EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA
TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY IN
THEORY OF FUNDAMENTAL RIGHTS

Rogelio Lopez SANCHEZ*

SUMARIO: 1. Introduccién; 2. Limites y restricciones a los derechos
fundamental es conforme alateoriaconstitucional; 3. Delaargumentacion clasica
alahermenéuticajuridicaen los conflictos de derechosfundamental es; 4. El modelo
continental europeo de principio de proporcionalidad; 5. Conclusiones; 6.
Referéncias.

RESUM O: Esteartigo tem por objetivo abordar oslimiteserestri¢oes aosdireitos
fundamentais de acordo com ateoria constitucional. Apresentaainda consideragdes
sobre ateoriadaargumentagéo classicae o papel do principio daproporcionalidade
na soluc&o de conflitos entre direitos fundamentais.

ABSTRACT: Thisarticleaimsto addressthelimitsand restrictions on fundamental
rightsin accordance with the constitutional theory. It also presents considerations
ontheclassical theory of argumentation and therole of the proportionality principle
in resolving conflicts between fundamental rights.

PALAVRAS-CHAVE: principio da proporcionalidade; direitos fundamentais;
hermenéutica juridica.

KEYWORDS: principle of proportionality, fundamental rights, legal
interpretation.

1. INTRODUCCION

La actual formula de “Estado Constitucional” ha sido presentada como
unaalternativaalaclasicaformulade* Estado de Derecho”, dominante durante el
siglo XIX 'y hastamediados del XX. Juristas alemanes como Konrad Hesse, Ernst
Benda, Werner Maihoffer, Bockenforde, Martin Kriele, Peter Haberle, Klaus Stern,

" Profesor de Teoriade lalnterpretacion y Argumentacion y de Teoriade los Derechos Fundamental es en el Posgrado
de laFacultad de Derecho y Criminologia de la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn. Becario del CONACyT-
SEP (México) y Exbecario de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (México). Artigo submetido em 11/03/
2011. Aprovado em 06/06/2011.
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entre otros, pueden ser considerados como algunos de | os autores representativos
de esa tendencia. Por otra parte, hay quienes afirman que la misma expresion
“Verfassungsstaat”, ya habia estado presente en lasteorias constitucionales clasicas
como las de Carl Schmitt y Karl Loewenstein.t

Es decir, mientras que en el Estado de Derecho expresa el sometimiento
del Estado a un conjunto de normas e instituciones juridicas, el Estado
Constitucional se relaciona con el valor normativo de la Constitucion al que es
sometido el Estado; incluso que el mismo texto fundamental tenga una aplicacion
directa y una eficacia indirecta en el ordenamiento juridico.? Una de las
caracteristicas basicas y fundamentales del Estado liberal de derecho era la
supremacia legal, donde la ley erala Unicay principal fuente juridica, mientras
que las demas fuentes eran auxiliares o alternas.

En la actualidad, el constitucionalismo contemporaneo sostiene un
conjunto de cualidades o caracteristicas.® Este aglutinamiento de pensamientos
tan heterogéneos, han causado un revuel o enorme en el mundo juridico continental
europeo, debido asusinnumerabl es propuestas, apartir de unaconcepcion material
de Constituciény lasdistintasformas deinterpretarla, ademas de su planteamiento
de revaloracién de las clausulas y principios contenidos en dichos textos
fundamentales. Dicho cambio de paradigma ha sido propiciado favorablemente
desde su origen material a partir del nacimiento de la Ley Fundamental de Bonn
de 1949, y laprolijalabor jurisprudencial de su Tribunal Constitucional creado en
1951.# Este gjemplo fue seguido por otras naciones como la italiana con la
promulgacién de su Constitucién en 1947, y con la creacion de la Corte
Constitucional en 1956.5 Este proceso fue dandose paul atinamente en Espafia 'y
Portugal respectivamente, influenciados por la jurisprudencia germana en la
estructura argumentativa de sus sentencias basadas en valores y principios
contenidos en el mismo texto fundamental.

t PEREZ LUNO, Antonio Enrique, La universalidad de los derechos humanos y el Estado Constitucional,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2002, p. 41.

2 SCHNEIDER, Hans Peter, “ Aplicacion directay eficaciaindirectade las normas constitucionales’ en Democracia
y Constitucién, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 71-115; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo,
La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, (42 reimp.), Civitas, Madrid, 2001.

SAGUILERA PORTALES, Rafael, Neoconstitucionalismo, democracia y derechos fundamental es, Porrda, México,
2010; CARBONELL, Miguel (coord.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Trotta, Madrid, 2008;
CARBONELL, Miguel (coord.) Neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2003; M. CRUZ, Luis, La Constitucion
como orden de valores. (Problemasjuridicosy politicos. Un estudio sobre los origenes del neoconstitucionalismo),
Comares, Granada, 2005; TORRES ESTRADA, Pedro (coomp.), Neoconstitucionalismo y Estado de derecho,
Limusa, México, 2006; POZZOL O, Susanna, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, Giappichelli, Torino,
2001; MAZZARESE, Tecla (ed.), Neocostituzionalismo e tutela (sovra)nazionale dei diritti fondamentali,
Giappichelli, Torino, 2002.

4“POLAKIEWICZ, Jorg, “El proceso histérico de laimplantacion de los derechos fundamentales en Alemania’, en
Revista de Estudios Politicos, Madrid, Nueva Epoca, ndm. 81, Julio-septiembre 1993, p. 45; STERN, Klaus, “El
sistema de los derechos fundamentales en la Republica Federal de Alemania’, en Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, Nim. 1, Septiembre-diciembre 1988; SCHNEIDER, Hans Peter, “ Peculiaridad y funcion
delos derechos fundamentales en el Estado Constitucional Democrético” en Revista de Estudios Politicos, Madrid,
Nueva Epoca, nim. 7, Enero-febrero 1979, pp. 7-35.

SBARROSO, Luis Roberto, El neoconstitucionalismo y la constitucionalizacién del derecho. (El triunfo tardio del
derecho constitucional en Brasil), UNAM, 11J, México, 2008, pp. 2y ss.
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La presente contribucién se inscribe dentro de la teoria critica de los
derechosfundamentalesy tiene como objetivo el andlisisde uno delosinstrumentos
gue ha tenido mayor auge en la justicia constitucional: el principio de
proporcionalidad. Dicha herramienta ha servido alos intérpretes constitucionales
para justificar de mejor forma los casos dificiles que son presentados ante los
Tribunales Constitucionales. Paraeste propésito, hemosdividido €l presentetrabajo
en cuatro partes. En el primer capitulo hacemosreferenciaal estudio deloslimites
y restricciones a los derechos fundamentales conforme a la teoria constitucional
tanto interna como externa, desde |a perspectiva de lahermenéuticajuridica. Para
finalizar, nos adherimos al principio de proporcionalidad como criterio
hermenéutico para el andlisis de restricciones o limitaciones a los derechos
fundamentales. Al final, expondremos nuestras conclusiones.

2.LIMITESY RESTRICCIONESA LOSDERECHOSFUNDAMENTALES
CONFORMEA LA TEORIA CONSTITUCIONAL

L os derechos fundamental es no son absolutos, requieren ser limitados y
necesitan de concretizacion. Algunos autores han justificado dichaimposicion de
limites a partir de las teorias interna y externa de los derechos fundamentales
provenientes del derecho civil. La primera se refiere a que, desde un inicio, €l
contenido esencial de los derechos se encuentra determinado previamente, sin
tomar en cuentalos posibles choques o colisiones con los mismos. Por otra parte,
lateoriaexterna sostiene justamente o contrario. Esdecir, que el contenido esencial
del derecho fundamental se obtiene de las restricciones concretas en casos
particulares, ya sea de choques o colisiones entre derechos.® En este apartado nos
ocuparemos de explicar los rasgos basicos de la teoria de los derechos
fundamentales, asi como instituciones como la de garantia o contenido esencial y
€l principio de proporcionalidad. Para este propdésito, analizaremos las posturas
de Bockenférde y Robert Alexy principal mente.

Unateoria de |los derechos fundamental es podemos definirla como “una
concepcién sisteméaticamente orientada acerca del caracter general, 1os objetivos
normativosy el alcance material de los derechos fundamentales’.” La primera se
refiere o se encontraria influida por una determinada concepcion de Estado y/o
una determinada teoria de la Constitucion. De esta manera, esta teoria logra su
concretizacion cuando |os jueces constitucional es resuel ven alguan conflicto en la
imposicion de limites o restricciones a los derechos.® Esto se ve traducido en la

5 BOROSWKI, Martin, La estructura de los derechos fundamentales, (trad. de Carlos Bernal Pulido), Universidad
Externado de Colombia, Bogot4, 2003, pp. 66-69.

"BOCKENFORDE, E. W., “Teoria e interpretacion de los derechos fundamentales’ en Escritos sobre Derechos
Fundamentales, (Pr6logo de Francisco J. Bastida) (Trad. de Juan L uis Requejo Pagése Ignacio Villaverde Menéndez),
Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1993, p. 45.

8 Refiere el profesor Cesar Landa que “en la propia préctica de |a tutela de los derechos fundamentales se puede
apreciar un uso variado de las distintas teorias de |la interpretacion constitucional. Esto no es perjudicial para el
desarrollo constitucional, en lamedidaque lamodificacién delajurisprudencia se encuentre acorde con €l principio
humanista del in dubio pro homine” . “ Teorias de lainterpretacion constitucional”, en FERRER MAC-GREGOR,
Eduardo (coord.) Derecho Procesal Constitucional, Tomo |11, Porrta, México, 2002, p. 2819.
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mismajurisprudenciaconstitucional, por giemplo, en el caso deladespenalizacion
del aborto, muestra el uso de una teoria liberal, mientras que la permision de la
pena de muerte, pudiera denotar la ausencia de una vision garantista, utilizando
en su lugar unateoriafuncionalistade los derechos fundamentalesy empleando el
aparato coercitivo del Estado con lafinalidad de mantener la seguridad juridica.

Nosotros nos adherimos ala propuesta del maestro ROBERT ALEXY, en
referencia ala estructura preponderantemente anal itica que debe tener unateoria
de los derechos fundamentales, ya que se dedica a investigar las estructuras y
bases delos derechos fundamentales, asi como su influenciaen el sistemajuridico,
tomando en cuenta las tareas de una teoria integrativa.® Uno de los principales
defensores delateoriainternade los derechos fundamental es es BOCK ENFORDE,
quien hasistematizado eidentificado distintasteorias delos derechos fundamental es
que son aplicadas cuando |os jueces resuel ven casos o conflictos de derechos. En
primer término, paralateorialiberal |os derechos fundamental es son derechos de
libertad del individuo frente al Estado. Es decir, los derechos son establ ecidos con
lafinalidad de asegurar la libertad frente a la amenaza estatal, 1os ambitos de la
libertad individual y social ala que se encuentran expuestos. Dicha teoria tiene
varias repercusiones en distintos aspectos:°

1. El que los titulares de los derechos fundamentales hagan uso de su
libertad, de derecho fundamental, asi como los fines que motivosy fines
gue persigan es decision y asunto suyo, es decir, no puede ser objeto de
valoracion juridica. 2. El contenido nuclear o la sustancia de la libertad
de los derechos fundamentales, conserva su carécter de contenido
preexistente frente alas posiblesy constituciona mente admisiblesmedidas
deintervencién o delimitacion de parte del legislador. 3. Lasinstituciones
juridicas presentes en el ambito de un derecho fundamental no tienen
ninguna relacion directa con el contenido esencial de un derecho
fundamental. 4. Finalmente se establece que a Estado no le corresponde
ningunaobligacién de aseguramiento o garantiaparalarealizacion de un
derecho fundamental .

Por otraparte, lateoriainstitucional delosderechosfundamentales ordena
ambitos vitales objetivos tendentes a la realizacion de ciertos fines. Es decir, los
derechos, bajo éstadptica, reflglan circunstanciasvitalesy, al regularlas, lasasumen
y les confieren relevancia normativa. De esta manera, la libertad servira para
conseguir determinados objetivos y la actuacion del Estado se ve reflejada en
forma de regulaciones o sanciones. Entre | as principales consecuencias juridicas
de esta teoria para la interpretacion de los derechos fundamental es, destaca: 't

o 1bid., p. 39.
10 BOCKENFORDE, E. W., “ Teoria e interpretacion de los derechos fundamentales’, op. cit., p. 49.
1 BOCKENFORDE, E. W., “ Teoria e interpretacion de los derechos fundamentales’, op. cit., p. 53.
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1. Laley se presentacomo favorecimiento y realizacion de lalibertad. 2.
La libertad de los derechos fundamentales se orienta a determinados
intereses, concretamente alarealizacion del sentido objetivo-institucional
delagarantiadelibertad.3. Lagarantiainstitucional delalibertad produce
latendencia alaintangibilidad de las situaciones econdmicas existentes
0 de regulacion ordinaria en presencia.

El punto de partida de la teoria democrético-funcional de los derechos
fundamentales es la concepcidn de aquellos desde su funcién publicay politica.
Esdecir, |os derechos fundamental es al canzan su sentido y su principal significado
como factores constitutivos de un libre proceso de produccién democrética del
Estado y de un proceso democréatico de formacién de la voluntad politica.'?
Asimismo, entre sus consecuencias destaca:

1. En ella el contenido y el alcance de la libertad se determina segln la
funcién a la que sirven. 2. Se da una fundamentacion funcional de la
libertad, es decir, convierte alalibertad en una competencia.

Por otraparte, lateoriadelos derechosfundamentalesen el Estado Social
parte de las “consecuencias derivadas de la teoria liberal de los derechos
fundamentales y de la organizacién de la libertad del Estado de derecho burgués
edificado sobre €lla; por otro lado, la sustitucion, provocada por €l desarrollo de
la sociedad general, del espacio vital dominado de autarquia individual, por €l
espacio vital de relaciones y prestaciones sociales efectivas’.® Finalmente, la
postura la cual nos adherimos es la teoria axioldgica o del orden de valores del
jurista aleman Rudolf Smend, que ha servido de base a la teoria de los derechos
fundamentales que lleva ese nombre. Conforme a esta postura los derechos
fundamental es constituyen factores de integracion material y como expresion de
un sistemade valores. El distinguido iusfil6sofo de Basileaentendiaal alaTeoria
del Estado como parte de las ciencias del espiritu al igual que lo hacia Hegel ,**
conforme a ello, lateoria del Estado y de la ciencia del derecho constitucional,
dividiaalateoriade laintegracién en tres apartados;®®

a) laintegracion personal, formada por los dirigentes politicos (miembros
Del parlamento, jefes de estado, burocracia administrativay judicial);

b) laintegracién funcional o procesal, que serefiere alas formas de vida
que tienden a crear un sentido colectivo, es decir, procesos que tienden a

12 BOCKENFORDE, E. W., “Teoria e interpretacion de |os derechos fundamentales”, op. cit., p. 60.

13 BOCKENFORDE, E. W., “Teoria e interpretacion de |os derechos fundamentales”, op. cit., p. 63.

“HEGEL, G W. F, “Filosofiadel espiritu” en Enciclopedia de | as ciencias filoséficas, Porria, M éxico, 2004, pp.
344-346.

15 SMEND, Rudolf, Constitucién y derecho Constitucional, (trad. de José Ma. Beneyto Pérez), CEC, Madrid,
1985, pp. 62-106. (Esta edicion contiene otros trabajos del constitucionalista aleméan publicados en Saatrechtliche
Abhandlungen en 1968)
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producir una sintesis social, representadas en marchas militares,
manifestaciones masivas, elecciones, votaciones, los procesos
constitucionales; y

¢) la integracion material u objetiva, se refiere a un grupo de valores
vividos en consonancia por una comunidad (una sociabilidad de las
vivencias sustantivas) encarnada en banderas, escudos, territorio, historia,
preambulos, ceremonias politicas, fiestas nacionales, y por supuesto, los
derechos fundamental es.

En este contexto, refiriéndose a la Constitucion de Weimar, el maestro
aleman apuntaba: “los derechosfundamental es son los representantes de un sistema
devalores concreto de un sistemacultural que resumen el sentido delavidaestatal
contenida en la Constitucion. Desde el punto de vista politico, esto significa una
voluntad de integracion material; desde el punto de vistajuridico, lalegitimacion
del orden positivo estatal y juridico. Este orden positivo es valido sélo en cuanto
representaeste sistemade val oresy precisamente por él se convierte enlegitimo” .
De estaforma, los derechos cumplen con su funcién integradora al sistematizar €l
contenido axioldgico objetivo del ordenamiento democratico con la aprobacion
delamayoriadelosciudadanos. Asimismo, |os derechos fundamental es constituyen
un sistema coherente que inspiratodas|as normas einstituciones del ordenamiento
y prescribe las metas politicas a alcanzar.*”

En €l fallo Lth dictado por la primera Sala del Tribuna Constitucional
Federal Aleman, €l 15 de Enero de 1958, se proclamalanatural ezade los derechos
fundamentales como un sistemaval orativo. Este caso tiene relacion con un boi cot
realizado por el director de una Agencia de Prensa en Hamburgo, Erich Lth,
contra la pelicula “Unsterbiliche Geliebte” (La amada inmortal), del cineasta
colaborador del régimen nacionalsocialista, Veit Harlan'®. Lasentenciadel Tribunal
Constitucional consistié en revocar el fallo del tribunal estatal de Hamburgo, que
habia condenado aL iith aunaindemnizacion civil afavor de Harlan por considerar
esos |lamados al boicot estaban amparados por lalibertad de expresién. Deigual
forma, se empled lateoria de la eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares (Drittwirkung der Grundrechte) para fundamentar el fallo referido,
recordando algunos precedentes del Tribunal Laboral Federal Aleman. Enél primer
extracto de esta sentencia se lee en el punto 1:

Los derechos fundamentales son ante todo derechos de defensa del
ciudadano en contra del Estado; sin embargo, en las disposiciones de
derechos fundamentales de la Ley Fundamental se incorporatambién un

16 SMEND, Rudolf, Constitucién y derecho Constitucional, op. cit., p. 212.

7 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién..., op. cit., p. 298.

18 El referido cineasta habia filmado distintas peliculas que fueron empleadas por el régimen nacionalsocialista
como propaganda antisemita, entre la que se encontraba: “Dulce judio” (Jud Sud), en 1940.
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orden de valores objetivo, que como decisién constitucional fundamental
es valida paratodas las esferas del derecho.

En el fallo Lith e Tribunal acudié alavaloracién objetivadelosvalores
gue estaban involucrados en el caso. En primer término, se trataba del
incumplimiento al articulo 826 del Codigo Civil, que imponia como sancién una
indemnizacién por haber infringido las buenas costumbres. El Tribunal consideré
gue era necesaria la ponderacion entre los dos bienes juridicos en conflicto: el
derecho aexpresar opiniones, frente alosintereses de superior rango de un tercero,
y que podian resultar violados con el gjercicio del primer derecho. Ahorabien, el
gjercicio de ponderacion no consistid propiamente como el que hoy diaconocemos
pararesolver el conflicto entre dos principios constitucionales, sino que masbien,
trato acerca de restringir o limitar en menor grado el derecho fundamental de
libertad de opinién del promovente, algo asi (aungue en menor grado) como una
especie de test o principio de proporcionalidad. De esta manera, creemos que la
teoriadel orden objetivo de val ores hatenido una enorme repercusion en laforma
en que los juristas resuelven conflictos de derechos fundamentales. Para este
propésito, en el siguiente apartado analizaré el transito de la interpretacién y
argumentaci 6n clasicaalahermenéuticajuridica contemporanea que es empleada
pararesolver conflictos de derechos fundamentales.

3. DE LA INTERPRETACION Y ARGUMENTACION CLASICA A LA
HERMENEUTICA JURIDICA EN LOS CONFLICTOS DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

Desde nuestra perspectiva, creemos que la interpretacion juridica, y
particularmente, laespecializadaen cuestiones constitucionales ha sufrido severas
transformaciones que han modificado la vision formalista que los operadores del
derecho tienen cuando resuel ven casosjudiciales. Lacrisisdel positivismo juridico
relacionada con la negativa de aceptar una posible conexién entre el derechoy la
moral, fue uno de los problemas aresolver amediados del siglo XX, es decir, la
fundamentacion éticadel derechoy lainfluenciaquetienen los principios morales
en el derecho positivo vigente.? Este replanteamiento del positivismo juridico ha
permitido unavision masampliay flexible del derecho asi como delos problemas
relativos a los derechos fundamentales, en donde se encuentran involucrados
principios éticos.

Incluso una de las propuestas mas atractivas de este replanteamiento fue
la postura de Norberto Bobbio, sobre la triple dimensién de la metodol ogia de
andlisis de las normas juridicas (justicia, validez y eficacia).?* De igual manera,
esto lo podemos observar en autores como Hart 0o Ross, quienes sostienen una

9 \id. VAZQUEZ, Rodolfo (comp.), Derecho y Moral, Gedisa, Barcelona, 1998.
2 AGUILERA PORTALES, Rafael, “Estudio introductorio” en ZARAGOZA HUERTA, José, AGUILERA
PORTALES, Rafael, NUNEZ TORRES, Michael, Los derechos humanos en |a sociedad contempor anea, Editorial
Lago, México, 2007.
21 BOBBIO, Norberto: Teoria General del Derecho, Debate, Madrid, 1998, p. 33.
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correccion del derecho positivo, apartir delaseparacién conceptual entre el derecho
y lamoral o aceptando incluso que el derecho positivo debeincluir algin grado de
moralidad.? En este sentido, los métodos clasicos deinterpretacion delaley (literal,
gramatical e histérica) empleados normalmente en el derecho civil no fueron
suficientes pararesol ver problemas constitucional es cuyo temaprincipal involucra
la colision de principios éticos.

Lainterpretacién puede quedar definidacomo la“ atribucion de significado
a un texto dentro de los limites de los significados admisibles (a la luz de las
reglasdelalengua, delastécnicasinterpretativas en uso, y delastesis dogmaticas
admitidas)” .2 Tradicionalmente se ha conocido lainterpretacion gramatical, 16gica
ehistérica. Savigny afirmaba que la parte | 6gica consistia en “la presentacion del
contenido delaley en su origeny presentabalarelacion delas partesentre si”, lo
que actualmente conocemos como coherencia de las normas. La interpretacion
gramatical esunacondicion necesariadelaldgicay serequiere porquelas normas
deben ser expresadas y en adicién a ello, es necesario conocer las condiciones
histéricas para capturar el pensamiento de laley.?

Algunos autores engloban |os anteriores tipos de interpretaciones en dos
grandesclasificaciones: laliteral y lacorrectoracomo |o hace Riccardo Guastini®.
A pesar de €ello, consideramos que en la actualidad las teorias clasicas de la
interpretacion judicial han sido superadas, dando paso a la hermenéutica
contemporanea, compuestaasu vez, por un conjunto deteoriasdelaargumentacion
queclasificadas por el maestro Manuel Atienzaen dos grandes grupos.? lasdelos
precursores delateoriadelaargumentacion actual, entre quienes destacan Viehweg,
Perelman y Toulmin. Mientras que €l segundo grupo de la teoria estandar se
encuentra compuesto por las teorias de MacCormick y Robert Alexy.

Continuando con lamismatematica, existen trestareas practicas que debe
desempefiar cualquier teoria de la argumentacion juridica. La primerade ellas se
relaciona con la labor tedrica o cognoscitiva. Es decir, se refiere ala posibilidad
que nos puede ofrecer la teoria para comprender en su integridad el fendmeno

2 E| debate sobre la moral interna del derecho positivo resulta bastante extensa. Remitimos en este espacio a
algunos autores que hemos considerado principales para comprender el fendmeno del positivismo juridico y la
separacion conceptual entre el derecho y lamoral. ESCUDERO ALDAY, Rafael, Positivismo y moral interna del
derecho, (Prélogo de Gregorio Peces-Barba), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000;
ESCUDERO ALDAY, Los calificativos del positivismo juridico (El debate sobre la incorporacion de la moral),
Civitas, Madrid, 2004; HOERSTER, Norbert, En defensa del positivismo juridico, (traduccién de Ernesto Garzon
Valdés), Gedisa, Barcelona, 2000; MORESO, José Juan, NAVARRO, Pabloy REDONDO, Cristina, Conocimiento
juridico y determinacién normativa, Fontamara, México, 2002; JIMENEZ CANO, Roberto M., Una metateoria
del positivismo juridico, (Prélogo de Gregorio Peces Barba), Marcial Pons, Madrid, 2008.

% Vid. COMANDUCCI, Paolo, “El escepticismo interpretativo revisado” en Isotimia (Revista Internacional de
Teoria Politica y Juridica), AGUILERA PORTALES, Rafael y TORRES ESTRADA, Pedro (Coord.), Porria,
EGAP-UANL, México, 2009, p. 13.

2 SAVIGNY, Friedrich Karl von, Metodologiajuridica, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1994, pp. 12-14.

% GUASTINI, Ricardo, “Técnicas interpretativas’ (Trad. de Marina Gascon) en Estudios sobre la interpretacion
juridica, 113, UNAM, México, 1999, p. 28; GIANFORMAGGIO, Letizia, “Ldgica y argumentacion en la
interpretacion juridica o tomar alos juristas intérpretes en serio” en Doxa, no. 4, 1987, pp. 87-117.

% ATIENZA, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, 113, UNAM, México, 2003,
p. 203.
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juridico. La segunda tarea tiene una naturaleza practica o técnica, y se relaciona
con la necesidad de que la teoria sea capaz de ofrecer una orientacion til en las
tareas de producir, interpretar y aplicar el derecho.? Lo anterior guarda intima
relacion con la forma en que se permite reconstruir los sistemas juridicos, asi
como su correccion. Finalmente laterceratareade unateoriade laargumentacion
se encuentra rel acionada con su funcion politica o moral .2

Quiza esta sea unade las mas polémicas, pues desde |a perspectivadelos
autores tradicionalistas influidos por €l vigjo positivismo y formalismo juridico,
lainterpretacion deberiaencontrarse algjadadel elemento ideol 6gico. Sin embargo,
al momento de llevar a cabo la funcidn interpretativa, 1os operadores juridicos
hacen uso de una o variasteorias delos derechos fundamental es, afin de sustentar
y motivar sus resoluciones, lo cual sucede frecuentemente en los casos dificiles,
esdecir, que admiten mas de unasolucién. En este sentido, se vuelve indispensable
€l estudio de lahermenéutica juridicay constitucional.

Enunsentido originario, €l concepto de hermenéuticasignificainterpretar,
aclarar, esclarecer, traducir. Es el arte de interpretar textos, original mente textos
sagrados. De manera general, se han distinguido tres principales clases de
hermenéutica: lafiloldgica, referidapropiamente al estudio delostextos; labiblica,
concerniente a dicho texto sagrado propiamente, y la filosofica, que es
independiente de la linglistica pretende explicar como acontece el fenémeno de
la comprension y qué relacion guarda con la funcion de interpretar un texto o un
lengugje.

L os tres principal es momentos o fases del proceso de la comprension en
la hermenéutica tradicional habian sido la subtilitas intelligendi, la subtilitas
explicandi y la subtilitas apliccandi. Antes de la llegada de la teoria de
Schleiermacher, la primera fase (subtilitas explicandi), se referia ala agudeza, la
habilidad en para ‘entender’, es decir, la forma en que se ha de enfrentarse al
texto, con lafinalidad de esclarecer pedagdgicamente textos de dificil acceso para
los auditorios poco preparados o sin la suficiente capacidad para comprenderlos.
Precisamente después venia la segunda etapa, denominada subtilitas explicandi,
ésta se refiere a la agudeza de la comprension; por ese motivo se le nombraba
intelligendi o comprender, que proviene a su vez de la palabra prender, atrapar,
capturar. EI comprender no se limita Unicamente a objeto, sino atraer la cosa,
apropiar y hacer parte de uno. La Ultima fase se refiere al proceso de explicar lo
comprendido.?

Schleiermacher invirtié dicho proceso de comprension, a través de la
subordinacién del subtilitasintelligendi a subtilitas explicandi. Es decir, se buscaba
en primer lugar, apropiarse de la totalidad de lo que se pretendia interpretar y
posteriormente entender y aclarar la cosa que se deseaba comprender. Ahoraquiza

27 ATIENZA, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, op. cit., p. 217.

2 ATIENZA, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, op. cit., p. 216.

2 FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna, El debate filoséfico sobre hermenéutica juridica, Universidad de
Valladolid, Salamanca, 1995, p. 12y ss.
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las principales interrogantes pudiera ser: ¢como se logra esa aprehensién o
incorporacion del comprender? Paralograr dicho proceso, Gadamer retomavarios
elementos de la filosofia del espiritu. Entre ellos, se encuentran los prejuicios
como condicién delaprecomprension. De estaformael comprender “ debe pensarse
menos como una accion de la subjetividad que como un desplazarse uno mismo
hacia un acontecer de latradicion, en el que el pasado y el presente se hallan en
continua mediacion”.*® Con la finalidad de acercar en el tiempo este proceso
comprensivo, retomalateoriadel movimiento circular del comprender del filésofo
Heidegger, condicionando de estamaneralacomprension através de laampliacion
de la unidad de sentido que se pretende comprender, de tal suerte que esta
comprension se realice de acuerdo aun movimiento circular, laidea es acercar la
distanciaentre el tiempoy laépocadelo que se pretende comprender, tratando de
acanzar un punto medio entrelaobjetividad deladistanciahistéricay lapertinencia
aunatradicion.®

La hermenéutica de Gadamer se basa en |a experiencia humana desde el
esguema de la comprension, identificando |a fenomenologia de la comprension
con la fenomenologia de la existencia humana. Asimismo, destaca que para la
correcta comprension es necesario recurrir alos prejuicios, o precedentes, dadala
condicion histérica ala que esta sujeta la mismainterpretacion. Lo que pretende
la hermenéutica en si, es la correcta comprension de los textos, a partir de una
dimensién individualizada de lo que se pretende comprender y hacia quien se
encuentradirigida esainterpretacion. Unavez definido |o anterior, ¢qué podemos
extraer de la hermenéutica fil oséfica de Gadamer que pudiera ser pertinente para
elaborar una hermenéutica juridica propia? Al respecto, nuestro pensador se ha
referido a esta parte, manifestando que cuando se trate de hermenéutica juridica,
lafinalidad seraconcretar laley en cadacaso, es decir, su aplicacion. Dicho proceso
se produce por medio de la complementacion productiva del derecho, en donde
tiene su funcién el juez. Es decir, frente a una estética juridica perteneciente aun
ambito delégicajuridicaformal debe anteponerse unadinamicajuridicaque supere
|os obstacul os del positivismo recel oso de la subjetividad en lainterpretacion.

Latareade la hermenéutica juridica entonces, creemos que es mejor que
deba insertarse dentro de la razdn practica, en lugar de una teoria abstracta
formalista, estatica, que no permitala movilidad del intérprete en el proceso de
comprension. Este es precisamente uno de los equivocos que observamos con
asiduidad al momento de plantear y resolver casos en lajusticia constitucional. Se
piensa comUnmente que |as teorias abstractas o0 que proporcionan herramientas
| 6gico-formales de argumentos, son mejores o proporcionan mayor seguridad al
momento de resolver o motivar una sentencia. Sin embargo, la movilidad y el
desplazamiento constante en el tiempo entre normay realidad han superado las
afigjas teorias sostenidas por el formalismo juridico, que anclaban al juez al texto

%0 GADAMER, Hans George, Verdad y método I, Ediciones Sigueme, Salamanca, 2005, p. 360.
3t GADAMER, Hans George, Verdad y método 11, Ediciones Sigueme, Salamanca, 2005, p. 68.
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delanorma. Asi |as cosas, la hermenéuti ca pretende constituirse como una nueva
teoriajuridica, no solamente como “un parche para completar |os huecos dejados
por ladogmaticajuridica’.®? Es decir, no es una novedad o genialidad dispuestaa
parchar la grave y deficiente falta de metodologia en el planteamiento de casos
dificiles que son resueltos a diario por la judicatura federal. El pretender hacer
eso, quizale vayamas alaldgicaformal-deductiva, propiaincluso de unaciencia
exacta. Entonces, me atreveriaaproponer unahermenéuticajuridica, insertadentro
del paradigmaneoconstitucional, capaz de brindar unafundamentacin humanistica
al conocimiento juridicoy detomar en cuentalosfactoresy circunstancias propias
del comprender no solo lingtistico, sino de las barreras culturalesy la distancia
entre el texto y la época actual de necesidades y realidades de |a sociedad
contemporanea. Aunado a lo anterior, coincido con el profesor RAUL SANZ,
cuando afirma que la calificacion de “razonable” de unainterpretacion “ depende
delavision global del sistema desde la que se lleva a cabo, que el acuerdo para
considerar razonable unainterpretacion depende del consenso previo quelasteorias
de lainterpretacion no pueden generar por si mismas’.*

Otradelasteorias delaargumentacion que nosresultan de gran relevancia
para una mejor justificacion de las decisiones relacionadas con los derechos
fundamentales es la teoria de la argumentacion de Robert Alexy. Lateoria de la
argumentacion del iusfil 6sof o aleman seinscribe su teoriade |a argumentacion en
lateoriadiscursivadefilésofoy socidlogo Jirgen Habermas. El principal postulado
de este fil6sofo del derecho, en relacion con las decisiones judiciales, es que una
resolucion o sentencia emitida por un juez no se refiere Gnicamente a simples
operaciones mecanicas légicas de subsuncion, sino que en los casos dificiles
implican val oraciones, sacrificios de principios, unanecesidad de ponderacién de
los valores en conflicto.*

La ponderacion es necesaria debido a cuatro razones fundamentales:® a)
lavaguedad del lengugje juridico; b) la posibilidad de conflictos de normas; c) €l
hecho de que sean posibles casos que necesitan unaregulacion juridica, pero para
cuya regulacion no existe ya una norma vigente, y d) la posibilidad de decidir
incluso contrael tenor literal de unanormaen casos especial es. Este mismo camino
es el que refiere Karl Larenz, cuando afirma que los limites a los derechos no
tienen fijados sus limites, por lo que en cierta medida, su aberturay movilidad,

%2 FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna, La hermenéutica juridica de Hans George Gadamer, Universidad de
Valladolid, Salamanca, 1993, p. 106.

3 SANZ BURGOS, Ralll, “Sobre la interpretacion de los derechos fundamentales” en MAQUEDA ABREU,
Consuelo y BULLE GOYRI, Victor M. (Coord.), Derechos Humanos: temas y problemas, UNAM-11J, México,
2010, pp. 351-390.

3 SOBREVILLA, David, “Lateoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy” en La filosofia del derecho
alemana actual de orientacion racionalista (Estudios sobre R. Alexy, K. Ginther, J. Habermasy O. Hoffe), Fontamara,
México, 2008, p. 28.

3 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica (La teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica), (trad. de Manuel Atienzae I sabel Espejo), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1997, p. 23.
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propician o colisionan entre si, dado que su amplitud no se encuentra fijada de
antemano.*®

De esta forma, el problema de la objetivizacion del problema de las
valoraciones en los casis judiciales, |o sistematiza en tres clases:®”

1. basarse en conviccionesy consensos facticamente existentes, asi como
en normas no juridicas facticamente vigentes o seguidas;

2. referirse a valoraciones que, de alguna manera, pueden ser extraidas
del material juridico existente (decisiones anteriores, por €jemplo);

3. recurrir a principios suprapositivos, y

4., apelar a conocimientos empiricos.

Deestamanera, el discurso juridico quedaenmarcado dentro del discurso
practico general, ya que continuamente en ellos o que se busca eslacorrecciéon y
porquelosdiscursosjuridicos sellevan acabo bajo condiciones limitantes (sujecion
alaley, precedentes, dogmética, plazos procesal es). El nlcleo de su argumentacion
juridica reside en la pretensién de correccion de las proposiciones normativas
Unicamente puede ser fundamentado en el marco del ordenamiento juridico vigente.
A partir de esto, €l jurista aleman identifica dos caracteristicas principal es:®

- La fundamentacion o justificacion interna: decide sencillamente si se
estan siguiendo las premisas que se aducen como fundamentacion, en
este caso €l objeto de justificacion es la correccion de estas premisas.

- Lafundamentacion o justificacion externa: esta se produce a partir de
los distintos métodos de fundamentacion: lasreglas del derecho positivo,
las premisas empiricas y la argumentacion juridica.

Entonces, a pesar de que la teoria del filésofo aleman se basa
principalmente en unateoria discursivay procedimental del derecho, éste busca
la seguridad a través de la racionalidad, tomando en cuenta los aspectos de la
realidad einstitucionales, lo cual es una combinacion entre los nivel es fil osofico,
politico y juridico. En este sentido, consiente en que existe unarelacion entre el
derecho y la moral, adoptando de esta forma una postura positivista corregida.
Asimismo, Alexy realiza una distincion conceptual entre los derechos
fundamental es como principiosy como reglas. Por unaparte, las“ reglas son normas
que solo pueden ser cumplidas 0 no. Las reglas contienen determinaciones en €l
ambito de lo féactica y juridicamente posible’.*® Este modelo es “ sostenido por
quien considera que las normas de derecho fundamental son normas que

% LARENZ, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, (trad. y revisién de Marcelino Rodriguez Molinero),
Ariel, Barcelona, 1994, p. 400.

ST ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., p. 33.

38 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, CEPC, Madrid, 1997, p. 213.

3 ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 87.
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posiblemente requieren complementacién pero son siempre aplicables sin
ponderacién y, en este sentido, son libres de ponderaciéon”#. Del otro lado se
encuentran los principios. Estos cumplen con la funcion de explicacion,
justificacién, legitimacion y control del poder.** De esta manera“ se verian como
piezas o instrumentos que permiten dar cuenta de una determinada realidad [...]
nos permiten entender el derecho no como un conjunto simple de pautas, sino
como un conjunto ordenado, como un conjunto dotado de sentido”.*?

El profesor ALEXY ha definido a los principios como mandatos de
optimizacién, que estan caracterizados por €l hecho de que pueden ser cumplidos
en diferente grado y que lamedida debida de su cumplimiento no solo depende de
las posibilidades reales sino también de las juridicas.®® Entre la teoria de los
principios y la maxima de proporcionalidad existe una conexion. La maxima de
proporcionalidad implica tres maximas: la adecuacién, necesidad (el medio mas
benigno) y delaproporcionalidad en sentido estricto™. El model o de ponderacion
proporciona un criterio a vincular la ley de ponderacion con la teoria de la
argumentacion juridicaracional. De este modo laley de ponderacion dice lo que
tiene que ser fundamentado racionalmente®. Alexy retoma la idea de principios
de Ronald Dworkin y elabora a partir de ese postulado, toda una teoria de los
derechos fundamentales, con lafinalidad de construir un esquema argumentativo
en base a cuatro elementos fundamentales: la regla, €l valor, €l principio y la
ponderacion.

Las reglas para el profesor de Kiel, son aquéllas que deben cumplirse o
no, es decir, no admiten otra interpretacién. Los principios por otra parte, son
mandatos de optimizacién dentro de lo factica y juridicamente posible. En este
sentido, el autor de Teoria de los derechos fundamentales, manifiesta la
imposibilidad de dotar de un peso en especifico a cada derecho en abstracto, por
lo que es necesario su peso concreto através de latécnicade la ponderacion. Otra
de las cuestiones fundamentales en la comprensién, reside en su propuesta de
reconexion conceptual entre el derecho y la moral, a partir de un positivismo
corregido o moderado. En este sentido, queremosresaltar que lateoriadel maestro
no pretende quedarse en la mera elaboracion 16gico-formal de esquemas parala
mejor resolucion de conflictos a las restricciones o limitaciones a los derechos
fundamentales, sino que vamasalla. Esdecir, apartir de su posturareconciliadora,
tratade buscar un argumento quejustifique lacorreccion en su teoriaargumentativa.
Dicho argumento lo define de la siguiente forma: “el nicleo del argumento de la
correccion consiste en latesis quelos actosjuridicosinstitucional es siempre estan
vinculados con el acto no institucional de afirmacién de que €l acto juridico es

“1bid., p. 118.

“LATIENZA Manuel y RUIZ MANERO, Juan, Las piezas del derecho. Teoria de los enunciadosjuridicos, op. cit.,
p. 19.

“21bid., p. 20.

“ ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 86.

“1bid., pp. 111-112.

“1bid., pp. 167-169.
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material y procedimentalmente correcto”.

Entonces, la cuestion de la pretensi6n depende entonces de la correccién
formulada por €l derecho, asi como una pretension de correccién moral, de ahi la
conexion necesaria entre el derecho y la moral. De esta forma, la
institucionalizacion de lamoral y la correccion implicalainstitucionalizacién de
lajusticia, y esto a su vez, lainstitucionalizacion de los derechos fundamentales,
los cuales constituiran el minimo moral de correccion o dejusticiaque debe existir
en el derecho. En consecuencia, se considerara extremadamente injusto, aguello
que atente contrael ntcleo delos derechos humanos®. De estaforma, realizaremos
en el siguiente apartado la estructura a partir de la cual ha sido desarrollado el
principio de proporcionalidad como criterio para la imposicién de limites o
restricciones a los derechos fundamentales por los Tribunales Constitucionales,
haciendo especial referencia a su recepcion por la jurisdiccion mexicana.

4. EL MODELO CONTINENTAL EUROPEO DE PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD

Anterior ala creacién del principio de proporcionalidad en el derecho
continental europeo, en el derecho anglosajon surgid el principio de razonabilidad.
Este no podemos identificarlo plenamente con el principio de proporcionalidad,
tal y como lo conocemos en laactualidad®, pero resultainteresantey trascendental
referirnos a él, no solamente por una cuestion histérica y mucho menos para
identificar o rastrear posibles origenes si quiera conceptuales sobre la
proporcionalidad, sino paracomprender su desarrolloy amplitud apartir delatitudes
distintas. El principio de razonabilidad guarda intimarelacion con la clausula del
debido proceso legal (due process of law), la cual hunde sus raices en el derecho
de Inglaterra, consagrado por vez primera en la Carta Magna, impuesta por los
nobles ingleses al rey Juan sin Tierra. Esta clausula fue evolucionando en los
distintos documentos constitucionales de aquella nacion, y posteriormente
exportada a derecho americano, plasmada por primeravez en la X1V enmienda
de la Constitucién norteamericana.*®

Inicialmente la interpretacién que merecio dicha enmienda fue
estrictamente adjetiva, pero posteriormente dicha interpretacion fue ampliada en

“ ALEXY, Robert, “Derecho y correccién” en La institucionalizacion de la justicia, (Edicion y presentacion a
cargo de José Antonio Seoane) (traduccion de José Antonio Seoane, Eduardo Roberto Sodero y Pablo Rodriguez),
Comares, Granada, 2005, p. 45. Vid. del mismo autor: “La naturaleza de los argumentos sobre |a naturaleza del
derecho” en El concepto y la naturaleza del derecho (traduccién y estudio introductorio de Carlos Bernal Pulido),
Marcial Pons, Madrid, 2008, pp. 51-72. Vid. también: RAZ, Joseph, ALEXY, Robert, BULYGIN, Eugenio, Una
discusion sobre la teoria del derecho, (edicion y estudio preliminar de Hernan Bouvier, Paula Gaido y Rodrigo
Sanchez Brigido), Marcial Pons, Barcelona, 2007.

47 BERNAL PULIDO, EIl principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales (El principio de
proporcionalidad cromo criterio para determinar el contenido de los derechos vinculante para el legislador),
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, p. 53.

“ Section 1. All persons born or naturalized in the United Sates, and subject to the jurisdiction thereof, are
citizens of the United Sates and of the Sate wherein they reside. No State shall make or enforce any law which
shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United Sates; nor shall any State deprive any person
of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal
protection of the laws.
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1869, cuando se afirmd que el debido proceso delaenmiendaquintarestringialos
poderes del Congreso no sblo respecto alos derechos procesal es reconocidos por
el common law, sino también a los derechos sustantivos (debido proceso
sustantivo)®. De esta manera, algunos autores advierten que el origen de la
razonabilidad “se encuentra en la necesidad de los tribunales con jurisdiccion
constitucional de contar con herramientas técnico-juridicas Utiles para controlar
laconstitucionalidad delasinjerencias delos poderes publicos en el ambito delos
derechos fundamental es” %

Por otraparte, el principio de proporcionalidad, tal y como |o conocemos
con todos sus rasgos de |a jurisprudencia alemana, surgié durante el derecho de
policia de Prusia a finales del siglo XVII y principios del siglo XVIII.
Posteriormente, al canzé su consagraci6n apartir del derecho administrativo aleman
del siglo XI1X?®, hasta consolidarse como instrumento indiscutible para la
interpretacion de los derechos fundamentales en el @mbito del derecho publico
europeo. De esta forma, “€l principio de proporcionalidad es una herramienta
encaminadaatutelar situaciones particulares, lesiones del individuo, restricciones
de situaciones activas de unarelacién juridica, y por tanto se manifiesta también
como canon subjetivo de control”%2. En este mismo sentido, Robert Alexy ha
definido a la ponderacion a partir de laley de la ponderacion, que expresa de la
siguiente forma: “Cuanto mayor es el grado de no satisfaccién o de afectacion de
uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de satisfaccion del
otro” .

La ponderacion y € principio de proporcionalidad han sido dos figuras
gue en la actualidad pueden ser identificadas como similares, por 10 menos en
ciertos aspectos. Deinicio podemos dejar establecido que etimol 6gicamente no es
lo mismo la ponderacién que la proporcionalidad. Sin embargo, ¢por qué en
reiteradas ocasiones la jurisdiccion constitucional los ubica como sinbnimos?
Analicemos los dos conceptos, la ponderacion implica, como atinadamente 1o
sefialael significado gramatical: el balanceo o equilibrio entre dos pesos. A manera
de metafora, esos dos pesos | os podemos sustituir por dos val ores constitucional es.
Entonces, la ponderacion significara la forma en que resuelven conflictos entre
dos valores consagrados en €l texto fundamental. Por g emplo, el conflicto que
pudiera surgir entre el derecho a la libertad de expresiéon de un periodista para
publicar determinadas fotografias, ante el derecho que tiene una celebridad para
gue serespete su intimidad y éstas no sean publicadas. A esetipo de conflictos, la
doctrinay jurisprudenciaconstitucional |os hadenominado colisionesentrevalores
0 principios constitucionales.

4 CIANCIARDO, Juan, El principio de razonabilidad (Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de
proporcionalidad), Editorial Abaco de Rodolfo de Palma, Buenos Aires, 1998, p. 32y ss.

% |bid., p. 59.

51 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y |os derechos fundamentales, op. cit., pp. 44-46.

%2 MARTINEZ-ESCUDERO, Daniel Sarmiento, El control de proporcionalidad de la actividad administrativa,
Tirant lo blanch, Valencia, 2004, p. 117.

5 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 91.
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Enlo querespectaalaproporcionalidad estetuvo su desarrolloy amplitud
inicialmente en el derecho administrativo. Ladoctrinaconstitucional hautilizado
alaproporcionalidad y la ponderacidn como sinénimos, 1o cual no es erréneo, ya
que la ponderacion se identifica con el principio de proporcionalidad en sentido
estricto, como lo sefiala Robert Alexy®*. A pesar de esto, otros autores definen ala
ponderacién en un sentido méas amplio, como el “procedimiento mediante el cual
se establece qué derecho debe prevalecer en una colisién entre dos derechos
fundamentales. Es decir, cuando se asigna a la ponderacion este significado es
mas general, mientras que el principio de proporcionalidad en sentido amplio es
entendido como la medida de la ponderacion” %

Ahora hien, en el empleo del principio de proporcionalidad exige la
aplicacion de ciertos niveles o procedimientos que son utilizados cuando se trata
de justificar una restriccion o limitacién a un derecho fundamental, conocidos
como subprincipiosdeidoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto
(los cuales detallaremos en apartados subsecuentes). En sintesis, existen dos
conjuntos de concepciones sobre laproporcionalidad y |aponderaci6n, unaamplia
y unaestricta:

(Sentido amplio)

- Laproporcionalidad en sentido amplio: como instrumento para limitar
o restringir un derecho fundamental.

- La ponderacion en sentido amplio: la colisién o conflicto entre dos
valores constitucional mente tutel ados.

(Sentido estricto)

- La ponderacién identificada como la aplicacion del principio de
proporcionalidad en sentido estricto.

En consecuencia, cuando escuchemos hablar de la ponderacion,
necesariamente setrataradejustificar unaresolucion sobrelacolision o € conflicto
entre dos derechos fundamentales, mientras que la proporcionalidad no
necesariamente tendra relacion con la colisién entre algin valor o principio
constitucional en conflicto, sino que se referira mas alarelacion que guardan los
medi os empleados por laautoridad parallevar acabo determinado fin. Esdecir, se
tratade lajustificacion delaformaen que son gjecutados | os actos de laautoridad
publicaen respeto alosvaloresy principios constitucionales. Enlo querespectaa
esta investigacion, nos referiremos al principio de proporcionalidad como
instrumento para el control de las normas y actos de la autoridad considerados
arbitrarios, y que son sometidos al escrutinio de lajurisdiccion constitucional de
nuestro pais.

5 ALEXY, Robert, Tres escritos sobre derechos fundamentales y la teoria de los principios, (presentacion y
traduccion de Carlos Bernal Pulido), Universidad Externado de Colombia, Bogoté, 2003, p. 101.
% BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y |os derechos fundamentales, op. cit., p. 163.
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El principio de proporcionalidad como lo hemos sefialado en lineas
anteriores, se havuelto un instrumento indispensabl e parajustificar |as decisiones
judicialesrelacionadas con lalimitaci6n o restriccion alos derechos fundamental es.
Es decir, con este mecanismo estamos tratando de descifrar el nivel de intensidad
en las restricciones de un derecho fundamental. Para Alexy, un principio es un
mandato de optimizacion, es decir, normas que requieren que algo se realice con
lamayor amplitud posible dentro de las posibilidades juridicas y facticas. Parael
maestro aleman, la ponderacion se encuentra dentro de la proporcionalidad, €l
cual a su vez se descompone en otros subprincipios. idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en el sentido estricto. De esta manera, en cada caso particular
donde se aplique la ponderacion se requiere “acreditar la adecuacion, aptitud o
idoneidad de la medida objeto de enjuiciamiento en orden a la proteccién o
consecucion de lafinalidad expresada; esto que la actuacién afecte aun principio
o derecho constitucional” .5

En este contexto, el principio de proporcionalidad es empleado paraextraer
el contenido esencial del derecho fundamental cuya formula o clausula aparece
por vez primera en la Ley Fundamental de Bonn de 1949, en su articulo 19.2%,
seguida por la Constitucion Espafiola de 1978, en su articulo 53.1%. Conforme a
criterios doctrinal es, dicha clausula se ha definido como agquel ambito necesario e
irreductible de conducta que el derecho protege, con independencia de las
modalidades que asuma el derecho o de las formas en que se manifieste. Se
convierte en un limiteinfranqueabl e alaactuacion tanto delos poderes legislativo
y gjecutivo, e implica necesariamente la existencia de contenidos limitadores
susceptibles de extraer del significado de las normas.>®

En la misma sintonia se encuentra la concepcion que realizo el Tribunal
Constitucional Espafiol. Dicho érgano sefial 6 en el famoso caso del “Decreto-Ley
de Huelga”, que el contenido esencial del derecho subjetivo, puede determinarse
a partir del tipo abstracto, conceptualmente previo al momento legislativo,
constituido entonces por: “aquellas facultades o posibilidades de actuacion
necesarias paraque € derecho searecognoscible como pertinenteal tipo descrito”.%
De esta forma, siguiendo la jurisprudencia alemana y la doctrina relativa, el

56 ALEXY, Robert, Teoria delos derechos fundamental es, (traduccion de Carlos Bernal Pulido), Centro de Estudios
Politico Constitucionales, Madrid, 2008, (12 reimp. dela 22 ed.), p. 200.

57 Sobre la restriccion de los derechos fundamentales: (2) En ningin caso un derecho fundamental podra ser
afectado en su contenido esencial.

%8 Articulo 53.1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos
los poderes publicos. Solo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra

regularse el gjercicio de tales derechos y libertades que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161,
1,a),

% DE ASIS, Rafael, El juez y la motivacion en el derecho, Dykinson, Madrid, 2006, pp. 103-107. HABERLE,
Peter, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley fundamental de Bonn. Una
contribucion a la concepcion institucional de los derechos fundamentales y a la teoria de la reserva de la ley,
(traduccion de Joaquin Brage Camazano), Dykinson, Madrid, 2003.

% Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol de 8 de abril de 1981, recaida al recurso de inconstitucionalidad
192/1981.
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principio de proporcionalidad debe respetar |as siguientes fases o pasos, algunos
autores lo denominan test de proporcionalidad:5!

1. El subprincipio de idoneidad o adecuacién (Grundsatz der
Geeignetheit). Significaque todaintervencién en los derechos fundamental es debe
ser adecuada para contribuir alaobtencion de un fin constitucional mente legitimo.
De estaforma, €l referido subprincipio impone dos exigencias a toda medida de
intervencion en los derechos fundamental es; que tenga un fin constitucionalmente
legitimo y que ésta seaiddnea parafavorecer su obtencion. Deigual forma, unfin
sera constitucionalmente legitimo cuando no esté prohibido de manera expresa
por la Constitucion®?. Otra dimensién de este subprincipio (que no ha sido muy
estudiado ni aplicado en la jurisprudencia mexicana®) es la prohibicién de
proteccion deficiente. Dicho principio “se aplica para determinar si las omisiones
legislativas, que no ofrecen un maximo nivel de aseguramiento de los derechos de
proteccion, constituyen violaciones de estos derechos” .

2. El subprincipio de necesidad (Grundsatz der Erforderlichkeit). Ha
recibido otras denominaciones entre las que se encuentran: subprincipio de
indispensabilidad, subprincipio de medio méas benigno, subprincipio de la
intervencion mas restringida posible y como prohibiciéon de exceso (Grundsatz
des leichstesten Mittels, des geringstmdglichkeit Eingriffs, Ubermafisigver bot).
Implica que toda medida de intervencion en los derechos fundamental es debe ser
|amas benigna con el derecho fundamental intervenido, entre todas aquéllas que
revisten por lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar €l objetivo
propuesto. Es decir, implica la comparacién adoptada por el legislador y otros
medios alternativos. Laeleccion de estos medios exige el examen de suidoneidad
y de laintensidad con la que afectan negativamente al derecho fundamental.

3. El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto (Grundsatz
der Verhaltnismalidigkeit in engeren Sinne, o Grundsatz der Proportionalitat, der
Angemessenheit, der Zumutbarkeit). Significa que la intervencion a un derecho
fundamental debe estar justificada por la importancia de la realizacién del fin
perseguido por laintervencién legislativa. Esto significa que las ventgjas que se
obtienen mediante la intervencion legislativa en el derecho fundamental deben
compensar los sacrificios que éstaimplica para sustitularesy paralasociedad en
general. Laestructuraargumentativalaexpone Carlos Bernal Pulido en tres pasos:

81 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, op. cit., p. 693 y ss. Sobre
el principio de proporcionalidad, pueden consultarse |as sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol: 55/1996,
66/1995 y 207/1996.

%2 De acuerdo ala estructura del test referido, lajurisprudencia mexicana descompone este subprincipio en dos: la
finalidad constitucionalmente legitimay laidoneidad de la medida para conseguirla.

8 El subprincipio de proteccion deficiente ha sido reconocido de manera indirecta en la jurisprudencia mexicana
especialmente cuando se resuelven acciones de inconstitucionalidad relativas a la materia electoral, ya que en
reiteradas ocasiones la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha solicitado a legislador regular determinados
aspectos que consideraba ausentes.

% BERNAL PULIDO, Carlos, El derecho de los derechos (Escritos sobre la aplicaciéon de los derechos
fundamentales), Universidad del Externado de Colombia, Bogot4, 2008, p.139.

ARGUMENTA - UENP JACAREZINHO | N°16 P195-221 | 2012

212 Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UENP



a. Determinar las magnitudes que deben ser ponderadas, es decir, la
importanciadelaintervencion en el derecho fundamental y laimportancia
de la realizacion del fin perseguido por la intervencién legislativa. b.
Comparar dichas magnitudes, afin de determinar si laimportanciade la
realizacion del fin perseguido por la intervencion legislativa es mayor
que la importancia de la intervencion en el derecho fundamental. c.
Finalmente, setratade construir unarel acién de precedencia condicionada
entre el derecho fundamental y el fin legislativo, con base en el resultado
de la comparacién llevada a cabo en el segundo paso.

Para ilustrar el modelo propuesto en lineas anteriores, desarrollaremos
una explicacion acerca de dos casos emblematicos en |a jurisprudencia alemana,
gue guardan intima relacion con la aplicacion del principio de proporcionalidad
gue hemos tratado de explicar en lineas previas. Posterior a ello, mostraremos de
maneragréficalasrestriccionesy limitacionesa derecho fundamental delalibertad
de expresién y su posible colision con otros derechos fundamentales. Los casos
gue presentaremos a continuacion son los fallos conocidos como “Titanic”% y
“Mephisto”® respectivamente. Cada uno de los precedentes anteriores tuvo un
alto grado de complejidad, ya que se encontraban en conflicto principios
constitucionales.

El renombrado caso “Titanic” de 25 de marzo de 1992, se refirio ala
publicacion de unarevistasatiricamensual degran circulacion, “ Titanic”, en donde
[lamaban enlasedicionesdemarzoy julio de 1988, como “asesino nato” y “tullido”,
aun oficial de reserva de las fuerzas armadas de Alemania que era parapléjico y
gue habia sido llamado de nuevo para llevar a cabo un gjercicio militar. Dicha
revistafue condenadaen primerainstanciapor el Tribunal Superior de Disseldorf
apagar por concepto deindemnizacion civil lacantidad de 12,000 marcos alemanes,
por haber dafiado el honor del referido oficial, en razén de la demanda civil
interpuesta en contra de larevista. Posteriormente, |os editores interpusieron ante
el Tribunal Federal Constitucional Aleman un recurso de constitucionalidad en
contra de la sentencia, ya que se trataba evidentemente de una colisién entre dos
derechos fundamentales: el derecho alalibertad de expresién delos editoresdela
revistay el derecho al honor del oficial retirado de las fuerzas armadas.

Los ministros consideraron que la intervencién por parte del 6rgano
jurisdicciona inferior a derecho alalibertad de expresién habiasido desproporcional
einjustificada, pues precisamente en dicha publicacion se empleabafrecuentemente
€l uso de juegos de pal abras pararealizar agudas criticas socialesy politicas, |o cual
provocaria dafios en € futuro, ya que los editores se verian impedidos en futuras
publicacionesaseguir con su estilo mordaz y sarcastico que caracterizabaalarevista.
La publicacion fue condenada tnicamente por €l calificativo de “asesino nato”, por

% BVerfGE 86, 1 (11).
8 BverfGE 30, 173.

| ARGUMENTA - UENP JACAREZINHO |  N°16 P195-221 | 2012

Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UENP 213



considerarlo como una afectacién grave del derecho al honor.

Alexy sefiadlaque en estasituacién en particul ar, seintervino de unamanera
grave en el derecho alalibertad de expresion, yaque la afectacion del derecho al
honor debe atribuirsele unaintensidad mediaeincluso levey quelaindemnizacion
civil ala que habia condenado €l tribunal estatal correspondia a una afectacion
grave del derecho al honor, pues precisamente se debia concentrar en los
calificativos dados por larevistacomo “nato” y “tullido” al ex militar aleman. En
cuanto al calificativo de“tullido”, refiere el profesor delaUniversidad deKiel, se
dio un empate entre los dos principios constitucionales en conflicto y
consecuentemente, aque no prosperarael recurso constitucional, |o que no ocurrié
con el calificativo de “asesino nato” que fue considerada como una afectacion
gravedel derecho al honor, preponderado por €l derecho alalibertad de expresion.®”

El segundo y Ultimo caso que presentaremos en este apartado, “Mephisto”,
trat6 sobre la censuraprevia, promovida por €l hijo adoptivo y Unico heredero del
actor y director artistico Gustaf Griindgen, paraque no sereeditaray distribuyera
€l libro “Mephisto Roman einer Karriere”, del autor Klaus Man, donde denunciaba
|as atrocidades cometidas por €l gobierno nacionalsociadista, y en particular, narraba
la historia del actor Hendrick Hofgen, que sirvié como modelo para dar figuraa
Gustaf Griindgen (padre del promovente), quien renuncia de sus convicciones
politicas y éticas para acordar un pacto con los gobernantes de la Alemania
nacionalsocialista y hacer una gran carrera artistica. La novela presenta
presupuestos éticos, espirituales y sociol 6gicos que hicieron posible ese ascenso,
teniendo como molde de expresion artisticala historia del Fausto de Goethe.

En esencia, el conflicto entre principios constitucionales se dio entre el
derecho alalibertad artisticay el derecho a honor e intimidad del promovente.
Cabe anticipar que la votacion en la Sala Primera fue empate, resolviendo por
consiguiente que dichacensurapreviaal libro de KlausMan, no violabael derecho
fundamental de libertad artistica (una derivacion de distintos derechos como el
derecho alalibertad de expresién, libre desarrollo ala personalidad y dignidad
humana) consagrado en laLey Fundamental. El empleo de laponderacién en este
conflicto entre principiosresulté evidente. El 6rgano jurisdiccional admitié quela
prohibicion del libro en Alemania era legitima, ya que el actor fue una figura
publica destacada durante el gobierno del Tercer Reich, por consiguiente, la
afectacion a derecho al honor de los familiares del actor fallecido eragravey la
sancion impuestapor laautoridad habiasido proporcional alainfraccion cometida.
Ladignidad humana, refirié el tribunal, no cesa con la muerte, por lo que no es
admisible que bajo el pretexto de que setratase de unaobrade arte, lamemoriade
una persona y la de sus familiares pudieran ser afectadas. A continuacion,
presentamos de manera grafica, como el derecho a la libertad de expresion es
limitado por otros derechos fundamentales.

5 ANDRES IBANEZ, Perfecto y ALEXY, Robert, Jueces y ponderacion argumentativa, 11J, UNAM, México,
2006, pp. 9y ss.

ARGUMENTA - UENP JACAREZINHO N° 16 P. 195 -221 | 2012|

214 Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UENP



LIMITE

NUCLEO

O CONTENIDO DERECHO A LA
ESENCIAL DEL INTIMIDAD NIVEL DE INTENSIDAD Y
DERECHO PERSONAS CON FAMA O PROTECCIONMAXING
NOTORIEDAD PUBLICA
o ER _
=g 92 23
iz . GS 23
X =37 PERSONAS PRIVADAS 68 @6 |~
w ox 8% 52 E I |z
El £ 0 g LIBERTAD 22 20 |5
5 o=Zzzld < DE SRS N Im
Sl mwo3g @E O
x I §g EXPRESION 52 =%
8 &8 Derecho alp libertad de arte. 1 ©
= de ciencig, efc. L
- Seguridad nacional, lenguaje de odio,
- proteccién de la infancia, pornografia -
CEECThe CENSURA PREVIA NIVEL DE INTENSIDAD Y
DERIVADOS DIRECTA E INDIRECTA PROTECCION MINIMO
DE LA LIBERTAD
DE EXPRESION LiMITE

Figura 1. Representacion grafica del derecho alalibertad de expresién, su
contenido esencial, limitesy prohibiciones (elaboracién propia).

Sobre la ilustraciéon anterior podemos advertir lo siguiente. En primer
término, que dentro del derecho alalibertad de expresion pueden derivarse otros
derechos, tales como el derecho alalibertad artistica o de catedra por gjemplo, los
cuales constituyen derechos especificos que son tutelados también
constitucionalmente. En segundo lugar, que ningun derecho fundamental es
absoluto, es decir, puede contener limites o restricciones en su gjercicio. Entercer
lugar, podemos advertir que todo derecho contiene un ntcleo duro o contenido
esencial, el cual debe ser protegido y respetado por la autoridad. Ahora bien, la
intensidad de dicha proteccion dependera directamente del contexto especial de
cada caso a momento de aplicar el principio de proporcionalidad, yaque no seria
lo mismo resolver un asunto sobrelaviolacion a derecho alalibertad de expresion
de una persona gque no se encuentra en constante escrutinio de la opinion pablica
y otraque si lo esta, como pudiera ser €l caso de algun politico o persongje del
medio del espectaculo.

Por otra parte, cabe distinguir que ante un derecho fundamental de una
persona puede encontrarse otro que chogue con el mismo; aesto selellamacolision
entre principios constitucionales. Para resolver dicha colision o conflicto sera
necesario en primer término concebir a los derechos fundamentales como
principios. Por tanto, es necesario que el Tribunal Constitucional presente en cada
caso en particular, cadaunadelassituacionesy el contexto discursivo en el que se
encuentre el conflicto.

5. CONCLUSIONES
Desde laperspectivade algunosjuristas, el principio de proporcionalidad
es unade las herramientas mas Utiles en lajusticia constitucional, pero desde otra
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Optica se ha convertido también en un instrumento que ha traido inseguridad al
plano de la interpretacion constitucional, dada la vision de los derechos
fundamentales como principios y la consecuente adaptacion alas circunstancias
particulares delos casos dificiles sometidos ante las magi straturas constitucional es.
Se hacriticado ala proporcionalidad afirmando que es un modelo poco confiable
para conseguir laracionalidad de las decisiones judiciales. Por ejemplo, se habla
acerca de que dos visiones de justicia constitucional pueden llegar a diferentes
resultados sobre el pesoy el grado de afectacion de un principio de caraal pesoy
alarealizacion del principio contrapuesto.®® Al respecto, GUASTINI ha sefialado
que aparte de establecer unajerarquia axiol 6gica movediza, yaque esvariable en
lasolucién de casos, no quedando en conflicto resuelto de maneraestabley siendo
imprevisible la solucion del mismo conflicto en casos futuros.®®

Otros incluso, han criticado que la ponderacién es un procedimiento
irracional parala aplicacion de los derechos fundamentales porque no tiene una
estructura claray en ella no existe un “ponderémetro”, es decir, ningun criterio
intersubjetivo para determinar cuando un principio debe preceder a otro en un
caso concreto. Aunado a ello, manifiestan que existe un acuerdo pleno sobre el
resultado. Acusan también a los Tribunales Constitucionales de sélo dar una
aparienciade fundamentacion asus decisionesy brindar aparienciadelegitimidad
aun activismo judicial que resultaviolatorio de las competencias del legislador y
delajurisdiccion ordinaria, entre otras cuestiones también rel evantes.”

La hermenéutica juridica es una valiosa herramienta dentro del proceso
de interpretacién de normas constitucionales, ya que permite la movilidad del
intérprete en el proceso de comprensién, dejando de lado los aspectos |6gico-
formales del pensamiento. Asimismo, se rompe el falso paradigma sobre la
pretension de que las herrami entas 16gico-formal es son las Unicas indispensables
en el proceso de motivacién de una sentencia. Por tanto, proponemos una
hermenéutica juridica, inserta dentro del paradigma neoconstitucional, capaz de
brindar una fundamentacion humanistica al conocimiento juridico y de tomar en
cuenta los factores y circunstancias propias del comprender no solo lingtistico,
sino de las barreras culturales y la distancia entre el texto y la época actual de
necesidades y realidades de |a sociedad contemporanea.

% BOROWSKI, Martin, La estructura de los derechos fundamentales, op. cit., p. 56.

& Citado en: MARTINEZ ZORRILLA, David, Conflictos constitucionales, ponderacion e indeterminacion
normativa, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 161.

70 Al respecto puede consultarse el interesante debate entre Juan Antonio Garcia Amado, Prieto Sanchisy los
aportes de Carlos Bernal Pulido en el volumen siguiente: GARCIA AMADO, JuanAntonio, “ Derechosy pretextos.
Elementos de criticadel neoconstitucionalismo”, en CARBONELL, Miguel, (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo,
op. cit., pp. 237-264; Vid. ademés: GARCIA AMADO, Juan Antonio, “ Lainterpretacion constitucional”, en Revista
Juridica de Castillay Ledn, n° 2, febrero de 2004, pp. 37-74; “El juicio de ponderacion y sus partes. Critica de su
escasarelevancia’, en SANIN RESTREPO, R. (coord.), Justicia Constitucional. El rol dela Corte Constitucional
en el Estado contemporéneo, Bogot4, Legis, 2006, pp. 119-163; GARCIA AMADO, Juan Antonio, “El juicio de
ponderacion y sus partes. Unacritica’ en ALEXY, R., Derechos sociales y ponderacion, GARCIA MANRIQUE,
Ricardo (ed.), Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2007. Para un més amplio y minucioso estudio
sobre las criticas a principio de proporcional, puede consultarse el capitulo segundo de la gran obra de Bernal
Pulido: El principio de proporcionalidad... citada en lineas previas.
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La propuesta de reconexion entre el derecho y la moral, desde una
perspectivapositivistamoderada, que permitellevar acabo lafuncion de correccion
gue cumple la teoria de la argumentacion juridica. Coincidimos en la necesaria
distincién entre las reglas, los valores y los principios en el marco de la
interpretacion constitucional, con la finalidad de resolver colisiones o conflictos
entre principios constitucionales. De igual forma, resulta indispensable la
conceptualizacion de los derechos fundamental es como principios, lo cual ayuda
alafacil esquematizacion y la correcta solucion de casos a partir de latécnicadel
juicio deponderaciény el principio de proporcionalidad, respectivamente, teniendo
presente que cada una de estas técnicas ayudaran alamaximizacion u optimizacion
de los derechos fundamental es.
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