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RESUMEN: El presente trabajo plantea cuatro objeciones a la formulacién teérica del test de
proporcionalidad, advirtiendo los nocivos efectos que su aplicacién habitual trae aparejada
para la tutela de los derechos fundamentales en caso de emplearse la nocién consecuencialista
del aludido test. Rescata al mismo tiempo una versién no utilitarista de la proporcionalidad
bajo una concepcién que permita conciliar la satisfaccién del interés publico con el pleno
respeto a los derechos absolutos o al contenido inviolable de estos. De paso, el articulo critica
algunas de las premisas de Robert Alexy sobre los derechos. La conclusién es que el test de
proporcionalidad no sirve para todos los casos y que en aquellos en que puede brindar un
buen servicio debe operar bajo ciertos resguardos en pos de los derechos fundamentales.

Palabras clave: Test de proporcionalidad, balanceo optimizador, contenido inviolable de los
derechos, derechos absolutos.

ABSTRACT: This work raises four objections to the theoretical formulation of the test
of proportionality, warning the harmful effects that its usual application brings about for
the guardianship of the fundamental rights in case that the consequentialist version of the
alluded test is used. A non-utilitarian kind of proportionality is rescued and it is suggested,
likewise, a conception that should allow to harmonize the satisfaction of the public interest
with full respect to the absolute rights or to the inviolable content of these. Meanwhile, the
article criticizes several of Robert Alexy’s premises on rights. The conclusion is that the test of
proportionality does not serve for all the cases and that in those in which it can offer a good
service it must operate under certain securities in pursuit of the fundamental rights.

Key words: Proportionality test, optimising balancing, core of rights, absolute rights.

1. OBJETO DEL TRABAJO

El presente articulo persigue evidenciar algunos rasgos detectados a partir de la for-
mulacién tedrica del denominado test de proporcionalidad como estdndar de limitacién de
los derechos fundamentales. Se trata de un andlisis primordialmente tedrico que persigue
advertir, por una parte, algunos efectos coherentes con los presupuestos del aludido test
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y, por la otra, evidenciar la brecha existente entre algunas de las promesas ofrecidas por el
referido estdndar de adjudicacién y su aplicacién concreta, lo cual exige ilustrar dichas fa-
lencias con algunos ejemplos en que la proporcionalidad es aplicada o, al menos, invocada.

La hipétesis central apunta a afirmar que habida consideracién de una serie de fac-
tores —estructura, finalidad'y contexto histdrico— del aludido test, los derechos fundamentales
quedan en buena medida expuestos a un cdlculo utilitarista que contribuye a que terminen
prevaleciendo los objetivos estatales, invocados por el Estado, a costa del sacrificio de los
derechos fundamentales.

Con todo, en el desarrollo del texto se sugieren, aunque sea tangencialmente, algunos
resguardos que en el contexto de una de las versiones no consecuencialistas del referido test
permitan compatibilizar su empleo para la promocién del bien comin con el pleno resguardo
al contenido indisponible de los derechos fundamentales. El balance conclusivo es que el test
de proporcionalidad no sirve para todos los casos y que en aquellos en que puede brindar un
buen servicio debe operar bajo ciertos resguardos en pos de los derechos fundamentales.

Cabe prevenir, finalmente, que este trabajo se referird preferentemente a las relacio-
nes “verticales” (autoridad-particulares) a las que se aplica el estdndar de proporcionalidad
y no a las “horizontales” (particular-particular) que también pueden quedar vinculadas por
dicho criterio.

2. EL TEST DE PROPORCIONALIDAD

2.1. APROXIMACION HISTORICA Y ALGUNOS ELEMENTOS DEFINITORIOS DE LA

PROPORCIONALIDAD

Aunque las proporcionalidad tiene raices en los albores del derecho romano!, y
como exigencia de justicia posee diversas manifestaciones juridicas?, los primeros antece-
dentes explicitos de este principio en el derecho continental pueden encontrarse en la doc-
trina penal —concretamente Becarfa— en cuanto demandaba la existencia de “una proporcién
entre los delitos y las penas™.

Se ha dicho que los primeros lineamientos embrionarios del test de proporcionali-
dad, que pretenden proveer de fundamento estable a las intervenciones del poder de policia
en la esfera de la libertad individual, en la Alemania del siglo XVIII, surgen en el Derecho
prusiano, de parte de Carl Svarez, quien afirmaba que “(...) e/ Estado solo tiene derecho a
restringir la libertad de los particulares en cuanto sea necesario para poder hacer compatibles
la libertad y seguridad’. Agregaba finalmente: “/ljos dafios que mediante la restriccion de la
libertad deben ser evitados, deben tener una importancia mucho mayor que la desventaja que la

1 Al respecto, véase CasiNnos Mora (2005) pp. 185-204.

2 Aparte del derecho penal, en que la gravedad de la sancién se supone ha de ser proporcional a las gravedad del
delito, en el derecho internacional, el uso de la fuerza como respuesta al agresor injusto debe ser proporcionado,
para proteger la poblacién civil. Hoy también suele invocarse la proporcionalidad (terapéutica) para rechazar
métodos de tratamiento médico que sean excesivos. Una valoracién sobre algunos aspectos positivos y negativos
en este 4mbito, véase Vivanco (2009) pp. 399-440.

3 Becaria (1982) p. 138. Su doctrina fue recogida por la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano,
que en su articulo 8° expresaba: “La ley no debe establecer otras penas que las estricta y evidentemente necesarias”.
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comunidad y los particulares sufren a causa de una restriccion semejante™*. Con estas expresio-
nes el jurista alemdn adelantaba los elementos definitorios de lo que luego se denominaria
el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto.

La nocién primigenia ha sido adecuadamente explicada en el contexto de la concep-
cién contractualista, catalizada tras el estallido de la Revolucién Francesa, segtin la cual las
intervenciones estatales en la esfera de la libertad individual solo debian ser excepcionales y
limitarse a los casos necesarios y con la intensidad indispensable para satisfacer las exigen-
cias impuestas por el interés general®. Bajo el influjo de la teorfa de los derechos individua-
les confrontados al poder del Estado, cualquier restriccién de este en la esfera de la libertad
no solo debfa justificarse sino también dichas intervenciones debfan ser proporcionadas.

Para sostener el crecimiento de un Estado liberal que asume como funcién bdsica la
conservacién de la paz y de la seguridad, surge el brazo del Derecho Administrativo, lla-
mado entonces a disciplinar juridicamente la intervencién publica®. A partir de dicho mo-
mento los tribunales de justicia, en sede administrativa u ordinaria, ejercerian un incipiente
control sobre algunos elementos que a la postre pasarfan a formar parte de los subprinci-
pios de la proporcionalidad, a saber, la adecuacién de los medios a la finalidad perseguida
por la regulacién estatal, verificando ademds si las restricciones adoptadas superaban lo
estrictamente necesario de conformidad a las exigencias demandadas por el objetivo publico
(finalidad legitima)’.

Mientras lo sefialado tenfa lugar en Europa continental —fundamentalmente en Pru-
sia y Alemania— un fenémeno de alcances mds restringidos aunque bastante similar en su
operatividad y finalidad ocurria en el Derecho inglés y norteamericano, donde se advertia
la necesidad de incorporar limites inherentes a la intervencién publica mediante el em-
pleo de la razonabilidad® (inglesa) y de la alternativa menos restrictiva® (norteamericana),
muy similar al actual test de proporcionalidad, en buena medida durante la evolucién del
“substantive due process”!?. Con posterioridad, el Tribunal Supremo de Estados Unidos ha

tll

venido aplicando un estdndar en un aspecto similar —el strict scrutiny test''— aunque mds

4 GrorrLies (1791) cita tomada de SCHNEIDER (1976) p. 393, y BERNAL (2003) pp. 40-41.

> JELLINEK (2000) pp. 205 y ss. En materia penal, esta doctrina habfa sido ya recogida por la Declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano, que en su articulo 8° expresaba: “La ley no debe establecer otras penas
que las estricta y evidentemente necesarias”.

6 BarnEs (1998) p. 24.

7 BARNES (1998) p. 24.

8 Cranciarpo (2000) pp. 290-296.

9 La siguiente opinién del Tribunal Supremo norteamericano es ilustrativa de lo sefialado, en Lawton v. Steele
(1894): “Para justificar la intervencidn de la autoridad del Estado en nombre del piiblico, debe aparecer (...) que los
medios sean razonablemente necesarios para el cumplimiento del propdsito, y no indebidamente opresivo respecto de
los individuos. El legislador no puede (...) imponer restricciones inusuales e innecesarias respecto de actividades lici-
tas. En otras palabras, su decision acerca de lo que constituye un adecuado ejercicio de su poder de policia si bien no
es decisivo ni definitivo, estd, sin embargo, sujeto a la supervision de este tribunal”, cit. por BASTRESs (1974) p. 976.
10 BasTrESs (1998) p. 974, y SuLLivan, Thomas F y Frase, Richard S. (2009) pp. 54-58.

W “También estin presentes en el tradicional test de proporcionalidad. Primero, el Tribunal ha de determinar si la
accidn del gobierno vulnera un derecho fundamental o discrimina contra alguna persona. Si ast ocurre, el Tribunal
debe invalidar la accion gubernamental, a menos que sea necesaria para la obtencidn de un fin [piiblico] imperioso.
El fin gubernamental involucrado debe ser suficientemente relevante como para justificar una discriminacién o la
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exigente que la proporcionalidad!?. En cambio, el Derecho britdnico ha incorporado defi-
nitivamente el test de proporcionalidad con ocasién de la aprobacién del Human Rights Act

(1998) por parte del Reino Unido'?.

2.2. FORMULACION GENERALMENTE INDISPUTADA EN EUROPA: EL CRITERIO DE

OPTIMIZACION DE INTERESES

En un sentido amplio, la doctrina de la proporcionalidad se conoce como el conjun-
to de exigencias o zests utilizados para verificar si la restriccién a uno o mds derechos funda-
mentales es justificada. Desde esta perspectiva, si una limitacién de derechos es proporcio-
nada, es justificable. Si no es proporcionada, no lo es'4.

La formulacién bastante indisputada'> con la que actualmente se conoce la propor-
cionalidad se aviene mucho mds con la expresién zesz que con el término principio del mismo
apellido (nos referiremos indistintamente al “test” o “principio” de proporcionalidad). Mucho
menos se asemeja a la originaria prohibicién por exceso, atendida la estructura copulativamente
articulada de sub principios que configuran aquello que se denomina bajo el aludido método.
En concreto, y sin perjuicio de las diferencias que perfilan sus distintas aproximaciones, la
modalidad con que suele conocerse es bajo la férmula de tres o cuatro subprincipios!®.

Asi, el test de proporcionalidad surge habitualmente como un conjunto escalonado
de tres subprincipios —idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto— cada uno
de los cuales expresa una exigencia que toda injerencia de autoridad estatal en los derechos
fundamentales debe satisfacer!”. Estos requisitos pueden explicarse del siguiente modo: la
adecuacion o idoneidad persigue verificar que el o los medios adoptados por la autoridad
sean aptos para alcanzar un fin constitucionalmente legitimo. Ya veremos que este subprin-
cipio expresa dos requisitos diversos: la idoneidad del medio y la licitud del fin.

La segunda exigencia, la necesidad supone que la medida no restrinja el derecho mds
alld de lo estrictamente necesario para la satisfaccién del fin invocado. Dicho de otro modo,

intervencion en la autonomia individual. El resultado es que la accidn del gobierno es invalidada si la Corte es capaz
de encontrar un instrumento alternativo menos restrictivo aunque igualmente efectivo”. (SULLIVAN y Frask, 2009,
p. 54). En sentido similar, STONE y Maruews (2008) pp. 78-79.

12 Cabe senalar por via ejemplar, un par de casos contempordneos en que se ha utilizado el referido criterio,
bajo diversas expresiones: “the less drastic means”, United States v. Robel (1967) y “necessity”, en Dunn v. Blum-
stein (1972).

13 AranciBia (2011) pp. 133-215, En cuya tesis sostiene el avance que supone el test de proporcionalidad en el
contexto tradicional inglés de una “deferencia razonada” frente a las medidas regulatorias que en el campo eco-
némico adopta la autoridad estatal.

14 Rrvers (2006) p. 174.

15 ZoRiGa (2010) pp. 249-272 y Diaz (2011) pp. 167-206, en interesantes articulos publicados en nuestro
pais, a favor del test de proporcionalidad, lo asumen —como si no hubiera otro— bajo su nocién optimizadora.

16 Por ejemplo, para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, las injerencias estatales en los derechos funda-
mentales compatibles con el Convenio europeo, deben ser (a) previstas en la ley, (b) necesarios en una sociedad
democrdtica para conseguir un fin legitimo y (c) proporcional con relacién al fin legitimo perseguido. Véase
FERNANDEZ (2009) pp. 216-221.

17 En la doctrina alemana contempordnea: ALexy (2002). En Espafia: Barnes (1994) pp. 500-501, Mepi-
NA (1997) pp. 120, PEreLLO DoMENECH IsaBEL (1997) pp. 70 y ss. y BErNAL (2003) pp. 36-37. En Chile:
NoGUEIRA (2010) pp. 353-403, ZURN1Ga (2010) 249-272. y, Diaz (2011) pp. 167-206. En Inglaterra: Craic
(2003) p. 622. En EEUU: SuLLivaN Y THOMAS. (2009) pp. 53-66 y STONE Y MaTHEWS (2009) pp. 53-66.
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la necesidad consiste en la aplicacién del “medio menos restrictivo”, segin el criterio nor-
teamericano!®. Cumplidos los pasos precedentes, el tercer requisito —la proporcionalidad
en estricto sentido— supone el ejercicio de balancear o ponderar los beneficios de la medida
impuesta versus los costos de haber incurrido en la vulneracién de un derecho fundamental
para concluir en qué lado se produce el mayor bien.

De este modo, si la medida gubernamental adoptada fracasa en el cumplimiento de
estas tres o cuatro exigencias, se entiende que trasgrede el derecho fundamental intervenido,
motivo por el cual dicho acto legislativo o administrativo debe ser declarado inconstitucional.

La formulacién explicada, prevaleciente en Europa, arroja un elemento comin sub-
yacente a la nocién del principio de proporcionalidad: que si bien este nace como un ins-
trumento de defensa de la libertad individual frente al poder, su devenir dependerd en un
grado no menor de la relevancia de los objetivos que se pretende alcanzar, conforme a un
test utilitarista con los derechos fundamentales. Asi, estos quedardn en buena medida a ex-
pensas de la satisfaccién de un fin publico cumpliéndose que sea el resto de los presupues-
tos del test de proporcionalidad, entre los cuales no se encuentra el respeto al contenido
medular de los derechos fundamentales ni tampoco la dignidad de la persona.

Un partidario de esta visién —que denomina “concepcién de optimizacién de la
proporcionalidad” (“optimising conception”)— afirma que esta nocién “observa la proporcio-
nalidad como una aproximacion estructurada para balancear derechos fundamentales con otros
derechos o intereses del mejor modo posible”, a diferencia del concepto predominante en Gran
Bretafia, que critica, al considerar la proporcionalidad “como un conjunto de tests que garan-
tizan la proteccién judicial frente a la interferencia en los derechos”'. Sobre esta nos referire-
mos enseguida.

2.3. ALGUNAS DIFERENCIAS EN LA COMPRENSION DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD:

EL CONCEPTO NO CONSECUENCIALISTA?

Sin perjuicio de algunas diferencias existentes sobre las exigencias del test en ciertas
latitudes?!, la nocién hasta aqui expuesta es la que concita el sustento mayoritario —casi ab-
soluto en el derecho continental europeo— acerca de la nocién y estructura del test de pro-
porcionalidad. Con todo, algunas divergencias no menores se advierten en la comprensién
de este estdndar, principalmente de parte de algunos paises de la tradicién juridica anglo-
sajona. Nos referiremos a las divergencias en cuanto al primer y tltimo subprincipios para

18 SuLLIvaN y Frase (2009) y SToNE (2009).

19 Rivers (2006) p. 176.

20 Para el consecuencialismo no hay bienes o derechos cuya trasgresién 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. Una obra cuyo titulo no puede ser mds representativo entre los partidarios del consecuencialismo es la de
McCormick (1978), titulada: Doing Evil to Achieve Good. Moral Choice in Conflict Situations, pp. 7-53. Un
tipico ejemplo consecuencialista es fundar la licitud de la pena de muerte fundamentalmente en estudios que
demuestren que su establecimiento se traducirfa en un beneficio social, por ejemplo, una notable disminucién
de la tasa de homicidios. Lo admite PosNeR (1979) pp. 103-140. El mismo articulo traducido al espafiol en:
hetp://www.cepchile.cl/dms/lang_1/doc_1088.html

21 A modo ejemplar, Conesa (2010) pp. 351-357, en que trata sobre la “tropicalizacién” del principio de pro-
porcionalidad —particularmente en el dmbito de la igualdad— en Colombia y México.
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finalizar mostrando cémo en el Reino Unido ha prevalecido una nocién un tanto alternati-
va a la predominante en Europa.

En cuanto al primer subprincipio, determinados paises —Reino Unido??, Canad4??,
Suddfrica4, entre otros— ilustran que los dos requisitos contenidos en el primer paso (me-
dio adecuado a un fin legitimo) pasan a constituir dos exigencias diversas: la primera, con-
sistente en que la decisién adoptada persiga un fin constitucionalmente legitimo o un objetivo
suficientemente importante. La segunda, que dicha medida estatal sea iddnea para satisfacer
la finalidad publica. En el primer paso, el subprincipio se denomina de Legitimidad o de
Fin constitucionalmente legitimo y en el segundo caso no estamos sino ante el ya senalado
subprincipio de adecuacién o idoneidad.

En algunos paises, el requisito de legitimidad del fin se entiende implicitamente satisfe-
cho al cumplirse con la adecuacién o simplemente no es tomado en consideracién?®. En am-
bas hipétesis, el resultado es el mismo: la irrelevancia de someter a un escrutinio constitucio-
nal el fin publico invocado por la autoridad. Asi, la aludida refundacién de dos exigencias en
una sola tiende a ir en un evidente detrimento del examen acerca de la licitud o relevancia de
la finalidad u objetivo publico invocado por la autoridad al adoptar la medida restrictiva de
derechos, llegdndose en muchos casos al extremos de omitirse derechamente su observancia
como uno de los subprincipios exigidos dentro del test de proporcionalidad?®.

La segunda diferencia, no tan manifiesta ni extendida como la precedentemente ex-
puesta, se refiere la nocién del dltimo subprincipio, esto es, a la proporcionalidad en sentido
estricto. Como ya se anotd, para la gran mayoria, la aludida exigencia supone un ineludible
balanceo de costo-beneficio entre la medida limitativa de derechos y el fin pablico invoca-
do. Para otros, en cambio, dicho requisito se cumple en la medida que el acto restrictivo
adoptado por la autoridad no tenga un resultado que sea excesivo ni desproporcionado en los
derechos afectados, entendiendo por esto que no los prive de su contenido medular ni tam-
poco los desconozca.

22 A partir de De Freitas v. Permanent Secretary of Ministry of Agriculture, Fisheries, Land and Housing (1999),
los tribunales ingleses se preguntan si la medida cuestionada persigue un “sufficiently important objective”, p. 80.
Otros casos en que esto ha ocurrido, por via ejemplar: R. (Daly) v. Secretary of State for the Home Department
(2001) y, A. v. Secretary of State for the Home Department (2005), aunque estos dos tltimos modifiquen el test
en otros aspectos.

23 En Regina v. Oakes (1986) el primer caso que formula en propiedad el test, la C. Suprema distingue la idonei-
dad (“la medida adoptada debe estar cuidadosamente disefiada para alcanzar el objetivo”, 139) de la legitimidad
del fin (“de importancia suficiente como para justificar pasar por encima de un derecho constitucionalmente
protegido”, 138).

24 La Constitucién sudafricana de 1996 prevé expresamente el test: “Los derechos pueden ser limitados (...) consi-
derando todos los factores relevantes, incluyendo la naturaleza del derecho; la importancia del objeto de la limitacién;
la naturaleza y extension de la limitacidn; la relacién entre la limitacién y su finalidad; y los medios menos restricti-
vos para alcanzar la finalidad’ (art. 36.1).

25 En Espafia: PEREIRA (2004) pp. 1047-1054. En Chile, Garcia (2011) pp. 110-116 y CovarruBias (2011)
pp. 422-425. Este autor identifica dos casos en que excepcionalmente el TC chileno no da por sentado el inte-
rés publico invocado por la autoridad en un acto limitativo de derechos: uno, en Decreto de Urbanismo y Cons-
truccidn, rol N° 370-2003, c. 31°%; el otro en TVN con Consejo para la Transparencia, rol 1.800-2010, c. 25°.

26 NoGUEIRA (2010) p. 356, indirectamente ha llamado la atencién sobre la omisién sefialada al afirmar que
“[l]os derechos fundamentales (...) solo pueden ser limitados en virtud de un bien constitucionalmente protegido o de
relevancia constitucional, no pudiendo ser limitados por bienes o intereses infra constitucionales”.
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Esta excepcional aproximacién acerca del dltimo requisito del zesz es posible encon-
trarla en la legislacién y fallos ingleses como asimismo en algunos autores de dicha tradicién,
luego que el Reino Unido adoptara la proporcionalidad. En término amplios, dicho paso se
encuentra resumido en el principio legislativo que observa a la proporcionalidad como un li-
mite expreso a la potestad regulatoria, de modo que “el efecto de las disposiciones regulatorias
debe ser proporcionado al fin pablico y producir un justo equilibrio entre el interés piiblico y los
derechos de cualquier persona perjudicialmente afectada”’

Mds adn, cuando se inaugurd la aplicacién jurisprudencial del zest en Gran Breta-
fia —en De Freitas (1999)— se senté un estdndar de tres exigencias, la dltima de las cuales se
preguntaba “si las medidas adoptadas son lo estrictamente necesarias para lograr ese objetivo
[suficientemente importante]”?8. Por el lado de la doctrina, el citado criterio judicial resulta
similar a aquel adoptado por Wade y Forsyth, quienes estiman que este estdndar “ordena
que las medidas administrativas no sean mids drdsticas que lo estrictamente necesario para 0b-
tener el resultado querido’. En una linea andloga, Lester y Pannick interpretan el subprin-
cipio de necesidad como equivalente a una condicién de “justo equilibrio” (fair balance)®®,
mientras Clayton y Tomlinson lo asumen como una exigencia de que tiene por objeto im-
pedir “cargas o daios excesivos” (excessive burdens or harms)3!.

No obstante los matices revelados entre las formulaciones esbozadas —unas mds
proclives a privilegiar el resultado antes que la proteccién de los derechos— en todas ellas
subyace un denominador comun: primero, que simplemente se omite o excluye delibera-
damente el subprincipio de balanceo o proporcionalidad en sentido estricto, la aproximacién
mds utilitarista del test, observada predominantemente en Europa y, en segundo término,
segiin la perspectiva expuesta, el estdndar no consiste en optimizar costos y beneficios,
situando a los derechos y a los intereses invocados por el Estado en lados opuestos de la
balanza, sino que en lograr la mds eficiente busqueda de objetivos relevantes de politica pu-
blica, sin necesariamente llegar a sacrificar a los derechos en juego.

3. LA PARADOJA DE LA PROPORCIONALIDAD: PARECE CONCEBIDO
PARA HACER PREVALECER EL FIN REGULATORIO POR SOBRE LA
PROTECCION AL DERECHO FUNDAMENTAL

Como ya lo adelantdramos, la actual estructura del test contribuye a que los dere-
chos queden en buena medida sujetos a un cdlculo donde muchas veces prevalece la su-
puesta primacia de los objetivos estatales que legitimamente se pretenden alcanzar a costa
del sacrificio de los derechos fundamentales. En este apartado sefialaremos de qué manera
la estructura, finalidad y contexto histérico contribuyen al resultado sefialado. Para finalizar,
haremos referencia a algunos casos en que lo sefialado se observa en la prdctica.

27 Regulatory Reform Act 2006 (UK), section 3 (2). (La cursiva es propia).

28 De Freitas v. Permanent Secretary of Ministry of Agriculture, Fisheries, Land and Housing (1999).
29 Wapk y ForsyrH (2004) p. 366.

30 LesTer y PANNICK (2004) p. 89.

31 Crayton y TomLINsON (2000) p. 298.
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Ya hemos advertido que una de las divergencias acerca del test de proporcionalidad
dice relacién con aquellos que sustentan una nocién mds afin al balanceo, de raigambre
Europea, versus otra que mds bien excluye el andlisis de optimizacién de costo-beneficio, en
Gran Bretafa. Mientras la primera subraya la necesidad de que el gravamen ocasionado (en
el derecho fundamental) por la intervencidn estatal se vea compensado por la envergadura
de los fines alcanzados o por alcanzarse a través de la medida publica adoptada®?, la nocién
menos utilitarista enfatiza que la intensidad de las medidas restrictivas no vayan mds alld de
lo estrictamente necesario para lograr el leg{timo fin publico®.

No obstante las aludidas divergencias conceptuales existentes entre los exponentes
de una aproximacién utilitarista y aquellos que eliminan del zesz el lenguaje del balanceo,
hay entre ellos un amplio punto de convergencia y consiste en que debe privilegiarse la
satisfaccién de la medida gubernamental presupuestada por sobre el respeto al contenido
del derecho intervenido. En ello coinciden europeos e ingleses, con algunas excepciones
entre los tltimos®. Si bien este principio eleva formalmente los requisitos para intervenir
un derecho fundamental como consecuencia de la definicién y/o aplicacién de potestades
regulatorias que busquen satisfacer una necesidad publica, suele pasar bastante inadvertido
que este instrumento se encuentra concebido por una légica —instrumental, finalista, histd-
rica— que contribuye a justificar en la prdctica que el objetivo constitucionalmente invocado
como legitimo termine habitualmente llevando al despenadero al derecho intervenido.

En efecto, desde el punto de vista estructural dos de los cuatro subprincipios apun-
tan a imponer exigencias a la medida adoptada por la autoridad. Sin embargo, ocurre que
generalmente el requisito de un fin constitucional legitimo o relevante se entiende incorpora-
do en la idoneidad (en cuyo caso el fin se entiende implicitamente satisfecho si se cumple
aquella) o es derechamente omitido del andlisis*®>. Cualquiera sea el caso, los dos primeros
requisitos raramente son objeto de un real o efectivo escrutinio, con lo cual la revisién del
test suele focalizarse en las dos restantes exigencias aunque veremos que la falencia respecto
del primero puede incidir directamente en un déficit analitico sobre el dltimo, la propor-
cionalidad en estricto sentido, en su versién optimizadora.

El tercer requisito —el subprincipio de necesidad o de medida menos restrictiva— su-
pone que la medida de intervencién en el derecho afectado no lo limite mds alld de lo
estrictamente necesario para la satisfaccién del fin invocado o que el acto adoptado sea el
menos restrictivo de entre todas las alternativas disponibles. Si bien puede aparecer que esta
exigencia de la proporcionalidad es la dnica que directamente persigue brindar proteccién
al derecho intervenido, ella mds bien mira a la satisfaccién del objetivo invocado como legi-
timo antes que a asegurar el resguardo al derecho fundamental.

Lo afirmado se devela de este modo: la necesidad exige que la intervencién sufrida
por el derecho sea la minima en consideracién al fin buscado. De esta forma, se cumple lo

32 A modo ilustrativo: ALExy (2002) p. 50 y (2003) pp. 435-436 y BarnEes (1998) p. 23.

33 A modo ejemplar: WADE y Forsyta (2004) y DE La Riva (2004).

34 Eruor (2001) p. 173.

3 En tal sentido: Espafia, PEREIRA (2004) pp. 1047-1054. En Chile, CovarruBIas (2011) pp. 422-425. Con-
tra, GRimM (2007) p. 388, quien revela que la Corte Suprema Canadiense exige como primer requisito que la
finalidad de la ley sea “de suficiente relevancia” como para pasar por encima de un derecho fundamental.
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dispuesto por este subprincipio si la afectacion en el derecho fundamental —aunque excesi-
va, desorbitada o desproporcionada— permite satisfacer el fin pablico. Pongdmoslo asi: si la
exigencia de intervencién minima es con miras a la obtencién del fin buscado no importa
cudn lesiva llegue a ser la injerencia de la autoridad en el derecho con tal que dicha intensi-
dad haya sido la minima para la prosecucién del objetivo publico delineado.

Se dird que lo afirmado es admisible en una aislada consideracién, ceteris paribus, de
la aludida exigencia y que para evitar el referido exceso se ha previsto pasar bajo el examen
del dltimo requisito del test —la proporcionalidad en sentido estricto— en cuanto este tiene
por objeto impedir “cargas o dafios excesivos” (excessive burdens or harms)3® o lograr el re-
sultado equivalente a una condicién de “justo equilibrio” (fzir balance) entre los intereses
en juego’’. Desde esta vereda parecerfa sensato concluir que bajo un efectivo examen de
proporcionalidad se evitarfa legitimar la adopcién de una medida desproporcionada, enten-
diendo por esta aquella que sacrificara parcial o completamente a un derecho fundamental
en manos del interés publico invocado por el Estado.

Este resultado, sin embargo, solo serfa coherente en el especifico contexto de aquella
nocién no utilitarista del test, ya expuesta, mientras que bajo el influjo de la mayoria de la
realidad doctrinal y prdctica europea el andlisis de costo-beneficio dificilmente arribarfa a
la conclusién de que la medida invocada por el Gobierno (asociada a un supuesto interés
publico) provee de menores beneficios que aquellos representados por un derecho (muchas
veces asociado a un supuesto interés particular): puesto en estos términos, entre el interés
publico y uno privado no habria cémo dudar dénde inclinar la balanza de la proporcionali-
dad en sentido estricto.

En fin, si es indispensable (necesario) el parcial o total sacrificio de un derecho para
lograr el objetivo publico, ello se condice con la 18gica del estindar de proporcionalidad,
quedando reservado para el tltimo paso del test el eventual resguardo del derecho afectado.
Digo, eventualmente, toda vez que se ha visto que la tutela efectiva de la libertad ha queda-
do, en su gran mayorfa, sujeta a un balanceo de intereses en que los derechos llevan todas
las de perder, contrariamente a lo que Svarez (1746-98) sostuvo al formular por vez prime-
ra la proporcionalidad.

Afirmé, al respecto, que “/s/olo la obtencion de un bien mayor para todos justifica que
el Estado exija de una persona el sacrificio de un bien menor. En la medida que la diferencia de
peso [entre ambos bienes] no sea obvia, la libertad es la que debe prevalecer (...)"38. Esta incli-
nacién a favor de los derechos fundamentales ha cedido en pos de una supuesta prevalencia
del bien invocado por el Gobierno sobre el respeto a los derechos fundamentales, salvo la
ya mencionada excepcional interpretacién sobre el dltimo subprincipio.

Al encontrarse pricticamente la totalidad del test de proporcionalidad condicionado
a admitir la legitimidad de la finalidad invocada por el Gobierno, dicho estdndar aparece
como instrumentalmente estructurado para favorecer a la obtencién del referido objeto. Sin
embargo, una explicacién dnicamente formal resulta insuficiente a la hora de explicar los

36 Cravton y ToMLINsON (2000) p. 298.
37 LesTer y PANNICK (2004) p. 89.
38 GrorTLIEB (1906) p. 40, citado por STONE y MaTHEWS (2009) p. 99.
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motivos del resultado muchas veces previsible del referido test, esto pues la proporcionali-
dad no es una herramienta neutral para la obtencién de finalidades normativamente contra-
puestas”. Por el contrario, coincidimos en que este instrumento, en su conjunto, constitu-
ye intrinsecamente una exigencia de justificacién de la accién estatal®C.

sQué es lo que la proporcionalidad pretende justificar? Desde una perspectiva frnalis-
ta, la mayoria de la doctrina es conteste en sefialar que el propdsito de la proporcionalidad
es propender a lograr un resultado muy concreto: que el objetivo invocado por la regula-
cién sea satisfecho. A modo ilustrativo, Barnes —uno de los autores de habla hispana mds
citados en la materia— lo afirma categéricamente: “///a razdn de ser, pues, de (...) la propor-
cionalidad reside en la necesidad de legitimar la accion estatal por el fin al que sirve”®'. En un
sentido andlogo, Thomas, afirma que este criterio propugna a que se cumpla el objetivo de
politica puiblica elegido antes que el fracaso del mismo*2.

Incluso en Estados Unidos, donde el Tribunal Supremo emplea un test en algo
afin a la proporcionalidad aunque bastante mds exigente, Sullivan y Frase, sefialan que
“para sobrevivir a un strict scrutiny la accion del gobierno debe satisfacer un interés piiblico

743, con lo cual se admite que el derecho fundamental puede ser superado por el

imperioso
interés publico. No solo el interés invocado (como generalmente ocurre con la proporcio-
nalidad) sino también probado**por la autoridad.

El misma tendencia se sitda Alexy, quien al explicar la proporcionalidad en estricto
sentido expresa que “mientras mayor sea el grado de no satisfaccion, o de detrimento, de un

45 con lo cual admite que la in-

principio, mayor debe ser la importancia de satisfacer el otro
terferencia a un derecho fundamental por parte de una medida legislativa se verd legitimada
solo en la medida en que se justifique la relevancia de satisfacer el otro principio en con-
flicto. Esto, por lo demds, calza plenamente con una de las ideas centrales del autor alemdn
—y de la mayorfa de los promotores del test— en cuanto a que la regulacién estatal puede
vulnerar un derecho solo en la medida necesaria para cumplir con un objetivo legitimo“C.
La perspectiva estructural y finalista del estdindar expuesto cobra pleno sentido a la
luz del contexto histérico en que el referido criterio dio a luz en Europa. No es controver-
sial sostener que la proporcionalidad surge para hacer frente al auge del Estado intervencio-
nista contempordneo. Emiliou lo confirma hoy en dia al sefialar que la proporcionalidad
constituye “la herramienta mds apropiada para controlar la actividad intervencionista del
Estado de bienestar”¥. Y es evidente que en un Estado intervencionista lo mds relevante es

que el legitimo objetivo de politica publica adoptado por el Gobierno se cumpla —con la

39 Una reciente critica a la supuesta neutralidad del test en: WeBBER (2010), pp. 191-194.

40 Conen-ELiva y Porat (2011) p. 474.

41 BARNES (1998) p. 23.

42 Taomas (2000) p. 85. Citado por Arancisia (2011) p. 136.

43 SuLLivan y Frast (2009) p. 54, criterio este citado de Griswold, v. Connecticut (1965).

44 En el strict scrutiny test, el Tribunal Supremo ha exigido al Gobierno demostrar que la medida adoptada es
“estrictamente adecuada’ (narrowly-tailored) para la satisfaccion no de cualquier objetivo publico invocado por
aquel sino de uno “imperioso” (compelling government interest).

4 ALexy (2002) p. 102.

46 ALEXY (2002) p. 50 y en ALEXY (2003) pp. 435-436.

47 EmrLiou (1996) p. 21.
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menor restriccién a los derechos fundamentales, claro estd— pero en la medida en que dicha
finalidad se satisfaga. Asf ha sido entendido para los primitivos*® y contempordneos*’ teéri-
cos alemanes de la proporcionalidad.

Con todo, el estdndar en cuestién no conduce mediante un ejercicio mecdnico a la
obtencién del fin constitucional invocado por el Estado en la medida restrictiva de dere-
chos fundamentales sino que el conjunto de factores sefialados solo favorece o contribuye
decisivamente a dicho resultado atendido el contexto, ya descrito, en el que el test de pro-
porcionalidad es concebido y se desenvuelve.

Finalmente, hay algunos ejemplos de la prictica jurisdiccional, comparada como
nacional, en que al menos parcialmente, se ha confirmado lo hasta aqui sostenido. Uno
de los casos mds sensibles resueltos por Tribunales Constitucionales extranjeros son aque-
llos en que, justificados en el test de proporcionalidad, el derecho a la vida del embrién
humano ha terminado por sucumbir ante la politica publica sanitaria de promocién de
los, asf llamados, derechos reproductivos de la mujer®, invocados por ella misma o por el
Gobierno.

Los casos mds relevantes resueltos en Alemania (1975 y 1993), Espafa (1985),
Colombia (2006) y Portugal (2010) en que se ha admitido el aborto bajo el argumento
principal de afirmar la inexigibilidad de la mujer para llevar a buen término su embarazo®!,
ha sido sostenido y complementado progresivamente bajo el test de proporcionalidad.
[lustrativo de esta tendencia es la sentencia en que la Corte Constitucional colombiana des-
penalizé parcialmente el aborto provocado por estimar que obligar a la mujer a finalizar su
embarazo suponia para ella una “carga desproporcionada” en relacién a sus —asi llamados—
derechos reproductivos.

La norma legal respecto de la que se solicitaba un pronunciamiento de inconstitucio-
nalidad (algunos articulos del Cddigo Penal) sancionaba el aborto en toda circunstancia, y
la Corte legitimd, por via interpretativa, tres casos en que se justificaba la muerte del em-
brién. Afirmé que el fin de la interpretacién del tribunal era constitucionalmente legitimo al
buscar dar proteccién a los derechos —reproductivos— de la mujer embarazada. También lo
estimé iddnea porque la afectacién del embrién era un medio adecuado para la obtencién
del fin licito invocado. Luego, sostuvo que la regulacién prevista era necesaria, esto es, la
menos lesiva de entre las alternativas disponibles ya que permitia satisfacer los derechos de
la mujer contemplando la sancién del aborto para otros casos.

48 Giinther voN BERG (1765-1843) expresé que “el poder de policia no puede ir mds alld que lo que sus propios
fines exige. El poder de policia puede restringir la libertad natural del individuo, pero solo tan lejos como la finalidad
legitima lo requiera”, en WURTENBERGER (1999) p. 63.

49 Krauss (1955) p. 25: “Es, por tanto, inconcebible con el sistema de la Ley Fundamental que al Ejecutivo le es-
tuviera permitido efectuar intervenciones en la esfera privada de los individuos que fueran mds lejos de aquello que
resulta absolutamente necesario para alcanzar la finalidad legitima’.

50 Si pensdramos que las pretensiones reproductivas de la mujer corresponden a derechos fundamentales, ten-
drfamos que admitir que aquellos han sido sacrificados del todo y, por tanto, desconocidos de modo despropor-
cionado.

51 Este argumento podria sintetizarse sefialando que hay situaciones en que no es posible obligar a una mujer,
mediante la amenaza de una sancién penal, a mantener hasta el final un embarazo.
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Cumplidas los tres primeras exigencias del test, el camino se encontraba pavimen-
tado para que con ocasién de la proporcionalidad en sentido estricto, el balanceo consecuen-
cialista se inclinara irremediablemente en favor de los derechos reproductivos de la mujer.
Esto no solo porque la Corte entendié que el nasciturus no era titular del derecho a la vida
(la vida del embrién corresponderia mds bien a un valor o bien constitucionalmente pro-
tegible) con lo cual no habria dudas en preferir un derecho (el de la mujer) que un valor
o bien (el embrién). Ademds, el resultado desproporcionado se producia por el “sacrificio
absoluro” que para los derechos reproductivos de la mujer embarazada habria significado la
“penalizacién del aborto en todas las circunstancias”?. Paradéjicamente, una especie de afdn
de velar por el resguardo del contenido esencial del derecho de la mujer para abortar; no
del embrién que se encuentra en su vientre, cuya vida es, como un todo, un nucleo irre-
ductible a cualquier consideracién optimizadora de los bienes bdsicos de la persona.

Otro ejemplo en que la proporcionalidad contribuye a liquidar el contenido esencial
del derecho de reunién so pretexto de preservar el orden publico es conocido como el caso
de Concentracién de Trabajadores de la banca®®(1995) resuelta por el Tribunal Constitu-
cional Espafiol (en adelante “T'CE”). Los aludidos avisan a la autoridad de la realizacién
de una manifestacién publica y la autoridad deniega la posibilidad de llevarla a cabo en
el lugar solicitado sin brindar alternativas “relativas al lugar, a la hora o al modo de reali-
zacién”, que es uno de los puntos objetados por los recurrentes, segin lo previsto por la
LOC 9/1983, que regula el ejercicio del derecho de reunién. Siguiendo todos los pasos del
test en cuestién, la sentencia sostiene que para “preservar el orden piblico” (fin constitu-
cionalmente licito) resultaba imprescindible la “prohibicién total” del derecho en cuestién,
fundado en que las “medidas alternativas hubieran resultado infructuosas” (necesariedad),
pues “toda propuesta de modificacion del lugar o la hora hubiera desvirtuado el objetivo
perseguido”* por lo promotores de la reunién.

De mids estd decir que —sin el referido test de por medio— incluso admitiendo que era
necesario prohibir la manifestacién del modo sefialado, el TCE no justificé la omisién del
deber gubernamental de brindar una alternativa de lugar, hora y modo de realizacién, toda
vez que este aspecto constituye, al igual que el derecho a una reunién sin peligro para per-
sonas y bienes, una garantia que forma parte del ejercicio regular del derecho de reunién.
Dicha garantia es lo que asegura que el aviso a la autoridad para que autorice la manifes-
tacién segun lo solicitado (o en caso contrario, entregue alternativas para su realizacién en

52 Inconstitucionalidad normas de aborto Cédigo Penal de Colombia (2006): Corte Constitucional de Colombia,
10 de mayo del 2006 (accién de inconstitucionalidad), expresa: “La perspectiva desde la cual se aborda el asunto
es otra: dada la relevancia de los derechos, principios y valores constitucionales en juego no es desproporcionado que el
legislador opte por proteger la vida en gestacién por medio de disposiciones penales. Empero, si bien no resulta despropor-
cionada la proteccion del nasciturus mediante medidas de cardcter penal y en consecuencia la sancion del aborto resulta
ajustada a la Constitucion Politica, la penalizacin del aborto en todas las circunstancias implica la completa preemi-
nencia de uno de los bienes juridicos en juego, la vida del nasciturus, y el consiguiente sacrificio absoluto de todos los
derechos fundamentales de la mujer embarazada, lo que sin duda resulta a todas luces inconstitucional’.

53 Begofia Sdnchez Espinosa v. Direccidn General de Seguridad Cindadana de Barcelona (2009): Tribunal Consti-
tucional de Espafia.

54 Begoria Sanchez Espinosa v. Direccion General de Seguridad Ciudadana de Barcelona (2009) E. J. 5°.
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lugar y hora distintos) no se traduzca en un permiso para desplegar el aludido derecho fun-
damental.

En el caso Playas II (2008)%°, el Tribunal Constitucional chileno estimé que la apli-
cacién de una disposicién legal®® que exige a los propietarios de terrenos colindantes con
playas de mar, rios o lagos, facilitar las vias de acceso al publico que la autoridad adminis-
trativa precise (Intendentes Regionales) si bien afecta el derecho de propiedad de los alu-
didos titulares, en definitiva, no lo vulneraba por aplicacién del test de proporcionalidad.
El sentenciador justifica el sacrificio de una de las facultades esenciales del dominio de los
propietarios afectados —el uso y goce de la porcién de terreno sujeta a servidumbre gratui-
ta— por contemplar la aludida norma legal “un medio necesario, o al menos adecuado, para
alcanzar un propdsito constitucionalmente legitimo, como es el efectivo disfrute piiblico de bienes
que pertenecen a la nacidn toda™’ .

Aparte de estimar cumplida la idoneidad, afiade que el medio previsto “es proporcio-
nado, pues no impone a este [el propietario] sino la obligacién de permitir el acceso, indispensa-
ble —como ya se vio— para el goce piiblico del respectivo bien nacional. La proporcionalidad del
medio empleado aparece de manifiesto en cuanto la disposicion establece la obligacidn en el solo
caso de que no existan otras vias piiblicas de acceso, para los solos fines turisticos y de pesca, y por
cuanto el inciso segundo exige al Intendente Regional fijar con prudencia las correspondientes
vias de acceso, con audiencia del propietario, arrendatarios o tenedores respectivos y evitando
causar dafios innecesarios a los afectados” 8. Asimismo, la sentencia parece destinada a subra-
yar antes que la licitud del objeto de interés publico pretendido por la ley —fines turisticos
y de pesca— la inexorabilidad de su satisfaccién. Asi lo dice el TC: “para que ‘la Nacién toda’
pueda efectivamente usar de los bienes nacionales de uso piiblico, resulta indispensable que pue-
da acceder a ellos™.

Se advierte que dos de las facultades esenciales del dominio de los propietarios de los
terrenos sometidos a servidumbre quedan sacrificados, aunque sea parcialmente, en pos de
un objetivo estimado por el Tribunal como de interés publico —“que la Nacién toda pueda
(...) acceder a ellos”— el cual excede con mucho aquellas finalidades legitimas efectivamente
previstas por la ley en cuestién —“fines turisticos y de pesca”—. De este modo, la ley que redu-
cia expresamente el acceso publico para los fines indicados termina autorizando para todos
los habitantes de la nacién dicho acceso, abriendo un forado permanente en el derecho de
propiedad de los afectados®.

Se hace patente en este caso lo ya observado acerca del test en cuestién, al menos
desde la perspectiva estructural: el cumplimiento de la idoneidad de la medida guberna-
mental torna implicita la satisfaccion de la legitimidad constitucional de los fines contem-

%5 Solve et repete IV (2008): Tribunal Constitucional de Chile.

%6 E] fallo citado rechaza un requerimiento de inaplicabilidad en contra del articulo 13 del D.L. N° 1.939/1977
que impone dichas obligaciones a los referidos propietarios, debiendo el Intendente Regional determinar las
servidumbres de paso para facilitar el acceso del publico para fines turisticos y de pesca.

57 Solve et repete IV (2008) c. 26°.
58 Solve et repete IV (2008) c. 27°.
%9 Solve et repete IV (2008) c. 16°.
%0 Soto Kross (2010) p. 33.
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plados en la ley, con lo cual se omiten en verdad dos de los cuatro requisitos de la propor-
cionalidad. En la necesidad se es coherente con el test, como quiera que la intervencién en
el derecho es justificado en el entendido que no hay otro medio menos lesivo (vias publicas
de acceso alternativas). No importé sin embargo cudn lesiva hubiese sido la privacién par-
cial de dos aspectos del derecho con tal que dicha injerencia haya sido la minima para la
prosecucién de un objetivo publico cuya legitimidad constitucional no fue objeto de exa-
men alguno.

Si habia alguna esperanza que bajo en andlisis del dltimo subprincipio se hubiese
estimado que los fines invocados por la ley (turisticos y de pesca) no fuesen lo suficiente-
mente relevantes como para compensar el costo padecido por los titulares del derecho de
propiedad, ello se esfuma desde el momento en que al no existir un examen efectivo de la
primera exigencia —legitimidad constitucional del objetivo disefiado por el legislador y/o
aplicado por el administrador— dificilmente serd posible ponderar si el beneficio represen-
tado por la envergadura de dichos fines ameritaba incurrir en el costo soportado por los
afectados en sus derechos (asumiendo que debe aplicarse una versién optimizadora de la
proporcionalidad en estricto sentido).

En los otros aspectos criticos del test —el instrumental y finalista— el afén por privi-
legiar la satisfaccién de la medida estatal por sobre el respeto al derecho comprometido se
advierten por afiadidura, por lo que no nos referiremos a ellos por ahora.

Como se ha podido observar en los casos expuestos, el empleo del aludido estdndar,
unido al conjunto de factores expuestos, ha contribuido a dejar mancillados algunos dere-
chos que de otro modo no habrian podido ser vulnerados por la barrera referida a la prohi-
bicién de afectar el contenido esencial de los derechos o de impedir su ejercicio so pretexto
de intervencién regulatoria. En fin, bajo la indicada nocidén del test, parece claro que lo pri-
mordial es que el licito objetivo de politica publica se lleve a cabo en la medida que no sea
posible una medida menos gravosa de los derechos involucrados, aunque estos finalmente
sucumban ante aquella medida gubernamental®!.

4. LA DESPROPORCION DEL TEST: UNA MEDIDA PROPORCIONADA
PUEDE HACER SUCUMBIR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Hemos visto que una formulacién habitualmente indisputada de la proporcionali-
dad exige que la intervencién sufrida por el derecho sea la minima en consideracién al fin
licito pretendido por el Gobierno. Ello, sin embargo, no impide de suyo que dicha medida
termine por imponerse absolutamente sobre el derecho sujeto a regulacién, infringiendo de
este modo la barrera de contencién que prohibe afectar los derechos en su esencia o impo-
ner condiciones que impidan su libre ejercicio.

Lo afirmado puede suceder —como ha ocurrido segin vimos— siempre que se estime
(a) que no exista interferencia menos lesiva que aquella que sea equivalente a imposibilitar el

61 Como dice, a modo ilustrativo, MaRTINEZ LOPEZ (1985) p. 408: “E/ contenido de los derechos y libertades fun-
damentales y en_concreto su nilcleo esencial puede ser vulnerado por la accién de los Poderes Piblicos, no solo cuando

proceden a su regulacidn o a su intervencidn sobre ellos con sentido restrictivo o constrictivo, sino también cuando
dirigen su accion a favorecen su mds pleno y efectivo ejercicio” (lo subrayado es nuestro).
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ejercicio de la libertad o liquidar parte de su contenido esencial®?, a condicién (b) que el be-
neficio pretendido por la medida restrictiva sobrepase el costo padecido por el derecho funda-
mental. Concurriendo copulativamente ambos supuestos, ademds de los otros habitualmente
menos exigentes del test, el camino se encuentra despejado para que el fin considerado licito
se imponga sin mds contrapeso al derecho comprometido, al punto de desconocerse con ello
el ndcleo esencial del mismo y/o la prohibicién de afectar su legitimo ejercicio.

Este resultado es por lo demds plenamente coherente con una de las versiones mds
difundidas del test —la nocién de optimizacién— en cuya virtud la proporcionalidad es
aplicada bajo la l6gica de un procedimiento de optimizacién racional del bien comin —en
lenguaje de Alexy®>— en que los derechos fundamentales son observados como un aspecto
disponible del interés publico, dentro de un balanceo de intereses contrapuestos, de peso
equivalente, sometidos a un andlisis de costo-beneficio, propio de la proporcionalidad en
sentido estricto. De este modo, en una mecdnica en que el eventual resguardo del derecho
afectado queda reservado para el tltimo paso del test, bajo un criterio utilitarista, los dere-
chos llevan todas las de perder.

Si, en definitiva, 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 dere-
cho fundamental compensen los costos padecidos por este, a mayores beneficios observados
tanto mayor serd el grado de intensidad en la restrictividad del derecho afectado®*. Esto
—dice Cianciardo— “no impide siempre y en todos los casos que el legislador o el adminis-
trador violen los derechos fundamentales”®°. Asi, la paradoja de este test estd a la vista: es
perfectamente posible que un acto que ha superado todas las exigencias del test, esto es,
que una medida formalmente proporcionada termine materialmente sobrepasando el conte-
nido esencial del derecho afectado y sea, por tanto, inconstitucional.

El fenémeno denunciado no obsta a que en varias ocasiones los tribunales hayan re-
suelto lo contrario, respetando la garantia del contenido irreductible del derecho involucra-
do o bien, como en el caso chileno, el Tribunal Constitucional haya hecho operativa dicha
garantia al aplicar (aunque sea parcialmente) el referido test®®. Pero esto no se ha logrado

2 Llama la atencién que ZUN1Ga (2010) pp. 249-272 y Diaz (2011) pp. 167-206, hayan efectuado una escasa
(en el primer caso) o nula (en el segundo) referencia a los previsibles efectos nocivos que la proporcionalidad de
cufio optimizador, a la que entusiastamente adhieren, puede traer consigo para la vigencia del contenido esen-
cial de los derechos, garantia expresa de la Carta Fundamental.

3 La posicién de Alexy de no cuestionar (ni tampoco favorecer) la relevancia publica o constitucional del acto
restrictivo de derechos es coherente con su idea de que al ser, los derechos y bienes colectivos, caras de una
misma moneda (principios) su prevalencia debe resolverse bajo un ejercicio de optimizacién. Al quedar sujetos a
dicho balanceo, el autor cambia la naturaleza de los derechos para hacer posible —proporcionalidad de por me-
dio— su sacrificio ante el interés ptblico. De ah{ la consideracién de dichos principios como pretensiones, esto
es, como intereses prima facie.

%4 Bipart (1984) p. 107.

5 Cranciarpo (2007) pp. 285-286. y Prieto Sanchis (1990) pp. 147-148, quien ya habifa adelantado que
“aun cuando la disposicion limitadora cuenta a su favor con buenas razones, resultard ilegitima si llega a dafiar el
contenido esencial o minimo de un derecho”.

6 CovarruBIAs (2011) p. 425, ilustra dos casos, el Turno gratuito (2007): Tribunal Constitucional de Chile,
como Solve et repete IV (2008): Tribunal Constitucional de Chile, en el que dos indiscutidos y altisonantes fines
de interés publico —la “eficacia y seguridad” de las sanciones administrativas, adoptadas “en defensa de la vida y de
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gracias a la proporcionalidad sino que a pesar de ella o bien conforme anociones no utili-
taristas del aludido test. Los otros casos en que se ha respetado aquella reserva de justicia y
seguridad manifestada en el nuicleo de todo derecho fundamental lo ha sido por considera-
ciones indisponibles de dignidad humana, aunque sobre este punto no nos pronunciaremos
por ahora®’.

Ya hemos expuesto —en el acdpite precedente— un par de casos en que la supuesta
primacia del interés publico en un anilisis de optimizacién se impone incondicionadamen-
te sobre el derecho intervenido al punto de hacerlo sucumbir del todo, por lo que no volve-
remos sobre los ejemplos ya sefialados. Nos centraremos, en un afdn propositivo, en subra-
yar que conforme a una perspectiva menos utilitarista del test hay casos en que es posible
aplicar la proporcionalidad respetando el contenido esencial de los derechos fundamentales
sujetos a regulacién.

4.1. CUANDO LA PROPORCIONALIDAD CONTRIBUYE A PROTEGER EL CONTENIDO

ESENCIAL: LA NOCION NO CONSECUENCIALISTA DEL TEST

Vimos que la nocién utilitarista de la proporcionalidad, la denominada “optimising
conception”, tiene una variante —en el derecho inglés y comunitario europeo— que contiene
elementos que se avienen mds con una idea que permite conciliar el empleo del test con
resultados que no sean desproporcionados o injustos en términos del aseguramiento de
un nucleo irreductible en el ejercicio de los derechos fundamentales. ;Es posible salvar del
utilitarismo un estdndar que, hemos dicho, produce efectos consecuencialistas? Estimamos
que la respuesta es afirmativa habida consideracién de las siguientes razones y no obstante
algunas reservas que efectuaremos al respecto.

Como lo sefialdramos precedentemente, si el estdndar judicial inglés, en De Freitas
(1999)%8 excluyé expresamente del test en cuestién el subprincipio de proporcionalidad
en sentido estricto, sustituyéndola por una nocién mds afin a la primitiva prohibicién por
exceso, el terreno se encontraba fértil para ser abonado por algunas propuestas doctrinarias
que terminaran por desplazar, aunque sea en el dmbito conceptual, aquella exigencia estric-
tamente utilitarista de la proporcionalidad.

En efecto, cuando Clayton y Tomlinson se refieren al dltimo requisito del test como

769 en perjuicio de los

una exigencia que tiene por objeto impedir “cargas o dafios excesivos
administrados; Wade y Forsyth estiman que el referido estindar “ordena que las medidas

administrativas no sean mds drdsticas que lo estrictamente necesario para obtener el resultado

la salud’ y “la asistencia juridica gratuita” no lograron imponerse sobre el contenido esencial del derecho de
acceso a la justicia y de la libertad de trabajo, respectivamente.

67 HarTw1G, Matthias (2010): “La ‘Proporcionalidad’ en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
de Alemania”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor y otros (Coord) La justicia constitucional y su internacionalizacion
sHacia un ius constitucionale commune en América Latina?, Tomo I, México, p. 790. El autor sefiala que el TC
Alemdn “establece limites absolutos para la ponderacion cuando la intervencion sobrepasa una cierta intensidad y
viola el niicleo del derecho fundamental (...). Otro limite fijo es el articulo 1°., que protege la dignidad humana
(...). Hasta ahora la mayoria en la doctrina y el Tribunal Constitucional declaran la dignidad no sometida a una
ponderacion”.

68 De Freitas v. Permanent Secretary of Ministry of Agriculture, Fisheries, Land and Housing (1991).

 CravytoN y ToMLINSON (2000) p. 298.
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querido”® y, Lester y Pannick lo asumen como una condicién de “justo equilibrio” (fair
balance)’", no es descabellado pensar que constituird una labor més dificultosa conducir el
referido estdndar a un irremediable balanceo de intereses, presidido por un predominante
criterio de mensurabilidad en que el interés publico termine por sacrificar los derechos in-
tervenidos. Mantenemos esta afirmacidn en el plano estrictamente conceptual toda vez que
desconocemos si actualmente las cortes del Reino Unido han hecho suyo la aplicacién del
referido test en un sentido distinto al sefialado.

Con todo, en la linea indicada, algunos autores han reconocido que —en el dmbito
regulatorio econémico— es posible admitir casos excepcionales en que un insuperable inte-
rés publico (“overriding public interest”) puede llegar a justificar una afectacién seria de los
derechos del regulado’?, generalmente la libertad de emprender actividades econémicas y el
derecho de propiedad. En cambio, encontrdndose involucrados otros derechos fundamen-
tales de naturaleza inconmensurable —y que Elliott denomina absolutos— el autor sugiere
que ningtn proceso de balanceo resulta apropiado en tales casos’.

Paralelamente, en el dmbito de la justicia continental europea, la Corte Europea de
Derechos Humanos (Tribunal de Estrasburgo) como la Corte Europea de Justicia (Tribunal
de Luxemburgo) exhibe algunos casos en que no obstante aplicarse el balanceo via test de
proporcionalidad, el resultado del método halla su contencién en el respeto al contenido
esencial de los derechos reconocidos por la Convencién Europea, sujetos a restriccion esta-
tal. Asf lo ha entendido en ocasiones el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en ade-
lante, “TEDH” o “Tribunal de Estrasburgo”), especialmente en casos en que se ha invoca-
do el derecho al matrimonio y a fundar una familia’# (art. 12 de la Convencién Europea),
el derecho a gozar de elecciones libres”® (art. 3) y el derecho a un juicio justo’® (art. 6 pdrr.
1), entre otros ejemplos.

El argumento subyacente en los casos sefialados ha sido que las regulaciones previstas
por la autoridad restringfan los derechos involucrados hasta el punto de lesionar su conte-
nido irreductible. Pero lo mds interesante es que en algunos de ellos, el Tribunal de Estras-
burgo concluyé que existia una vulneracién al contenido esencial del derecho a sufragio
atendido que las medidas adoptadas eran desproporcionadas’’ o derechamente afectaban el
nucleo esencial de este derecho, sin siquiera haber acudido a la consideracién del propésito
legitimo de la restriccién’8. En otros casos, la referida instancia jurisdiccional ha estimado

70\WapE y Forysta (2004) p. 366.

7U LesTER y PaNICK (2004) p. 89.

72 Varios autores ARANCIBIA (2011) pp. 134-165; ELLiorT (2006) p. 318).
73 Eruiort (2001) p. 173.

74 Rees v. United Kindgom (1987), en que se sostuvo que quedaba entregado al margen de apreciacién de cada
estado, pero que en caso alguno la ley podia lesionar el nicleo esencial (“the very essence”) de este derecho. Aun-
que en Godwin v. UK (2002), el Tribunal de Estrasburgo cambiarfa de criterio.

75 Matthieu-Mohin v. Belgium (1988) en que se sostuvo que las condiciones impuestas por el Estado no podfan
“perjudicar los derechos en cuestion al punto que lesione su contenido esencial y los prive de efectividad’. En sentido

andlogo: Zdanoka v. Latvia (2000) y Selim Sadak v. Turkey (2003).
76 Ashingdame v. United Kingdom (35373/1971).

77 Selim Sadak v. Turkey (2003) y Zdanoka v. Latvia (2000).

78 Matthews v. United Kingdom (1999) y Aziz v. Cyprus (2001).
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que no hay razén alguna para legitimar determinadas restricciones al derecho a un juicio
justo sin referirse al principio de proporcionalidad ni tampoco al contenido esencial de los
derechos”?.

De modo andlogo se ha fallado también por el Tribunal de Luxemburgo en materia
regulatoria econdémica en que se ha estimado que el derecho del reclamante “es seriamente
afectado, o la medida es exigida mediante una penalidad severa o a través de un medio ex-
cepcionalmente duro”®°.

Ello ha ocurrido en casos como Hauer v. Land Rheinland-Pfalz (1979), un caso
ilustrativo en que si bien se estimé que las medidas restrictivas eran consistentes con los
objetivos perseguidos por la comunidad europea, aquellas no podian perjudicar la esencia
del derecho: “Debe reconocerse por tanto que la restriccion impuesta al ejercicio del derecho de
propiedad mediante la prohibicion de nuevas plantaciones de vides, establecida para un perio-
do limitado por el Reglamento n° 1162/76, estd justificada por los objetivos de interés general
perseguidos por la Comunidad y no vulnera la substancia del derecho de propiedad tal como lo
reconoce y garantiza el ordenamiento juridico comunitario™8!.

En la misma linea, Germany v. Council (1994) estimé que la satisfaccién de uno de
los fines de la Comunidad Europea —la organizacién ordenada del Mercado— justificaba la
regulacidn tarifaria, afectando el ejercicio del derecho de propiedad y la libertad de comer-
cio, en el entendido que tales restricciones “no constituyan (...) una intervencion desmesura-
da e intolerable que afecte a la propia esencia de los derechos asi garantizados™?, resolviendo
que tal grado de interferencia no se habia producido en este caso.

Lo precedentemente expuesto evidencia, no sin algunas reservas, que hay elementos
tedricos y prdcticos que contribuyen a una formulacién del test —particularmente de la
proporcionalidad en sentido estricto— que admitiendo legitimas restricciones a los derechos
por motivos de bien comun garantice que dichas injerencias dejen a salvo el contenido
minimo del derecho, evitando que en nombre de un supuesto interés publico termine lle-
védndose al despefiadero a los derechos fundamentales intervenidos por la regulacién estatal.

No es muy trabajoso comprender que si una proposicion del test de proporciona-
lidad prohibe que la intervencion de la auroridad sea excesivamente gravosa o danina, ello
supone exigir que el disefio y aplicacién regulatorios que limiten los derechos fundamen-

79 Geouffre de la Pradelle v. France (1987) y Philis v. Greece (1998).

80 Dg Burea (1993) p. 146.

81 Hauer v. Land Rheinland-Pfalz (1979) pdrr. 30; AranciBia (2011), al analizar estos y otros casos similares,
p. 145, concuerda en que la Corte Europea de Justicia 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 res-
tricciones equivalentes a prohibir una industria licita o a privar del derecho a ejercer una determinada actividad
econdmica.

82 Germany v. Council (1994) pérr. 78. Dice que tales derechos “no constituyen prerrogativas absolutas, sino que
deben tomarse en consideracidn con su funcion en la sociedad. Por consiguiente, pueden imponerse restricciones al
derecho de propiedad y al libre ejercicio de una actividad profesional en especial, en el marco de una organizacién co-
miin de mercados, siempre y cuando estas restricciones respondan efectivamente a objetivos de interés general persegui-
dos por la Comunidad y no constituyan, habida cuenta del objetivo perseguido, una intervencion desmesurada e in-
tolerable que afecte a la propia esencia de los derechos ast garantizados (sentencias de 11 de julio de 1989, Schriider,
265/87, Rec. p. 2237, apartado 15; de 13 de julio de 1989, Wachauf, 5/88, Rec. p. 2609, apartado 18, y sentencia
Kiibhn, antes citada, apartado 16)”.
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tales en pos del interés publico no acaben soslayando el contenido esencial de los derechos
afectados o impidan su libre ejercicio®. Puesto al revés: ;Qué “fair balance” puede existir si
la revisién judicial inclina la balanza en desmedro absoluto de una medida gubernamental
que es indispensable para el bien comudn por estimar que los derechos fundamentales invo-
cados ni siquiera pueden ser “salpicados” por tal acto?

En efecto, si la proporcionalidad es una exigencia de justicia, proporcién y equili-
brio, no es admisible que en nombre del bien comtin se prive a las personas de sus derechos
fundamentales asi como tampoco es justificable perjudicar la satisfaccién del interés pu-
blico bajo el pretexto de dejar a aquellos derechos intocados®. En el derecho chileno, No-
gueira®®, Bertelsen®¢, Martinez Estay®’, entre otros, comparten que la labor balanceadora
entre los derechos fundamentales o entre estos y los fines legitimos de politicas publicas no
pueden mancillar el contenido irreductible o esencial de los derechos sujetos a regulacién,
en virtud del articulo 19 N° 26 de la Carta Fundamental.

La formulacién expuesta contribuye a que —en el estricto dmbito de regulacién de
derechos de contenido patrimonial y/o econémico— la proporcionalidad pueda brindar
aquella necesaria combinacién de ductilidad, oportunidad y flexibilidad que se requiere en
este dmbito con la indispensable seguridad y previsibilidad juridicas brindada por las Cor-
tes. De este modo, al exigirse que ¢/ acto de restriccion estatal no vaya mds alld de lo estricta-
mente necesario para satisfacer el fin piblico, ha de entenderse que la medida de injerencia
regulatoria en el derecho fundamental se encuentra sujeta al respeto al contenido minimo
de aquel y no a la prevalencia incondicionada del interés piblico®®.

Lo anterior enfrenta, al menos, dos serios escollos para su efectiva aplicacién. Pri-
mero, un contexto en que la proporcionalidad no es considerada como uno de los tantos
métodos a acudir sino como una via que aparece como insuperable e ubicua®’ a utilizar en
un orden constitucional articulado por disposiciones de derecho fundamental (principios,
en clave Alexiana) que no establecen un grado o medida exacta de satisfaccién y que se

83 NoGuEerra (2010) p. 359, afirma que en la proporcionalidad se examina si la regulacién restrictiva “consti-
tuye una medida equilibrada y justa entre el beneficio para el bien comuin que se obtiene de la limitacién y el
perjuicio que sufre el derecho afectado”. En similar sentido, ARANCIBIA MATTAR (2011) p. 202, al sugerir que
“el impetu que subyace al test en su totalidad es fundamentalmente el propdsito de impedir el logro del fin legitimo
por medios que resulten excesivos a los derechos de una persona”.

84 Las bases de una propuesta fundada en el anclaje constitucional chileno que permite conciliar las exigencias
que impone el bien comun con el respeto el contenido esencial de los derechos de las personas, en CovarRRU-
BIAS (2011) pp. 398-405.

85 NoGuEIRa (2010) p. 397. Recientemente, en NOGUEIRA (2011), el autor ilustra la relacién entre proporcio-
nalidad y contenido esencial en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de DDHH en materia de libre
expresién.

86 BERTELSEN (2009) pp. 72-77 y p. 101.

87 Marringz Estay (2011) pp. 205-209.

8 DPor el contrario, en caso de adoptarse la versién consecuencialista de la proporcionalidad en estricto sentido,
lo coherente con nuestro planteamiento serfa comprender que la labor balanceadora del test permite indagar si
la limitacién a un derecho o bien es o no justificada, pero que dicha medida de injerencia solo serd constitucio-
nal si no pasa a llevar el minimo protegido por el contenido del derecho comprometido.

89 ALExy (2003) p. 436.
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muestran prima facie como contradictorios, por lo que conflictuadas entre si, el balanceo
optimizador resulta un imperativo dificil de soslayar®.

El segundo escollo —del que no es posible hacerse cargo aqui— estd representado
por aquella errénea visién que plantea a lo colectivo y social (interés publico) en términos
opuestos e irreconciliables con un legitimo interés individual (derechos), de modo que una
vez enfrentados no cabe sino hacer prevalecer sin contrapeso a lo primero®!. Es indudable
que el interés general prevalece sobre el interés particular, pero de ello no se sigue nece-
sariamente que todo derecho fundamental sea ni represente Unicamente una pretensién
individual. Tampoco que el bien puablico haya de imponerse de manera incontrarrestable en
contra del bien privado.

5. LA AMENAZA DE LA PROPORCIONALIDAD: SU ENTRAMADO
CONSECUENCIALISTA DESCONOCE LA EXISTENCIA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES INVIOLABLES

Ya se ha adelantado que en el nucleo del test —la proporcionalidad en sentido estric-
to— subyace la nocién de que la licitud o ilicitud constitucional de una medida gubernamen-
tal que restrinja derechos fundamentales suele determinarse segin algiin modo de cédlculo o
ponderacién entre los derechos fundamentales y los denominados bienes o fines de relevan-
cia constitucional, hasta el punto de admitirse el sacrificio de los primeros (derechos) a ma-
nos de los segundos (interés publico) o de derechos que puedan identificarse con este.

Esta 16gica se advierte, como hemos visto, no solo en el entramado estructural del
test sino también en el vocabulario empleado por aquellos que lo aplican o promueven su
aplicacién, quienes prefieren utilizar expresiones como “interés”, “valor”, “costo”, “benefi-
cio”, “peso”, entre otras tales como “suficiente” y “adecuado”?. Ello en vez de emplear un
lenguaje acerca de lo “justo”, “juridico” o “antijuridico” donde prima la consideracién de
lo cualitativo por sobre un andlisis de tipo cuantitativo respecto de los derechos. Un léxico
de tipo mensurable acerca de los derechos fundamentales ciertamente dificulta la labor de
determinar el contenido indisponible de los mismos para efectos de brindar su proteccién.

Aparte de las objeciones ya desarrolladas en el plano analitico acerca del test en cues-
tidén, cabe afadir la siguiente de indole juridico-moral: el subprincipio de proporcionalidad
en sentido estricto (la versién optimizadora) es consecuencialista en cuanto supone de suyo
la negacién de la existencia de derechos inviolables. Asi lo reconoce Alexy al observar los
derechos fundamentales como “principios” consistentes en “exigencias de optimizacién” que

90 MaRrTINEZ ALARCON (2008) p 11.

91 Prabo (2007) p. 84 y Covarrusias (2011) pp. 420-425, quien afirma en clave constitucional el erréneo
supuesto de existir una contraposicion entre la satisfaccién del bien comun y el respeto a los derechos funda-
mentales.

92 WeBBER (2010) p. 180, quien critica este léxico en la interpretacién de derechos fundamentales. En Chile,
por el contrario, GARcfA (2011) p. 116, estima adecuado el test “a la hora de ponderar los costos y beneficios de
una regulacion que afecta derechos y libertades de naturaleza econdmica; y (...) por el desarrollo que tiene y puede te-
ner en sede de inaplicabilidad, del andlisis de los elementos factuales presentes en un determinado caso, pueden surgir,
de manera obvia el juego de costos y beneficios, privados y sociales, que estdn en juego”.
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deben ser cumplidos en la medida de lo “legal y factualmente posible”3, por lo que dificil-
mente este planteamiento admite la posibilidad de concebir derechos inviolables a todo
evento. Entendemos por estos a aquellos derechos absolutos que no admiten excepcién®
o que admitiéndolas (por lo que no son absolutos) puede estimarse que son igualmente in-
violables en un aspecto nuclear o sensible del mismo?°.

En efecto, si este estdndar asume su inevitabilidad en el campo de los derechos —ya sea
por considerar que estos son “mandatos de optimizacion sujetos a balanceo”, ya sea por estimar
que en el referido ejercicio se ha de observar cémo “e/ costo padecido por el derecho se ve com-
pensado por el beneficio equivalente a la satisfaccion del interés priblico’— deviene entonces como
corolario ineludible que los derechos sometidos a este cdlculo ponderativo quedardn con toda
probabilidad a expensas del sacrificio en pos de un interés estimado superior.

Asi, para la proporcionalidad de cufio optimizador no existen derechos fundamentales
inviolables sino solo principios cuya satisfaccién ha de cumplirse en la medida de la posible y
en diverso grado”. Este empefio balanceador —ademds de eliminar el caricter inalienable de
los derechos—"7 contribuye a que aquellos que son inviolables por constituir manifestaciones
de bienes humanos bdsicos (vida, conciencia, etc.) o que lo son por su naturaleza inconmen-
surable?® con otros derechos o bienes (vida, intimidad, debido proceso, honra, etc.) puedan a
la postre ser desconocidos en un caso concreto. A este resultado se llega como consecuencia
de una labor que, en palabras de Glendon, equivale a “tratar a los derechos fundamentales como
items de un menii del cual uno escoge su_favorito, ignorando el resto” .

La objecién de fondo, que vivifica la regla paulina de la tradicién central del Dere-
cho, la explica Finnis al expresar como exigencia de razonabilidad prictica que “es siempre
irragonable elegir directamente contra cualquier bien bdsico”, deber este que es correlativo a
algunos “derechos-exigencias sin excepciones o absolutos”'%. La aludida mdxima “es la colum-

93 ALexy (2002) pp. 44-61. Asi, todos los derechos gozarfan de equivalente valor moral. Siguiendo esta linea
GRrIMM (2007) p. 394, confirma la idea de que en Alemania “[e]l Tribunal Constitucional no reconoce una je-
rarquia entre los diversos derechos fundamentales.

94 A modo ilustrativo, la Convencién Europea de Derechos Humanos establece 4 derechos absolutamente reco-
nocidos: Nadie podrd ser sometido a tortura o a un trato o castigo inhumano o degradante (art 3); Nadie podrd
ser sometido a esclavitud o servidumbre (Art 4 (1)); Nadie podrd ser condenado por una accién o una omision
que, en el momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccion segtin el derecho nacional o inter-
nacional (Art 7(1)); Igualmente no podrd ser impuesta una pena mds grave que la aplicable en el momento en
que la infraccién haya sido cometida (Art 7(1)). La prohibicién de “ser privado de su vida intencionadamente”
solo tiene como excepcién, en dicho texto, “la pena capital dictada por un Tribunal al reo de un delito para el
que la ley establece esa pena” (Art. 2 (1)).

9 Estoy pensando en aspectos sensibilisimos de la intimidad de una persona ordinaria (vida sexual o estado de
salud) en los términos formulados por el articulo 2, letra g) de la Ley 19.628 de Proteccién a la Vida Privada o
en los minimos resguardos para un debido proceso (incluso en caso de guerra).

96 ALexy (2010) p. 21.

97 C1aNcIARDO (2000) p. 118, acota que “si hay algo que ha caracterizado al discurso de los derechos humanos
desde su aparicién es, justamente, su resistencia a la postergacién”.

98 GEORGE (1989) p. 252-253, afirma que la inconmensurabilidad “significa que es imposible decir que un estado
de cosas producido mediante la violacion de derechos fundamentales es mejor para la sociedad que el estado de cosas
que se hubiera obtenido en caso que los derechos hubieran sido respetados”.

99 GLENDON (2008) p. 928.

100 Frnnts (2000) p. 253 (por ambas citas). Una interesante y reciente critica al test, formulada a partir de Fin-
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na vertebral de los sistemas juridicos decentes. Pues un sistema juridico decente excluye incondi-
cionalmente la occision o el dafio de personas inocentes como medio para cualquier fin, ya sea
piblico o privade”'®'. En una linea similar se han pronunciado otros autores contempo-

104 entre

rdneos como George!?? y Sandel'®, e incluso liberales perfeccionistas como Raz
otros'%, quienes también han criticado el consecuencialismo ético aplicado a los bienes
humanos bdsicos.

Desde este planteamiento, la proporcionalidad, en su versién optimizadora, se ad-
vierte como un método ciertamente inadecuado para la eficaz tutela de derechos funda-
mentales absolutos. Esta posicidn se sitda ciertamente en las antipodas de aquella concep-
cién liberal de corte colectivista-consecuencialista que sostiene que los derechos pueden,
en el contexto de la ponderacién balanceadora, ser legitimamente eliminados “en aras de
bienes colectivos”1%¢ (Alexy) asi como también, a la inversa, de aquella nocién individualista
bastante difundida y que proclama que “los derechos deberian ser respetados aun cuando su
ejercicio le hiciera a la comunidad estar peor”'"” (Dworkin), lo que equivale a sostener que
las politicas publicas (policies) que persiguen el bien comin no podrian siquiera afectar a
los derechos fundamentales, debiendo estos permanecer pricticamente intocados.

Equidistante de ambos extremos liberal-colectivista pensamos que aquellos actos de
autoridad estatal que persiguen la satisfaccién del bien comin o de un aspecto de él (salud,
orden, seguridad o moralidad publicas) pueden interferir legitimamente en los derechos a
condicién de que su contenido esencial no sea completamente postergado. Subyace a esta
nocién una comprension de los derechos fundamentales como conducta objetivamente debi-
da'%® antes que como pretensién subjetiva desprovista de toda concepcién de bien!?.

Este planteamiento, junto con asegurar el cardcter fundamental de los derechos, per-
mite conciliar las indispensables exigencias que el bien comin impone con la proteccién
a la intangibilidad de los derechos de la persona, perspectiva esta que, hemos sefialado, se
encuentra adecuadamente formulada en la Constitucién chilena que ve a la cldusula de

nis, en ISLER (2011) pp. 39-44.

101 Finwis (1997) p. 226.

102 GeorGE (1989) pp. 245-261.

103 SANDEL (1998).

104 Raz (1986) parte IV.

105 A modo ilustrativo: OrRrREGO (2003) p. 260, quien afirma que el planteamiento consecuencialista “conlleva
que no podemos saber por anticipado si algunas acciones son o no violaciones a los derechos humanos’ porque para
saberlo habria que calcular los bienes y males que de ellas se seguirian en cada caso”. Una critica ampliada y reciente
al mismo fenémeno en ORREGO (2010), pp. 311-342.

106 ALgxy (1994) p. 207. Lo anterior lo justifica como consecuencia de una ponderacién entre bienes puiblicos
y derechos individuales. Es coherente esta forma de razonar si se concibe a los derechos como “mandatos de
optimizacién” que “exigen una realizacién lo mds amplia posible de acuerdo con las posibilidades juridicas y
fdcticas”, p. 205.

197 Dworkin (1985) p. 350.

108 Entendido al modo de Finnis (1998) p. 133, quien afirma que el objeto de la justicia (ipsa res iusta) lo
constituye el respeto a los derechos de la otra persona, con lo cual compatibiliza lo justo o debido con la idea de
derecho como facultad, pero no una facultad desvinculada de la nocién de bien moral.

109 SANDEL (1998) p. 187 y ss., critica la conocida nocién de Zeoria de la Justicia de John Rawls observando que
segtin este debe independizarse el reconocimiento de derechos de cualquier nocién sustantiva de bien.
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prohibicién de afectar el contenido esencial de los derechos fundamentales como punto de
encuentro entre el adecuado ejercicio de las politicas publicas y el respeto a aquellos!!°.

A final de cuentas, bajo el predominio del aludido test no habrd respuestas categé-
ricas si estdn en juego derechos inviolables o aspectos indisponibles o inconmensurables
de otros derechos no absolutos. Un ejemplo dramdtico de lo senalado es el caso Suresh v.
Canada (2002)''! en que la Corte Suprema canadiense rehdsa afirmar de modo termi-
nante que el derecho a la vida y a la seguridad de la persona —bajo la Carta Canadiense de
Derechos y Libertades— impide al Estado extraditar a personas a un pafs donde podrian
ser sometidas a métodos de tortura. De hecho, la Corte admitié “la posibilidad que bajo
circunstancias excepcionales” dicho escabroso procedimiento “podria justificarse (...) como
consecuencia del proceso de balanceo dispuesto (...) en la Carta”''? de Derechos Canadienses,
en las sefialadas circunstancias.

Lo grave no estriba tanto en la posibilidad de que otro pais termine torturando
como consecuencia de un procedimiento de extradicién bien afinado, puesto que la res-
ponsabilidad recae en el pais torturador, no en el pais que autoriza el aludido procedimien-
to. El punto es que la conclusién de poner en entredicho el derecho a no ser torturado se
sigue como consecuencia del encadenamiento l6gico derivado de la prevalencia de la pro-
porcionalidad, como quiera que la suerte de los derechos quedard siempre condicionada al
resultado del aludido balanceo optimizador, entre cuyas posibilidades siempre estard que la
tortura deje de ser considerada una prohibicién absoluta!!3. Esto se condice, por lo demis,
con el planteamiento de Alexy en cuanto a que “/z conviccidn de que debe haber derechos que
aiin en las mds extremas circunstancias no sean sobrepasados (...) no puede ser sostenido en el
derecho constitucional” 14,

Asi, el test de proporcionalidad y su consiguiente utilitarismo de cufio consecuencia-
lista contribuye a debilitar la Seguridad como la Justicia —bienes perennes del Derecho— como
quiera que sitda a los referidos principios en una posicién de inestabilidad y de maleabilidad
susceptibles de ser tratados como meros instrumentos al servicio de fines ulteriores.

Parece quedar de manifiesto que el test de proporcionalidad no constituye una estdn-
dar meramente neutral de argumentacién, desprovisto de pretensiones normativas, por lo
que su utilizacién en el marco de los derechos fundamentales exige el empleo de resguardos
indispensable para proteger los derechos humanos absolutos o bien aquellos aspectos particu-
larmente sensibles que aquellos derechos que sin ser absolutos gozan igualmente de un conte-
nido minimo que no puede quedar sujeto a los vaivenes de un balanceo que no comprende la

naturaleza muchas veces inconmensurable de los bienes humanos involucrados!!°.

110 Este planteamiento se encuentra formulado aunque preliminarmente en CovarruBias (2011) pp. 398-405.
WL Syresh v. Canada (2002).
Y12 Suresh v. Canada (2002) pdrr. 78.

113 BRUGGER (2000) p. 661 y ss., justifica, conforme al test de proporcionalidad, la tortura aplicada por el Esta-
do en determinadas circunstancias.

114 ALexy (2002) p. 196.

115 En este sentido: WEBBER (2010), p. 193. La objecién de inconmensurabilidad ha procurado ser respondida
por los siguientes partidarios —algunos con reservas— del test: BERNAL (2003) pp. 176-182 y ZorriLLa (2007)
p. 309 y ss., y recientemente por Zucca (2011), pp. 21 y ss.
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En el contexto sefialado, no cabe sino destacar la jurisprudencia que en ocasiones ha
sostenido el Tribunal Constitucional Federal alemdn en cuanto a establecer limites absolu-
tos para el balanceo, ya sea “cuando la intervencion sobrepasa una cierta intensidad y viola el
niicleo del derecho fundamental’!'® o bien cuando ha “declarado la dignidad no sometida a
ponderacién™'V.

Uno de los casos en que lo sefialado ha quedado patente es el de la Ley de Seguridad
Aérea (2006)'1® en que el Tribunal Constitucional alemdn resolvié que el Estado no permi-
te amparar, ni siquiera en una situacién excepcional como la ocurrida el 11 de septiembre
de 2001, el asesinato de pasajeros inocentes de un avién (mal supuestamente menor) con
el fin de evitar otras eventuales victimas de mayor nimero (un mal supuestamente mayor).
Ello, fundado en la violacién del articulo 1 (1) de la Ley Fundamental (“La dignidad hu-
mana es intangible”) al tratar a los pasajeros “como partes del avion que tiene que ser destruido
desde el momento en que se ha transformado en un arma”Ven vuelo'?°.

Ortro relevante caso en que el Tribunal Constitucional alemdn estimé que ni siquiera
un preponderante interés publico era capaz de infringir una esfera tan intima como aquella
que estaba en juego con la modificacién del Cédigo Procesal Penal, que autorizaba severas
medidas de injerencia en las conversaciones del hogar. Segun la sentencia, “/lJa Constitucién
solo autoriza medida de vigilancia que no violen la dignidad humana (...)"'?'. Luego afiade:
“Hay una estrecha conexidn entre la inviolabilidad del hogar y la dignidad de hombre, que
establece el deber del estado de respetar una esfera puramente personal. Las personas tienen que
estar seguras que la confidencialidad para comunicarse es segura en sus espacios privados. En esta
esencial esfera intima, cada uno es protegido de modo que, sin excepcidn alguna, no es permitida
la vigilancia aciistica del hogar en esta intima esfera. Ni siquiera intereses piblicos predominan-

tes pueden justificar una injerencia sobre esta esfera de la intimidad™'>.

6. LA ILUSION DE LA PROPORCIONALIDAD: SU PRETENDIDA
UNIVERSALIDAD

En el acdpite precedente hemos visto que, salvo excepciones (la dignidad humana
o el contenido esencial de los derechos), para el test de proporcionalidad de cufio conse-
cuencialista no hay derechos fundamentales inviolables sino solo principios (cuyo resultado
dependerd de la ponderacién balanceadora) por lo que asumido un estatuto inamovible
para ciertos derechos, el referido estdndar se advierte inconducente sin los indispensables
resguardos a los que ya nos hemos referido aunque sea tangencialmente. En esta parte,

116 Hartwic (2010) p. 790.

117 BoCcKENFORDE (2003) pp. 89 y ss., citado por HarTwiG (2010) p. 790.

18 Reclamo de constitucionalidad de la Ley antiterrorista alemana (2006).

119 Reclamo de constitucionalidad de la Ley antiterrorista alemana (2006), citado por Lepstus (2006) p. 767.

120 Paradéjicamente, la misma sentencia dice que “las leyes pueden vulnerar el derecho a la vida en caso que estén
legalmente justificadas bajo el principio de proporcionalidad’. Esto se explica (aunque no se justifica a nuestro jui-
cio) porque para el TC Alemdn, la dignidad es absoluta en cambio la vida no lo es.

121 Reclamo de constitucionalidad de la Ley de escuchas en los hogares (2004) pérr. 132.

122 Reclamo de constitucionalidad de la Ley de escuchas en los hogares (2004) pdrr. 134, citado asimismo por STEN-
DER-VORWACHS (2004) p. 1344.
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observaremos si la pretensién de universalidad que el aludido esténdar promete resulta apli-
cable a aquellos derechos fundamentales que no son absolutos, esto es, que admiten ciertos
grados de restriccién.

La aludida pretensién de universalidad o de inevitabilidad ha sido sostenida, entre
otros, por Alexy, quien ha dicho que tratdndose de derechos fundamentales, la proporcio-
nalidad es inevitable dado que “no hay otro modo racional en el que la razén para limitar
puede ser puesto en relacién con un derecho fundamental”?3. En otra ocasién ha expresado

que el balanceo “es la ubicuidad en el Derecho”?4

. En una linea similar, Beatty ha dicho que
el referido método constituye una parte esencial e inevitable de todo texto constitucional
asi como un “criterio universal de constitucionalidad™?. Las citadas afirmaciones, reitera-
mos, no se comprenden sino en el contexto de derechos que son considerados como princi-
pios optimizables antes que como reglas (que deben cumplirse sin mds).

Varias objeciones podrian extenderse sobre la proclamada inevitabilidad del test, en-
tre ellas, su supuesta neutralidad. Por ahora mds bien nos referiremos sobre la idoneidad de
balancear —bajo un patrén tnico de medida— derechos fundamentales y bienes que no son
conmensurables entre si. ;Cudnta pérdida del derecho a un debido proceso vale la vigencia de
la Seguridad Nacional?!?6. La pregunta formulada expresa con claridad uno de los problemas
mds complejos subyacentes en este método: la posibilidad de comparar derechos, bienes e
intereses bajo un pardmetro de medicién cuantitativo. Si ya es problemdtico medir bienes in-
medibles, el problema se agudiza ain mds si dicha labor ponderativa se pretende llevar a cabo
bajo un tnico estdndar de medicién y lo que se pretende comparar son bienes humanos.

Uno de los precursores contempordneos del test —Krauss— se sinceraba al sefalar
que este “consiste en relacionar dos o mds cantidades que pueden ser sopesadas con un patrén
comiin, esto es, que son comparables y ajustadas unas a otras de un cierto modo™'%’. ;Qué de-
cir sobre otros autores, ya precedentemente citados, que conciben la proporcionalidad en
estricto sentido como un ejercicio de ponderacién de los beneficios de la medida estatal
impuesta versus los costos de haber incurrido en la vulneracién de un derecho fundamental
para concluir en qué lado se produce el mayor bien?, o bien la otra perspectiva en que debe
analizarse en qué medida la pérdida del derecho afectado se ve compensada por el beneficio
invocado por la autoridad!?8.

Dicho lo anterior, salta a la vista lo contraproducente que serfa analizar, en términos
de costo-beneficio, si el indiscutible fin estatal de la prevencién de la pornografia infantil
justifica escudrinar la intimidad de los cibernautas por la via de conocer los sitios que visi-
tan en internet. ;Puede el interés publico en proteger la moralidad de los menores de edad

123 ALexy (2002) p. 74.

124 ALexy (2003) p. 436.

125 Bearry (2004) p. 162. En similar sentido, Kumm (2010) p 144, quien sefiala que a diferencia del método
tradicional de adjudicacién constitucional (ley, historia fidedigna, jurisprudencia), que hoy juega un modesto

rol, “el corazdn operativo de la gran mayoria de los casos de derechos humanos o constitucionales es el test de propor-
cionalidad’.

126 Rivers (2006) p. 190.
127 Krauss (1955) p. 14.
128 THomas (2000) p. 85.
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dejar entregada la vida privada a un cdlculo de proporcionalidad?!?%. O, mds problemdtico
todavia, ;en qué sentido podria concluirse que el beneficio obtenido por una politica pabli-
ca de salud puede compensar el costo de dejar sin tutela a la criatura que se encuentra en el
vientre materno?!3°.

Ilustrativo resulta en este sentido la opinién de dos profesores que al comentar la
sentencia pildora del dia después (2008)13!, y fundados en el test de proporcionalidad!??,
critican que el Tribunal Constitucional debié haber ponderado “e/ costo de una incierta
afectacion de la vida del embridn versus el costo de una reduccion de la eficacia de una politica
de prevencion del embarazo adolescente o de una intervencion estatal para disminuir los efectos
negativos del delito de violacién”133, aunque no explican ni entregan los elementos acerca de
cémo dicho trabajoso cdlculo habria que llevarse a cabo.

En otro orden de derechos, jes conmensurable la libertad de vestir el velo isldmico
con la pretensién estatal de promover la laicidad? Y para dar algunos ejemplos de derechos
que no son absolutos: ;Qué garantias del debido proceso legal pueden ser omitidas en una
situacién de convulsién nacional?

La objecién de fondo estriba en que los bienes que muchos derechos fundamentales
manifiestan no son susceptibles de someterse a estdndares que prestan utilidad en el 4mbito
técnico-cuantitativo antes que en la esfera del razonamiento de bienes morales'4. Lo que
en estos casos se pretenden “medir” no son intereses ni cantidades sino cualidades morales
de bienes humanos relevantes. Por eso es que en este contexto de aspectos inconmensura-
bles del bienestar humano resulta tan contraintuitivo el empleo de un método que, como
ya lo sefaldbamos, parta y termine por utilizar un lenguaje de interés, costo, peso y balance
antes que de lo que es juridico, antijuridico, correcto o incorrecto.

De hecho, para que la conmensurabilidad sea posible en el andlisis de opciones al-
ternativas en términos de costo-beneficio, es necesario que (1) los objetivos estén bien de-
finidos, (2) los costos puedan ser comparados teniendo como pardmetro una tnica unidad
de valor o medida (peso o moneda, por ejemplo), (3) los beneficios también puedan ser
cuantificados de un modo que puedan ser medidos unos a otros, y (4) las diferencias entre

129 En Registro de usuarios en cibercafés (2011): Tribunal Constitucional de Chile, la sentencia estimé inaplicable
el sefialado registro sin acudir al test de proporcionalidad aunque se encontraban dos bienes en pugna (vida pri-
vada y combate contra la pornografia infantil). Los disidentes tampoco recurrieron al test para criticarla.

130 En pildora del dia después (2008): Tribunal Constitucional de Chile, hubo un disidente (Ministro Herndn
Vodanovic) que habria aplicado el test de proporcionalidad. En la parte pertinente expresé: “ef primer efecto del
supuesto derecho es la obligacion de la mujer de soportar el estado de embarazo, hipdtesis que tampoco es absoluta,
pues al colisionar derechos fundamentales, en este caso debe ponderarse la finalidad, medios utilizados e idoneidad de
la proteccion de la vida por nacer; es decir, los medios empleados deben ser proporcionales al resto del ordenamiento
constitucional, aptos y proporcionados a la entidad y relevancia de la vida por nacer y al ejercicio de los derechos de la
mujer embarazada” .

131 Pildora del dia después (2008): Tribunal Constitucional de Chile.

132 BorpALl y ZUR1GA (2010) p. 177, en que afirman que el principio de proporcionalidad “no es mds que el
reflejo de la relatividad de los derechos fiundamentales, es decir, del hecho de que estos coexistan con otros intereses o
bienes constitucionalmente protegidos con los que pueden entrar en conflicto”, entre ellos, “el derecho a la vida del
que estd por nacer”.

133 Z6N1GA (2010) p. 264 y, asimismo, en BorpaLf y ZUN1GA (2010) p. 177.

134 \WeBBER (2010) p. 196.
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los medios, que no consistan en los costos y beneficios comparables, y otros aspectos como
la eficiencia de los mismos medios, no se estimen de relevancia!3>.

El reparo anterior no supone el apoyo a una especie de inmovilismo jurisdiccional
frente a las diversas o contrapuestas pretensiones en el dmbito juridico-moral, sino que sim-
plemente evidencia que el método del balanceo optimizador no es en si mismo susceptible
de tomar en consideracién aspectos incalculables del bienestar humano bajo un estdndar de
andlisis consecuencialista.

Sostener, con todo, que el referido test no posee la aptitud suficiente para servir de
tinico o preferente pardmetro de juicio en dichos eventos no supone desconocer el adecua-
do servicio que puede prestar en casos en que se encuentran en juego derechos que ademds
de admitir legitimas restricciones por motivos de interés pablico —salvando siempre su na-
cleo esencial- gozan de un contenido primordialmente econémico cuya naturaleza se avie-
ne mejor con un método como el senalado.

Para ilustrar lo expuesto: creemos que es posible discutir, en clave de proporciona-
lidad, si una /leve interferencia en la actividad de las empresas tabacaleras (libertad econé-
mica) se justifica con miras a promover la politica publica de desincentivar el consumo de
cigarrillo en la poblacién (salud publica). En este caso, estamos frente a un derecho que
admite limitaciones proporcionadas en pos de un fin publico legitimo, impulsado por el
gobierno, a condicién de que no se impida su libre ejercicio (so pretexto de someterlo a
regulacién). Visto lo anterior, ;puede aplicarse un razonamiento andlogo cuando lo que
se trata de regular es el uso de un simbolo o tradicién religiosa que es obligatorio para sus
fieles y que aparecerfa en colisién con el laicismo estatal sobre la materia o incluso con el
interés contractual de preservar la “armonia estética” de un edificio de departamentos?

Esto tltimo es lo que ocurrié en Syndicat Northerest v. Amselem (2004)13, en que la
Corte Suprema de Canadd se pronuncia sobre la demanda en que aparecen tensionados la
libertad religiosa de creyentes judios, que querfan levantar en sus respectivos balcones una
construccién transitoria de adoracién (Succah), con el derecho de propiedad contractual re-
presentado por el reglamento de copropiedad que prohibia construcciones que comprome-
tieran la “armonia estética” del edificio. El tribunal admitié la construccién de la “Succah”
en el entendido que se encontraba estrechamente ligada con una prictica religiosa efectiva,
con independencia de si ella era o no exigida por una autoridad religiosa.

:En qué sentido la libertad de vestir el velo musulmdn podria ser levemente restrin-
gida sin afectar la totalidad del derecho? Se observa asi que las categorias conceptuales de
restriccion —leve, mediana y seria— tipicas del estdndar de proporcionalidad, no constituyen
instrumentos adecuados para todos los casos de tensiones —aparentes o efectivas— entre
derechos y/o bienes. Otro ejemplo en que se advierte la falencia sefialada es que una inje-
rencia, por muy minuscula que sea, al derecho a la vida, dificilmente puede ser equiparable
(balanceable tampoco) siquiera con una /leve infraccidén al derecho de propiedad.

Al estar en juego derechos fundamentales inviolables o con un contenido irreducti-
ble a un célculo proporcionalista, su delimitacién con otros derechos o bienes ha de proce-

135 Finnis (1997) p. 219.
136 En Syndicat Northerest v. Amselem (2004).
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der por la via de la argumentacidn vy justificacidn, antes que por el expediente de medir lo
inmedible, pues lo que hay tras el andlisis de tensiones entre diversas pretensiones juridicas
es una ponderacién acerca de las razones, ventajas o desventajas de alternativas disponibles
y no un examen a llevarse a cabo bajo un pardmetro preferente o excluyente de balanceo de
intereses, costos, pesos o beneficios, que poco o nada dan cuenta de la naturaleza y enver-
gadura de los bienes sujetos a evaluacién, mdxime cuando estos son inconmensurables!'3’.

Todo lo expuesto precedentemente entrega elementos de juicio como para concluir
que el test de proporcionalidad no sirve para todos los casos y mucho menos todavia para
aquellos que exigen una adjudicacién categérica de justicia'?®. Paralelamente, otras magis-
traturas lo han aplicado y desaplicado en casos similares y con idénticos resultados'¥, lo
cual también siembra dudas en cuanto a su eventual inevitabilidad, incluso tratindose de
casos en que no necesariamente se encuentran en juego derechos absolutos.

En fin y a modo de corolario, podemos sefialar lo siguiente:

1. Que la versién mds actualmente en boga del test proporcionalidad —atendida su
estructura, finalidad y contexto histdrico— contribuye a que los derechos queden en
buena medida sujetos a un cdlculo donde muchas veces prevalece la supuesta pri-
macia de los objetivos estatales que legitimamente se pretenden alcanzar a costa del
sacrificio de los derechos fundamentales. Con todo, hay una modalidad del aludido
test que contiene las bases para una lectura no consecuencialista del mismo.

2. Una medida observada como proporcionada o justa conforme al test de propor-
cionalidad puede perfectamente hacer sucumbir los derechos fundamentales absolu-
tos o aquellos aspectos inviolables de la mayoria de los derechos de las personas, con
grave trasgresion a la prohibicién de afectar el contenido esencial de los derechos o
de imposibilitar su ejercicio so pretexto de intervencién regulatoria.

3. Hay elementos como para sostener que la realidad desmiente o, al menos, pone en
entredicho la supuesta vocacién de universalidad del estdndar en cuestién. Esto, sin
perjuicio de reconocer la amplia aplicacién de que este goza hoy en dia en diversas
latitudes. Con todo, debe destacarse positivamente que algunos tribunales que sue-
len emplearlo no lo han hecho en algunos casos en que han estimado que la digni-
dad humana o el contenido esencial de los derechos se encuentran en peligro.

4. Lo anterior, ademds de las consideraciones ya expuestas, dan para pensar seria-
mente que la proporcionalidad no sirve para todos los casos y derechamente no es
pertinente para cierto tipo de controversias de adjudicacién constitucional que exi-
gen una categdrica demanda de justicia.

137 \WeBBER (2010) pp. 194-197.

138 Un buen ejemplo comparado de adjudicacién categérica en que el tribunal se resiste a emplear el test de
proporcionalidad por estimar que ello no conducirfa a dicha respuesta, es Chahal v. United Kingdom (1996), en
que la Corte Europea de DD.HH., reconociendo el tremendo desafio de las sociedades en repeler el terrorismo,
rechaza utilizar la proporcionalidad toda vez que admite que ello podria debilitar la prohibicién de la tortura a
pesar de los alegatos en favor de la amenaza a la seguridad nacional, pdrr. 79 y 82.

139 En Solve et repete I (2008): Tribunal Constitucional de Chile, no se utilizé el test de proporcionalidad, en
cambio si se hizo en Solve et repete IV (2008) y V (2008) como también en la Sentencia de inconstitucionalidad
del art. 171 del Cédigo Sanitario (2009), casos del todo andlogos.
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