo 38
ter de la Ley N° 18.933, como en la Rol N° 1.710-10, de 27 de abril de 2010,
que declard la inconstitucionalidad de aquél precepto, el TC se pronuncié sobre
la constitucionalidad del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933.

Al enjuiciar la norma primero en su aplicacién y mds tarde en abstracto, el
TC aplicé el test de proporcionalidad, sin mencionarlo expresamente, y asumié
también tdcitamente una tesis conflictivista entre la igualdad ante la ley, el derecho
a la proteccién de la salud y el derecho a la seguridad social, con los derechos a
desarrollar actividades econémicas y el derecho de propiedad. Y decimos que lo
hizo de manera tdcita, porque en ninguna parte menciona a estos tltimos. No
obstante, la lectura de estos fallos deja en claro que el TC ponderé entre unos
derechos y otros'®, y lo hizo sobre la base de dos argumentos bdsicos, a saber,
la Constitucién como un conjunto de valores, principios y normas de cardcter
objetivo, y el efecto horizontal de los derechos.

En lo relativo al test de proporcionalidad, si bien no lo menciona expresamen-
te, a lo largo de las sentencias se verifica la aplicacién de cada uno de sus pasos.
De hecho la conclusién del voto de mayoria no pone en discusién ni el medio
regulatoria empleado (la ley), ni el objeto (regular los ajustes de precio de los
contratos de salud), sino mds bien la necesidad, y sobre todo la proporcionalidad
en sentido estricto de la medida.

% En el considerando 93 de la sentencia Rol N© 1.710-10, de 27 de abril de 2010, el voto de mayoria, citando
a Alexy, sostuvo que el problema debfa dilucidarse mediante el criterio de ponderacién.
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Asi, los votos de mayoria de aquellas sentencias parten de la base de que la
Constitucién es un sistema orgdnico, coherente y arménico de valores, principios y
normas, lo que excluirfa toda interpretacién que anule o prive de eficacia a alguno
de sus preceptos. Ello los lleva a darle una nueva al principio de subsidiariedad, al
senalar que “no sélo los érganos del Estado deben respetar y promover los derechos
consustanciales a la dignidad de la persona humana, sino que esa obligacién recae
también en los particulares, aunque sea subsidiariamente, puesto que el Cédigo
Supremo asegura la intangibilidad de tales atributos en toda circunstancia, cuales-
quiera sean los sujetos que se hallen en la necesidad de infundir vigencia efectiva
a lo proclamado en sus preceptos” (sentencias roles 976-07, de 2 de octubre de
2007, considerando 34°; 1.218-08, de 27 de agosto de 2008, considerando 35°,
y 1.287-08, de 16 de diciembre de 2008, considerando 35°, respectivamente).

En otros términos, el Tribunal entendié que en virtud del efecto horizontal de
los derechos se deriva la obligacién de los particulares de dar eficacia al derecho a
la salud, en subsidio del Estado. Tal seria el caso de las Isapres, como consecuencia
de la aplicacién a su respecto del art. 19 N° 9 (en lo relativo al derecho a elegir
entre el sistema publico o privado de salud) y 19 N° 26 (sentencias roles 976-07,
de 2 de octubre de 2007, considerandos 36°, 37°, 38° y 42°; 1.218-08, de 27 de
agosto de 2008, considerandos 37°, 38°, 390 y 437,y 1.287-08, de 16 de diciembre
de 2008, considerandos 37°, 38°, 39° y 430, respectivamente).

En consonancia con lo anterior, la posicién de mayoria del TC entendié que
la aplicacién de las tablas de factores efectuada por las Isapres para modificar el
precio del contrato de salud, constitufa una “discriminacién infundada o distincién
carente de justificacién razonable y, en esa medida, arbitraria”. Ello porque, a su
juicio, si bien la referida tabla encuentro fundamento en la ley, “se torna evidente
que tal disposicién lesiona la esencia de la igualdad entre las partes asegurada
por el articulo 19, N 2, de la Constitucién” (sentencia Rol N° 976-07, de 2 de
octubre de 2007, considerando 62).

La posicién de mayoria del fallo Rol N 1.273-08, de 24 de noviembre de
2008, precisa que no es acorde a la Constitucién el criterio del art. 38 ter de la
Ley N 18.933, en cuanto permite fijar los precios de los contratos de salud en
consideracién de la edad y del sexo. Para tal efecto el Tribunal Constitucional
hace suya una doctrina de su simil alemdn, segin la cual “es necesario distinguir
conceptualmente entre ‘igualdades esenciales’ y ‘desigualdades esenciales’. Asi, es-
tamos en presencia de una igualdad esencial cuando ‘personas, grupos de personas
o situaciones, sobre la base de un punto de partida (tertium comparationis), son
comparables”™ (considerando 60°).

Por tal razén, se lesiona “la igualdad ante la ley cuando un grupo de desti-
natarios de la norma, comparados con otro grupo de destinatarios de la norma,
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son tratados de manera distinta, a pesar de que entre ambos grupos no media
ninguna diferencia de tal entidad o importancia que pudiera justificar un trata-
miento desigual. Para poder dimensionar tales situaciones, esta férmula requiere
expresamente una ponderacién en el sentido de examen de proporcionalidad,
especialmente respecto de una diferencia de trato de gran intensidad, para lo cual
se requiere que aquélla persiga un fin legitimo, que esa bisqueda sea necesaria
y que presente una razonable relacién con el valor del fin propuesto” (sentencia
Rol N° 1.273-08, de 24 de noviembre de 2008, considerando 60; sentencia Rol
Ne 1.710-10, de 27 de abril de 2010, considerando 100).

Finalmente, la posicién de mayorfa de los fallos tantas veces mencionados
es coincidente también en este punto. Sostiene que aun cuando no se sefialen
expresamente en el art. 19 N° 18, forman parte integrante del derecho a la segu-
ridad social, como “principios rectores”, la universalidad (subjetiva y objetiva),
la integridad o suficiencia, la solidaridad y la unidad (considerandos 26° al 300,
Rol N 1.218-08, de 27 de agosto de 2008; 26° a 30°, Rol N° 1.287-08, de 16
de diciembre de 2008; 131° al 133° y 135°, Rol N° 1.710-10, de 27 de abril de
2010). Por tal razén, la existencia misma de reajustes periédicos del precio del
plan de salud previsional sélo por el aumento de edad seria inconstitucional, por
atentar contra el derecho a la seguridad social consagrado en el art. 19 N° 18 de
la Constitucién, “precepto que obliga al Estado a asegurar el acceso de todos los
habitantes al goce de prestaciones bdsicas uniformes y a supervigilar el adecuado
ejercicio de ese derecho (considerandos 62°, Rol N© 1.218-08, de 27 de agosto de
2008; 67°, Rol N° 1.287-08, de 16 de diciembre de 2008; 78°, Rol N° 1.273-08,
de 24 de noviembre de 2008). A juicio del Tribunal Constitucional esa uniformidad
exigida por la Constitucién “resulta vulnerada si el costo de las cotizaciones para
la asegurada por el disfrute de unas mismas prestaciones, se ve acrecentado por el
mero hecho de progresar en edad, lo que al mismo tiempo produce, como natural
efecto, el menoscabo del ¢jercicio adecuado de su derecho a la seguridad social”
(considerando 79°, Rol N° 1.273-08, de 24 de noviembre de 2008).

En resumen, el TC hizo un “balancing test” entre igualdad ante la ley,
derecho a la proteccién de la salud y derecho a la seguridad social con los de-
rechos constitucionales que amparan la actividad de las Isapres, o sea, derecho
a desarrollar actividades econémicas y derecho de propiedad. Y como se vio,
el TC llegé a la conclusién que la regulacién legal de la facultad de ajustar los
precios de los servicios que dichas instituciones ofrecen, amparadas obviamente
en los derechos ya mencionados, era contraria a la Constitucién. Ello porque
en el contexto de los valores, principios y normas de la Constitucién, “pesan”
mds la igualdad ante la ley, el derecho a la proteccién de la salud y el derecho
a la seguridad social.
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Coquimbo, respecto del articulo 31° inciso final del DFL N° 1 del Ministerio
de Economia fomento y Reconstruccién, y del DLN° 211 de 1973, en Rol de
ingreso N° 3.733-2009 de la Corte Suprema, en pdgina electrénica Tribunal
Constitucional, http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1522.
1.463-09, de 18 de agosto de 2009, Requerimiento de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad de Gerard Philippe Bordachar Sotomayor y Otros, respecto
del articulo 2.331 del Cédigo Civil, en ingreso N° 2.517-2008 en recurso
de proteccién de la Corte de Apelaciones de Santiago, y en Rol de ingreso
Ne 5.034-2005 del 18° Juzgado Civil de Santiago, en pdgina electrénica
Tribunal Constitucional http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.

php?id=1571.
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1.584-09, de 31 de diciembre de 2009, Requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de Roberto Oetiker Luchsinger, Egon Hoffmann Soto y
otros, respecto del articulo 317 del Cédigo Penal en causa ruc 0800102576-
8 del Tribunal de Garantia de San Bernardo, en pdgina electrénica Tribunal
Constitucional http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1400.
1.638-10, de 12 de marzo de 2010, Requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de Hugo Villanueva Cruz, respecto del articulo 38 ter
de la Ley N° 18.933 en Recurso de Proteccién de ingreso Rol N°© 479-2010
de la Corte de Apelaciones de Santiago, en pdgina electrénica Tribunal Cons-
titucional http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1733.
1.679-10, de 7 de abril de 2010, Accién de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad de Felipe Camiroaga Ferndndez, respecto del articulo 2331 del
Cédigo Civil, en los autos Rol N° 4.502-2009, sobre recurso de apelacién y
casacién en la forma interpuestos ante la de Apelaciones de Santiago en contra
de la sentencia pronunciada por el 10° Juzgado Civil de Santiago en causa Rol
Ne 14.645 sobre indemnizacién de perjuicios, en pdgina electrénica Tribunal
Constitucional http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1797.
1.710-10, de 27 de abril de 2010, Proceso de inconstitucionalidad iniciado
de oficio por el Tribunal Constitucional, con relacién al articulo 38 ter de la
Ley N° 18.933, en pdgina electrénica Tribunal Constitucional, http://www.
tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1479.

1.741-10, de 3de junio de 2010, Accién de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad de Gerardo Villegas Millar respecto del articulo 2331 del Cédigo
Civil, en los autos Rol N° 28.538 sobre juicio ordinario de indemnizacién
de perjuicios seguidos ante el 29° Juzgado Civil de Santiago, en pdgina elec-
trénica Tribunal Constitucional http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.
php?id=1795.

1.798-10, de 12 de agosto de 2010, Accién de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad de Joaquin Godoy Ibdnez respecto del articulo 2331 del
Cédigo Civil, en los en los autos Rol N° 8.340-2009 sobre juicio ordinario
de indemnizacién de perjuicios sustanciados ante el Ministro de Fuero Juan
Eduardo Fuentes Belmar de la Corte de Apelaciones de Santiago, en pdgina
electrénica Tribunal Constitucional http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/
ver.php?id=1819.

1.801-10, de 16 de agosto de 2010, Requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de la Corte de Apelaciones de Valparaiso respecto del
articulo 4° de la Ley N° 19. 531, sustituido por el articulo 1° de la Ley
Ne 20.224, en los autos Rol N° 300-2010 sobre recurso de proteccién inter-
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puesto ante la Corte de Apelaciones de Valparaiso en contra de la Corporacién
Administrativa del Poder Judicial, en pdgina electrénica Tribunal Constitu-
cional http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1837.

1.812-10, de 1 de septiembre de 2010, Requerimiento de inconstitucionali-
dad presentado por Isapre Cruz Blanca S.A. respecto del articulo 7° del Auto
Acordado sobre tramitacién y fallo del recurso de proteccién de garantias
constitucionales de la Corte Suprema, de 27 de junio de 1992, en los autos
Rol N° 3.000-2010 sobre recurso de proteccién interpuesto ante la Corte de
Apelaciones de Santiago (Secretarfa Criminal), en pdgina electrénica Tribunal
Constitucional http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2127.
1.816-10, de 1 de septiembre de 2010, Requerimiento de inconstitucionali-
dad presentado por Isapre Cruz Blanca S.A. respecto del articulo 7° del Auto
Acordado sobre tramitacién y fallo del recurso de proteccién de garantias
constitucionales de la Corte Suprema, de 27 de junio de 1992, en los autos
Rol N° 2.565-2010 sobre recurso de proteccién interpuesto ante la Corte de
Apelaciones de Santiago (Secretarfa Criminal), en pdgina electrénica Tribunal
Constitucional http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2123.
1.817-10, de 1 de septiembre de 2010, Requerimiento de inconstitucionalidad
de Isapre Cruz Blanca S.A. respecto del articulo 7° del Auto Acordado sobre
tramitacién y fallo del recurso de proteccién de garantias constitucionales de
la Corte Suprema, de 27 de junio de 1992, en los autos Rol N° 2.270-2010,
sobre recurso de proteccién interpuesto ante la Corte de Apelaciones de San-
tiago (Secretarfa Criminal), en pdgina electrénica Tribunal Constitucional
http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2125.

1.988-11, de 21 de mayo de 2011, Requerimiento presentado por 17 Sena-
dores respecto de la inconstitucionalidad del Convenio Internacional para la
Proteccién de Obtenciones Vegetales (UPOV-91). Boletin N° 6426-10, en
pdgina electrénica Tribunal Constitucional http://www.tribunalconstitucional.

cl/wp/ver.php?id=1987.
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