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I. OBJETO, PLANTEAMIENTO Y ESTRUCTURA DEL TRABAJO

Esta colaboracién persigue exhibir que existen versiones alternativas a la mayori-
tariamente difundida en Chile acerca de la proporcionalidad; en segundo término,
pretende dilucidar la nocién de proporcionalidad que el TC formula (si es que
adopta alguna en relacién con los lineamientos del Derecho comparado del test
que se expone); en tercer lugar, mostrar la brecha existente entre el estdndar que
se formula y el que efectivamente emplea, y dentro de esto, clarificar la incidencia
real con que opera este criterio en el universo de la jurisprudencia del Tribunal.

El afio 2006 fue la primera ocasién en que el Tribunal Constitucional acudié
formalmente al uso de lo que se conoce como test de proporcionalidad (asimis-
mo, “examen”, “criterio” o “estdndar”). Desde entonces, 128 sentencias de dicha
magistratura han recurrido con mayor o menor pertinencia a una aproximacién
estdndar muy amplia del test, entendido como un criterio de exigencias escalonadas
que alude a un modo de aproximarse a resolver la tensién que se producirfa entre
los efectos generados por determinados actos estatales (habitualmente, legislativos
o administrativos) y los derechos fundamentales de una persona, afectados por
tales actos o por las medidas concretas adoptadas por la autoridad en virtud de
las potestades publicas conferidas por la Constitucién o la ley para la promocién
del bien comun.

Una determinacién preliminar sobre aquello de lo que estamos hablando es
crucial, pues ;qué utilidad tiene exhibir un cimulo de sentencias que mencionan
la expresién proporcionalidad si ellas no se identifican con las exigencias con que
habitualmente se conoce el referido test? Sin perjuicio de los matices existentes
sobre el estdndar, la nocién a la que adscribe buena parte de la doctrina en nuestro
pais! —y veremos en Alemania y parte de Europa continental?- afirma que toda
intervencién en los derechos fundamentales debe superar las siguientes exigencias
para que sea constitucionalmente legitima: (a) “debe ser adecuada para contribuir a
la obtencion de un fin constitucionalmente legitimo” (idoneidad). Este paso supone
un examen mds o menos implicito de la licitud del fin que la medida persigue y
en algunos casos pasa a configurar la primera exigencia del test que suele deno-
minarse existencia de un fin legitimo.

1 Garcia'y CONTRERAS (2009), pp. 137-175; CONTRERAS (2009), pp. 19-64; ZuNica ANAzco (2010), pp. 249-
272,y Diaz (2011), pp. 167-206. NOGUEIRA (2010), pp. 353-403, veremos, representa una posicién especial.
2 En Alemania: ALexy (2002), GrimMm (2007), pp. 383-395; en Espana: Barnes (1994), pp. 500-501,

MEDINA (1997), p. 120, PERELLO DOMENECH (1997), pp. 70 y ss.; en Colombia: BERNAL (2003), pp. 36-37;
en EE.UU.: SuLLivan Y THOMAS. (2009), pp. 53-66, y STONE y MATHEWS (2009), pp. 53-60, entre otros.
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El segundo requisito consiste en que la intervencién autoritativa (b) “debe ser
la mds benigna con el derecho intervenido” entre todas las alternativas idéneas, y
(¢) “las ventajas que se obtienen mediante la intervencion en el derecho fundamental
deben compensar los sacrificios que ésta implica para sus titulares y para la sociedad
en general’3. La segunda regla es denominada necesidad, mientras que la dltima
habitualmente se conoce como proporcionalidad en sentido estricto o regla de pon-
deracidn, al representar el deber de que en la ponderacién se llegue a un equilibrio
entre los beneficios que la medida adoptada irroga versus el dafio padecido por el
derecho afectado, a fin de concluir en qué lado de la balanza se produce el mayor
bien, comparativamente hablando®.

El universo de 128 decisiones observadas del Tribunal Constitucional se refiere
mayoritariamente a sentencias de inaplicabilidad (118 fallos) y, en menor medida,
a declaraciones de inconstitucionalidad (6 sentencias)®, como asimismo, al control
preventivo de preceptos legales y tratados (7 sentencias)®. Debe indicarse que de
los 118 fallos de inaplicabilidad, 76 corresponden a pronunciamientos sobre el
articulo 38 ter de la Ley de Isapres, lo que representa un 64,41%. En el caso de
las inaplicabilidades, sélo se han incluido tres fallos en que la proporcionalidad
es utilizada por la disidencia’”. Hemos de reiterar que en muchos de los casos
examinados el Tribunal Constitucional (“TC”, “Tribunal” o “magistratura cons-
titucional”) ha recurrido a la proporcionalidad en un sentido lato, sin cefirse en
la mayorfa de las ocasiones a aquel estdndar recién citado y que buena parte de la
doctrina nacional y comparada conoce como test de proporcionalidad.

Considerando lo dicho es que el criterio adoptado para incluir el total de
sentencias revisadas se sigue de constatar que en todas ellas existe un intento —mds

3 BERNAL (2003), pp. 36-37, quien sigue a ALEXY (2002).

4 ALEXY (2002) y BEATTY (2004), entre otros. Como se verd, esta légica se ha visto representada en el TC
tnicamente por la disidencia de la sentencia Correos electrénicos I (2012), Rol N° 2.153-2011 de 11 de
septiembre de 2012, c. 31 y ss.

> TCCH, Rol N 1.345-2009 de 25 de mayo de 2009; Rol N° 1.812-2010 de 18 de agosto de 2011; Rol
Ne 755-2007 de 31 de marzo de 2008; Rol N° 1.138-2008 de 8 de septiembre de 2008; Rol Ne 1.140-
2008 de 15 de enero de 2009; Rol Ne 1.254-2008 de 29 de julio de 2009; Rol N° 1.710-2010 de 6 de
agosto de 2010.

¢ Entre otros, TCCH, Rol N° 1.243-2008 de 30 de diciembre de 2008; Rol N° 1.361-2009 de 13 de mayo
de 2009; Rol Ne 1.824-2010 de 9 de diciembre de 20105 Rol N°© 2.055-2011 de 1 de septiembre de 20115
Rol N° 2.231-2012 de 28 de junio de 2012.

7 TCCH, Rol Ne 829-2007 de 6 de marzo de 2008; Rol N 2.085-2011 de 7 de junio de 2012; Rol
Ne 2.153-2011 de 11 de septiembre de 2012.
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o menos logrado— de adoptar un estdindar que supone un juicio escalonado de
tres o cuatro requisitos que determinan la constitucionalidad del acto estatal que
afecta el ejercicio de un derecho sujeto a la intervencién regulativa de la autori-
dad. Por ello es que se ha excluido del examen a aquellos fallos que se refieren a
la proporcionalidad en materia constitucional tributaria® o que lo miran como
axioma general “subsumido en el ordenamiento constitucional chileno”™ o como
principio de correspondencia entre un medio y un fin, en aquellos casos en que se
ha observado como una sola exigencia de adecuacién y justicia entre la entidad de
un ilicito y la sancién aplicada, propia del Derecho Penal'? o del Derecho Admi-
nistrativo Sancionatorio. Aqui, la proporcionalidad se identifica tinicamente con
el requisito de adecuacién o idoneidad, prescindiendo de las restantes exigencias
propias de este criterio. Especular sobre el cimulo de sentencias en que el criterio
pudo haber sido aplicado, tampoco aporta en esta instancia del trabajo.

También se ha constatado que en el tiempo que corre desde el primer fallo que
adopta el test —el afio 2006 hasta el periodo que cubre este trabajo!!— el TC ha
dictado un total de 1.362 sentencias de inaplicabilidad, de inconstitucionalidad
y de control de constitucionalidad, lo que revela que el influjo real del aludido
criterio de adjudicacién es minimo —un 9,39%-—, considerando el universo total
de sentencias dictadas en las referidas materias desde entonces. Esto, sin reparar
hasta ahora acerca de si en tal marginal porcentaje el TC ha empleado efectiva-
mente el estdndar.

No obstante las luces que arrojan algunos datos, es evidente que la interrogante
planteada no puede ser abordada tinicamente desde una aproximacién descriptiva
y cuantitativa, pues el TC ha formulado el test bajo versiones distintas e incluso
contrapuestas. Por otra parte, su aplicacién ha sido bastante irregular en el uni-
verso de las 128 sentencias en que se alude formalmente a dicho estdndar, pues

8 Sélo existe un caso en que el TC ha acudido al test a partir de la prohibicién constitucional de establecer
tributos “manifiestamente desproporcionados”, en TCCH, Roles N° 1951-2011 y 1952-2011 de 28 de
marzo de 2011 y 13 de septiembre de 2012, respectivamente.

9 NOGUEIRA (2010), p. 374, se refiere a ella como “/a garantia genérica de los derechos establecida constitucional-
mente en las bases de la Institucionalidad que dan forma al Estado de Derecho (articulos 6° y 7°), en el principio
de probibicion de conductas arbitrarias (art. 19 N° 2) y en la garantia normativa del contenido esencial de los
derechos (art. 19 N° 26 de la Constitucidn), ademds del valor justicia inherente al Derecho”.

10 En doctrina penal, desde BECARIA, p. 138, se exigia la existencia de “una proporcién entre los delitos y las
penas”. Esto fue recepcionado por la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, que expresé:
“La ley no debe establecer otras penas que las estricta y evidentemente necesarias” (articulo 8).

11 El perfodo examinado por este articulo cubre las sentencias dictadas hasta el 31 de enero de 2013.
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en varias ocasiones el TC ha dejado de aplicar el aludido criterio luego de haberlo
invocado conceptualmente, o incluso después de haber justificado su procedencia
en el caso de que se trata. Por ejemplo, en los casos sobre el Articulo 38 ter de la
Ley de Isapres el sentenciador ha invocado aunque no empleado efectivamente
el test, lo que representa un 64,41% del total de sentencias de inaplicabilidad
(118) que se tuvieron a la vista por el hecho de invocar simplemente o emplear,
sea parcial o totalmente, la proporcionalidad.

Como se asume la existencia de varias modalidades de la proporcionalidad,
efectuaremos una sintesis de las versiones distintivas de dicho estdndar en el dmbito
europeo continental (especialmente alemdn), del Reino Unido, con referencias
también al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Abordamos la tarea sin
pretender afirmar que las aludidas versiones sean las tnicas sobre el test o que
agoten el abanico de sus posibilidades de despliegue!2.

Entonces se observardn diferencias formales y materiales en un aspecto crucial
del test, contrapuestas a aquella versién mds extendida de la proporcionalidad en
el 4mbito del Derecho continental europeo y de su progenie juridica, entre los
que se cuenta a nuestro pais. Se advertird que el TC no sélo se aparta del aludido
aspecto distintivo —la regla de optimizacién— del criterio de proporcionalidad
dominante en varios paises depositarios de la referida tradicién juridica, sino
que en la mayoria de las ocasiones se aproxima mds al modo con que el Derecho
britdnico y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos han recepcionado tal
estdndar de adjudicacién.

Este articulo pretende contribuir a la configuracién de la base para abordar
criticamente, en un préximo trabajo de este o de otros autores, una serie de aspec-
tos normativos cuyas perspectivas aqui se abren. En tal sentido, se advierte que el
presente no es un trabajo estrictamente cuantitativo, sino que se vale de algunas
cifras como sustento contextual de las constataciones descriptivas y conclusiones
normativas que se siguen.

II. éEXISTE UNA SOLA FORMULACION DE LA PROPORCIONALIDAD?

La respuesta a la interrogante planteada es ciertamente negativa. Veremos que
la férmula con la que habitualmente se conoce el sefialado examen de adjudica-
cién en los paises de la tradicién continental europea no es la tinica modalidad

12 BARAK (2012), pp. 194-210, exhibe sintéticamente la evolucién de algunas jurisdicciones —Canadd, Nueva
Zelandia, Israel- que han adoptado la proporcionalidad.
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bajo la cual ha sido concebido dicho criterio en otros ordenamientos juridicos,
particularmente el Derecho del Reino Unido. Consecuencialmente, no es posible
pronunciarse sobre la proporcionalidad sin un sinceramiento preliminar acerca
de a cudl versién de la misma es a la cual nos estamos refiriendo.

Mostrar las distintas modulaciones del test de proporcionalidad excederfa con
mucho el objeto de este trabajo, por lo que nos centraremos en exhibir panordmi-
camente que la versién dominante en Europa continental, la alemana —a la que
adhiere la casi totalidad de la doctrina chilena, como si no hubiera otral3— tiene
suadopcién alternativa tanto en el Derecho del Reino Unido (asimismo, Derecho
“inglés” o “britdnico”), como también en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (indistintamente, “TEDH” o “Tribunal de Estrasbur-
go”). También se ha exhibido que la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos constituye una versién alternativa a la germana, aunque
no nos ocuparemos de ello aqui, entre otros motivos, porque el tema ya ha sido
ampliamente abordado por otros autores!4.

A modo ilustrativo, Rivers'>, Cohn'® y Barak'’, entre otros autores!8, han
perfilado algunas diferencias entre la proporcionalidad continental y la britdnica.
El primero, denunciando las distinciones relevantes entre una y otra aproxima-
cién vy, el segundo, explicando de qué manera el tradicional estdndar de revisién
judicial britdnico (razonabilidad), en conjunto con la jurisprudencia del Tribunal
de Estrasburgo, han contribuido a modular la proporcionalidad bajo aquella
modalidad recepcionada por las mdximas instancias judiciales inglesas, esto es, la
Cdmara de los Lores y el Privy Council (para estos efectos, asimismo, el Derecho
“britdnico” o del “Reino Unido”).

Por nuestra parte, y continuando el derrotero iniciado por los aludidos autores,
hemos detectado —en una revisién de la jurisprudencia mds relevante del Derecho

13 A modo ejemplar: Diaz (2011), pp. 167-206; ZUNIGA (2010), pp. 249-272, y GARCIA PINO y CONTRERAS
VAsQuEz (2009), p. 144.

14 NoGUEIRA (2011), p. 136, expone asf la visién alternativa de la Corte Interamericana: “Cuando la Corte
constata tras una adecuada delimitacidn de los derechos, que uno de ellos es afectado en su contenido esencial o
se desnaturaliza, no hay nada que ponderar, sélo debe protegerse el derecho vulnerado por la accién del Estado”.
En la misma linea, MEDINA y NasH (2007), pp. 16y ss., advierten que la proporcionalidad adoptada por la
Corte Interamericana es la interpretada por la Corte Europea de DD.HH.

15 Rivers (2006), pp. 74-102.

16 CoHN (2010), pp. 583-629.

17 BARAK (2012).

18 STONE y MATHEWS (2009), pp. 73-163, a modo ejemplar.
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britdnico desde la adopcién de la proporcionalidad en el Reino Unido— una evi-
dente renuencia de las referidas instancias judiciales a formular y emplear aquella
exigencia del test mds tipica del Derecho continental europeo y particularmente
de la doctrina alemana: la regla de proporcionalidad en sentido estricto, también
denominada regla del balanceo, segin la cual los tribunales deben ponderar si
la lesién padecida por el titular del derecho afectado se ve compensada por el
beneficio perseguido por el acto o medida adoptada por la autoridad publical®.

Como veremos, se ha podido constatar que existen dos grandes modos de
describir el principio de proporcionalidad: uno que mira el test como un criterio
de optimizacion de intereses (optimizing conception)?® o un balanceo optimizador*!
y, por otra parte, la nocién “limitativa del Estado” (state-limiting) que aqui deno-
minaremos concepcion garantista de derechos (o simplemente, garantista), por ser
ésta mds representativa de la exigencia del estdindar donde radica aquella crucial
diferencia entre una y otra formulacién. Entre ambas nociones se encuentra la
modalidad empleada por el TEDH, la cual no configurard aqui una versién diversa
a las anteriores, por encontrarse bastante mds alineada a la nocién garantista al
no contemplar explicitamente la regla optimizadora del test.

Por ello es que sin pretender ser exhaustivos en el recuento, la interrogante
central de este trabajo —si el test es efectivamente usado por el TC— no puede ser
siquiera abordada sin clarificar preliminarmente una visién panordmica que per-
mita contextualizar los dos grandes lineamientos contrapuestos en la formulacién
y aplicacién de la proporcionalidad y la ubicacién del TEDH entre tales polos,
aunque mds préximo a uno de ellos.

A) La nocién optimizadora de la proporcionalidad
bajo el TC alemdn y Robert Alexy

Los rasgos germinales del test y, especificamente, de lo que mds tarde se
denominard proporcionalidad en sentido estricto —el factor decisivo de la nocién

19 CovARRUBIAS (2013), pp. 471-501.

20 RIVERS (2006), pp. 176-182. Es acertada la denominacién, pues el mismo ALExy (2009), p. 8, afirma que
“todos estos subprincipios [del test] expresan la idea de optimizacion”.

21 COVARRUBIAS (2012a) y (2012b), respectivamente: como un test cuyo aspecto determinante consiste en
balancear utilitariamente los objetivos publicos perseguidos con la medida adoptada por la autoridad con la
lesién que podria generarse para los derechos como efecto de la aludida intervencién autoritativa.
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optimizadora?’— surgen en la Alemania del siglo XVIII, cuando Carl Svarez afirma
que “los darios que mediante la restriccion de la libertad deben ser evitados, deben tener
una importancia mucho mayor que la desventaja que la comunidad y los particulares
sufren a causa de una restriccion semejante”*3. Luego, con el advenimiento del Estado
liberal, los tribunales de justicia tendrdn un importante rol en el disciplinamiento
de las potestades publicas, llevando a cabo un incipiente control sobre algunos
elementos que, a la postre, formardn parte de las exigencias o subprincipios de la
proporcionalidad, a saber, la adecuacion de los medios a la finalidad perseguida por
la regulacion estatal, verificando ademds si las restricciones adoptadas superaban lo
estrictamente necesario, de conformidad a las exigencias demandadas por el objetivo
publico?4.

En dicho contexto, si bien el TC alemdn y otros tribunales germanos ya
habfan adelantado algunas exigencias de la proporcionalidad —en un principio
mds afines a la prohibicién de la desproporcionalidad o del exceso®—, fue en el
caso Farmacias (1958) cuando adopté los primeros lineamientos de una nocién
optimizadora entre las exigencias del bien comun y la libertad de ejercer una
profesion, afirmando que “a/ pretender maximizar ambas (...) demandas del modo
mds efectivo, la solucidn sélo puede recaer en un cuidadoso balanceo del sentido de los
dos opuestos y quizds conflictivos intereses” 26

La conocida férmula escalonada de varios requisitos, que incluye a la nocién
optimizadora, tuvo lugar en varias sentencias venideras. En Asesoria furidica (1976),
luego de referirse a las exigencias de idoneidad y necesidad, se senalé que “para
el caso de una ponderacion entre la magnitud de la intervencion y el peso y urgencia
de los motivos que lo justifican (...) entre mds sensible sea el perjuicio que se cause al

22 La expresién “optimizacién” es utilizada por Alexy y se condice con la idea expresada por el economista
Pareto de que optimizar es mejorar una posicion sin perjudicar la otra. Creemos que dificilmente ello se
cumple tratdndose del test en su conjunto, pues hay casos en que su resultado conlleva el sacrificio entero
de un derecho o de un aspecto inviolable de éste, en beneficio de un interés estimado superior. Esta hipé-
tesis dista mucho de configurar una optimizacién paretiana, pues se mejora una posicién a costa de la otra.

23 GOTTLIEB (1791), cita tomada de SCHNEIDER (1976), p. 393, y BERNAL (2003), pp. 40-41.
24 BARNES (1998), p. 24.
25 ARNOLD, MARTINEZ y ZUNIGA (2012), pp. 65-116.

26 Sentencia BVerfG 7, 377 de 11 de junio de 1958, cit. por SCHWABE (2009), p. 316. Todas las sentencias
citadas por el aludido autor corresponden a traducciones al espafiol efectuadas por la editorial que publicé

el libro.

170 Estudios Constitucionales, Afio 12, N°o 1
2014, pp. 163-237



éEMPLEA EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EL TEST DE PROPORCIONALIDAD?

libre ejercicio de la profesion, mds fuertes deberdn ser los intereses de la comunidad,
a cuyo servicio se haya destinado la reglamentacidn”?’ .

La regla utilitarista del test serd perfeccionada en Cannabis (1994), donde se
senalé que “/e/l examen con base en esos criterios puede llevar a la conclusion de que
un medio —en si mismo adecuado y necesario para la proteccion del bien juridico— no
se pueda aplicar, porque los perjuicios para los derechos fundamentales de los implicados
que de alli se derivan sean mayores que los bienes juridicos a proteger, de manera tal
que los medios empleados para la proteccion aparezcan como desproporcionados™3.
En casos posteriores este criterio serd reiterado??.

Esta légica de ponderacién optimizadora ha sido ratificada por buena parte
de los autores, quienes han afirmado que bajo la proporcionalidad o, mds preci-
samente, bajo la proporcionalidad en sentido estricto, los tribunales aplican un
criterio “comparativo de beneficio agregativo”30. Maurer ilustra en toda su crudeza
dicho alcance de la proporcionalidad stricto sensu al afirmar que en Alemania la
medida de autoridad sujeta a examen judicial serd legitima cuando “e/ beneficio
supere el dafio ocasionado al individuo afectado” por dicho acto de autoridad?!,
criterio que ha sido reiterado también por otros autores3?, partiendo por el mismo
Alexy, a quien nos referiremos enseguida.

Sibien lalégica consecuencialista del test no ha conducido siempre al resultado
de hacer sucumbir por entero al derecho sujeto a la intervencién gubernamen-
tal, cabe precisar que ello se ha producido, ya sea porque el test ha fracasado, al
incumplirse alguno de sus requisitos, ya sea porque han prevalecido otros crite-
rios sustantivos, como la dignidad humana33, el contenido esencial o la esfera mds

27 Sentencia BVerfGE 41, 378 de 25 de febrero de 1976, cit. por ScHwaBE (2009), p. 326.

28 Sentencia BVerfGE 90, 145 de 9 de marzo de 1994, cit. por ScHWABE (2009), p. 105.

29 Sentencia BVerfGE 76, 196 [207]; 85, 248 [259], de 22 de enero de 1997, cit. por SCHWABE (2009), p. 348.
30 SCHLINK, cit. por OSTERLOH, Lerke (1996): Grundgesetz, Kommentar (Munchen, Michael Sachs, edit.).
31 MAURER (2000), pp. 250-251.

32 HartwiG (2010), p. 788, afirma que esta exigencia “verifica si la ventaja que la restriccion ofvece sobrepasa
la disminucién del derecho en el cual interviene”, citando al respecto un fallo del TC alemdn. En el mismo

sentido, p. 791.

33 Sentencia BVerfGE 93, 266 de 10 de octubre de 1995, cit. por SCHWABE (2009), p. 223: “La dignidad
humana, como fuente de todos los derechos fundamentales, no es susceptible de ser ponderada con ningiin derecho
fundamental en particular. Pero, no sélo los derechos fundamentales en particular, sino también en su conjunto,
son concrecion del principio de la dignidad humana, se requiere siempre una justificacion cuidadosa, cuando se
crea que el ejercicio de un derecho fundamental puede transgredir la inalienabilidad de la dignidad humana”
(lo subrayado es nuestro).
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sensibled* de los derechos fundamentales. Sin embargo, cuando esto ha sucedido,
en varias ocasiones el TC alemdn ha dejado la rendija abierta para que el interés
invocado por el Estado o el derecho que aparece como contrapuesto pueda termi-
nar imponiéndose, sin contrapeso alguno y en nombre del balanceo optimizador,
sobre el derecho afectado.

Asi, en Grabacion de conversaciones telefonicas (2002) si bien el derecho a la
intimidad se libré de una total capitulacién —atendida la insuficiencia de un in-
terés piiblico de peso—, la sentencia dejé abierta la puerta a la prevalencia de “ozros
aspectos que den por resultado, que el interés por recabar material probatorio deba ser
protegido a pesar de la violacion al derecho de la personalidad”, como por ejemplo,
el interés “en esclarecer crimenes especiales” 3.

Otro caso ilustrativo es el de la Ley de Seguridad Aérea (2006) en que el TC
alemdn resolvié, fundado en la dignidad humana, que la Constitucién no ampara,
ni siquiera en una situacién excepcional como la ocurrida el 11 de septiembre
de 2001, la muerte de pasajeros inocentes de un avién con el fin de evitar otras
eventuales victimas de mayor nimero3°. No obstante el resultado valorable, la
misma sentencia afirma que “/as leyes pueden vulnerar el derecho a la vida en caso
que estén legalmente justificadas bajo el principio de proporcionalidad” 37. Esto se
explica porque para el TC alemdn, la dignidad es un bien absoluto, en cambio
la vida no lo es33.

A esta nocién optimizable sobre el derecho a la vida se arrib6 en Interrupcion
del embarazo II (1997), luego de acudir al tipico razonamiento balanceador,
reconociendo que “/a extension del deber de proteccion para la vida humana del
que estd por nacer, se debe determinar a la luz de la importancia y la necesidad de

34 Sentencia BVerfGE 35, 202 de 5 de junio de 1973, cit. por SCHWABE (2009), p. 251: “ Tratdndose de repor-
tajes sobre delitos graves de actualidad, el interés del piiblico por la informacion adquiere prevalencia en general
respecto de la proteccidn de la personalidad del delincuente. Sin embargo, ademds de considerar la inalienabilidad
de la esfera mds intima de la vida, se debe respetar el principio de proporcionalidad; de ahi que no siempre sea
admisible el nombrar, retratar o simplemente identificar al delincuente” (lo subrayado es nuestro).

35 Sentencia BVerfGE 106, 28, de 9 de octubre de 2002, cit. por ScHWABE (2009), p. 91. Aqui, el mero
interés de asegurar un medio probatorio “no es suficiente —en el marco de la ponderacién— para considerar que
este interés deba tener en todo caso el mismo peso o incluso mayor que el correspondiente al derecho general de la
personalidad” (por todas).

36 Reclamo de constitucionalidad de la Ley antiterrorista alemana (2006), cit. por LEpsius (2006), p. 761.
37 Lepsius (2006), p. 767.

38 Asi se interpretd desde Sentencia BVerfGE 88, 203 de 28 de mayo de 1993, a partir del Art. 2, pdrrafo
2, de la Ley Fundamental, que reconoce: “Cada uno tendrd derecho a la vida y a la integridad fisica y serd
inviolable la libertad de la persona. Estos derechos sélo podrin verse afectados en virtud de una ley”.
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proteccidn del bien juridico en cuestion, de una parte y, por otra parte, de los bienes
Juridicos con que colisionan™.

Luego de reconocer el dificil equilibrio entre uno y otro, el fallo no obstante
estimé que el deber de la mujer —impuesto mediante la sancién penal de aborto—
de no interrumpir su embarazo podia devenir en “casos de conflicto particularmente
dificiles, en los cuales incluso se vea amenazada su vida; en estos casos, pueden imponerse
intereses juridicos de la mujer dignos de proteccidn con tal urgencia, que al menos
el orden juridico estatal (...) no puede exigir a la mujer que en dicho caso deba dar
prioridad al derecho a la vida del que estd por nacer bajo cualquier circunstancia™®,
como es el caso que justifica la sentencia en cuestién por motivos de violacién.

Es interesante observar que si bien aqui no se acudi6 formalmente al test ni
tampoco a la proporcionalidad en sentido estricto, el Tribunal Constitucional de
todos modos oper$ materialmente bajo la regla de ponderacién optimizadora,
al decidir sacrificar, aunque sea parcialmente, el deber de brindar proteccién al
embrién humano ante el interés prevalente de la mujer para interrumpir su em-
barazo en determinadas circunstancias, no obstante haber afirmado previamente
en la misma sentencia que “tratdndose de la vida del que estd por nacer—, lo que estd
en juego no es un mayor o menor derecho (...) sino todo, es decir, la vida misma™4,
admitiendo asi la imposibilidad de afectar, siquiera parcialmente, este bien juridico
(aunque luego de todos modos es sacrificado por su oposicién a otros intereses
que se estiman superiores).

Considerando el panorama expuesto, la Teoria General de los Derechos Funda-
mentales, publicada en 1985 por Robert Alexy, cae en un terreno especialmente
abonado. En su obra, el profesor de Kiel propone una “teoria estructural” de los
derechos fundamentales, donde atribuye un rol crucial al test de proporciona-
lidad en la ponderacién de éstos, a la luz de la experiencia jurisprudencial del
TC alemdn, proveyendo de un mayor andamiaje conceptual a dicho modo de
adjudicacién constitucional.

El primer cimiento en dicha estructura radica en su distincién entre reglas
y principios, identificando a éstos con los derechos fundamentales y conceptua-
lizando los principios (por tanto, los derechos) como exigencias o “mandatos de
optimizacién” cuya satisfaccién ha de darse “en la mayor medida de la posible”2,

39 Sentencia BVerfGE 88, 203 de 28 de mayo de 1993, cit. por ScHWABE (2009), p. 122.
40 Sentencia BVerfGE 88, 203 de 28 de mayo de 1993, cit. por ScHWABE (2009), p. 130.
41 Sentencia BVerfGE 88, 203 de 28 de mayo de 1993, cit. por ScHWABE (2009), p. 129.
42 ALexy (2002), p. 21.
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atendidas las posibilidades ficticas como juridicas. Las reglas, en cambio, no ad-
miten grados de satisfaccién; han de cumplirse sin mds, esto es, categéricamente.
La proporcionalidad entra aqui en escena: mientras la colisién entre reglas se re-
suelve dando primacfa a una e invalidando la otra, el conflicto entre dos principios
se soluciona acudiendo a un balanceo entre ellos, de un modo que el juez haga
prevalecer uno por sobre el otro por estimar que un principio tiene mayor peso
que el otro, considerando las circunstancias del caso.

El segundo cimiento de la estructura consiste en introducir el balanceo opti-
mizador como el estdndar universal de adjudicacién en los casos de colisién entre
principios. Si los derechos fundamentales son mandatos sujetos a optimizacién, se
sigue como conclusién légica que la adjudicacién constitucional debe resolverse
mediante un ejercicio ponderativo entre los derechos fundamentales tensionados o
entre éstos y otros principios (o intereses), como seria el caso de aquellos invocados
por el legislador o por la autoridad administrativa. La optimizacién paretiana
propuesta por Alexy se refleja con claridad cuando explica la ley de ponderacién (o
proporcionalidad stricto sensu) que “mientras mayor sea el grado de no satisfaccion, o
de detrimento, de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfacer el otro” 4.

Este planteamiento, individualmente considerado, admite que si el valor o
peso (la satisfaccién del orden publico) atribuido a la medida restrictiva de un
derecho (libertad de reunién) supera con mucho el disvalor o lesién padecida por
el titular de aquél, la intervencién del derecho serd constitucionalmente legitima,
sin que necesariamente la intensidad en la afectacién de aquél constituya un factor
que impida su total sacrificio si se estima que “lz importancia de satisfacer el otro”
principio (la salud puablica o el medio ambiente) es mayor que el perjuicio de
vulnerar el derecho conculcado (v. gr., intimidad o libertad econémica)?.

Un caso ilustrativo de lo sefialado y de la aplicacién del aludido ejercicio opti-
mizador por parte del TC espafol (que en esto suele seguir al modelo alemdn) tuvo
lugar en Concentracion de Trabajadores de la banca (1995), en que los trabajadores

43 Aunque ALEXY (2009), p. 8, afirma que los “subprincipios de adecuacién y necesidad se tratan de una op-
timizacion” segun el dptimo paretiano, entendiendo por éste aquella en que “una posicion puede mejorarse
sin originar desventajas a otra”, dificilmente éste se cumple si, satisfaciéndose todas las exigencias del test, su
resultado conduce al sacrificio entero de un derecho por la prevalencia indiscutida de un bien superior. En
tal hipétesis se mejora una posicién a costa de la otra.

44 ALexy (2002), p. 102.

4 Hartwic (2010), p. 791, asf lo afirma andlogamente al referirse al modo de resolver la ponderacién segtin
la proporcionalidad en sentido estricto: “Si ese valor prevalece sobre el efecto de la intervencion en el derecho
Sfundamental, la medida no constituye una violacion de la Constitucion”.
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dieron aviso a la autoridad de la realizacién de una manifestacién publica y aquélla
deniega la realizacién del acto sin dar alternativas “relativas al lugar, a la hora o al
modo de realizacién”, segtin procedia de acuerdo a la normativa que regula el ejer-
cicio del derecho de reunién. Siguiendo las exigencias del test, aunque sin detenerse
en el peso o disvalor de un interés versus el contrapuesto, el fallo afirmé que para
“preservar el orden piiblico” (fin constitucionalmente licito) resultaba imprescindible
la “prohibicion total’ del derecho de reunién, fundado en que las “medidas alterna-
tivas hubieran resultado infructuosas’ (exigencia de necesidad), pues “toda propuesta
de modificacion del lugar o la hora hubiera desvirtuado el objetivo perseguido™® por
los promotores de la reunién.

La tercera derivada en la construccién juridica de Alexy consiste en la formula-
cién del test de proporcionalidad en clave optimizadora, ya que la tltima exigencia
de éste —la ley de ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto— consiste
en determinar “si la importancia de la realizacion del principio contrario justifica
el perjuicio o incumplimiento del otro” 47 de un modo similar como también lo ha
entendido la jurisprudencia del TC alemdn, como ha podido observarse en algunos
de los casos expuestos.

A esta modalidad del estdndar ya hemos sefialado que adhiere buena parte de la
doctrina continental europea, asi como algunos autores en nuestro pais, todos quienes
conciben el estdndar como un criterio en virtud del cual los actos regulatorios de los
poderes publicos —leyes y/o actos administrativos— que intervienen limitativamente
en la esfera de los derechos fundamentales deben someterse a un examen estructu-
rado por tres o cuatro reglas o subprincipios, con el fin de conciliar las potestades
publicas ejercidas para satisfacer el bien comun con el respeto al ejercicio de los
derechos. Esta tensién entre interés publico y derechos ha de afrontarse mediante el
balanceo optimizador. Esta regla optimizadora es aplicada, con matices, por varias
Cortes Constitucionales del Derecho Europeo continental?® (e incluso de Europa

46 Begosia Sdanchez Espinosa v. Direccién General de Seguridad Cindadana de Barcelona (2009), STCE, fun-
damento juridico 5° (por todas).

47 Para ALEXY (2009), p. 9: “La ley de ponderacién muestra que ésta puede descomponerse en tres pasos. En el
primero debe constatarse el grado de incumplimiento o perjuicio de un principio. A é] debe seguir en un segundo
paso la comprobacion de la importancia de la realizacion del principio contrario. En un tercer paso finalmente
debe averiguarse si la importancia de la realizacion del principio contrario justifica el perjuicio o incumplimiento
del otro”.

48 Respecto de Espafia, véase PERELLO DOMENECH (1997), pp. 70 y ss.; BERNAL (2003), pp. 36 y ss.; PEREIRA
(2004), pp. 1047-1054, y Ruiz y DE LA TORRE (2011), pp. 42 y ss. Para un recuento comparativo de Europa
continental, EMILIOU (1996).
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Central y del Este?’), como asimismo por su progenie juridica en México™? y
algunos paises de Sudamérica, como Pert®!, Colombia®? y Brasil>3.

Con todo, creemos que el planteamiento del autor alemdn tiene, al menos en
tres aspectos, un alcance bastante mayor al que suele atribuirsele a partir de sus
fundamentos estructurales. El primero dice relacién con la nocién de derecho
fundamental (principios sujetos a optimizacién con otros principios). El segundo,
con la teorfa del peso, y el tercero, con la premisa subyacente de que el interés
publico prevalece sobre el interés privado. Veremos cudl podria ser el resultado
16gico de estos supuestos.

Dado que los derechos fundamentales se identifican con intereses —colectivos
o individuales (“privados” y “publicos” se dirfa en lenguaje contempordneo)— y
los invocados por el Estado suelen identificarse con los primeros, aunque Alexy
afirme que “los principios tienen el mismo peso” in abstracto, pareciera que el autor
avanza un paso mds adelante en una direccién mds bien colectivista, cuando re-
conoce que los derechos fundamentales pueden, en el contexto de la ponderacién
balanceadora, ser legitimamente e/iminados “en aras de bienes colectivos™4. Este
resultado es del todo coherente con la proporcionalidad sustentada bajo la 16gica
de un procedimiento de optimizacién racional del bien comun, donde los dere-
chos son vistos como un interés mds del conjunto, disponible, por tanto, dentro
de un balanceo de intereses contrapuestos cuyo desenlace se dirime sobre la base
de un ¢jercicio de costo-beneficio.

Si junto a lo anterior se afiade la pretensién de hacer extensivo, a la relacién
entre derechos y bien comun, el principio de orden social que sostiene que lo
general prima por sobre lo particular —como si los derechos no fuesen parte del
mismo bien comiin o asumiendo una contraposicién ontolégica entre ambos—,
en tal ecuacién los derechos, como valores intercambiables, llevan todas las de

49 SaDURsKI (2008), pp. 266-276.

50 SANCHEZ GIL, Rubén (2009), pp. 471-489.

51 BurGa (2012), pp. 253-267.

52 AraUJO (20006), pp. 853-877, y ConEsa (2010), pp. 351-377, este tltimo en el dmbito de la igualdad.

53 BENVINDO (2010), pp. 83-131, concluyendo (p. 131) que en Brasil “¢/ balanceo pasé a constituir un elemento
del principio de proporcionalidad, de un modo similar a lo que ocurrié en Alemania’.

54 ALEXY (1994), p. 207. Tampoco adherimos a DWORKIN (1985), p. 350, quien afirma que “/os derechos
deberian ser respetados aun cuando su ejercicio le hiciera a la comunidad estar peor”. Como dije en COVARRUBIAS
(2102a), p. 468, tal predicamento equivaldria a “sostener que las politicas piiblicas (policies) que persiguen el
bien comiin no podrian siquiera afectar a los derechos fundamentales, debiendo estos permanecer pricticamente
intocados”, lo que representa otro extremo, aunque de corte individualista.
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perder frente a otros intereses, igualmente sujetos a optimizacién, pero que aprio-
risticamente suelen asociarse a un bien superior: aquellos invocados por el Estado
como de interés publico.

En fin, bajo la estructura Alexiana, aunque los principios tengan en teorfa el
mismo peso o valor, las consecuencias légicas de las premisas en juego —derechos
como intereses optimizables y contraposicién entre lo particular (como derecho)
y lo general (como interés publico)— contribuyen a una eventual derrota de los
primeros en nombre de un presumido interés publico, si se estima que éste goza de
un considerable “peso” o “valor” que termina sobreponiéndose al derecho en juego.

Consecuencialmente, bajo esta nocién no existen derechos humanos inviola-
bles: para saber si un derecho ha sido vulnerado, habrd que esperar el resultado
de la operacién ponderativa. Podrd llegarse a un resultado que seria formalmente
proporcional aunque materialmente liquide al derecho puesto en la balanza. De
este modo, el Derecho ha dejado de brindar respuestas categéricas en el dmbito
de los derechos fundamentales.

Esto es clave para entender que para la nocién Alexiana de la proporcionalidad,
el contenido esencial de los derechos (al menos en su versién fuerte) resulta incom-
patible con el test, pues para el autor alemdn aquéllos no son sino un elemento
disponible (principios) dentro de todos aquellos que debe tomarse en consideracién
para una optimizacién racional del bien comun. Lo dice el mismo Alexy al reconocer
que “la conviccion de que debe haber derechos que atin en las mds extremas circunstan-
cias no sean sobrepasados (...) no puede ser sostenido en el derecho constitucional”>°.

Por dltimo, sélo cabe consignar que para Alexy y sus seguidores el test de
proporcionalidad es de aplicacién universal>” y su cumplimiento escalonado de
exigencias constituye un requisito esencial para su validez constitucional.

B) Una particularidad de la nocion de proporcionalidad
asumida por el TEDH: el rechazo a la regla optimizadora

La doctrina emanada del Tribunal de Estrasburgo parece representar, en
lo que a la dltima exigencia del test se refiere, una excepcién en el contexto

55 BiparRT CAMPOs (1984), p. 107. Ya decfa el autor que si la medida de lo proporcionado (lo justo) se
encuentra determinada por un resultado en el que los beneficios buscados por la medida de intervencién
del derecho fundamental compensen los costos padecidos por éste, a mayores beneficios observados tanto
mayor serd el grado de intensidad en la restrictividad del derecho afectado.

56 ALEXY (2002), p. 196.
57 ALEXY (2002b), pp. 13-64. En el mismo sentido, BEaTTY, David M. (2004), p. 162, y Kumm, (2010), p. 144.
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europeo continental, ya que si bien su jurisprudencia ha sido desde hace varios
anos uniforme en observar la proporcionalidad como un estdndar de general
aplicacién’8, la formulacién adoptada por dicho organismo no contempla la
proporcionalidad en sentido estricto bajo una aproximacién optimizadora. Mds
ain: el TEDH ha sido habitualmente consistente en excluir la aplicacién de dicha
regla®® utilitarista®, por lo que en este aspecto no opera la influencia alemana
en la adopcidn del test®!. La exclusién de la regla optimizadora también serfa
extensible, en materias regulatorias econémicas, a las decisiones generalmente
pronunciadas por la Corte Europea de Justicia de las Comunidades Europeas
(Tribunal de Luxemburgo)®2.

En efecto, la nocién pacificamente adoptada por el Tribunal de Estras-
burgo desde Handyside (1979) ha sido formulada en los siguientes términos
en cualquier caso que el TEDH ha constatado una limitacién a alguno de los
derechos garantizados por la Convencién Europea de Derechos Humanos: en
primer lugar, se “verifica si esa limitacidn estd prevista en la Ley (‘in accordance
with the law’, prévue par la loi); seguidamente comprueba si estd justificada en la
consecucion de alguno de los fines legitimos; y, finalmente, examina si la limitacién

58 Particularmente desde los casos Handyside v. United Kingdom (1976) y Sunday Times v. United Kingdom
(1979). A partir de Conka v. Belgium (2002) se ha ido perfilando como un “principio general” contenido
en la Convencién.

59 Vid. FERNANDEZ NIETO (2009), pp. 213 y ss. Del recuento jurisprudencial expuesto por la autora se des-
prende cémo el criterio adoptado por el TEDH dista bastante de asemejarse a una optimizacién de intereses.

60 Nos referimos al utilitarismo en su vertiente consecuencialista. Para esta concepcién no hay bienes o de-
rechos cuya transgresién serfa intrinsecamente mala, ya que para saberlo habrfa que calcular o ponderar los
efectos buenos y malos que de tales acciones se seguirfan, en cada caso. Un tipico caso consecuencialista es
fundar la legitimidad de la pena de muerte en estudios que demuestren que su establecimiento se traducirfa
en un beneficio social, por ejemplo, una notable disminucién de la tasa de homicidios. El ejemplo lo admite

POsSNER (1979), pp. 103-140.

61 CHRISTOFFERSEN (2009), p. 32, citando a autores alemanes ha sido categérico: “El principio de propor-
cionalidad admitido bajo el TEDH no se corresponde con el del Derecho alemdn”. En el mismo sentido STEIN
(2005), pp. 729-731.

62 En algunos casos relevantes —v. gr., Corte Europea de Justicia, C-331/88 de 8 de marzo de 1990 se ha
aplicado un test que en conjunto con las otras exigencias dispone que “/as desventajas causadas no deben ser
desproporcionadas respecto de los objetivos perseguidos”, pdrr. 13. ARaNCIBIA (2011), pp. 142-150 y la jurispru-
dencia allf citada, ha mostrado que la jurisprudencia de la Corte de Luxemburgo exhibe una linea en que
las limitaciones a la actividad comercial no pueden vulnerar la esencia de los derechos de propiedad y, en
caso alguno, pueden imponer restricciones equivalentes a prohibir una industria licita o a privar del derecho
a ¢jercer una determinada actividad econémica, p. 145. Con todo, Harso (2010), pp. 160 y ss., sostiene
que la aplicacién del test por esta jurisdiccién revela que “no tiene un contenido claro ni sustantivamente
inamovible”.
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del derecho ‘era necesaria en una sociedad democrdtica’ para la satisfaccion de los
fines perseguidos” ©3.

La nomenclatura expuesta es la que la Convencién Europea de Derechos
Humanos (asimismo, “CEHD” o “Convencién”) utiliza con ocasién de aquellos
derechos —vida privada, libertad de expresidn, libertad religiosa y libertad de reu-
nién y asociacién— que admiten limitaciones conforme al aludido texto. Este exige
que cualquier “injerencia”, “restriccién”, “requisito”, “formalidad” o “condicién”
impuesta al ejercicio de alguno de los derechos consagrados en los articulos 8 a
11 de la CEHD deben estar “previstas por la ley y constituir medidas necesarias, en
una sociedad democrdtica, para” la consecucién de las distintas finalidades legi-
timas reconocidas (“seguridad nacional”, “defensa del orden y la prevencién del
delito”, “proteccién de la salud o de la moral” y “la imparcialidad del tribunal”,
entre otras), segtin sea el caso para cada uno de tales derechos.

Aunque el texto de la Convencién sélo se refiere explicitamente a la “legali-
dad’ y “necesidad” que toda medida restrictiva de derechos ha de satisfacer para
la consecucidn de ciertos objetivos de interés general o puiblico®, el Tribunal de
Estrasburgo ha discernido que la relacién de los medios indispensables (las medi-
das adoptadas) sean proporcionados alos fines legitimos (orden publico, seguridad
nacional, salud publica, etc.®) perseguidos por la autoridad. Asf se ha sostenido
invariablemente desde Handyside (1976).

Desde el citado caso, el Tribunal de Estrasburgo ha precisado que una inje-
rencia en los derechos es “necesaria en una sociedad democrdtica’ cuando concurre

63 FASSBENDER (1998), p. 55, refiriéndose al caso Handyside (1976).

64 Todos los derechos reconocidos por los articulos 8 a 11 de la Convencién —esfera privada, libertad de
pensamiento, conciencia y religién, libertad de expresién y libertad de reunién y de asociacién— admiten,
en el pdrrafo segundo de la respectiva disposicién, un limite fundado en el bien comun o interés general,
vinculado a los concretos fines permitidos en cada uno de los referidos derechos fundamentales, como se
observa en la nota al pie siguiente.

65 Asf, en la Convencién, el derecho a la vida privada admite la limitacién con motivo de la “seguridad
nacional’ (art. 8.2); la libertad de pensamiento, conciencia y religién reconoce restricciones por causa de
la “seguridad piiblica” y “la proteccion del orden, de la salud o de la moral piiblica® (art. 9.2); el ejercicio de
la libertad de expresién puede restringirse fundado en “la seguridad nacional, la integridad territorial o la
seguridad piiblica, la defensa del orden y la prevencidn del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la
proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales
0 para garantizar la autoridad y la imparcialidad del Poder Judicial’ (art. 10.2). Por dltimo, la libertad de
reunién y de asociacién permite intervenciones para preservar “/a seguridad nacional, la seguridad piiblica, la
defensa del orden y la prevencidn del delito, la proteccidn de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos
y libertades ajenos” (art. 11.2).
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una “urgente necesidad social’®® (pressing social need) o “si la relacidn entre el fin
promovido y las medidas adoptadas es proporcionada’®’. Se ha suplementado asi
una tercera exigencia al test afirmando que tratdindose de derechos de la mayor
relevancia —como la libertad de expresién en este caso— cualquier “formalidad”,
“condicién”, “restriccién” o “sancién” impuesta en su esfera de ejercicio “deben
ser proporcionales al fin legitimo perseguido”©8. Esto, a pesar de que el texto de la
CEHD no contiene oracién alguna que sea similar a la formulada a partir de
Handyside (1976)%°.

Lo afirmado entonces ha sido reiterado por el TEDH?79, especialmente tratdn-
dose de casos de restriccién a la libertad de expresién’!, al punto que algunos han
estimado que el aludido complemento configura una exigencia adicional al test
de proporcionalidad”2. Incluso el Tribunal ha acudido a este estdndar tratdindose
de aquellos derechos que no admiten ninguna limitacién segiin la Convencién,
como sucede en los articulos 4 (prohibicién de la esclavitud y los trabajos forza-
dos), 6.1 (derecho a un tribunal imparcial), 12 (derecho a contraer matrimonio),
14 (prohibicién de discriminacién), casos en los que la proporcionalidad se ha
aplicado en el contexto del reconocimiento a los Estados contratantes a un amplio
o estrecho “margen de apreciacién”, segin sea el caso, para dictar sus politicas

66 Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto 5493/72 de 7 de diciembre de 1976, pdrr. 48.

67 SUSNJAR (2010), p. 89, quien advierte que esta “necesidad” no debe confundirse con la exigencia del “medio
menos restrictivo” que puede encontrarse en la doctrina de la Corte Suprema norteamericana ni tampoco
con la necesidad o necesariedad de la variante alemana del test.

68 Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto 5493/72 de 7 de diciembre de 1976, pdrr. 49.

¢ Unicamente, el art. 15.1 de la CEDH dispone de una redaccién que ha contribuido a que el TEDH
aplique el test de proporcionalidad. Este precepto, en lo pertinente, afirma que “En caso de guerra o de otro
peligro piiblico que amenace la vida de la nacion, cualquiera Alta Parte Contratante podrd tomar medidas que
deroguen las obligaciones previstas en el presente Convenio, en la estricta medida en que lo exija la situacion (...)”
(lo subrayado es nuestro).

70 En Tribunal Europeo de Derechos Humanos asunto 6538/74 de 26 de abril de 1979, pérrs. 62 y 67;
asuntos 9214/80, 9473/81 y 9474/81 de 28 de mayo de 1985; asunto 9815/82 de 8 de julio de 1986, pdrr.
40 (aunque no lo aplica). A partir de Conka v. Belgium (2002) se ha ido perfilando como un “principio
general” contenido en la Convencidn.

71 Tribunal Europeo de Derechos Humanos asunto 7525/76 de 22 de octubre de 1981, pdrr. 53.

72 Segtin FERNANDEZ (2009), pp. 216 y ss., para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, las injerencias
estatales en los derechos fundamentales compatibles con la Convencién Europea de Derechos deben ser (a)
previstas en la ley, (b) necesarias en una sociedad democrdtica para conseguir un fin legitimo y (c) “que los
limites sean proporcionales con relacidn al fin legitimo perseguido”, p. 216.
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publicas y aplicar las medidas que las promuevan en relacién con la afectacién
de los derechos de la Convencién.

De este modo, y junto con reiterar la formulacién de este estdndar, el Tribunal
de Estrasburgo se ha comprometido en muchos de sus pronunciamientos con
hacer operativa especialmente la proporcionalidad en aquel requisito que exige
la debida correspondencia entre el medio escogido y el fin legitimo buscado. En
otras ocasiones, en cambio, ha acudido a algtin tipo mds amplio de exigencia de
“fair balance” (justo equilibrio) entre dos derechos o entre el individuo y la co-
munidad, sin acudir necesariamente a la proporcionalidad balanceadora’3. Esto,
sin perjuicio de otros casos relevantes en que el resultado se ha zanjado en si los
motivos invocados por la autoridad para interferir un derecho se encontraban
justificados en las legftimas finalidades de la CEHD74.

Para ilustrar el primer aspecto recién sefalado —proporcionalidad entre el
medio y el fin— en Van der Mussele (1984) se sostuvo que si bien el reclamante no
habia recibido pago ni reembolso alguno por el trabajo efectuado, lo que induda-
blemente le causé un perjuicio, aquél “no padecid una carga desproporcionada de
trabajo impuesta y el monto de los gastos directamente ocasionados (...) era relativa-
mente pequerio”’>, por lo que no pudo concluirse que habia sido sometido a un
trabajo forzado. En McCann (1996) se examiné derechamente “si la fuerza [letal]
utilizada por los soldados fue estrictamente proporcional a la finalidad de proteger a

73 En Tribunal Europeo de Derechos Humanos asuntos 7151/75, 7152/75 de 23 de septiembre de 1982,
pérrs. 69, 73; asunto 10873/84 de 7 de julio de 1989, pérr. 59; asunto 13616/88 de 22 de septiembre de
1994, pérrs. 45-49; asuntos 13092/87, 13984/88 de 9 de diciembre de 1994, pdrr. 70; asunto 18465/91
de 5 de mayo de 1995, pdrr. 29. En Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto 59320/00 de 24
de septiembre de 2004, pdrr. 77, se fallé que la judicatura alemana no habia efectuado un “fair balance”
entre la intimidad de Carolina de Ménaco y el derecho a la informacidn, ya que no habfa interés ptblico
en “saber dénde la reclamante estd y en cdmo se comporta habitualmente en su vida privada, incluso
cuando ella aparece en lugares que no podrian ser siempre descritos como reservados y a pesar de ser ella
muy conocida’ . Se agregé en pérr. 76 que “el factor decisivo para ponderar la proteccidn entre la vida privada
y la libertad de expresion radica en la contribucion que las fotos y articulos publicados hacen a un debate de
interés piiblico. Es claro que en este caso ellos no hicieron dicha contribucion ya que los reclamantes no ejercian
ninguna funcion oficial y las fotos y articulos se referian exclusivamente a detalles de su vida privada” (la
negrita es nuestra).

74 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto 17419/90 de 25 de noviembre de 1996, pdrr. 65, que
afirmé que “las autoridades nacionales estaban legitimadas para estimar que la medida impugnada [la prohibi-
cién para distribuir una pelicula] se justificaba por ser necesaria en una sociedad democritica dentro del alcance
del inciso segundo del articulo 107 de la Convencién [en este caso, especialmente “/a proteccidn de (...) los
derechos de otros”].

75 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto 8919/80 de 23 de noviembre de 1983, pérr. 40.
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la poblacion contra la violencia terrorista” 76, determindndose que la muerte de tres
terroristas no configurdé un uso de la fuerza “absolutamente necesario”, segtin el
art. 2.2 de la Convencién.

Lo recién exhibido también ha tenido lugar tratdndose de otros derechos, v.
gr., a una audiencia publica en tiempo razonable, ante un tribunal imparcial, as
como respecto del derecho de propiedad. En el primer caso —Ashingdane (1985)— el
TEDH afirmé que los limites al ejercicio de tal derecho deben admitir un margen
de apreciacién de las autoridades locales para regular el derecho, aunque “en caso
alguno las limitaciones impuestas deben restringir o reducir el acceso garantizado de un
modo tal o al punto de impedir el contenido esencial del derecho™’, agregando que
una regulacién no es compatible con este derecho cuando “no hay una razonable
relacién de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad persegui-
da”. Respecto del derecho de propiedad, en Lithgow (1986) se entendié que las
interferencias en su ejercicio debian “no sélo perseguir una legitima finalidad en el
interés priblico sino también debia existir una razonable relacidn de proporcionalidad
entre los medios empleados y el objetivo perseguido™8.

En The former King of Greece (2000) se sostuvo que aunque la finalidad per-
seguida por la autoridad era legitima, al promover el interés publico, el medio
adoptado —la privacién de la propiedad sin compensacién- resultaba desproporcio-
nado: “La falta de una compensacion por la privacion de la propiedad del reclamante
amaga, en detrimento de éste, el justo equilibrio entre la proteccion de la propiedad
y las exigencias del interés piiblico™ . Esta tendencia de brindar una importancia
crucial al examen de la proporcionalidad de la interferencia en el derecho afectado
ha perdurado en casos posteriores®?.

76 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto 18984/91 de 27 de septiembre de 1995, pdrr. 194. El
Tribunal agregé en el mismo pdrrafo que debia examinarse “también si la operacion antiterrorista fue planifi-
cada y controlada por las autoridades a fin de reducir, en la mayor medida posible, el empleo de la fuerza letal”.

77 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto 8225/78 de 28 de mayo de 1985, pdrr. 57.

78 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asuntos 9006/80, 9262/81, 9263/81, 9265/81, 9266/81,
9313/81, 9405/81 de 24 de junio de 1986, pdrr. 120. En Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asuntos
7151/75, 7152/75 de 23 de septiembre de 1982, pdrr. 3: “El Tribunal debe velar no sélo por la legalidad
de las medidas examinadas bajo la ley Sueca sino también que ellas no sean inconsistentes con el legitimo
propdsito de someter el uso de la propiedad al interés general”. Esto, en el voto separado de 8 magistrados
en una causa que quedd pendiente para mds adelante

79 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto 25701/94 de 23 de noviembre de 2000, pérr. 99.

80 A modo ilustrativo: Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto 17488/90 de 27 de marzo de 1996;
29183/95 de 21 de enero de 1999; 66354/01 de 19 de octubre de 2006; 40016/98 de 24 de octubre de

2003, pérr. 41, en que se afirmé que “en aquellos casos donde el margen de apreciacion brindado a los Estados
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En todos los casos revisados y citados, la doctrina subyacente es que el acto
legislativo o medida gubernamental que produzca una carga o dafo desmesurado
o una afectacién excesiva en el ejercicio del derecho del reclamante deviene en
desproporcionado aunque persiga una indubitada finalidad legitima. Se advierte
asi una diferencia crucial con la nocién optimizadora prevalente en Alemania y
en otros paises de Europa continental. En primer lugar, la férmula adoptada por
el TEDH no admite, terminoldgicamente, ningtin balanceo que pueda asimilarse
ala modalidad optimizadora. Y, en segundo término, la modalidad efectivamente
utilizada por el Tribunal de Estrasburgo ha rechazado impulsar un ejercicio pon-
derativo que justifique vulnerar un derecho bajo el expediente de estimar que el
sacrificio o costo padecido por el reclamante es menor que el beneficio irrogado
a la sociedad por la medida que lo afectaba (o viceversa).

Mis todavia: en algunos casos como los arriba citados se afirmé el concepto
de que ningtin interés puiblico buscado por la autoridad justifica privar al afectado
de su derecho o irrogarle un dafio excesivo, por muy legitima que sea la finalidad
que la autoridad pretenda promover, doctrina ésta que ciertamente dificulta un
escenario en el cual un estdndar como el balanceo optimizador pueda tener éxito8!.

A este mismo resultado de impedir privaciones y sacrificios de los derechos
en nombre del bien comun se ha llegado en algunas ocasiones por la via del reco-
nocimiento del contenido esencial de los derechos o del cardcter absoluto de ciertas
garantfas por parte del TEDH. En cuanto a los derechos inviolables absolutamen-
te, estd el ejemplo de Selmounic v. France (1999), donde derechamente le basté al
Tribunal de Estrasburgo acreditar la comisién de hechos constitutivos de tortura o
de tratos degradantes por parte de la policia sin admitir ninguna consideracién de
proporcionalidad, como tampoco ponderacién alguna con otros bienes juridicos

es estrecho (...) el principio de proporcionalidad no exige simplemente que la medida adoptada sea en principio
idénea para satisfacer el fin buscado. Ademds, debe evidenciarse que dicha medida era necesaria a fin de obtener
aquella finalidad de excluir determinadas categorias de personas —en este caso, personas que viven en una relacién
homosexual”, y Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto 32189/96 de 17 de julio de 2003, pdrr. 78,
donde se dijo que si bien la intervencién en la correspondencia respondia a un fin legitimo, “/z duracién de
los procedimientos de este modo amagan el equilibrio que debia lograrse entre el interés general en asegurar el pago
de los acreedores en quiebra y el interés personal del reclamante respecto de su correspondencia. La interferencia
en el derecho del reclamante fue desproporcionada al fin perseguido”.

81 Por ejemplo, en Lautsi v. Italy (2010) el TEDH no acudié a la proporcionalidad. Sélo el juez Rozakis
exhibe en su voto concurrente un razonamiento en términos optimizadores: afirma que “se encuentra el
derecho de la sociedad, reflejado en las medidas de la autoridad para mantener los crucifijos en las paredes de las
escuelas priblicas, manifestando su creencia religiosa (mayoritaria)”, luego de lo cual se pregunta: “sSupera este
derecho, en estas circunstancias, el derecho de los padres a educar a sus hijos segiin su religion y (...) sus convic-

ciones filosdficas?”, p. 35.
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en juego, “ni siquiera en el evento de una emergencia piiblica que pudiera amenazar la
vida de la nacién”®2, como podria invocarse en el contexto de la lucha antiterrorista.

La salvaguarda al nticleo o contenido esencial de los derechos como barrera
infranqueable a las legitimas intervenciones al ejercicio de éstos ha sido excep-
cionalmente constatada en algunas materias —vida privada, libertad religiosa y de
asociacién, derecho al matrimonio, entre otras®3— en las cuales grados intensos
de vulneracién se han equiparado a un resultado desproporcionado o, lo mismo,
a “una vulneracion extrema” 3% del derecho sujeto a intervencién gubernativa,
respaldando asi la idea de que hay ciertas fronteras que son categéricas para la
autoridad, por lo que el contenido medular de los derechos no queda sujeto a
ninguna especie de ponderacién balanceadora.

En sentido andlogo, Christoffersen afirma que la doctrina del nucleo esen-
cial de los derechos se encuentra implicitamente reconocida por el TEDH en
términos absolutos al producirse una “sobreposicidn entre derechos relativos y
derechos absolutos”, situaciones en las cuales “ciertos aspectos de derechos relativos
pueden recibir proteccion bajo un derecho absoluto y [cuando] derechos relativos
incluyen un contenido medular absoluto que no se encuentra sujeto a limitacion en
ninguna circunstancia’®5. Un ejemplo es la intimidad, que siendo un derecho
no absoluto, en ocasiones comprende aspectos sensibles (“contenido medular
absoluto”) que no pueden quedar sujetos a ninguna limitacién ulterior o a una
ponderacién balanceadora8°.

C) La renuencia a la regla optimizadora por parte del
Derecho britdnico: la nocion garantista del test

La segunda modalidad del test, denominada garantista de derechos, y mds
afin a la nocién asumida por el TEDH, dice relacién con aquella versién de la

82 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto 25803/94 de 29 de julio de 1999, pérr. 95, citando en
este punto al caso asunto 5310/71 de 18 de enero de 1978, pdrr. 163, entre otros casos.

83 RIVERS (2006), pp. 184-187. Entre varios casos, el autor subraya Brand v. Paises Bajos (1999), en que el
TEDH estimé que la vulneracién del nicleo esencial del derecho a la libertad personal era equivalente a un
resultado “desproporcionado”, con prescindencia del balanceo.

84 Rivers (2006), p. 184.
85 CHRISTOFFERSEN (2009), p. 157.

86 COVARRUBIAS (2012b), pp. 499-541, donde subrayd casos resueltos por el Consejo para la Transparencia
en que se reconoce a los datos sensibles como aspectos no susceptibles de ponderacién entre la intimidad y
el acceso a la informacién publica.
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proporcionalidad que ha operado especialmente a partir de las sentencias dictadas
por la Cdmara de los Lores desde que el Parlamento inglés aprobé, en 1998, el
Human Rights Act, en cuya virtud el Derecho britdnico asumid la obligacién de
conformarse con el Derecho de la Unién Europea a partir del afio 200087. Con
anterioridad, la proporcionalidad, como estindar de adjudicacién, gozé de una
creciente influencia en el Derecho britdnico, aunque dicho influjo siempre estuvo
supeditado a la variable vigencia de la razonabilidad®8, aquel criterio cldsico de
revision judicial, también conocido desde 1948 como Wednesbury rest®.
Atendido lo dicho, la recepcidn jurisprudencial es clave en el caso inglés, ya
que la mayorfa de los autores comenzaron a perfilar sus matices sobre la propor-
cionalidad recién a partir de un pronunciamiento judicial del Privy CounciP®
en De Freitas (1999)°1, momento en que se adoptan por vez primera los rasgos
fundamentales de la férmula definitiva de la modalidad britdnica del test. Aqui
se sentd un criterio copulativo de tres requisitos para determinar si la limitacién
impuesta por una ley o acto de autoridad es excesiva o arbitraria: primero, “gue e/
objetivo legislativo persiga un objetivo suficientemente relevante como para justificar
la limitacidn a un derecho fundamental’; segundo, “que las medidas dispuestas para
alcanzar dicho objetivo esté racionalmente vinculadas con éste” y, tercero, “que los

87 El Human Rights Act entré en vigor el 2 de octubre del 2000. La disposicién clave para los efectos del
dmbito de aplicacién es el art. 6 (1) que expresa: “Le estd prohibido a la autoridad priblica actuar de un modo
que no sea compatible con un derecho de la Convencién”, refiriéndose por ésta a la Convencidn Europea de
Derechos Humanos, aprobada por el Tratado de Roma (1950), instrumento pivotal del Derecho de la Unién
Europea. Para una consulta mds amplia, vid. CLAYTON y TOMLINSON (2000); WADE y FOrsyTH (2004), pp.
161-209, y ARaNCIBIA (2011), pp. 133-215.

88 Como lo exhibe Conn (2010), p. 618, previo a la entrada en vigor del Human Rights Act (2000) “‘nunca
se adoptd” el test de proporcionalidad, “@unque, entonces, su influencia indirecta es evidente”. JoweLL (1996),
pp- 401-411, y DE BUrca (1997), pp. 573-577, explican la centralidad de la razonabilidad como condicién
para comprender la proporcionalidad inglesa.

89 Corte de Apelaciones de Inglaterra y Gales, 1 K.B. 223 de 10 de noviembre de 1947: “/S/i la decisidn en un
asunto de su competencia es tan irracional que ninguna autoridad razonable podria haberla adoptado, los tribu-
nales pueden intervenir” (pdrr. 230). Afiade lord Greene que se acttia sin razonabilidad si adopta una decisién
“tan absurda que ninguna persona razonable podria siquiera sofiar que ella es admisible dentro de las potestades

de la autoridad’. Se “dio el ejemplo de la profesora pelirroja, despedida debido a su color de pelo” (pérr. 229).

90 El nombre oficial es el “Comité Judicial del Consejo Privado” de la Corona y corresponde al tribunal de
tltima instancia de apelacién para los territorios (a) britdnicos de ultramar; (b) territorios dependientes de
la Corona y (c) aquellos paises de la Commonwealth que conservan la apelacién al Consejo de su Majestad
o al Comité Judicial, en el caso de las republicas, en http://www.jepc.gov.uk

91 Privy Council, [1999] 1 A.C. 69 de 30 de junio de 1998.
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medios escogidos para limitar el derecho sean los estrictamente necesarios para alcanzar
el referido objetivo”?.

La gran diferencia entre la nocién Europea continental y la britdnica es notoria:
De Freitas (1999) no contempld, al menos explicitamente, la regla de ponderacion
o proporcionalidad en sentido estricto®3 del modo en que se le entiende mayoritaria-
mente conforme a la nocién optimizadora. Los grandes rasgos de esta recepcién
no sélo han sido seguidos por sucesivos pronunciamientos de la Cdmara de los
Lores o del Privy Council®* (asimismo, “mdximas instancias judiciales inglesas”),
sino que también han sido corroborados por renombrados autores britdnicos.
Hickman ha dicho que la proporcionalidad ha sido aplicada por los tribunales
ingleses “de un modo relativamente especial’>. Uno de los aspectos particulares
que veremos, entre otros, es el rechazo a la regla optimizadora.

El profesor Paul Craig se refiere al dltimo requisito del criterio, que suele
conocerse como “minimal impairment or least injurous means” (similar a la exi-
gencia de necesidad), como una regla que tiene por objeto impedir que la regu-
lacién bajo examen imponga “cargas excesivas en el individuo”, a diferencia del
modo continental, que lo ve como una exigencia de optimizacién de intereses
entre derechos y objetivos publicos?. En una linea andloga, Clayton y Tomlinson
afirman que el dltimo requisito del estdndar debe estructurar una exigencia que
evite la “desproporcién”, en el sentido de impedir que la medida adoptada por la
autoridad pueda generar “cargas o daios excesivos™®. Wade and Forsyth agregan que
en el Derecho britdnico la proporcionalidad “exige a la corte juzgar si la medida
adoptada era necesaria como asimismo si se encontraba dentro del rango de cursos de
accidn que podian razonablemente ser seguidos” —expresando un énfasis del aludido
criterio en concordancia con las exigencias de idoneidad y de necesidad?8—. Lester

92 Privy Council, [1999] 1 A.C. 69 de 30 de junio de 1998, pérr. 80. Reiterado por lord Steyn en Cdmara
de los Lores, [2001] 2 A.C. 532 de 23 de mayo de 2001.

93 Algunos jueces —como lord Steyn en Cdmara de los Lores, [2001] 2 A.C. 532 de 23 de mayo de 2001,
p. 547—han procurado incorporar la proporcionalidad en sentido estricto bajo el requisito de necesidad, aunque
estos esfuerzos no logran revertir la tendencia de estructurarlo sin dicha exigencia.

94 Lord Bingham, en Cdmara de los Lores, [2005] 2 W. L. R. 87 de 8 de diciembre de 2005, p. 106.

95 HICKMAN (2007), p. 33.

96 CRralIG (2003), p. 662.

97 CLAYTON y TOMLINSON (2000), p. 298.

98 WADE y FORsYTH (2004), p. 366. En cambio, RIVERs (2006), p. 178, atribuye a éstos una nocién de pro-

porcionalidad —“las medidas administrativas no sean mds drdsticas que lo estrictamente necesario para obtener
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y Pannick, mientras tanto, observan la aludida regla como un requisito equivalente
a una condicién de “justo equilibrio” (fair balance)®.

Mds alld de los matices existentes entre una y otra posicién doctrinaria sobre
el test y de la denominacién de la ultima regla, los autores citados coinciden en
desterrar de este criterio de adjudicacién aquella aproximacién optimizadora de
intereses asumida por parte del Derecho continental europeo y algunos paises de
su progenie geografica. Rivers lo afirma con toda nitidez al expresar que en buena
parte de los autores recién citados, “la proporcionalidad no consiste en optimizar
costos y beneficios sino en la eficiente obtencion de objetivos [piiblicos] preexistentes” 190

Esta resistencia en seguir la regla utilitarista del test en el Reino Unido ha
tenido eco en las mdximas instancias judiciales, como se desprende de los votos
de los lores cuando configuran la mayoria o disidencia en sus sentencias. Esto se
advierte con nitidez en A v. Secretary of State for the Home Department (2005)101,
en que la mayoria usé la regla de necesidad como requisito final del criterio, en-
tendida como una mdxima entre la eficiencia de las medidas publicas y el control
del exceso que ellas irrogan en los derechos, antes que como una exigencia de
optimizacién entre bienes publicos y derechos.102 Es revelador lo expresado por
los jueces disidentes, quienes sostuvieron que la restriccién al debido proceso
conllevaria mayores [/arge] costos a los derechos en comparacién con los menores
[small] beneficios que supondria para la seguridad nacionall03.

Veremos que la reticencia en adoptar la regla optimizadora del test ha sido
una constante en las mdximas instancias judiciales del Reino Unido luego de la
entrada en vigor, el afio 2000, del Human Rights Act'%4. De Freitas (1999) es la
primera ocasién en que se formuld el estdndar, mientras que Daly (2001) es el

el resultado querido”— que conforme a los mismos autores citados, corresponde “a/ Derecho de una cantidad
q
de paises europeos” y no a la proporcionalidad inglesa, como afirma este autor.

99 LESTER y PANNICK (2004), p. 89.

100 R1vERs (2006), pp. 178-179. (Por ambas citas). El autor constata lo sefialado como critica a la nocién
garantista, pues es partidario del test en su comprensién optimizadora.

101 C4dmara de los Lores, [2005] 2 W. L. R. 87 de 8 de diciembre de 2005.
102 Cdmara de los Lores, [2005] 2 W. L. R. 87 de 8 de diciembre de 2005.
103 Cdmara de los Lores, [2005] 2 W. L. R. 87 de 8 de diciembre de 2005.

104 Cabe advertir que dicha continuidad de la nocién garantista del test también hunde sus raices, antes de
De Freitas, en la centralidad de los derechos en el criterio de revisidn judicial, como puede observarse en
ComN (2010) y CovarrRUBLAS (2013), pp. 481-492.
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segundo hito judicial en el reconocimiento de tal criterio!%. En esta descripcidn,
los pronunciamientos judiciales posteriores admiten dos grandes distinciones!0°:
primero, estdn aquellas en que se acude formalmente a la proporcionalidad
aunque ésta tiene una incidencia minima en el andlisis y resultado concreto!?”.
En segundo término, se encuentran aquellos casos en que el aludido test es
relevante, con una mayor o menor afinidad con la formulacién adoptada tanto
en De Freitas (1999) como en Daly (2001), “tomando en consideracién” la
modalidad empleada por el Tribunal de Estrasburgo. Nos referiremos enseguida
a algunos de ellos.

En Alconbury (2003) —acceso a la justicia frente a una planificacién urbana-—,
lord Slynn admite la amplia aplicabilidad del test en el Derecho inglés aunque
no le atribuye mayor relevancia en el caso, ya que se habria llegado al mismo re-
sultado de no mediar la proporcionalidad!8. Lord Clyde, que cita el test bajo la
férmula cldsica del TEDH!9, lo hace luego de afirmar que el derecho de acceso
a la justicia “no es absoluto”, como quiera que “puede ser limitado en la medida
que las limitaciones no restrinjan ni reduzcan aquel contenido esencial del derecho
afectado™10. El test tuvo escasa incidencia en dos opiniones y los tres jueces res-
tantes ni siquiera se pronunciaron sobre ella.

En el caso BBC (2004), el canal se negé a transmitir el spot de una campana
pro vida, lo que llevé a discutir la libertad de expresién versus el deber, legalmente
establecido, de la estacién de TV de proteger al publico de imdgenes que podrian
ofender su sensibilidad. El protagonismo de la proporcionalidad se vio incentivado
desde que en las instancias previas se invocé como uno de los argumentos decisi-

105 Cdmara de los Lores, (2001) 2 A.C. 532 de 23 de mayo de 2001, pdrr. 547, donde se cita la férmula de
tres exigencias estructurada en De Freitas (1999).

106 Esta clasificacién sigue a grandes rasgos la empleada por Conn (2010), p. 622. Sin embargo, la aludida
autora centra su énfasis en la cercania o lejania del estdndar adoptado por el TEDH, sin referirse mayormente
a la centralidad de los derechos ni a la exclusion de la regla optimizadora por parte de la judicatura britdnica
en los casos que emplea la proporcionalidad.

107 Cdmara de los Lores, (2006) 2 A.C. 465 de 8 de marzo de 2006.

108 Cdmara de los Lores, (2003) 2 A.C. 295 de 9 de mayo de 2001, pdrr. 55. Aunque reconoce que el test
harfa “el caso mds fundamentado”.

109 Cdmara de los Lores, (2003) 2 A.C. 295 de 9 de mayo de 2001, pdrr. 159: “(...) la limitacién [al dere-
cho] debe perseguir un propdsito legitimo y la relacion entre los medios escogidos y el propdsito a obtener debe ser
razonablemente proporcionado”.

110 Cdmara de los Lores, (2003) 2 A.C. 295 de 9 de mayo de 2001, pdrr. 159. En este punto se tuvo como
referencia el pdrr. 72 de la sentencia Tinnelly & Sons Ltd. v. United Kingdom (1998), del TEDH.
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vos, aunque veremos que su empleo fue descartado. Lord Nicholls estimé que el
balanceo efectuado por la instancia judicial previa ya habia sido realizado por el
érgano legislativo, toda vez que “El Parlamento ha decidido dénde la ponderacién
deberia ser llevada a cabo™ 11 y ésta consiste en hacer prevalecer la proteccién del
publico de no ser indebidamente afligido en sus hogares por sobre la libertad de
expresién, siempre que la prohibicién del material ofensivo se haga extensible a
todos los programas de televisién, sin distincién. Y eso fue lo que a su juicio hizo
el medio de comunicacidn, esto es, cumplir la ley, por lo que estimé su accionar
conforme a Derecho!!2. Lord Millet adhirié a dicho voto.

Lord Hoffmann concordé con Millet en que la aplicacién de la exigencia de
proporcionalidad en estricto sentido —esto es, “si el mal social que pretendia evitar-
se [con la censura] justificaba el grado de vulneracion padecido por los derechos de
Alliance”113— no abordaba adecuadamente las interrogantes que el caso exigfa. A
su juicio, esto consistia en saber: (a) si los estdindares de gusto y decencia eran
aplicables en los casos de propaganda politica de un partido y (b) si el Canal de
Televisién habfa aplicado adecuadamente dichos estdndares!!4. Ambas preguntas
las contestd afirmativamente sin referencia alguna al test!!, salvo para rechazar
su aplicacién al caso. Lord Scott disiente de la mayoria, pero en parte alguna lo
hace bajo el estdndar de proporcionalidad!1¢. Lord Walker fue el dnico que abogé
por la pertinenciall” del test, pero de aquel formulado en De Freitas (1999) y
reiterado en Daly (2001), enfatizando que es “mds apropiado para la proteccidn de
los derechos humanos”'18 que el estdndar de la razonabilidad, aunque afade que en
caso alguno la proporcionalidad debe mirarse con pretensién de universalidad!!.

En Kay (2006), lord Hope aborda la compatibilidad entre este caso —trata
de la afectacién a la vida privada y al hogar frente al desalojo, por la autoridad

11 Cdmara de los Lores, (2004) 1 A.C. 185 de 15 de mayo de 2003, p4rr. 16.
112 C4dmara de los Lores, (2004) 1 A.C. 185 de 15 de mayo de 2003, p4rr. 16.

113 C4mara de los Lores, (2004) 1 A.C. 185 de 15 de mayo de 2003, pdrr. 50, en que cita el articulo de
Andrew Giddis, quien aborda la sentencia en clave de balanceo optimizador.

114 C4mara de los Lores, (2004) 1 A.C. 185 de 15 de mayo de 2003, pdrr. 51.

115 Cdmara de los Lores, (2004) 1 A.C. 185 de 15 de mayo de 2003, pdrrs. 78-81.

116 Cdmara de los Lores, (2004) 1 A.C. 185 de 15 de mayo de 2003, pdrrs. 83-100.

117 Cdmara de los Lores, (2004) 1 A.C. 185 de 15 de mayo de 2003, pdrr. 133.

118 C4mara de los Lores, (2004) 1 A.C. 185 de 15 de mayo de 2003, pdrr. 134.

119 C4mara de los Lores, (2004) 1 A.C. 185 de 15 de mayo de 2003, pdrr. 144, donde afirma que “una

Jormulacién simple tipo ‘un remedio sirve para todo’ [one size fits all) seria imposible’.
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local, de los ocupantes precarios de una propiedad— y otro similar resuelto por el
TEDH, en que la proporcionalidad fue empleada. La referencia al test se hace en el
estricto contexto de un recuento comparativo del caso resuelto por el Tribunal de
Estrasburgo, en que se discuti6 si la medida impugnada —el desalojo— cumplia con
el requisito de estar “justificada por una necesidad social imperiosa o proporcionada
al fin legitimo que se buscaba”'?°. Las reiteradas referencias a la proporcionalidad
son incorporadas para subrayar las diferencias entre un caso y otro, por lo que
aplica la argumentacién del caso europeo al inglés, de manera que poco o nada
incide ninguna de las modalidades del test, ni tampoco la versién inglesa, en el
resultado del caso.

Los restantes cuatro lores ni siquiera se refirieron a dicho criterio, o bien lo
hicieron tangencialmente, salvo la baronesa Hale, quien afirmé que el test empleado
por el Tribunal de Estrasburgo no resultaba aplicable donde se ventilaban accio-
nes posesorias, fundamentalmente porque en estos casos el Parlamento ya habia
“ponderado el debido balanceo entre los intereses involucrados: aquellos de una persona
que ocupa una construccidn como su hogar y aquellos del propietario que pretende
la devolucion de la posesion sobre dicha construccion de conformidad con la ley”12!.

En Adoption (2009) —una pareja no casada reclama la adopcién segtin el ar-
ticulo 8 (vida privada) y 14 (no discriminacién) de la CEHD—, lord Hoffmann
sostuvo la ilegitimidad de prohibir a los reclamantes su calidad de padres adoptivos,
dejando el pronunciamiento de otros aspectos de la causa al juez de fondo. En su
argumentacion, la proporcionalidad sélo entré en escena al citar la disidencia de
un fallo del TEDH que sostuvo que el Consejo de Estado francés “habia errado
en llevar a cabo un juicio sustantivo de proporcionalidad al no haber considerado la
situacion de las personas involucradas” y al plantear la colisién de pretensiones de
modo “absoluto” y “en términos abstractos”!?2 con prescindencia de las circuns-
tancias del caso, con lo que lord Hoffmann advierte la inconveniencia de plantear
el asunto en clave de proporcionalidad 23.

120 Cdmara de los Lores, (2006) 2 A.C., 465 de 8 de marzo de 2006, pdrr. 97.
121 Cdmara de los Lores, (2006) 2 A.C., 465 de 8 de marzo de 2006, pdrr. 182.
122 Cdmara de los Lores, (2009) 1 A.C. 173 de 18 de junio de 2008, pdrr. 23 (por todas).

123 La disidencia en el caso Fretté v. France (2002) 38 EHRR 438, critica que la mayorfa haya planteado la
proporcionalidad “entre los medios empleados —la absoluta probibicién de adopcion por padres homosexuales—y
el fin perseguido —la proteccidn a los menores—", sin referencia a los hechos.
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Lord Hope concordd en ‘que las cualidades y aptitudes personales para educar
nifios eran aspectos claves™?* del caso que no podfan ser pasados por alto, como
habia ocurrido en el juicio de proporcionalidad entre la medida adoptada y el
fin perseguido, llevado a cabo en el caso del TEDH!?5, por lo que también con-
diciond en abstracto la aplicacién del test, aunque en concreto no lo consideré
como factor decisivo. Para la baronesa de Richmond como para Lord Mance!26,
el principio de proporcionalidad no tuvo mayor influjo en la sentencia, mientras
que para Lord Walker —quien formulé la disidencia— no lo tuvo en modo alguno.

Sin perjuicio de las muchas referencias al test de proporcionalidad, es notorio
en los casos expuestos su minimo impacto en el resultado del juicio. En cambio,
en los casos siguientes —el segundo grupo— la utilizacién del estdndar es clave en
el razonamiento y resultado de los pronunciamientos judiciales y en ellos cabe
destacar que el factor dominante es la consideracién acerca de si los actos de
autoridad sometidos a escrutinio judicial pueden estimarse vulneraciones des-
proporcionadas a los derechos en juego.

Asi, en Terroristas sospechosos (2005), unos extranjeros detenidos por sospecha
de terrorismo internacional reclamaron la infraccién a los articulos 5 (libertad
personal) y 14 (no discriminacién) de la CEDH, en contra de la medida de la
autoridad britdnica, que autorizaba una suspensién indefinida de su libertad,
actuacién que segun la legislacién interna no era aplicable a ciudadanos britd-
nicos. La sentencia —con la sola disidencia de Lord Hoffmann— sostuvo que si
bien la respuesta necesaria para proteger la seguridad nacional era materia de
discrecionalidad gubernamental, al estar en juego los derechos fundamentales
de la Convencién los tribunales estdn obligados a brindarles efectiva proteccién
mediante la adopcién de un intenso escrutinio acerca de si tales derechos han
sido violados, “sin excluir bajo ninguna doctrina de la deferencia, la procedencia de
un examen de la proporcionalidad de la medida adoptada para limitar el derecho
afectado” 1?7, que aqui era la libertad personal.

El gobierno invoca, ademis, el articulo 15 de la CEHD, que dispone que las
medidas adoptadas bajo un estado de derogacién temporal de las obligaciones
de los Estados miembros no pueden ir mds alld de “lo estrictamente requerido

124 C4mara de los Lores, (2009) 1 A.C. 173 de 18 de junio de 2008, pdrr. 53.
125 El caso citado es £B 47 EHRR 509, pdrr. 95.

126 Cdmara de los Lores, (2009) 1 A.C. 173 de 18 de junio de 2008, pdrr. 138.
127 C4mara de los Lores, (2005) 2 A.C. 68 de 8 de diciembre de 2005.
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por las exigencias de la situacidn” 1?8. En una seccién especial sobre el test, lord
Bingham dice que dada la exigencia del articulo 15 de la Convencién —recién
citado- es necesario aplicar el aludido estindar. Recuerda que el argumento
central de los reclamantes fue afirmar que la legislacién inglesa no satisfacia el
segundo requisito del criterio adoptado en De Freitas (1999), esto es, la exigencia
de idoneidad entre la medida y el objetivo legitimo de “proteger a los britdnicos
contra el riesgo del terrorismo catastrdfico de Al-Qaeda”. Y anade: “(...) la ley
del 2001 no fue diseiiada para alcanzar tal objetivo y [tampoco] se encontraba
racionalmente vinculada con él. Mds ain, la finalidad legislativa podria haber
sido lograda por medios que no, o al menos no en grado severo, restrinjan el derecho
Sfundamental a la libertad personal’12°.

Lord Bingham se hace cargo del argumento esgrimido por la autoridad en
cuanto a combatir la amenaza terrorista citando variada jurisprudencia interna
y del TEDH, entre la que cabe destacar el caso Kebilene (2000): afirma que no
es procedente el balanceo “cuando un derecho estd formulado en términos que
son absolutos”, reconociendo paralelamente que es mds ficil aplicarlo “cuando el
asunto involucra cuestiones de politica social o econdmica antes que en aquellos casos
en que los derechos son de una alta relevancia constitucional o son de una especie res-
pecto de la cual los tribunales se encuentran particularmente dotados para brindarles
proteccidn”130. Concluye que “seria excesiva la deferencia a la decision ministerial en
un asunto que involucra la detencidn indefinida sin imputacion procesal previa” 131

En Huang (2007) se invocé el articulo 8 de la Convencidn (derecho a la vida
familiar) por algunos inmigrantes a quienes se les habia denegado la permanencia
definitiva en el Reino Unido!32. La Cdmara de los Lores —lord Bingham escribié
a nombre de todos— dedicé una seccién especial a la proporcionalidad y, junto
con recordar el criterio adoptado en De Freitas (1999), dio cuenta de la critica
que los abogados de los reclamantes formularon respecto del estdndar. A su juicio,

128 CEHD, art. 15: “Derogacion en caso de estado de urgencia. 1. En caso de guerra o de otro peligro piiblico que
amenace la vida de la nacién, cualquier Alta Parte Contratante podrd tomar medidas que deroguen las obligaciones
previstas en el presente Convenio en la medida estricta en que lo exija la situacidn, y supuesto que tales medidas
no estén en contradiccion con las otras obligaciones que dimanan del derecho internacional’.

129 C4mara de los Lores, (2005) 2 A.C. 68 de 8 de diciembre de 2005, pdrr. 30 (por ambas citas).

130 Cdmara de los Lores, (2005) 2 A.C. 68 de 8 de diciembre de 2005, pdrr. 84, en que cita Cdmara de los
Lores, (2000) 2 A.C. 326, 381 de 28 de octubre de 1999.

131 Cdmara de los Lores, (2005) 2 A.C. 68 de 8 de diciembre de 2005, pdrr. 44.
132 C4mara de los Lores, (2007) 2 A.C. 167 de 21 de marzo de 2007.
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el test de De Freitas (1999) “fue deficiente al omitir un rasgo esencial de Oakes” (el
test canadiense citado por la judicatura al pronunciarse en De Freitas). El rasgo
omitido es “/a necesidad de ponderar los intereses de la sociedad con aquellos de los
individuos o grupos. Este es ciertamente un aspecto que jamds deberia ser descartado
0 pasado por alto”133.

Al responder a esta critica, lord Bingham cita el pdrrafo de un caso resuelto por
la Cdmara de los Lores en que se afirma que “un justo equilibrio entre los derechos
del individuo y los intereses de la comunidad es inbherente como un todo a la Con-
vencidn”, anadiendo que la “severidad y consecuencias de la intervencion convocan
a una cuidadosa valoracién en este caso” 134. Esta consideracién sobre los efectos
nocivos en los derechos es lo que se tuvo en cuenta al sefialar que lo fundamental
que la autoridad debi6 preguntarse era “si la negativa de entrar y permanecer, le-
siona la vida familiar del recurrente de un modo suficientemente grave que equivalga
a una vulneracion del derecho fundamental protegido por el articulo 8 (...) cuando
se espera que la vida familiar no pueda ser disfrutada en otro lugar. En caso que la
respuesta a la interrogante sea afirmativa, la negativa es ilegitima y la autoridad debe
ast decidirlo™135, por lo que accede a darles la razén a los inmigrantes reclamantes.

Los dos fallos precedentes, coherentes con la nocidn garantista, enfatizan espe-
cialmente la procedencia del test cuando estd en juego un derecho fundamental,
procurando que la intervencién gubernamental no sea tan intensa que equivalga
a una vulneracién en grado severo o sacrificio total del derecho afectado. Se da a
entender que si se admite una ponderacién entre el interés publico y el derecho
fundamental, el resultado de este ejercicio no puede inclinarse al punto de generarse
un efecto desproporcionado, que es equivalente a impedir el ejercicio del derecho
sujeto a regulacién, resultado excesivo que en Huang (2007) consistié en “que
la vida familiar no podia ser disfrutada en otro lugar”, mientras que en Kebilene
(2000) como en Zerroristas sospechosos (2005) se evité por estimarse que ningin
balanceo era procedente cuando el derecho en riesgo se encuentra protegido en
términos absolutos!3°.

133 C4mara de los Lores, (2007) 2 A.C. 167 de 21 de marzo de 2007, pdrr. 19 (por todas). El caso citado
como modelo es Dickson CJ in R v. Oakes [1986] 1 SCR 103, pronunciado por la Corte Suprema canadiense
y que sentd las bases del test de proporcionalidad en dicho pais.

134 C4mara de los Lores, (2007) 2 A.C. 167 de 21 de marzo de 2007, pérr. 19 (por todas). El caso citado
es Cdmara de los Lores, (2004) 2 A.C. 368 de 17 de junio de 2004, pdrr. 20.

135 Cdmara de los Lores, (2007) 2 A.C. 167 de 21 de marzo de 2007, pdrr. 20.
136 CovARRUBIAS (2013), p. 492.
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Como quiera que sean los perfiles distintivos entre el test de proporcionali-
dad adoptado por el TEDH y aquella versién recepcionada por la Cdmara de los
Lores (también el Privy Council), el panorama expuesto exhibe con claridad, al
menos, los siguientes rasgos coincidentes en ambas jurisdicciones: (a) el rechazo
en concebir una fdrmula explicita de proporcionalidad que comprenda la pro-
porcionalidad en sentido estricto, entendida como un criterio de optimizacién de
intereses, y (b) la renuencia a aplicar el referido estindar de un modo coherente
con la aludida nocién utilitarista del test. Los factores que contribuyen a explicar
los rasgos senalados exceden el objeto de este trabajo, aunque algunos ya han sido
abordados con anterioridad!¥’.

Cabe subrayar finalmente que en las ocasiones en que en ambas jurisdicciones
se ha acudido a una ponderacién entre el interés publico y el derecho fundamental,
ello ha tenido lugar con resguardos tales que conducen a impedir un resultado
del todo desproporcionado o excesivo en perjuicio del derecho intervenido por
la medida o acto gubernamental.

La gran diferencia entre una y otra nocién, que ha llevado a sostener la exis-
tencia de “dos concepciones de la proporcionalidad”38, estriba en que la férmula
europea continental habitualmente observa este estdindar como uno destinado
a equilibrar los derechos fundamentales con otros derechos e intereses (entre
ellos, el bien comun) del modo mids eficiente posible!3?, mientras que la version
britdnica, en cambio, “ve la proporcionalidad como un conjunto de exigencias que
Justifican la intervencidn judicial con el objeto de proteger los derechos™40, finalidad
ésta firmemente enraizada en la funcién histérica de la judicatura britdnical4l.

Expuesta la visién panordmica de dos (o tres) versiones disimiles y, en algunos
aspectos, contrapuestas acerca del test de proporcionalidad, estamos en condiciones
de responder si el TC utiliza el test, cémo lo emplea y, en este caso, cudl nocién
formula y adopta, si es que efectivamente se aproxima a alguna de ellas.

137 ConN (2010), por ejemplo, muestra que este resultado se ha visto facilitado por la obligacién de los
tribunales britdnicos de “tomar en consideracién” la doctrina del TEDH. Covarrusias (2013), por su parte,
atribuye la renuencia de la nocién optimizadora en el Reino Unido a lo que denomina “centralidad de los
derechos”: el interés judicial en preservar su contenido esencial, en protegerlo de resultados excesivos o en
la consideracién absoluta de algunos de ellos, entre otros factores.

138 RIvERs (2006), pp. 177 y ss.

139 RiveRrs (2006), p. 176.

140 Rivers (2006), p. 176.

141 Conn (2010), pp. 605 y 616, se refiere al influjo de la “herencia Diceyana” —formulada por Dicey- en la

revision judicial frente a la nocién tradicional de la soberanfa parlamentaria inglesa.
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HI. ;UTILIZA EL TC EL TEST DE PROPORCIONALIDAD?

Ya hemos adelantado que esta interrogante no puede ser derechamente
respondida sin haber despejado lo relativo a las distintas modulaciones sobre la
proporcionalidad. Si no sirve de mucho mencionar la proporcionalidad sin saber
a qué estamos refiriéndonos con ella, tampoco presta mucha utilidad conocer
cudntas veces el Tribunal invoca el referido estdndar sin precisar si en tales casos
ha recurrido a un empleo real del aludido método de adjudicacién constitucional.
;Puede afirmarse que el TC efectivamente usa el test en aquellas ocasiones en que
no acude al empleo de todas y cada una de las exigencias que lo configuran? ;Puede
decirse que ha operado la proporcionalidad en una sentencia que formalmente
enuncia los requisitos del test sin hacerse cargo de éstos minimamente?

Como ya lo advertimos al inicio, un ejemplo ilustrativo es Inconstitucionalidad
de Isapres (2010) en que el TC —siguiendo el derrotero de las 76 inaplicabilidades
sobre Articulo 38 ter Ley de Isapres— quiso examinar si la disposicién cuestionada
era: (a) “adecuada a los fines constitucionales de tutelar la igualdad ante la ley, espe-
cialmente entre hombres y mujeres, de proteger la salud de las personas incorporadas
al sistema privado de salud’; (b) “indispensable para alcanzar los fines senalados” y
(¢) “si guarda[ba] proporcionalidad con tales objetivos”142. No obstante lo sefialado,
ningdn examen se llevé a cabo y la sentencia se limité a afirmar que las disposi-
ciones objetadas, al admitir el establecimiento de diferencias arbitrarias, no eran
“idéneos, necesarios, [ni] proporcionados” '3 sin referirse minimamente a los motivos
que justificaban la supuesta falta de idoneidad, de necesidad o el incumplimiento
de la dltima exigencia invocada.

Atendido que estos fallos representan un 60,16% de las 128 sentencias obser-
vadas, el universo sobre el que recae el examen se reduce drdsticamente, aunque
veremos enseguida que hay otros casos en que esto ocurre con mayor notoriedad
adn.

Otra interrogante que surge: ;Es pertinente afirmar que el Tribunal acude
al test de proporcionalidad cuando su formulacién es tan minimalista que dista
mucho de aquel estdndar que se conoce como tal? Un caso asi es el ocurrido en
Ley de Quiebras (2010), donde se afirma que para determinar la legitimidad de
una diferencia (supuestamente arbitraria) establecida por el legislador “resulta
sustancial efectuar un examen de racionalidad de la distincion; a lo que debe agre-

142 TCCH, Rol N° 1.710 de 6 de agosto de 2010, c. 143 (por todas).
143 TCCH, Rol N° 1.710 de 6 de agosto de 2010, c. 145.
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garse la sujecion a la proporcionalidad, teniendo en cuenta las situaciones ficticas, la
finalidad de la ley y los derechos afectados”44. El sentenciador examiné de manera
tangencial referida “la finalidad de la ley”, aunque no consideré la procedencia
constitucional de sus objetivos y tampoco se hizo cargo de las restantes exigencias
del test!%>, con lo cual dificilmente puede hablarse de un ejemplo de aplicacién
del aludido estdndar. La misma nocién minimalista tuvo lugar en varios casos del
Autoacordado Recurso de Proteccidn (2011)146, donde tampoco se dio aplicacién a
las exigencias invocadas por el TC.

Estas y otras interrogantes —que evidencian la dificultad de responder pre-
liminarmente a la pregunta arriba formulada— procurardn ser dilucidadas mds
adelante.

IV. sEMPLEA EL TEST UNA VEZ QUE LO HA INVOCADO?

Se trata de exhibir aqui que el Tribunal Constitucional ha manifestado en
numerosas ocasiones que es necesario aplicar el test de proporcionalidad aunque
finalmente no lo ha abordado, ni siquiera parcialmente!47, ademds de lo ya cons-
tatado sobre los casos de Articulo 38 ter de la Ley de Isapres.

De la circunstancia de que el Tribunal invoque explicitamente el principio
de proporcionalidad no se sigue que lo emplee efectivamente en la decisién del
asunto en cuestién. La brecha entre lo anunciado y lo realizado por el TC ha
sido particularmente patente en aquellos casos en que una vez proclamado el
test por la sentencia, ésta ni siquiera lo ha aplicado de manera parcial. En tales
ejemplos, el TC ha subrayado su importancia como instrumento de adjudica-
cién constitucional aunque a la postre no termine empleando ninguna de los
tres o cuatro exigencias que estructuran el test como estdndar de decisién del
asunto de que se tratal4s.

144 TCCH, Rol N° 1.414-2009 de 14 de septiembre de 2010, c. 17.

145 TCCH, Rol N° 1.414-2009 de 14 de septiembre de 2010, c. 26, sélo afirma que se supera el examen
de proporcionalidad al concluir que la diferencia sentada por la ley no es arbitraria.

146 TCCH, Roles N° 1.812-2010, 1.816-2010 y 1.817-2010, de 18 de agosto de 2011 c. 29 (por todas).
147'TCCH, Roles N° 1.732-2010 y 1.800-2010 de 21 de junio de 2011, c. 1 (por todas), el TC ha dicho

que debe ser deferente con la regulacién disefiada “a condicion de que estos instrumentos diferenciadores se
presenten como razonablemente iddneos y proporcionales a los fines perseguidos (STC Rol N° 797/07), aunque
luego no justifica en qué sentido la regulacion objetada es idénea y proporcional a los fines perseguidos.

148 TCCH, Rol N° 1.798-2010 de 29 de marzo de 2011, prevencién N° 3, c. 4 y Roles Nes. 1.741-2010 y
1.679-2010 de 15 de marzo de 2011, prevencién N° 3 (por ambas); Rol N° 1.340-2009 de 20 de septiembre
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A fin de ilustrar algunos casos, en Convenio Internacional para la Proteccién
de Obtenciones Vegetales (2011), el TC ha dicho que para que una regulacién
“[r]esulte constitucionalmente licita no basta que lo sea el fin que con ella se persigue,
sino que es indispensable ademds que las consecuencias juridicas que resultan de tal
distorsidn sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacion
entre la medida adoptada, el resultado que produce y el fin pretendido por el legislador
supere un juicio de proporcionalidad’'*°. No se empled, sin embargo, ninguno
de los subprincipios del test. Tampoco el TC se ha hecho cargo de alguna de las
exigencias del test en aquellas ocasiones en que ha sido explicito en sostener que
“debe estudiarse, por una parte, el motivo de la norma y, por la otra, la necesidad,
idoneidad y proporcionalidad de la afectacion de las garantias constitucionales en
cuestion” 150,

Un ejemplo muy habitual ha tenido lugar en casos en que el TC ha invocado
expresamente la proporcionalidad como instrumento de adjudicacién cuando se
ha denunciado la infraccién a la igualdad ante la ley frente a una regulacién que
establece una diferencia (alegada como arbitraria), no obstante lo cual la sentencia
ni siquiera se ha pronunciado parcialmente respecto de uno o de algunos de los
requisitos del test, no obstante que tales exigencias se observaban indispensables
“para que la diferenciacion resulte constitucionalmente licita”. En tales ocasiones lo
senalado por el TC ha sido mds o menos del siguiente tenor:

“[Plara que la diferenciacion resulte constitucionalmente licita no basta que lo
sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable ademds que las conse-
cuencias juridicas que resultan de tal distorsidn sean adecuadas y proporcionadas
a dicho fin, de manera que la relacion entre la medida adoptada, el resultado que
produce y el fin pretendido por el legislador supere un juicio de proporcionalidad en
sede constitucional, evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos™ 51, o
bien que “las restricciones al goce de los derechos que puedan resultar de tales regu-
laciones encuentren justificacion en el logro de fines constitucionalmente legitimos,
resulten razonablemente adecuadas o idéneas para alcanzar tales fines legitimos y
sean —las mismas restricciones— proporcionales a los bienes que de ellas cabe esperar,

de 2009, c. 29; Rol N°© 1.243-2008 de 30 de diciembre de 2008, c. 22 y 23.
149 TCCH, Rol N° 1.988-2011 de 24 de junio de 2011, c. 67.
150 TCCH, Rol N° 1.243-2008 de 30 de diciembre de 2008, c. 23.

151 TCCH, Rol N° 1.307-2009 de 20 de enero de 2011, c. 14. Asimismo, Rol N° 784-2007 de 20 de di-
ciembre de 2007, c. 20; Rol N° 1.824-2010 de 9 de diciembre de 2010, c. 5 (disidencia de cuatro ministros),
y Rol N° 1.988-2011 de 24 de junio de 2011, c. 67.
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resultando por ende tolerables a quienes las padezcan en razén de objetivos superiores
0, al menos, equivalentes”152.

La disconformidad entre lo proclamado por el TC y lo llevado a cabo por éste
también ha podido develarse, aunque en menor grado, cuando el sentenciador ha
examinado uno o algunos —pero en ningtin caso todos— de los subprincipios de que
consta el test de proporcionalidad. Sin embargo, por tratarse éstas de situaciones
en que el Tribunal emplea, aunque sea parcialmente, una o varias exigencias del
referido instrumento, serd abordado en el siguiente acdpite.

V. éACUDE A LA PROPORCIONALIDAD EMPLEANDO TODAS SUS EXIGENCIAS?

Se constatard aqui que la mayorfa de las ocasiones en que el TC acude al
estdndar (un 92,67% de las 128 sentencias que se refieren al test en sentido am-
plio) lo lleva a cabo parcialmente, esto es, omitiendo el deber de aplicar todos
los subprincipios que suponen su cumplimiento!>3. En algunos casos, veremos
que la proporcionalidad en sentido estricto se asocia al cumplimiento de la garantia
constitucional que vela por el contenido esencial de los derechos fundamentales.
Finalmente, se exhibirdn algunos ejemplos en que el TC procura hacerse cargo
de todas las exigencias del aludido criterio.

En tales casos de aplicacién incompleta, se ha podido observar que el
subprincipio mds utilizado es el de idoneidad o adecuacidon'>4. En las antipodas se
encuentran las exigencias de necesidad y de licitud del fin, en lo que se refiere a su
aplicacién. En efecto, la invocacién y consecuencial aplicacién del subprincipio
de necesidad ha brillado por su escasez!5%, mientras que el examen sobre la licitud
del fin habitualmente se ha tenido por satisfecho con un minimo o nulo escrutinio

152TCCH, Rol N° 1.046-2008 de 22 de julio de 2008, c. 22; Rol N° 1.061-2008 de 28 de agosto de 2008,
c. 17; Rol N° 1.260-2008 de 7 de mayo de 2009, c. 34; Rol N° 1.204-2008 de 28 de mayo de 2009, c. 10.

153 Esto ha sido denunciado e ilustrado por via ejemplar, por NOGUEIRA (2010), pp. 369 y ss., y por ARNOLD,
MARTINEZ y ZUNIGA (2012), pp. 87 y ss.

154 TCCH, Rol N° 541-2006 de 26 de diciembre de 2006, c. 16; Roles N° 1.182-2008, 1.193-2008 de
18 de noviembre de 2008; 1.201-2008 de 18 de diciembre de 2008, c. 25 y 26 (por todas) y, asimismo,
Rol N° 1.260-2008 de 7 de mayo de 2009; Rol N© 1.141-2008 de 17 de marzo de 2009 y 1.215-2008 de
30 de abril de 2009, c. 13, y Rol N° 1.345-2009 de 25 de mayo de 2009, c. 10 y ss.; Playas II (2008), c.
24y 26y c. 25y 27, respectivamente; Rol N° 755-2007 de 31 de marzo de 2008, c. 40 y 46 (por todas),
a modo ejemplar.

155 En TCCH Rol N° 1.801-2010 de 12 de abril de 2011, c. 20, se anuncia una habitual nocién de nece-
sidad y luego no la emplea. Tampoco se aplica en Rol N° 755-2007 de 31 de marzo de 2008 (por todas) y
en Rol N° 1.971-2011 de 13 de diciembre de 2011, c. 10.
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llevado a cabo por el TC15¢. En otros casos este resultado se ha producido debido
a que la finalidad buscada por la regulacién no ha podido ser desentrafiada por
el sentenciador!®7.

Asi, en Pensiones no contributivas (2008), el sentenciador llevé adelante una
somera digresién acerca de la procedencia de que la ley pueda establecer un plazo
de caducidad para cobrar ciertas pensiones, que era el fin legitimo invocado por
la autoridad. Lo valorable es que no sélo se asume que la regulacién en cuestién
“persigue el fin licito de brindar certeza respecto de los créditos que puedan cobrarse
en contra del Fisco”158, sino que también lo fundamenta al sostener que “(...) 7o
puede estimar sino como licita una figura de tanta tradicion y de tan frecuente uso como
es la prescripcion de los créditos, aplicables a todos ellos en nuestro sistema juridico y
probablemente con muy pocas excepciones en el mundo. Resulta dificil pensar en algiin
crédito que no se extinga por el hecho de no reclamarse por un lapso de tiempo. La
certeza o la seguridad juridica es una de aquellas que mds tipicamente se reconocen
como finalidades licitas del derecho, al punto que, muchas veces, los fildsofos del derecho
se han preguntado si es la justicia o la seguridad su finalidad principal”15°. Sin embar-
go, se prescinde de la necesidad como de la proporcionalidad en sentido estricto.

En cuanto a las dos primeras exigencias, debe destacarse Articulo 2331 Cédigo
Civil (2010), cuyos fallos constituyen uno de los contados casos en que el TC ha
examinado el requisito de necesidad, concluyendo que no se satisface su cumpli-
miento: “Que (...) al analizarse si existen otros medios menos lesivos para el logro del
fortalecimiento de la libertad de expresion, es posible identificar distintos mecanismos
que cumplen mejor tal propdsito”, entre los cuales mencionaba dos instrumentos

156 TCCH, Rol N°© 541-2006 de 26 de diciembre de 2006, c. 15y 16; Roles N© 1.141-2008 de 17 de marzo
de 2009 y 1.215-2008 de 30 de abril de 2009, también dan por sentado el “propdsito constitucionalmente
legitimo, como es el efectivo disfrute piiblico de bienes que pertenecen a la nacidn toda”, c. 26, o “que queda
comprendido en la funcidn social de la propiedad’, c. 27. Andlogamente: Rol N° 755-2007 de 31 de marzo
de 2008, c. 30, 35, 37, 41 y 46 (por todas); Rol N° 1.971-2011 de 13 de diciembre de 2011, c. 8, y Rol
Ne 2.102-2011 de 27 de septiembre de 2012, c. 43.

157 Un caso registrado es el TCCH Rol N° 1.801-2010 de 12 de abril de 2011, c. 24, donde se reconoce
que “en cuanto a la idoneidad de la medida bajo andlisis en relacién al fin perseguido por el legislador, ya se ha

sefialado que la historia legislativa del establecimiento del precepto cuestionado no refleja, con claridad, cudl fue
dicha finalidad’.

158 TCCH, Roles N© 1.182-2008 y 1.193-2008 de 18 de noviembre de 2008 y Rol N° 1.201-2008 de 18
de diciembre de 2008, c. 23 (por todas). En idéntico sentido, Rol N° 1.260-2008 de 7 de mayo de 2009,
c. 36, (parte B que acoge el requerimiento).

159 TCCH, Roles N° 1.182-2008 y 1.193-2008, de 18 de noviembre de 2008 y Rol N 1.201-2008 de
18 de diciembre de 2008, c. 24 (por todas). También, Rol N° 1.260-2008 de 7 de mayo de 2009, c. 36.
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menos perjudiciales!®. Igualmente destacable ha sido en tales casos el escrutinio
respecto de la regla de finalidad legitima, donde se da un extenso e inusual tra-
tamiento que procura “determinar si el precepto cuya aplicacion se cuestiona tiene
Justificacion en un fin legitimo™11.

En una posicién de mayor o menor equidistancia entre ambos polos —de
un examen casi habitual de las dos primeras exigencias a uno casi inexistente
en las dos restantes— se ubica la proporcionalidad en sentido estricto. Aunque su
consideracién es derechamente omitida en algunas ocasiones!'®2, o minimamente
examinada en varias sentencias'¢3, en buena parte de los casos su abordaje suele
asociarse —explicita o implicitamente— al cumplimiento de la garantia del articulo
19 Ne 26 de la Carta Fundamentall64,

Un claro ejemplo de omisién tiene lugar en Arzs. Cédigo del Trabajo y Cédigo
de Procedimiento Civil (2011), en que se llega a la conclusién de que la medida
de arresto es proporcionada por satisfacerse la finalidad licita y la idoneidad, esto
es, ser “eficaz para asegurar el cumplimiento de la resolucion judicial’1%5, sin hacer
referencia alguna a otra exigencia del test. Donde aparece, en cambio, una evidente
vinculacién entre el resultado del escrutinio y la suerte que corre la garantia del
articulo 19 N° 26 de la Constitucién es en Turno gratuito (2008-2009), en que
si bien el instrumento regulatorio sometido a examen fue considerado por el TC
“desproporcionadamente gravoso” —nomenclatura ésta mds asociada a la revisién
judicial britdnica o del TEDH-, dicho resultado fue calificado de tal modo a
consecuencia de la vulneracién del contenido esencial de la libertad de trabajo,
entre otros derechos que se estimaron conculcados!¢®.

160 TCCH, Rol Ne 2.071-2011 de 19 de junio de 2012, Rol N° 2.085-2011 de 7 de junio de 2012 y Rol
Ne 1.463-2009 de 23 de septiembre de 2010, c. 32 (por todos).

161’ TCCH, Rol N° 1.463-2009 de 23 de septiembre de 2010, c. 27 y ss.
162 TCCH, Rol N° 1.801-2010 de 12 de abril de 2011y Rol N° 1.971-2011 de 13 de diciembre de 2011.
163 TCCH, Rol N° 1.141-2008 de 17 de marzo de 2009 y Rol N° 1.215-2008 de 30 de abril de 2009.

164 TCCH, Rol Ne 541-2006 de 26 de diciembre de 2006; Rol N° 1.463-2009 de 23 de septiembre de
2010, c. 37. Asimismo, Rol N° 755-2007 de 31 de marzo de 2008, c. 46 y 63.

165 TCCH, Rol N° 1.971-2011 de 13 de diciembre de 2011, c. 10.

166 TCCH, Rol N° 755-2007 de 31 de marzo de 2008 (por todas), c. 46, en que se afirmé que si el instru-
mento para asegurar el acceso a la justicia (finalidad licita) “se impone gratuitamente, se transforma en medio
desproporcionadamente gravoso, desde el momento que el fin persequido no exige ni impone que el abogado deba
desempenarse sin retribucidn alguna”, gratuidad que segtn el c. 63 afecta el contenido esencial de la libertad
de trabajo.
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Lo senalado también sucedi6 implicitamente en Ley de Concesiones (2007), en
que se afirmé que los derechos afectados “no han sido impedidos en su ejercicio ni
entrabados en grado intolerable” %7 y, mds evidentemente, en Articulo 2331 Cédigo
Civil (2010), donde se sostuvo que “(...) la norma resulta desproporcionada, al
impedir de modo absoluto y a priori la indemnizacion del dano moral cuando se estima
lesionado el crédito u honra de una persona por imputaciones injuriosas, con lo cual se
afectaria en su esencia un derecho amparado por la Constitucion (articulo 19 N° 4°),
vulnerando ast lo prescrito por el articulo 19 N° 26° de la Carta Fundamental”198.

Con todo, una atenta observacién a otros aspectos de Ley de Concesiones (2007)
brinda elementos como para pensar que ahi hubo espacio para razonamientos
imbuidos en la 16gica optimizadora, propia de la proporcionalidad en sentido
estricto, aunque formalmente no se haya acudido a la regla de ponderacién. De
hecho, la constatacién de que “muchas de estas tarifas y peajes a usuarios pueden
carecer de un valor unitario que justifique su cobro judicial” se ve contrarrestada o
superada por el temor de que si llegase “a masificarse la prdctica del no pago de las
tarifas”, ello pondria en serio peligro “e/ adecuado funcionamiento del sistema con-
cesionado de infraestructura” —el fin invocado como legitimo por la autoridad—.16?

En un sentido andlogo, Playas 11 (2008) representa un caso en que el resultado
que se estima como proporcionado se califica mds bien al darse por cumplidos los
requisitos de necesidad y de licitud del fin!7%, aunque aqui también parece subya-
cer, no bajo la rétula formal de la regla de ponderacién, un ejercicio optimizador,
como quiera que el fin legitimo invocado en el caso —“¢/ acceso indispensable (...)
para el goce piiblico del respectivo bien nacional (...) para los solos fines turisticos y de
pesca”171— contribuye decisivamente a justificar el sacrificio, aunque sea parcial,

167 TCCH, Rol N° 541-2006 de 26 de diciembre de 2006, c. 16.
168 Rol N° 1.463-2009 de 23 de septiembre de 2010, c. 37.
169 TCCH, Rol N° 541-2006 de 26 de diciembre de 2006, c. 16 (por todas las citas), donde se afirma que

“muchas de estas tarifas y peajes a usuarios pueden carecer de un valor unitario que justifique su cobro judicial,
pero si llegase a masificarse la prictica del no pago de las tarifas todo el sistema de concesiones, con su importante
aporte a la solucion del déficit de la infraestructura, se pondria en serias dificultades”.

170 TCCH, Rol N° 1.141-2008 de 17 de marzo de 2009 y N° 1.215-2008 de 30 de abril de 2009, c. 27
y 28, respectivamente: “E/ medio empleado por el legislador es proporcionado, pues no impone al duefio sino la
obligacidn de permitir el acceso, indispensable —como ya se vio— para el goce piiblico del respectivo bien nacional
(...) para los solos fines turisticos y de pesca, y por cuanto [se] exige al Intendente Regional fijar con prudencia
las correspondientes vias de acceso, con audiencia del propietario, arrendatarios o tenedores respectivos y evitando
causar darios innecesarios a los afectados (...)”.

171 TCCH, Rol N° 1.141-2008 de 17 de marzo de 2009 y Rol Ne 1.215-2008 de 30 de abril de 2009, c.
26-27 y 27-28, respectivamente.
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del derecho de propiedad. Esto, como veremos enseguida, ocurre en un contexto
en que el sentenciador ya ha acudido al test como modo de adjudicacién, con
prescindencia de cémo lo aplique.

Por tltimo, cabe constatar que Solve et repete IV'y V (2008) son casos atipicos
en cuanto a que no se examina la finalidad constitucionalmente legitima, aunque si
se pronuncian sobre las restantes exigencias del test de un modo bastante inusual.
Atendida la similitud entre las dos sentencias, nos referiremos a la primera como
representativa de ambos casos. En efecto, la licitud del fin se da por legitima al
sostener que “las sanciones que impone el Servicio de Salud (...) requieren de alta
eficacia y seguridad en su cumplimiento, pues se adoptan en defensa de la vida y de
la salud’'72. Luego, se afirma que la idoneidad no se satisface, toda vez que “no
puede sostenerse que el mecanismo [la consignacion previa] sirva a la finalidad que
se ha alegado”, esto es, “evitar reclamos injustificados o la litigacidn frivola” 173, que
es el fin licito invocado por la autoridad para justificar la restriccién al derecho de
acceso a la justicia. Con todo, cabe consignar que en Solve et repete VI (2011)174
no se utilizé el test, quebrdndose asi la tendencia que en esta misma materia habia
inaugurado el Tribunal.

Respecto del subprincipio de necesidad, se sehala que la regulacién legal
“debe elegir aquellas opciones que impliquen una limitacién menor de los derechos,
estandole prohibido afectar su contenido mds alld de lo razonable, con relacién a los
objetivos que se quiere lograr”175, con lo cual la segunda parte de la oracién vincula
esta exigencia con la proporcionalidad en sentido estricto, requisito respecto del
cual anade que al inhibirse el reclamo judicial por medio de la consignacién “se
obtiene ese resultado [que da por legitimo] a un costo que no resulta proporcional,
como lo es el de impedir la reclamacion del sancionado en sede judicial’17°. Esta
afirmacién cobra mds sentido adn al sostenerse que el margen de satisfaccion
obtenido por la disposicién cuestionada —eficacia de las multas— “es a costa de
limitar severamente el acceso a la justicia, lo que constituye una garantia consti-
tucional esencial para el ejercicio de los derechos” 77, Se advierte, una vez mds, la

172 TCCH, Rol N° 1.046-2008 de 22 de julio de 2008.

173 TCCH, Rol N° 1.046-2008 de 22 de julio de 2008, c. 26. El Rol N° 1.061-2008 de 28 de agosto de
2008, c. 19 a 21, abunda mds todavia en el incumplimiento de la idoneidad.

174 TCCH, Rol N° 1.580-2009 de 27 de enero de 2011.

175 TCCH, Rol N° 1.046-2008 de 22 de julio de 2008, c. 22.
176 TCCH, Rol N° 1.046-2008 de 22 de julio de 2008, c. 25.
177’TCCH, Rol N° 1.046-2008 de 22 de julio de 2008, c. 28.
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analogfa entre este modo de operar el test y las versiones no optimizadoras de
la proporcionalidad.

Curiosamente, la sentencia de Inconstitucionalidad del articulo 171 del Cédigo
Sanitario (2009) omite precisamente aquella exigencia —la necesidad— mayormente
desarrollada por los casos Solve et repete (2008) recién referidos. Sin embargo,
debe destacarse que aqui el TC no sélo tiene por cierto “que evitar [la] litigacion
[rivola y puramente dilatoria en el cumplimiento de sanciones administrativas es un
propdsito constitucionalmente licito”178, sino que aborda de modo poco habitual
la procedencia del fin constitucionalmente licito!7?, como también del requisito
de adecuacién o idoneidad técnical8. La proporcionalidad en sentido estricto es
desarrollada de modo similar a las sentencias de Solve et repete ya referidas.

En fin, algunas de las escasas ocasiones en que se ha advertido un mayor
esfuerzo de correspondencia entre la formulacién del test y su aplicacién —con
independencia de si ésta es conforme— ha sido en Playas I (2008), Solve et repete
IV'y V(2008), Turno gratuito (2009) y en las sucesivas sentencias sobre Articulo
2331 Cédigo Civil (2010-2012). Mds recientemente, ello ha ocurrido en Apremios
por no pago de compensacidn econdmica (2012), donde el estdndar ha sido formulado

178 TCCH, Rol N° 1.345-2009 de 25 de mayo de 2009, c. 13.

179 TCCH, Rol Ne 1.345-2009 de 25 de mayo de 2009, c. 13, en que se justifica que “/t/al propdsito
puede servir para dar mayor vigencia a fines que tienen raigambre constitucional, como son los que las sanciones
buscan proteger, en la especie, tipicamente la salud, el sometimiento de la actividad de todos al derecho, la de ln
actividad estatal y particularmente de la administracion y hasta la existencia de racionalidad y justicia en los
procedimientos, pues ello exige un uso racional de los recursos judiciales, a los cuales se opone la litigacién frivola
o0 puramente dilatoria.”.

180 TCCH, Rol N° 1.345-2009 de 25 de mayo de 2009, c. 13: “(...) cabe preguntarse si la norma en examen
es un medio idéneo para alcanzar el fin que se alega. Nuestra conviccidn es que esta pregunta debe responderse
negativamente, por las siguientes tres razones: a) Porque en el mecanismo del Cédigo Sanitario, la reclamacién
Judicial no suspende lo resuelto por la autoridad. En efecto, el articulo 172 del Cédigo Sanitario dispone que ‘las
sentencias que dicte la autoridad sanitaria podrin cumplirse no obstante encontrarse pendiente la reclamacion a
que se refiere el articulo anterior...”. En consecuencia, no es posible convencer que la consignacion previa resulte
un modo eficaz de evitar el reclamo injustificado o puramente dilatorio de la multa, pues el reclamante se verd
sometido igual a cumplir con la sancion de multa y su litigacidn —justificada o no— tendrd igualmente por objeto
recuperar lo que se ha pagado (...). b) Porque el mecanismo en examen en nada impide la litigacién frivola. El
sancionado con capacidad de pago tendrd la misma tentacién de litigacion frivola si posteriormente puede recuperar
el dinero pagado que si puede evitar el pago. c) En tercer lugar, debe tenerse presente que el derecho si cuenta con
una serie de instrumentos destinados a desincentivar la litigacion infundada o puramente dilatoria, y que son
iddneos para rales objetivos, pues si discriminan y desincentivan los libelos que carecen de fundamento plausible.
Entre ellos, los exdmenes de admisibilidad y la condenacion en costas. A diferencia de ellos, la barrera del solve et
repete de lu especie se aplica con entera independencia de que el juez estime un reclamo bien fundado, que presenta
plausibilidad de ser acogido, o si lo estima infundado, temerario o puramente dilatorio. En esas condiciones, no
puede sostenerse que el mecanismo sirva a la finalidad que se ha alegado”.
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y examinado con inhabitual precisidn, salvo en lo que se refiere a la aplicacién de
la proporcionalidad en sentido estricto!81.

Dicho esfuerzo es también ilustrativo en la disidencia sostenida en Correos
electrénicos I (2012)182, aunque estos disidentes dan por sentada la legitimidad del
fin perseguido, por lo que omiten pronunciarse sobre tal requisito. La exigencia
de necesidad es insatisfactoriamente abordada por encontrarse deficientemente
formulada’®3, lo que explica que se dé por cumplida la exigencia por constatar
simplemente que la solicitud de acceso “es la via fijada por la ley para obtener la
informacién”184. La proporcionalidad en sentido estricto se centra en la argumen-
tacién sobre la importancia de ponderar los dos bienes juridicos en tensién —vida
privada y transparencia publica— antes que derechamente en “identificar las ventajas
que se obtendrian con la injerencia sobre el derecho al respeto de la vida privada (...)
en relacion con los beneficios que se producirian con el conocimiento piblico de la
informacidn requerida’ '35, que es aquello que los disidentes precisamente dijeron
debia hacerse y no se llevé a cabo.

VI. ;QUE FORMULA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD ADOPTA
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

:Bajo qué nocién de la proporcionalidad se alinea el TC? ;O puede afirmarse,
por el contrario, que el estdndar empleado efectivamente por dicha magistratura
responde a una vision originaria de éste? Previo a responder, adelantaremos que
es claro que el test operado en su conjunto se encuentra mds en linea con una
concepcidén garantista de €, incluidos aquellos rasgos propios y distintivos que
contribuyen a no encasillarlo absolutamente en algunas de las nociones resefiadas.
Pues, ya se ha advertido que de todas las exigencias del test, la proporcionalidad en

181 TCCH, Rol N° 1.046-2008 de 22 de julio de 2008; Rol N° 1.061-2008 de 28 de agosto de 2008; Rol
Ne 1.141-2008 de 17 de marzo de 2009; Rol N° 1.215-2008 de 30 de abril de 2009; Rol N° 2.102-2011
de 27 de septiembre de 2012; Rol N° 1.463-2009 de 23 de septiembre de 2010; Rol N° 2.071-2011 de 19
de junio de 2012; Rol N° 2.085-2011 de 7 de junio de 2012; Rol N° 1.254-2008 de 29 de julio de 2009.

182 TCCH, Rol Ne 2.153-2011 de 11 de septiembre de 2012, disidencia, c. 31-38 (Ministros Ferndndez
Fredes, Viera-Gallo y Garcfa Pino, este dltimo, redactor).

183 TCCH, Rol N° 2.153-2011 de 11 de septiembre de 2012, voto disidente, c. 32, para quienes la exigen-
cia de necesidad consiste en responder si “shay otros medios alternativos para obtener la informacion sobre los
recursos puiblicos pendientes para Melipilla”, prescindiendo de si estas alternativas resultan mds o menos lesivas
para el derecho, tal como se llevé a cabo en Rol N° 1.463-2009 Articulo 2331 Cédigo Civil (2010), c. 32.

184 TCCH, Rol N°© 2.153-2011 de 11 de septiembre de 2012, c. 32.
185 TCCH, Rol N° 2.153-2011 de 11 de septiembre de 2012, c. 33.
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sentido estricto o regla de ponderacion es el factor mds determinante para discernir
la orientacién del estdndar bajo las coordenadas de la versién optimizadora o
garantista antes referidas. En tal requisito —su ausencia o modulacién— es donde
se juega un mayor o menor grado de afinidad con una u otra concepcidn del test.

Previo a responder derechamente las interrogantes planteadas se abordardn
los casos en que el TC ha recurrido a alguna aproximacién definicional del test
para luego centrarse en clarificar cémo se ha adoptado la proporcionalidad en
sentido estricto o regla de ponderacidn. Por dltimo, se examinard el rol que juega la
garantia de no afectacién del contenido esencial de los derechos en los casos en
que se ha recurrido a la proporcionalidad. Si bien esta cliusula no es parte formal
del estdndar, su andlisis se justifica sobradamente por la funcién —materialmente
andloga al dltimo requisito del test— que ha desempenado en el Derecho compa-
rado —Reino Unido y TEDH- y también por el impacto que ha generado en los
casos en que ha sido utilizada por el TC.

A) Aproximacion definicional del test de proporcionalidad
por el Tribunal Constitucional

Del universo de 128 sentencias en que el TC ha intentado emplear o efec-
tivamente ha utilizado el test con mayor o menor pertinencia, sélo en algunas
ocasiones el criterio ha sido formulado en un intento definicional!8¢. En Ley de
Concesiones (2007) se esboza una incipiente aproximacion en tal sentido, al expresar
que “la regulacion legal debe ser razonable (...) sirviendo como referencia del juicio
de razonabilidad la concurrencia del principio de proporcionalidad, determinado por
la relacion coberente entre los medios utilizados y los fines legitimos perseguidos. La
extension de la limitacion del derecho cede frente a la ilicitud del objeto que se pretende
alcanzar, por razén de bien comiin”87. Bajo este intento, el sentenciador vislumbra
la proporcionalidad con las reglas de idoneidad y de fin constitucional licito.

En Solve et repete IV (2008), en cambio, el TC expresa por vez primera tres
subprincipios del aludido criterio, omitiendo el requisito de necesidad (escoger el
medio m4s benigno para lograr el fin licito). Se sehala entonces que “/d/ebe necesa-
riamente revisarse si las limitaciones que ellas establecen se encuentran suficientemente
determinadas por la ley y si estdn razonablemente justificadas; esto es, si persiguen

186 Para MARTINEZ y ZUNIGA (2011), pp. 199-226, la proporcionalidad cumple mds bien la funcién de la
razonabilidad en muchos casos en que se ha de determinar si hay o no arbitrariedad o falta de razonabilidad
en la diferenciacién llevada a cabo por la disposicién legal cuestionada.

187 TCCH, Rol N° 541-2006 de 26 de diciembre de 2006, c. 15.
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un fin licito, resultan iddneas para alcanzarlo y si la restriccidn que imponen puede
estimarse proporcional al logro de esos fines licitos que la justifican”'88. Lo mismo se
reitera en varias sentencias posteriores!8?, aunque en algunas el TC recurre a la
regla de la necesidad!9°.

Otros fallos mantuvieron la referencia aludida a la triple exigibilidad, aunque
modificando, sin alteracién significativa, la dltima regla!®!, que qued$ manifestada
en “(...) clarificar si la diferencia [impuesta por la ley] es razonable en relacién con
el valor del fin propuesto”'92. En Licencias médicas (2011), por ejemplo, se quiso
dilucidar una eventual infraccién a la igualdad ante la ley, quedando circunscrito el
test al cumplimiento de la licitud constitucional del fin 'y de necesidad, descartando
cualquier modalidad de la regla de ponderacién'?3. En tal sentencia el TC cita
una serie de fallos que si bien se refieren a la proporcionalidad, ello se hace en un
sentido tan minimalista que no logra construir algo que se asemeje al estindar en
cuestién!?4. Esto, con la salvedad de Reajuste de pensiones (2007), donde se enuncia
el triple test, ademds de otros estdndares que contribuyen a determinar la legiti-
midad constitucional de la exclusién de un beneficio por parte del legislador!?.

188 TCCH, Rol N° 1.046-2008 de 22 de julio de 2008, c. 22.

189 TCCH, Rol N° 1.061-2008 de 28 de agosto de 2008, c. 17; Roles N° 1.182-2008, 1.193-2008 de 18 de
noviembre de 2008 y Rol N° 1.201-2008 de 18 de diciembre de 2008, c. 21 (por las tres); Rol N° 1.141-2008
de 17 de marzo de 2009, c. 26 y 27, y Rol N° 1.215-2008 de 30 de abril de 2009, c. 27 y 28; Rol N° 1.345-
2009 de 25 de mayo de 2009, c. 9 letra B, y asimismo, Rol N° 1.710-2010 de 6 de agosto de 2010, c. 143.

190 A modo ilustrativo, en TCCH, Rol N° 1.046-2008 de 22 de julio de 2008, c. 22.

191 TCCH, Rol N° 1.463-2009 de 23 de septiembre de 2010, c. 22, y Rol N° 2.071-2011 de 19 de junio
de 2012, c. 13.

192TCCH, Rol N° 2.071-2011de 19 de junio de 2012, c. 13, en que el test se plantea asi: “Para examinar
la procedencia constitucional de las distinciones establecidas por el articulo 2331 del Cédigo Civil, es necesario, en
primer lugar, analizar si la restriccidn del derecho a la honra persigue un fin legitimo; en segundo lugar, determinar
st la norma resulta adecuada e idénea para alcanzar dicho propdsito y, por ltimo, clarificar si la diferencia es
ragonable en relacidn con el valor del fin propuesto”.

193 TCCH, Rol N° 1.801-2010 de 12 de abril de 2011, c. 20, que afirma: “Que, para el adecuado andlisis
del conflicto sub lite, debe examinarse si la norma impugnada es necesaria, o sea, si no hay otra manera, menos
lesiva, de alcanzar el objetivo perseguido por el legislador.”

194 TCCH, Rol N° 755-2007 de 31 de marzo de 2008; Rol N° 790-2007 de 11 de diciembre de 2007; Rol
Ne 1.138-2008 de 8 de septiembre de 2008; Rol N° 1.140-2008 de 15 de enero de 2009; Rol N° 1.414-
2009 de 14 de septiembre de 2010; Rol N° 1.818-2010 de 9 de noviembre de 2010 y Rol N° 1.234- 2008
de 7 de julio de 2009, c. 13 (por todas).

195 TCCH, Rol N° 790-2007 de 11 de diciembre de 2007, c. 22: “(...) si la distincién legislativa obedece
a una finalidad objetiva y constitucionalmente vdlida: el legislador no puede introducir tratos desiguales de
manera arbitraria, sino que debe hacerlo con el fin de avanzar en la consecucién de objetivos admisibles dentro

206 Estudios Constitucionales, Afio 12, N°o 1
2014, pp. 163-237



éEMPLEA EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EL TEST DE PROPORCIONALIDAD?

Con todo, la exigua formulacién de los aludidos criterios es morigerada en
cuatro fallos —todos sobre Turno gratuito (2007-2009)— que, no obstante incor-
porar el criptico pasaje a que hacfamos referencia, hacen suyo el estdndar bajo
la modalidad empleada por el Tribunal Constitucional espafiol: “/Pjara que la
diferenciacion resulte constitucionalmente licita no basta que lo sea el fin que con
ella se persigue, sino que es indispensable ademds que las consecuencias juridicas que
resultan de tal distorsion sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera
que la relacion entre la medida adoptada, el resultado que produce y el fin pretendido
por el legislador supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando
resultados especialmente gravosos o desmedidos”1%°. Es de interés constatar que los
fallos citados del TC espafiol se acercan a la versién garantista del estindar, aun-
que debe senalarse que no es la regla general en la doctrina sostenida por dicha
magistratural®’.

Se advierte asf que en las contadas ocasiones en que el TC logra aproximarse
en términos globales a un test, lo hace bajo la modalidad de exigir la concu-
rrencia de tres requisitos —finalidad licita, adecuacion y proporcionalidad al fin—,
omitiendo en la casi totalidad de los casos la regla de la necesidad y formulando
una proporcionalidad en sentido estricto sustantivamente diversa a aquella versién
adoptada y promovida por la nocién optimizadora del estdndar, aspecto este al
que nos referiremos enseguida.

de los limites marcados por las previsiones constitucionales, o expresamente incluidos en ellas. En segundo lugar,
es necesario examinar la racionalidad o adecuacion de la distincion hecha por el legislador: es necesario que la
introduccion de una distincidn constituya un medio apto para conducir al fin u objetivo que el legislador quiere
alcanzar, es decir, que exista una relacion de instrumentalidad entre la medida clasificatoria y el fin pretendido.
En tercer lugar, debe cumplirse con el requisito de la proporcionalidad: el legislador no puede tratar de alcanzar
objetivos constitucionalmente legitimos de un modo abiertamente desproporcional, de manera que el juzgador debe
determinar si la distincidn legislativa se encuentra dentro del abanico de tratamientos que pueden considerarse
proporcionales, habida cuenta de la situacién de hecho, la finalidad de la ley y los bienes y derechos constitucionales
afectados por ella (...)".

196 TCCH, Rol N 755-2007 de 31 de marzo de 2008, Rol N° 1.138-2008 de 8 de septiembre de 2008,
Rol N° 1.140-2008 de 15 de enero de 2009 y Rol N° 1.254-2008 de 29 de julio de 2009, c. 59 (por todas),
en que se citan, a su vez, las sentencias 76/1990 de 26 de abril de 1990 y 253/2004 de 22 de diciembre de
2004 del TC espafiol. Asimismo, en TCCH, Rol N° 790-2007 de 11 de diciembre de 2007, c. 21, aunque

para no acoger el requerimiento.

197 Aparte de los autores citados, es til exhibir la STCE 207/1996 de 16 de diciembre de 1996, que formula
la proporcionalidad en sentido estricto, “segiin doctrina reiterada de este Tribunal’, sefialando que es necesario
constatar si la medida restrictiva de derechos “es ponderada o equilibrada por derivarse de ella mds beneficios
0 ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicro”.
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B) La adopcion de la exigencia de proporcionalidad en sentido estricto
por el Tribunal Constitucional

Habiendo dilucidado el crucial rol que cabe a este subprincipio para efectos
de discernir la insercién del test bajo las coordenadas de una concepcién “opti-
mizadora” o “garantista’, veremos la modalidad con que dicha exigencia ha sido
adoptada por el Tribunal Constitucional, aunque ya se ha podido divisar que tal
exigencia se aproxima derechamente mds a la segunda que a la primera versién
de la proporcionalidad.

Como ha podido observarse en buena parte de los fallos examinados, este
requisito se plantea de una forma que supone que la regulacién impuesta por
un acto estatal que genera una intervencién restrictiva al ejercicio de un derecho
fundamental ha de ser “proporcional al logro de esos fines licitos que la justifican™ 98,
en un sentido casi idéntico, debe ser “proporcional al beneficio que se obtiene en
el logro del fin licito que se persigue”19%, o bien “proporcionales a los bienes que de
ellas cabe esperar, resultando por ende rolerables a quienes las padezcan en razén de
objetivos superiores o, al menos, equivalentes™.

Esta idea es reiterada por otras sentencias en las que se afirma que es indis-
pensable que las consecuencias derivadas del instrumento regulativo escogido por
la autoridad sean “proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacion entre la
medida adoptada, el resultado que produce y el fin pretendido por el legislador supere
un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados especialmente
gravosos o desmedidos™0 ', donde se citan los ya referidos fallos del TC espafiol.
Una expresién mds lacénica adopta siguiendo el criterio habitualmente utilizado

198 TCCH, Rol N° 1.046-2008 de 22 de julio de 2008, c. 22. En idéntico sentido, Rol N° 1.061-2008 de
28 de agosto de 2008, c. 17; Rol N° 1.262-2008 de 2 de abril de 2009, c. 24 y 26; Rol N° 1.345-2009
de 25 de mayo de 2009, c. 10, y Rol N° 1.710-2010 de 6 de agosto de 2010, c. 143. En sentido andlogo,
véanse Roles N°© 1.463-2009 de 23 de septiembre de 2010 y 2.071-2011 de 19 de junio de 2012, c. 22y
c. 13, respectivamente, en cuanto afirman que debe clarificarse si el tratamiento diferenciado que efectda el
legislador “es razonable en relacién con el valor del fin propuesto”.

199 TCCH, Rol N° 1.182-2008 de 18 de noviembre de 2011; Rol N°© 1.193-2008 de 18 de noviembre de
2011 y Rol Ne 1.201-2008 de 18 de diciembre de 2008, c. 21 (por todas). Asimismo, en Rol N° 1.345-
2009 de 25 de mayo de 2009, c. 10.

200 TCCH, Rol N° 1.046 de 22 de julio de 2008, c. 22; Rol N° 1.061-2008 de 28 de agosto de 2008, c. 17,
y Rol N° 1.260-2008 de 7 de mayo de 2009, c. 34; Rol N° 1.204-2008 de 28 de mayo de 2009, c. 10.

201 TCCH, Rol N° 755-2007 de 31 de marzo de 2008; Rol N° 1.138-2008 de 8 de septiembre de 2008;
Rol N° 1.140-2008 de 15 de enero de 2009 y Rol N° 1.254-2008 de 29 de julio de 2009, c. 59 (por todas).
También, en Rol N° 790-2007 de 11 de diciembre de 2007, c. 22.
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por el TEDH, al afirmar que “e/ medio que imporza la restriccién sea proporcional
a la finalidad perseguida”"?. Un modo adicional de formularlo, y que no altera
sustantivamente la extendida nocién que el Tribunal ha sostenido con cierta
regularidad, expresa la regla de ponderacién en el entendido de que no es posible
“tratar de alcanzar objetivos constitucionalmente legitimos de un modo abiertamente
desproporcional (...) habida cuenta de la situacion de hecho, la finalidad de la ley y
los bienes y derechos constitucionales afectados por ella (...)"2%3.

Como se ha podido constatar, las manifestaciones observadas del requisito en
cuestién tienen en comun que la legitimidad constitucional de la intervencién
regulatoria que afecte el contenido de un derecho fundamental viene dada por
el equilibrio (o proporcién) resultante entre el efecto restrictivo producido en la
esfera del derecho involucrado y la obtencién de los bienes o beneficios promo-
vidos por la medida adoptada por la autoridad, a condicién de que los legitimos
resultados esperados por el acto regulatorio sean “tolerables a quienes las padezcan”
o no devengan en “resultados especialmente gravosos o desmedidos” para los titulares
de los derechos fundamentales afectados.

Es notorio asi, que la exigencia configurada por el TC chileno se aviene
bastante con aquella formulada y adoptada por la concepcién garantista del test
antes que con su versién optimizadora. Esto es claro en lo que el Tribunal hace
y deja de hacer: por una parte, se enfatiza explicitamente en varios casos que los
resultados buscados por la autoridad al intervenir regulativamente un derecho
fundamental no deben ser intolerables, gravosos o desmedidos para sus titulares
y, por otro lado, el TC omite casi sin excepcién acunar un lenguaje de tinte op-
timizador que promueva la satisfaccién de un interés puablico a total expensas de
un derecho fundamental.

VII. EL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS: ;FUNCION ANALOGA A LA
PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO?

:Qué motivos justifican incorporar en el andlisis del test de proporcionalidad
una variable que no es parte integrante de este estdndar? Ya la funcién que des-
empefia 77 abstracto la garantia reconocida en el articulo 19 N° 26 de la Carta

202 TCCH, Rol N° 1.365-2009 de 8 de abril de 2010, c. 23, con referencia a las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: “Leander vs. Suecia’; “Silver y otros vs. Reino Unido”, “Sunday Times con
Reino Unido”, y del Tribunal Constitucional espafiol: 66/1985 de 23 de mayo de 1986; 8/1992 de 16 de
enero de 1992 y 207/1996 de 16 de diciembre de 1996.

203 STCCH, Rol N° 790-2007 de 11 de diciembre de 2007, c. 22.
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Fundamental, como limite de las limitaciones a los derechos lo justificarfa. Si el
test se refiere a la interrelacion entre las potestades publicas y los derechos funda-
mentales, creemos relevante abordar el rol que ha jugado para el TC una garantia
que precisamente contribuye a delimitar la tensién generada entre el poder y los
derechos en los casos en que dicha magistratura ha acudido a la proporcionalidad.

Si el motivo sefialado no es suficientemente persuasivo —atendidas las distin-
tas visiones sobre el rol de esta garantfa—, parece de todos modos insoslayable su
abordaje considerando que el TC efectivamente la emplea en buena parte de los
casos en que efectivamente recurre al test. Ademds, creemos crucial verificar si
luego de haberse examinado, con mayor o menor pertinencia, las exigencias del
test, la cldusula del contenido esencial ha cumplido una funcién complementaria
a la proporcionalidad (como exigencia adicional a las reglas del test), o bien el rol
que el articulo 19 N° 26 ha desempefiado es equivalente o andlogo a la nocién
garantista, en cuanto a que debe siempre procurar que la intervencién guberna-
mental no sea excesiva y logre un justo equilibrio entre el interés publico y los
derechos, cuidando, en cualquier caso, que al estar en juego derechos sensibles,
dicha regulacién no llegue al punto de tener que sacrificar por entero al derecho
afectado204,

Cuando el TC comienza a utilizar el test con mayor propiedad (ano 2008),
ya tenfa incorporado desde hace anos en su andlisis sobre la constitucionalidad de
las limitaciones a los derechos la garantia constitucional del articulo 19 N° 26 de
la Constitucién, que prohibe “afectar los derechos en su esencia” e “imponer condi-
ciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio” con ocasién del control
de constitucionalidad o de la aplicacién (accién de inaplicabilidad) de preceptos
legales que pudieran interferir en la esfera tutelada por los derechos fundamen-
tales afectados por la regulacién?%%, por lo que su empleo no llama la atencidn.
Lo interesante es el rol que desempena una vez que ha entrado en escena el test
de proporcionalidad.

En 200620 —empleando parcialmente el test—, los cinco ministros que estu-
vieron por acoger el requerimiento estimaron que si bien el legislador es soberano
para escoger los medios idéneos para alcanzar un fin licito, en este caso, procurar

204 Esta misma indisponibilidad del ndcleo de los derechos la asumen algunos autores en la tutela de derechos
en materia laboral: MELIs (2009), p. 102, y FERRADA y WALTER (2011), p. 105, a modo ejemplar.

205 A modo ejemplar, la jurisprudencia citada por NAVARRO y CARMONA (2012), pp. 263-267.

206 TCCH, Rol N° 546-2006 de 17 de noviembre de 2006, ocasién en que se rechazé la accién de inapli-
cabilidad al no obtenerse el quérum exigido por la Carta Fundamental, por haber existido empate.
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la eficacia de la actividad sancionatoria de la Administracién, se afiade que “a/
escoger tales mecanismos, el legislador se encuentra limitado por el derecho de las per-
sonas que establece la Carta Fundamental, segiin 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”®"’. Esta posicién ha tenido lugar en
casi la totalidad de los restantes pronunciamientos de Solve et repete?8 y ha sido
reiterada hasta nuestros dfas, como se advierte en Articulo 2331 C. Civil (2012) 209,

Es interesante constatar que para el Tribunal la garantia del articulo 19 N° 26
de la Carta —con test de proporcionalidad de por medio— sigue desempenando un
rol crucial en la delimitacién de las potestades publicas regulatorias o limitativas
de los derechos fundamentales, comoquiera que al adoptarse por la autoridad
las medidas que estime conveniente para la satisfaccién de necesidades publicas,
aquéllas no podrdn someterlos a regulaciones, condiciones, tributos o requisitos
que no respeten “/a esencia del derecho” intervenido, “lo sometan a exigencias que
pueden hacerlo irrealizable” (que “impidan su libre ejercicio”) o lo entraben “mds
alld de lo razonable”.

Mds all4 de la declaracién lirica sobre el alcance que el TC brinda a la aludida
disposicidn, es clave observar que en algunas sentencias la infraccién a esta cldu-
sula ha configurado en si misma un incumplimiento similar o equivalente a la
proporcionalidad en sentido estricto. En esta hipétesis, el articulo 19 N°© 26 cumple
una funcién andloga a la proporcionalidad en sentido estricto entendida bajo la
modalidad garantista?!9, ejerciendo un ro/ sustitutivo de la nocién optimizadora.

Asi, en Solve et repete IV (2008), el Tribunal sostuvo que al inhibirse, mediante
la obligacién de consignar previamente el monto de la multa, el reclamo judicial
de ésta, “se obtiene ese resultado a un costo que no resulta proporcional, como lo es

207 TCCH, Rol N° 546-2006 de 17 de noviembre de 2006, c. 20.
208 TCCH, Rol N° 1.046-2008 de 22 de julio de 2008, c. 22, y Rol N° 1.061 de 28 de agosto de 2008.

209 TCCH, Rol N° 2.071-2011 de 19 de junio de 2012, c. 21, en que sostuvo que “e/ legislador no es libre
para regular el alcance de los derechos fundamentales que la Constitucidn reconoce y asegura a todas las personas.
Por el contrario, y como lo dispone el articulo 19, N° 26, de la misma, debe respetar la esencia del derecho de que
se trata como también evitar la imposicién de condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

210 Es probable que la nocién garantista se asemeje mucho a la idea de HaBERLE (2003), p. 58, quien observa
el contenido esencial como limite inmanente a los derechos fundamentales, pero este andlisis rebasa por
ahora el objeto de este articulo.

Estudios Constitucionales, Afio 12, N°o 1 211
2014, pp. 163-237



IeNacio CovARRUBIAS CUEVAS

el de impedir la reclamacion del sancionado en sede judicial>®'!. Por su parte, en
Sentencia de inconstitucionalidad del turno gratuito (2009), habiéndose estimado
incumplidas las exigencias de idoneidad?!2 y de necesidad?!3, el TC afirmé que “/a
licitud de los fines perseguidos por el legislador no justifica ni puede permitir el empleo
de medios gravosos y desproporcionados, que impongan una afectacion al patrimonio
de los abogados convocados al turno, todos los cuales tienen ciertamente el derecho a
una justa retribucién por su servicio profesional’ 4.

Otro caso de funcidn andloga se advierte con nitidez en Articulo 2331 C. Civil
(2012), en el que el TC afirma que la norma cuestionada “resulta desproporcionada,
al impedir de modo absoluto y a priori la indemnizacion del dano moral cuando se
estima lesionado el crédito u honra de una persona por imputaciones injuriosas. Se
afecta, asi, en su esencia un derecho amparado por la Constitucion (articulo 19 N° 4°),
vulnerando lo prescrito por el articulo 19 N° 26° de la Carta Fundamental’'5.
Similar funcidn andloga de la referida cldusula se observa en otra sentencia en la
que la Magistratura estimé desestimar la accién de inaplicabilidad, atendido que
los derechos afectados “no han sido impedidos en su ejercicio ni entrabados en grado
intolerable”210.

Al entenderse que el precepto legal cuestionado “resulta desproporcionado” por
vulnerar el derecho a la honra, por impedir el derecho de acceso a la justicia o por
afectar en el contenido esencial de la libertad de trabajo, la infraccién al articulo

211 TCCH, Rol N° 1.046-2008 de 22 de julio de 2008, c. 25.
212TCCH, Rol N° 1.254-2008 de 29 de julio de 2009, c. 61: “Que la imposicidn de la obligacion de defender

a determinadas personas de escasos recursos constituye un fin razonable, pero el medio utilizado por el legislador —la
gratuidad— sin duda se transforma en gravoso, mdxime si se piensa que el abogado deberd dedicarse sin contra-
prestacidn pecuniaria alguna a atender numerosos asuntos en desmedro de aquellos que ha asumido libremente,
lo que se tornard en una situacién imposible de acometer, y aun de ejecutar de manera satisfactoria e idénea’”.
En similar sentido, c. 65.

213 TCCH, Rol N° 1.254-2008 de 29 de julio de 2009, c. 61: “Como se aprecia, para cumplir con el mandato
constitucional de dar asistencia legal a quienes no estdn en condiciones de procurdrsela por si mismos, el legislador
puede emplear el medio —por cierto excepcional y supletorio— de obligar a los abogados a desemperiar esta tarea,
pero ello no autoriza la circunstancia de que no se remunere dicha labor profesional. Ast, tal carga de gratuidad
no aparece ni se justifica como un medio necesario para alcanzar el fin constitucional perseguido”.

214 TCCH, Rol N° 1.254-2008 de 29 de julio de 2009, c. 75. El c. 65 ya habfa adelantado la misma idea
de que si la carga publica “se impone gratuitamente, se transforma irremediablemente en un medio desproporcio-
nadamente gravoso, desde el momento que el fin perseguido no exige ni supone que el abogado deba desempenarse
sin retribucidn alguna’.

215 TCCH, Rol N°© 2.071-2011 de 19 de junio de 2012, c. 21. Andlogamente, Rol N° 1.463-2009 de 23
de septiembre de 2010, c. 37, sobre el mismo asunto.

216 TCCH, Rol N° 541-2006 de 26 de diciembre de 2006, c. 16.
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19 Ne 26 logra configurar en si misma un incumplimiento a la exigencia de pro-
porcionalidad en sentido estricto, de modo similar a la nocién garantistica del test
en su version britdnica. No tiene lugar ningtin examen acerca de si la intervencién
padecida por los derechos invocados podria verse compensada por el beneficio
supuestamente promovido por laley —v. gr., la eficacia de la actividad sancionatoria
de la administracidn, en el primer caso, o asegurar el acceso gratuito a la justicia,
en el segundo—. Bajo este tltimo aspecto en sentido negativo, la aludida cldusula
evoca mds bien a la nocién adoptada por el TEDH.

Mds atin: en las ocasiones expuestas el TC estimé que impedir el ejercicio
de los aludidos derechos fundamentales o infringir su contenido esencial “es
desproporcionado” en si mismo, sin consideraciones ulteriores. En Solve et repete
1V (2008) fue categérico en senalar que “/n/inguno de esos objetivos [constitucio-
nalmente legitimos] puede justificar razonablemente tan severa restriccion al derecho
de acceder a la justicia”®7, y de manera similar lo sostuvo en el segundo caso, al
expresar que “¢/ fin perseguido no exige ni supone que el abogado deba desempenarse
sin retribucion alguna”'8. En esta aproximacién no consecuencialista de operar
hay una gran afinidad con la nocién garantista, que asume que el test fracasa
cuando el resultado de la regulacién es excesivo y desmedidamente gravoso para los
derechos en juego, con prescindencia de lo imperativo o relevante que pueda ser
satisfacer el fin de politica publica promovido por la autoridad. Asi, la infraccién
de la referida garantia constitucional cualifica el resultado de la proporcionalidad
en sentido estricto y, a la postre, del test?1?.

En Ley de Concesiones (2006)220 se aprecié una funcién andloga incipiente,
una vez operado parcialmente el test. Al razonarse que el derecho invocado por
el requirente (propiedad) ha sido legitimamente afectado por la prevalencia del
interés publico, representado por “todo el sistema de concesiones con su importante
aporte a la solucion del déficit de la infraestructura”?!, se explica que el fallo luego
afirme que la “/imitacion del derecho cede frente a la licitud del objero que se preten-

217 TCCH, Rol N° 1.046-2008 de 22 de julio de 2008, c. 24.
218 TCCH, Rol N° 1.254-2008 de 29 de julio de 2009, c. 65.

219 ARNOLD, MARTINEZ y ZURIGA (2012), pp. 95 y ss., ilustran varios casos del TC en que el test opera “como
criterio de control del respeto al contenido esencial de los derechos”.

220 TCCH, Rol N° 541-2006 de 26 de diciembre de 2006, c. 15.

221 TCCH, Rol Ne 541-2006 de 26 de diciembre de 20006, c. 16: “(...) si llegase a masificarse la prdctica
del no pago de las tarifas ‘todo el sistema de concesiones, con su importante aporte a la solucidn del déficit de la
infraestructura, se pondria en serias dificultades”.
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de alcanzar, por razén de bien comin”*?2. No obstante haberse argumentado en
clave utilitarista en lo que respecta a la relacién entre el derecho intervenido y la
finalidad publica perseguida, el sentenciador estima que la limitacién impuesta es
constitucionalmente legitima no sélo a la luz de la idoneidad del fin promovido
por la ley, sino también porque “/dje lo razonado aparece, pues, que los derechos
constitucionales pertinentes no han sido impedidos en su ejercicio ni entrabados en
grado intolerable”??3 como para que este resultado configure una infraccién al
Ne 26 del articulo 19 de la Constitucién.

Asi, bajo la fincion andloga de esta garantia no es suficiente dar por cumpli-
do el test (o parte de éste) para que la limitacién a un derecho fundamental se
tenga por constitucionalmente legftima. A la sentencia no le basta invocar el “fin
legitimamente perseguido” para justificar la afectacién de los derechos en juego.
Es necesario, ademds, que la aludida intervencién al derecho explicitamente no
vulnere el articulo 19 N° 26 de la Carta Fundamental.

Es evidente que el TC no ha adoptado el test como un criterio de adjudicacién
universal, aunque si existe un patrén estable de su empleo mds o menos efectivo
en la casi totalidad de las declaraciones de inconstitucionalidad, en circunstancias
de que en estos casos el quérum es mayor que en las inaplicabilidades, por lo que
no habria habido impedimento numérico para que se hubiese acudido al estdndar
en otras ocasiones.

Asimismo, parece claro que la semejanza constatada entre el TC, el TEDH
y la Cdmara de los Lores no es deliberada, en cuanto podria pensarse que el
primero ha tenido como modelo a dichas experiencias comparadas. Ello, por el
contario, ha tenido lugar mds bien por el rechazo compartido de todos ellos a
utilizar un test de proporcionalidad en clave utilitarista, por lo que también han
sido renuentes a asumir un lenguaje optimizador, que supone una aproximacién
sobre los derechos fundamentales que dista bastante de aquella que subyace en
las aludidas instancias judiciales. A esta semejanza contribuye la constatacién de
que en las ocasiones en que el TC se ha valido de la proporcionalidad en sentido
estricto, lo ha hecho teniendo en mente el articulo 19 N° 26 de la Constitucién,
del modo como lo ha entendido hasta ahora?24.

222 TCCH, Rol N° 541-2006 de 26 de diciembre de 2006, c. 15.
223 TCCH, Rol N° 541-2006 de 26 de diciembre de 2006, c. 16.

224 NOGUEIRA (2010), p. 403, concluyé en el mismo sentido, que “en el ordenamiento constitucional chileno el
principio de proporcionalidad no se confunde en una concepcion relativa con el principio de respeto al contenido
esencial de los derechos por el legislador, ya que este contenido esencial se asume en la doctrina absoluta o en la
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VIII. CONCLUSIONES

1. Puede afirmarse que el TC no emplea el test de proporcionalidad. Sélo se
ha acudido a dicho estdndar marginalmente desde que por primera vez intent$
aplicarlo el afo 2006. Dicho método sélo ha participado, con mayor o menor
pertinencia, en un 9,39% del total de sentencias de inaplicabilidad, de inconsti-
tucionalidad y de control preventivo de constitucionalidad pronunciadas desde
entonces.

2. Su relevancia se reduce mds todavia si se considera que en un 64,41% de las
118 sentencias de inaplicabilidad, la proporcionalidad no ha sido efectivamente
aplicada a pesar de haber sido explicitamente invocada por el sentenciador (casos
Articulo 38 ter de la Ley de Isapres) y, en el saldo restante, el test habitualmente ha
operado minima o incidentalmente, por lo que su influjo es mds decorativo que real.

3. Aquellas ocasiones en que la proporcionalidad ha sido explicitamente for-
mulada y efectivamente aplicada corresponden a un 0,66% (9) del total de sen-
tencias (1.362) pronunciadas por el TC, en las materias sefaladas, desde el 2006,
lo que a su vez representa un escaso 7,33% de los 128 fallos que se refieren al test
en sentido amplio. Los casos excepcionales en buena medida dicen relacién con
sentencias de inaplicabilidad, muchos de los cuales han contribuido a la posterior
declaracién de inconstitucionalidad del precepto legal cuestionado.

4. No existe un solo test de proporcionalidad, por lo que si se alude a él,
debe explicitarse a cudl modalidad se refiere. El Derecho comparado exhibe dos
grandes concepciones sobre la proporcionalidad: la nocién optimizadora, acuiada
por el TC alemdn, promovida por Alexy y parte de la doctrina y jurisprudencia
europea continental como de Latinoamérica, y la nocién garantista, operativa en
el TEDH, como también en el Reino Unido, luego de la recepcién llevada a cabo
por el Derecho britdnico a partir del afo 2001.

5. En las contadas ocasiones en que el TC chileno ha acudido efectivamente al
test, éste ha sido invocado y aplicado bajo una modalidad materialmente similar,
aunque formalmente diversa, a aquella observada por el TEDH y por la Cdmara
de los Lores (previamente expuesta en punto II). La férmula asume el test en tres
exigencias (prdcticamente sin la regla de necesidad) y en ella la proporcionalidad
en sentido estricto persigue evitar resultados que sean intolerables o excesivos para
los derechos afectados, funcién para la cual se acude a la garantia constitucional

doctrina institucional de dicho contenido esencial de los derechos”. ARNOLD, MARTINEZ y ZUNIGA (2012), p. 96,
reconocen que en este resultado “probablemente han influido (...) los claros términos del mandato del articulo
19 N° 26 de la Constitucién”.
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del articulo 19 N° 26, que admite intervenciones legales en los derechos, a con-
dicién de que tales regulaciones no afecten los derechos en su esencia o impidan
su libre ejercicio.

6. Para el TC el test de proporcionalidad es un criterio de adjudicacién, no
universal, en cuya virtud los derechos fundamentales admiten regulaciones en
beneficio de la satisfaccién o promocién de finalidades constitucionalmente
legitimas (bien comtin, interés publico o manifestaciones de éste), siempre que
dichas intervenciones sean “tolerables a quienes las padezcan” o no devengan en
“resultados especialmente gravosos o desmedidos” para los titulares de los derechos
fundamentales afectados.

7. El éxito o fracaso del estdndar se juega en dltima instancia en el respeto a
la garantia del articulo 19 N° 26 de la Constitucién, por lo que esta disposicién
cumple un rol materialmente andlogo al que se le atribuye a la proporcionalidad
en sentido estricto en las versiones alternativas del test. Asi, el TC entiende que
un precepto legal “resulta desproporcionado” al vulnerar los derechos o afectar
su contenido esencial, con lo cual la infraccién al articulo 19 N° 26 configura
en s{ mismo un incumplimiento a la exigencia de proporcionalidad en sentido
estricto, de modo similar a la nocién garantistica del test en su versién britdnica.

8. En los pocos casos en que el estdndar ha sido efectivamente empleado, el
TC ha entendido que un acto estatal es proporcionado si los legitimos resultados
promovidos por la autoridad pueden obtenerse con medidas que —junto con perse-
guir el bien comun y ser idéneas para ello— no sacrifiquen por entero los derechos
sujetos a regulacién o que las intervenciones en éstos sean tan gravosas o desmedidas
que equivalgan a desconocer el contenido esencial de tales derechos o a impedir
su libre ejercicio. Tampoco hay lugar para examen utilitarista alguno, conforme al
cual el sacrificio padecido por algin derecho fundamental invocado pueda verse
compensado por el beneficio publico perseguido por el acto estatal.

9. Es coherente el TC cuando ha omitido deliberadamente invocar y aplicar
la proporcionalidad, pues es evidente que no la concibe (como Alexy y sus se-
guidores) como un método universal de adjudicacién constitucional. Esto, sin
embargo, no lo libera del error manifiesto en que ha incurrido en aquellos casos
en que lo ha proclamado como estdndar pertinente y luego no se hace cargo de él.
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Bases Generales de la Administracién del Estado, con el objeto de permitir
el ingreso de parientes y familiares al Servicio Exterior (Boletin 4313-06);
disponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=997.

Solve et repete V (2008): Rol N° 1.061-2008, de 28 de agosto de 2008, requeri-

miento de inaplicabilidad de Herndn Pfeifer Frenz, Paulina Alegria Madrid
y Carmen Polanco Lazo, respecto de la segunda frase del inciso primero del
articulo 171 del Cédigo Sanitario, en la causa caratulada “Pfeifer Frenz,
Herndn, y otras con Instituto de Salud Publica”, Rol C-7770-2008, del 11°
Juzgado Civil de Santiago; disponible en http://www.tribunalconstitucional.

cl/wp/ver.php?id=1001.

Turno gratuito (2008): Rol N° 1.138-2008, de 8 de septiembre de 2008, reque-

rimiento de inaplicabilidad presentado por Maryem Darwiche Espinoza,
respecto del inciso primero del articulo 595 del Cédigo Orgdnico de Tribu-
nales, en la causa Rol N° 1505-2008, que se sigue ante el Tercer Juzgado de
Letras de Iquique; disponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/

ver.php?id=1008.

Pensiones no contributivas (2008): Rol N° 1.182-2008, de 18 de noviembre de

2008, requerimiento de inaplicabilidad de Patricio Enrique Mdximo Paredes
Rogat y Ernesto Humberto Amaya Mancilla, respecto del articulo 4° de la Ley
N© 19.260, en la causa Rol N° 7314-2003, sobre juicio ordinario por cobro
de pensiones no contributivas, seguido ante el 17° Juzgado Civil de Santiago
y actualmente en la Corte Suprema, por recurso de casacién en contra de la
sentencia de segunda instancia, Rol N° 2859-2008; disponible en http://
www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1046.

Pensiones no contributivas (2008): Rol N° 1.193-2008, de 18 de noviembre de
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2008, requerimiento de Juan Gonzilez Alvarez y José del Carmen Flores,
respecto del articulo 4° de la Ley N°© 19.260, en la causa Rol N° 2573-
2004, sobre juicio ordinario por cobro de pensiones no contributivas, del
13° Juzgado Civil de Santiago y actualmente en la Corte Suprema, bajo el
Rol N° 2911-2008; disponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/
wp/ver.php?id=1047.
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Pensiones no contributivas (2008): Rol N° 1.201-2008, de 18 de diciembre de
2008, requerimiento de inaplicabilidad de Evangelina Sanhueza Miranda y
Rosa Maria Tapia Soria, respecto del articulo 4° de la Ley N° 19.260, en la
causa Rol N°© 6082-2003, sobre juicio ordinario por cobro de pensiones no
contributivas, seguido ante el 30° Juzgado Civil de Santiago y actualmente
en la Corte Suprema, por recursos de casacién en contra de la sentencia de
segunda instancia, bajo el Rol N° 3708-2008; disponible en http://www.
tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1068.

Control Preventivo perfeccionamiento de jurisdiccidn tributaria (2008): Rol
Ne 1.243-2008, de 30 de diciembre de 2008, control de constitucionalidad
del proyecto de ley, aprobado por el Congreso Nacional, que fortalece y per-
fecciona la jurisdiccién tributaria; disponible en http://www.tribunalconsti-
tucional.cl/wp/ver.php?id=1076.

Turno gratuito (2009): Rol N°© 1.140-2008, de 15 de enero de 2009, requerimiento
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido por Marfa José Aranci-
bia Obrador, respecto del articulo 595 del Cédigo Orgdnico de Tribunales;
disponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1091.

Playas II (2009): Rol N° 1.141-2008, de 17 de marzo de 2009, requerimiento
de inaplicabilidad de Agricola del Lago S.A., respecto del articulo 13 del
Decreto Ley N°© 1.939, de 1977, en juicio sumario sobre reclamo deducido
contra resolucién administrativa, Rol N° 1665-08, caratulado “Agricola del
Lago S.A. con Intendencia Regional de la Araucania”, del Primer Juzgado
Civil de Temuco; disponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/
ver.php?id=1111.

Playas 11 (2009): Rol N° 1.215-2008, de 30 de abril de 2009, requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de “Inversiones Pingueral Ltda.”,
“Inmobiliaria Pingueral S.A.” e “Inmobiliaria e Inversiones Costa Pingueral
Ltda.”, y don Gustavo Ydnquez Mery, respecto del articulo 13 del Decreto
Ley N° 1.939, de 1977, en el juicio sumario sobre reclamo deducido contra
resolucién administrativa, Rol N° C/4193/2008, caratulado “Inversiones
Pingueral Ltda. y otros con Fuentes Fuentealba, Marfa Angélica”, del Tercer
Juzgado de Letras de Concepcidn; disponible en http://www.tribunalconsti-
tucional.cl/wp/ver.php?id=1130.

Solve et repete (2009): Rol N° 1.262-2008, de 2 de abril de 2009, requerimien-
to de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de Sociedad de Servicios y
Asesorfas Swan (Chile) S.A., respecto de la parte final del inciso primero
del articulo 171 del Cédigo Sanitario, en la causa Rol N° 26.220-2008 del
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Decimosexto Juzgado Civil de Santiago, caratulada “Sociedad de Servicios
y Asesorfas Swan S.A. con Secretaria Regional Ministerial de Salud de la
Regién Metropolitana”; disponible en http://www.tribunalconstitucional.
cl/wp/ver.php?id=1118.

Inaplicabilidad del Articulo 1.891 Cédigo Civil (2009): Rol N° 1.204-2008, de 28

de mayo de 2009, requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
de Sociedad Constructora Sigma Limitada, respecto del articulo 1.891 del
Cédigo Civil en la causa Rol N° 5817-2008 del Vigésimo Cuarto Juzgado
Civil de Santiago, caratulada “Sociedad Constructora Sigma Limitada con
Banco de Chile”; disponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.

php?id=1152.

Pensiones no contributivas (2009): Rol N° 1.260-2008, de 7 de mayo de 2009,

requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido por Maria
Teresa Lorca Morales, respecto del inciso segundo del articulo 4° de la Ley
Ne 19.260, en la causa Rol N° 27.808-2007, del Décimo Octavo Juzgado
Civil de Santiago, caratulada “Lorca Morales, Marfa Teresa, con Instituto de
Normalizacién Previsional”; disponible en http://www.tribunalconstitucional.

cl/wp/ver.php?id=1200.

Turno gratuito (2009): Rol N° 1.254-2008, de 29 de julio de 2009, requerimiento

de inconstitucionalidad del Presidente del Colegio de Abogados de Chile A.G.,
sefior Enrique Barros Bourie, en representacién de dicha entidad, respecto del
texto {ntegro del articulo 595 del Cédigo Orgdnico de Tribunales. En subsidio
de lo anterior, solicita se declare la inconstitucionalidad del inciso primero
del mismo articulo y, en subsidio de esto tltimo, se declare inconstitucional
la expresién “gratuitamente”, contenida en la misma norma legal; disponible
en http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1197.

Control preventivo Ley General de Educacidn (2009): Rol N° 1.361-2009, de 13

de mayo de 2009, sentencia recaida en el requerimiento de 10 senadores de
la Republica en contra de la constitucionalidad de determinados articulos del
proyecto de ley que establece la Ley General de Educacién (LEGE); disponible
en http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1136.

Inconstitucionalidad del articulo 171 del Cédigo Sanitario (2009): Rol Ne 1.345-
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2009, de 25 de mayo de 2009, pronunciamiento de oficio sobre la inconstitu-
cionalidad de las expresiones: “Para dar curso a ellos se exigird que el infractor
acompane el comprobante de haber pagado la multa”, contenidas en el inciso
primero del articulo 171 del Cédigo Sanitario; disponible en http://www.
tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1146.
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Inaplicabilidad articulo 206 Cédigo Civil (2009): Rol N° 1.340-2009, de 29 de
septiembre de 2009, requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
del Juez Presidente del Juzgado de Familia de Pudahuel, sefior Carlo Marcelo
Casaula Mezzano, respecto del articulo 206 del Cédigo Civil, en la causa
RIT Ne C-111-2009, seguida por investigacién/reclamacién de paternidad,
caratulada “Mufioz con Mufoz”; disponible en http://www.tribunalconsti-
tucional.cl/wp/ver.php?id=1231.

Inaplicabilidad articulo 277 Cédigo Procesal Penal (2010): Rol N° 1.535-2009,
de 28 de enero de 2010, requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad de Marfa Rocio Zamorano Pérez, respecto de la oracién “cuando lo
interpusiere el ministerio publico” contenida en el inciso segundo del articulo
277 del Cédigo Procesal Penal, en la causa RUC N° 080100636-9, RIT
Ne 8867-2008, por los delitos de parricidio y homicidio calificado, seguida
ante el 8° Juzgado de Garantfa de Santiago; disponible en http://www.tribu-
nalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1309.

Sistema Nacional de Registros de ADN (2010): Rol N° 1.365-2009, de 8 de
abril de 2010, requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de
Gustavo Ivdn Quilaqueo Bustos, respecto de los articulos 5°, 6°, 16, 17, 18
y 1° transitorio, inciso segundo, de la Ley N° 19.970, que crea el Sistema
Nacional de Registros de ADN, en causa en actual conocimiento de la Corte
Suprema bajo el Rol de ingreso N° 1.972-2009; disponible en http://www.
tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1330.

Control preventivo violencia escolar (2010): Rol N° 1.448-2009, de 7 de septiem-
bre de 2010, requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del
Sindicato de Trabajadores de la Empresa Portuaria Coquimbo, respecto del
inciso final del articulo 31 del D.EL. N° 1, de 2005, del Ministerio de Eco-
nomia, Fomento y Reconstruccién, en los autos Rol N°© 3.733-2009, sobre
recurso de hecho interpuesto ante la Corte Suprema en contra de la resolucién
denegatoria del recurso de reclamacién dictada por el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia; disponible en http://www.tribunalconstitucional.
cl/wp/ver.php?id=1522.

Ley de Quiebras (2010): Rol N°© 1.414-2009, de 14 de septiembre de 2010, accién
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de Ingenieria y Construccién
Pesada Limitada (INCOPESA), respecto del articulo 43, N° 1, de la Ley
Ne 18.175, que modificd y fijé el nuevo texto de la Ley de Quiebras, en los
autos sobre proceso concursal N° 9909-2008, sustanciados ante el 5° Juzgado
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de Letras en lo Civil de Santiago; disponible en http://www.tribunalconsti-
tucional.cl/wp/ver.php?id=1559.

Articulo 2331 Cédigo Civil (2010): Rol N° 1.463-2009, de 23 de septiembre
de 2010, accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de Gerard de
Bordachar Sotomayor, Pascale Bordachar Gana, Elizabeth Bordachar Benoit
y Michelle Bordachar Benoit, respecto del articulo 2331 del Cédigo Civil;
disponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1571.

Convencién de Varsovia (2011): Rol Ne 1.307-2009, de 20 de enero de 2011,
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por
Pauline Jeanneret Elsner, respecto de los articulos 22, N° 2°, y 25 de la Con-
vencién de Varsovia, del ano 1929, aprobada por el Decreto Ley N© 2.381,
de 1978, publicado en el Diario Oficial el dfa 9 de diciembre de 1997, en
proceso de indemnizacién de perjuicios en contra de la Compania Aérea
American Airlines Inc., de Vigesimotercer Juzgado Civil de Santiago, bajo
el Rol N° 11543-2008; disponible en http://www.tribunalconstitucional.
cl/wplver.php?id=1741.

Articulo 206 Cédigo Civil (2012): Rol Ne 2.035-2009, de 4 de septiembre de
2012, requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado
por Carolina Rejas Lépez y Juan Rejas Lépez, respecto del articulo 206 del
Cédigo Civil y de los incisos tercero y cuarto del articulo 5° transitorio de la
Ley N° 19 19.585, en los autos RIT C-7283-2009, RUC 09-2-0365566, sobre
impugnacién y reclamacién de paternidad no matrimonial sustanciados ante
el Cuarto Juzgado de Familia de Santiago, en actual apelacién y casacién en la
forma ante la Corte de Apelaciones de Santiago, bajo el Rol N° 1015-2011;
disponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2543.

Inconstitucionalidad de Isapres (2010): Rol N°© 1.710-2010, de 6 de agosto de 2010,
proceso iniciado de oficio para decidir sobre la constitucionalidad del articulo
38 ter de la Ley de Isapres y cuya sentencia se publicé en el Diario Oficial
el 9 de agosto de 2010; disponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/
wp/ver.php?id=1479.

Control de constitucionalidad del proyecto de Acuerdo Marco de Cooperacion Fi-
nanciera entre la Repiiblica de Chile y el Banco Europeo de Inversiones (2010):
Rol N° 1.818-2010, de 9 de noviembre de 2010, control de constituciona-
lidad del proyecto aprobatorio que aprueba el proyecto de Acuerdo Marco
de Cooperacién Financiera entre la Republica de Chile y el Banco Europeo
de Inversiones (Boletin N° 6963-10). D.S. Ne 287 (D. Oficial: 24/03/11);
disponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1617.
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Control preventivo Ascenso pdstumo de Carabineros (2010): Rol N°© 1.824-2010, de

9 de diciembre de 2010, control de constitucionalidad sobre proyecto de ley
que otorga ascenso extraordinario al personal de Carabineros como reconoci-

miento pdstumo (Boletin N° 6648-02). Ley N© 20.487 (D. Oficial: 16/02/11);
disponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1673.

Articulo 365 Cédigo Penal (2011): Rol N°© 1.683-2010, de 4 de enero de 2011,

requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por
Jorge Washington Septlveda Alvarez, respecto del articulo 365 del Cédigo
Penal, en la causa RIT N° 1287-2008, RUC N° 0800242317-1, seguida ante
el Juzgado de Garantfa de Canete; disponible en http://www.tribunalconsti-
tucional.cl/wp/ver.php?id=1715.

Articulo 2331 Cédigo Civil (2011): Rol N° 1.741-2010, de 15 de marzo de 2011,

requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por
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; disponible en http://www.
tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1795.

Articulo 2331 Cédigo Civil (2011): Rol N° 1.679-2010, de 15 de marzo de 2011,

requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por
Felipe Camiroaga Ferndndez, respecto del articulo 2331 del Cédigo Civil,
en los autos Rol N° 4502-2009 sobre recurso de apelacién y casacién en
la forma, interpuestos ante la Corte de Apelaciones de Santiago en contra
de la sentencia pronunciada por el Juzgado Civil de Santiago en causa Rol
Ne 14.645 sobre indemnizacién de perjuicios; disponible en http://www.
tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1797.

Articulo 2331 Cédigo Civil (2011): Rol N° 1.798-2010, de 29 de marzo de 2011,

requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por el
diputado sefior Joaquin Godoy Ibdfiez, respecto del articulo 2331 del Cédigo
Civil, en los autos Rol N° 8340-2009, sobre juicio ordinario de indemniza-
cién de perjuicios que se sigue en contra del sefior Vasco Moulidn Herrera,
ante el Ministro de Fuero de la Corte de Apelaciones de Santiago, sefior Juan
Eduardo Fuentes Belmar; disponible en http://www.tribunalconstitucional.

cl/wp/ver.php?id=1819.

Licencias médicas (2011): Rol N° 1.801-2010, de 12 de abril de 2011, requeri-

miento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por la Corte
de Apelaciones de Valparaiso, respecto del articulo 4° de la Ley N°© 19.531,
sustituido por el articulo 1° de la Ley N° 20.224 —que reajusta e incrementa
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las remuneraciones del Poder Judicial-, en los autos Rol N° 300-2010 sobre
recurso de proteccidn interpuesto ante la Corte de Apelaciones de Valparaiso
por don Mario Gémez Montoya en contra de la Corporacién Administrativa
del Poder Judicial, Zonal V Regién; disponible en http://www.tribunalcons-
titucional.cl/wp/ver.php?id=1837.

Inconstitucionalidad de articulo 7 Auto acordado Recurso de Proteccién (2011): Rol
Ne 1.812-2010, de 18 de agosto de 2011, requerimiento de inconstitucio-
nalidad 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° 3000-2010 sobre recurso de proteccién interpuesto ante la Corte de
Apelaciones de Santiago (Secretarfa Criminal); disponible en http://www.
tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2127.

Inconstitucionalidad de articulo 7 Auto acordado Recurso de Proteccién (2011): Rol
Ne 1.816-2010, de 18 de agosto de 2011, requerimiento de inconstitucio-
nalidad 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° 2565-2010 sobre recurso de proteccién interpuesto ante la Corte de
Apelaciones de Santiago (Secretarfa Criminal); disponible en http://www.
tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2123.

Inconstitucionalidad de articulo 7 Auto acordado Recurso de Proteccién (2011): Rol
Ne 1.817-2010, de 18 de agosto de 2011, requerimiento de inconstitucio-
nalidad 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° 2270-2010 sobre recurso de proteccién interpuesto ante la Corte de
Apelaciones de Santiago (Secretarfa Criminal); disponible en http://www.
tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2125.

Convenio Internacional para la Proteccion de Obtenciones Vegetales (2011): Rol
Ne 1.988-2011, de 24 de junio de 2011, requerimiento presentado por 17
senadores respecto de la constitucionalidad del Convenio Internacional para
la Proteccién de Obtenciones Vegetales (UPOV-91). Boletin N° 6426-10;
disponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1987.

Control preventivo violencia escolar (2011): Rol N° 2.055-2011, de 1 de septiem-
bre de 2011, control de constitucionalidad del articulo tinico permanente y
transitorio del proyecto de ley sobre violencia escolar (Boletin N°© 7123-04).
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Ley N°©20.536 (D. Oficial: 17/09/11); disponible en http://www.tribunalcons-
titucional.cl/wp/ver.php?id=2151.

Articulos Cédigo del Trabajo y Cédigo de Procedimiento Civil (2011): Rol N° 1.971-
2011, de 13 de diciembre de 2011, requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad presentado por Servicio Industrial Refinerfa y Fundicién
Limitada y otro, respecto de los articulos 4 y 292 del Cédigo del Trabajo y 238
del Cédigo de Procedimiento Civil, en los autos Rol N° 36-2011 sobre recurso
de amparo preventivo interpuesto ante la Corte de Apelaciones de Rancagua
en contra del Juez del Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Rancagua;
disponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2253.

Articulo 75 Ley Orgdnica de Municipalidades (2012): Rol N°© 1.941-2011, de 31
de enero de 2012, requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
presentado por Alfonso Enrique Paillaleve Quinan, respecto del articulo 75,
inciso primero, de la Ley N°© 18.695, Orgédnica Constitucional de Municipa-
lidades, en los autos Rol N° 439-10-P, sobre solicitud de remocién de cargo
de concejal por incompatibilidad, seguidos ante el Tribunal Regional Electoral
de la Regién de Los Lagos; disponible en http://www.tribunalconstitucional.
cl/wp/ver.php?id=2317.

Inaplicabilidad de articulos 38 y 38 ter de la Ley N° 18.933 (2012): Rol N° 2.106-
2011, de 10 de mayo de 2012, requerimiento de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad presentado por Fabio Gonzalo Jorddn Diaz, respecto del articulo 38
de la Ley N°© 18.933, en la parte a que alude a la tabla de factor etario, vigente
con anterioridad a la Ley N© 20.015, en los autos sobre apelacién del recurso
de proteccién interpuesto en contra de la Isapre Colmena Golden Cross S.A.,
de que conoce la Corte Suprema, bajo el Rol N° 6963-2011; disponible en
http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2391 (*a modo ejemplar
de las restantes 75 sentencias de inaplicabilidad que se refieren a esta materia).

Articulo 2331 Cédigo Civil (2012): Rol N° 2.085-2011, de 7 de junio de 2012,
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por
Gerard Phillippe Bordachar Sotomayor y otros, respecto del articulo 2331
del Cédigo Civil, en los autos sobre indemnizacién de perjuicios, caratulados
“Bordachar Sotomayor, Gerard Phillippe y otros con Empresa Nacional de
Telecomunicaciones S.A.”, de la Corte de Apelaciones de Santiago, bajo el
Rol N°© 5293-2010; disponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/
ver.php?id=2433.

Articulo 2331 Cédigo Civil (2012): Rol N° 2.071-2011, de 19 de junio de 2012,
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por
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Daniel Yarur Elsaca, respecto del articulo 2331 del Cédigo Civil, en los autos
sobre juicio civil por responsabilidad extracontractual e indemnizacién de
perjuicios, caratulados “Yarur con Yarur”, de que conoce el Quinto Juzgado
Civil de Santiago, bajo el Rol N° C-8.269-2011; disponible en http://www.
tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2449.

Articulo 206 Cédigo Civil (2012): Rol N° 2.105-2011, de 4 de septiembre de
2012, requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado
por el Juzgado de Familia de Temuco, respecto de los articulos 206 del Cédigo
Civil y 5° transitorio de la Ley N° 19.585, en los autos sobre reclamacién
de filiacién, de que conoce el Juzgado de Familia de Temuco, bajo el RIT
C-1975-2011; disponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.
php?id=2545.

Correos electrdnicos 1 (2012): Rol N° 2.153-2012, de 11 de septiembre de 2012,
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por
Rodrigo Ubilla Mackenney, Subsecretario del Interior, respecto del inciso
segundo del articulo 5° de la Ley N° 20.285, de 2008, sobre Acceso a la
Informacién Publica, en los autos sobre reclamo de ilegalidad caratulados
“Subsecretarfa Interior con Consejo para la Transparencia’, de que conoce la
Corte de Apelaciones de Santiago, bajo el Rol N° 6704-2011; disponible en
hetp://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2537.

Apremios por no pago de compensacion econdmica (2012): Rol N° 2.102-2011, de
27 de septiembre de 2012, requerimiento de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad presentado por Cristidn Andrés Marchessi Durdn, respecto de los
articulos 66 de la Ley N© 19.947, nueva Ley de Matrimonio Civil, y 14 de la
Ley N°© 14.908, sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias,
en los autos sobre compensacién econémica caratulados “Stolzembach con
Marchessi”, de que conoce el Juzgado de Familia de Puerto Varas, bajo el RIT
Z-70-2011, RUC 11-2-0110896-0; disponible en http://www.tribunalcons-
titucional.cl/wp/ver.php?id=2549.

Articulo 225 Cédigo Civil (2012): Rol N° 2.156-2011, de 20 de noviembre de
2012, requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de Pablo
Andrés Torrealba Gdrate, respecto del articulo 225, inciso tercero, del Cédigo
Civil, en los autos RIT C-1234-2011 caratulados “Torrealba con Méndez”, de
que conoce el Primer Juzgado de Familia de Santiago; disponible en http://
www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2593.

Control Preventivo Medidas contra la Discriminacién (2012): Rol Ne 2.231-2012,
de 28 de junio de 2012, control de constitucionalidad del proyecto de ley

236 Estudios Constitucionales, Afio 12, N°o 1
2014, pp. 163-237



éEMPLEA EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EL TEST DE PROPORCIONALIDAD?

que establece medidas contra la discriminacién (Boletin N° 3815-07). Ley
N©20.609 (D. Oficial: 24/07/2012); disponible en http://www.tribunalcons-
titucional.cl/wp/ver.php?id=2457.

Ingreso ético familiar (2012): Rol N° 2.253-2012, de 31 de agosto de 2012, re-
clamo de un grupo de senadores a fin de que se rectifique la promulgacién
incorrecta de la Ley N° 20.595, sefialando que el titulo de ésta es diverso al
que constitucionalmente corresponde; disponible en http://www.tribunalcons-
titucional.cl/wp/ver.php?id=2527.

Articulo 2331 del Cédigo Civil (2013): Rol N° 2.255-2012, de 29 de enero de
2013, requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado
por Marfa Soffa Amendbar Edwards, respecto del articulo 2331 del Cédigo
Civil, en los autos sobre juicio ordinario de indemnizacién de perjuicios, ca-
ratulados “Amendbar Edwards, Marfa Soffa con Palacios Correa, Luis Herndn
y Pontificia Universidad Catélica de Chile”, de que conoce el Quinto Juzgado
Civil de Santiago, bajo el Rol N° 15.560-2011; disponible en http://www.
tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2676.

Articulo 5 inciso 2 de la Ley de Transparencia (2013): Rol N° 2.246-2012, de 31
de enero de 2013, requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
presentado por Claudio Alvarado Andrade, Subsecretario General de la Presi-
dencia, en representacién del Ministerio Secretarfa General de la Presidencia,
y Cristidn Larroulet Vignau, Ministro Secretario General de la Presidencia,
por si, respecto del inciso segundo del articulo 5° de la Ley N° 20.285, sobre
Acceso a la Informacién Pdblica, en la parte que dice “y toda otra informa-
cién que obre en poder de los érganos de la Administracién, cualquiera sea
su formato, soporte, fecha de creacidn, origen, clasificacién o procesamiento”,
en autos sobre reclamo de ilegalidad caratulados “Subsecretarfa General de la
Presidencia con Consejo para la Transparencia”, de que conoce la Corte de
Apelaciones de Santiago, bajo el Rol N° 2496-2012; disponible en http://

www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2684.
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