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1. PRECISION CONCEPTUAL DEL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad es un concepto e instrumento juri-
dico que aparece cada vez con mayor frecuencia en la motivacion de las
decisiones de las cortes o tribunales contemporaneos como canon para
controlar la actividad legislativa que rifie con el contenido de los dere-
chos fundamentales.

Ahora, como lo ha puesto de manifiesto Bernal Pulido, no se trata de un
concepto juridico inventado por la jurisprudencia y la doctrina constitucional
de la segunda mitad del siglo xx. La relacion medio-fin que subyace a una
idea de proporcionalidad se revel6 como una forma de pensamiento en la
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filosofia practica de la Grecia clasica'. Sin embargo, el resurgimiento del
principio como concepto del Derecho europeo se remonta al contractualismo
iusnaturalista de la Ilustracion, cuando maduraron los demas presupuestos
del Derecho moderno, fundamentalmente del Derecho penal®.

La nueva concepcion liberal del Estado y de la actividad de policia que
surge en el siglo XIX, caracterizada por el reforzamiento de la proteccion de
las esferas juridicas individuales mediante el reconocimiento de una serie de
derechos que limitan la intervencion del Estado en el ejercicio de su potestad
de policia, determina un claro desarrollo del principio de proporcionalidad en
la practica juridica’.

En principio, todo el discurso de los derechos publicos subjetivos ali-
mento la concepcion individualista frente al Estado, restringiendo toda acti-
vidad de intervencion estatal a circunstancias excepcionales, y siempre que
fuese necesaria y proporcional®, con lo cual, el principio de proporcionalidad
comenzaria a aplicarse en las mas variadas areas del Derecho administrativo,
especialmente el administrativo sancionador y, con primordial relevancia en
el ambito del Derecho penal’, con el fin de evitar un exceso de intervencion
sobre el contenido de los derechos.

Tras la consolidacion del Estado democratico, la utilizacion del principio
de proporcionalidad se ha generalizado y ha venido a desempefiar un papel

! Sobre la génesis y los antecedentes del principio de proporcionalidad en el derecho
publico europeo y, concretamente, en el caso espafiol, se pude consultar Carlos BERNAL
PuLIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, (Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005), 39 y ss. También puede consultarse Ja-
vier BARNES, «El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar» en Cuadernos de
Derecho Publico,n.° 5, (1998): 23 y ss.

2 Luigi FERRAIOLI, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, (Madrid: Trotta,
1995), 398.

3 Isabel PERELLO DOMENECH, «El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia
constitucionaly, en Jueces para la Democracia, n.° 28, (1997): 69.

4 George JELLINEK, Teoria General del Estado, (Granada: Comares, 2000), 205.

5 Entre otros, pueden verse Teresa AGUADO CORREA, El principio de proporcionali-
dad en derecho penal, (Madrid: EDERSA, 1999); Nicolas GONZALEZ — CUELLAR, Princi-
pio de proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, (Madrid: Colex,
1990); Jos¢ Luis Diez RipOLLES, «El control de constitucionalidad de las leyes penales»
en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 75, (2005): 59-106; Gloria LOPERA
MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, (Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2006); Santiago MIR PuIG, «Principio de proporcionalidad y fines del
derecho penaly en Estudios en memoria de José Maria Lidon, ed. Por Juan ECHANO BA-
SALDUA (Bilbao: Universidad de Deusto, 2002), 349-366; Hernan FUENTES CUBILLO, «El
principio de proporcionalidad en el Derecho Penal. Algunas consideraciones acerca de su
concretizacion en el ambito de la individualizacion de la pena» en Revista Ius Et Praxis,
n.°2,(2014): 15-42.
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relevante no solamente en el area del Derecho penal o del Derecho adminis-
trativo®, sino, fundamentalmente, en el area del Derecho constitucional y de
los Derechos humanos, ocupando un rol importante en la fundamentacion de
las decisiones tanto de los tribunales internos, como de los tribunales interna-
cionales de derechos humanos’.

La generalizada aceptacion que hoy en dia goza en la doctrina juridica el
principio de proporcionalidad conlleva que todos los poderes publicos estén
sometidos al mismo en una doble vertiente, es decir, como criterio de actua-
cion y como parametro de control. De manera que «todos los poderes publi-
cos, sea cual sea su ambito y modo de actuacion, deben actuar, pues, de
conformidad con el principio de proporcionalidad y, a su vez, pueden ser
controlados jurisdiccionalmente desde esta perspectiva»®.

No obstante, es evidente que la diversa posicion institucional del legisla-
dor, de los 6rganos administrativos y de los tribunales, supone que su vincu-
lacion al principio de proporcionalidad difiera tanto en el plano del control
como en el de la actuacion de cada uno de estos 6rganos’.

En el ambito del control de constitucionalidad, ha sido la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional aleman la precursora en la aplicacion de éste prin-
cipio respecto de los actos provenientes de los poderes publicos en materia de
derechos fundamentales!?, linea que ha sido seguida y emulada posterior-
mente por diferentes Cortes o Tribunales, entre ellas, la Corte Constitucional
ecuatoriana.

¢ Teresa AGUADO CORREA, El principio de proporcionalidad en el Derecho Penal,
(Madrid: EDERSA, 1999), 79 y ss.

7 Bardo FASSBENDER, «El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derecho Humanosy, en Cuadernos de Derecho Publico, n.° 5, (1998):
52 y ss.; Javier BARNES, «El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar» en Cua-
dernos de Derecho Publico,n.° 5 (1998): 15-49.

8 Markus GONZALEZ BEILFUS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, 2da. ed. (Navarra: Aranzadi-Thomson S.A., 2015), 79.

° Ibid.

19 En Alemania, la sentencia dictada en el famoso caso de las farmacias inaugura-
ria una tendencia en la que el principio de proporcionalidad constituye la piedra angu-
lar de la fundamentacion de las decisiones de control constitucional sobre los actos que
intervienen en los derechos fundamentales. De acuerdo con dicha linea jurispruden-
cial, toda intervencion estatal en los derechos fundamentales que no cumpla las exi-
gencias de los subprincipios de la proporcionalidad debe ser declarada inconstitucio-
nal. Véase, Carlos BERNAL PuULIDO, E! principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales, (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005), 50-
51, nota al pie 40. No obstante, Enrique Alonso sugiere que los origenes de este test se
encuentran en la jurisprudencia norteamericana. Véase, Enrique ALONSO GARCIiA, La
interpretacion de la Constitucion, (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1984), 204 y ss.
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Sin embargo, una de las deficiencias mas notorias que puede evidenciarse
en relacion con el principio de proporcionalidad es aquella que se refiere a su
inconsistencia terminologica'!. Este problema se presenta con particular evi-
dencia en el uso intercambiable y confuso que se genera entre los términos
proporcionalidad y ponderacion.

Con mucha probabilidad una de las causas de este problema estriba en la
pluralidad de significados o el uso disimil que puede adscribirse al término
ponderacion'?, Pero, también, es probable segun Arroyo Jiménez «que esta
oscuridad esté asociada al hecho de que, aunque en algunas jurisdicciones
hayan adquirido una cierta estabilidad, ambas técnicas se encuentran en per-
manente evolucion, tanto por lo que atafie a su contenido y funciones, como
por lo que se refiere a su ambito de aplicacion»'.

Asi, por ponderacion se puede entender «una forma de argumentacion
plausible cuando nos hallamos en presencia de razones justificatorias del
mismo valor y tendencialmente contradictorias, algo que suele ocurrir con
frecuencia en el &mbito de los derechos fundamentales»'*. En otros términos,
una forma de «sopesar razones que juega a favor y en contra de una especi-
fica solucion, un método juridico contrapuesto a la subsuncion...»".

' Sobre la caracterizacion del principio de proporcionalidad y su diferenciacion
con otros principios interpretativos como interdiccion de la arbitrariedad, razonabili-
dad, concordancia practica e igualdad, puede consultarse Markus GONZALEZ BEILFUS,
El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional...,
82y ss.

12 Carlos BERNAL PuULIDO, E! principio de proporcionalidad y los derechos funda-
mentales, (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005), 565.

13 Luis ARROYO JIMENEZ, «Ponderacion, proporcionalidad y derecho administrativo»
en Ponderacion y Derecho Administrativo, ed. Por Luis ORTEGA y Susana DE LA SIERRA
(coords.), (Barcelona: Marcial Pons, 2009), 33.

4 Luis PRIETO SANCHIS, «El constitucionalismo de los derechos» en Miguel Carbo-
nell, Teoria del neoconstitucionalismo (Madrid: Trotta, 2007), 220.

15 Bernal PuLIDO, E! principio de proporcionalidad y los derechos fundamenta-
les..., 565.
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El juicio de ponderacion supone un método argumental'® que se exterio-
riza y controla desde sus propias reglas (ley de la ponderacion)'’, con el fin
de dar una prevalencia a una de las razones en conflicto'.

16 Para Zagrebelsky, los métodos hacen referencia a los medios o instrumentos a
través de los cuales se vuelve efectiva una actividad interpretativa en concreto. Véase
Gustavo ZAGREBELSKY, El derecho ductil, (Madrid: Trotta, 1992), 134.

17 Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, (Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993), 160 y ss. Sobre la ley de la ponderacion también puede consul-
tarse el articulo de Robert ALEXY, «La formula del peso» en Miguel CARBONELL, E prin-
cipio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, (Quito: Ministerio de Justi-
cia y Derechos Humanos, 2008), 13-42. Como referiria José Juan MORESO: «Segtn
Alexy, la ponderacion puede ser dividida en tres etapas. La primera comporta el estable-
cimiento del grado de no satisfaccion del primer principio. La segunda etapa consiste en
establecer el grado de satisfaccion del principio en pugna con el primero. Finalmente, la
tercera etapa evalla si la importancia de la satisfaccion del segundo principio justifica la
falta de satisfaccion del primero. Podemos dividir el grado de afeccion a un derecho de-
terminado en tres rangos: leve, medio y grave. Como es obvio, estos grados de afeccion
son relativos al contexto establecido por el caso concreto. De ello resulta lo siguiente: las
vulneraciones leves de un derecho fundamental ceden ante la proteccion media y la grave
de otro derecho fundamental, y las medias ceden ante las graves. Quedan tres casos de
empate, en donde —si entiendo bien la propuesta de Alexy— el legislador goza de discre-
cion para afectar uno u otro derecho, lo que equivale a decir que, en los casos de empate,
las restricciones legislativas al ejercicio de un derecho fundamental estan justificadas.»
Véase, José¢ Juan MORESO, «Alexy y la aritmética de la ponderacion» en El principio de
proporcionalidad y la interpretacion constitucional, ed. Por Miguel CARBONELL (Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 71-72.

18 Sobre la ponderacion y sus criticas Jiirgen Habermas ha indicado que: «...la pon-
deracioén o sopesamiento de valores se efectia, o bien de forma discrecional o arbitraria,
o bien de forma no reflexiva, es decir, conforme a estandares o a jerarquias a los que se
estd acostumbrado. En la medida en que un tribunal constitucional adopta la —teoria de los
valores— o —teoria del orden valorativa—y la pone a la base de su practica de toma de de-
cisiones, aumenta el peligro de juicio irracionales porque con ello cobran primacia los
argumentos funcionalistas a costa de los argumentos normativos...En cambio, en cuanto
los derechos fundamentales son tomados en serio en su sentido deontologico, quedan
sustraidos a tal analisis —costes-beneficios—. Véase, Jiirgen HABERMAS, Facticidad y vali-
dez, (Madrid: Trotta, 1998), 332. Una respuesta a la posicion de Habermas, adoptada por
Alexy puede consultarse en Robert ALEXY, «Derechos fundamentales, ponderacion y ra-
cionalidad» en, El canon neoconstitucional, ed. Por Miguel CARBONELL y Leonardo
GARCiA (Madrid: Trotta, 2010), 106-116. Igualmente puede consultarse sobre la critica:
Antonio GARCIA AMADO, «Derechos y pretextos» en Teoria del Neoconstitucionalismo,
ed. Por Miguel Carbonell, (Madrid: Trotta, 2007). Finalmente, un andlisis interesante de
la critica y defensa a la ponderacion como método, puesto que resume un debate mas
amplio respecto del modelo neoconstitucionalista mantenido entre Garcia Amado y Prieto
Sanchis, puede verse en: Carlos BERNAL PULIDO, El Neoconstitucionalismo y la normati-
vidad del derecho. Escritos de derecho constitucional y filosofia del derecho, (Colombia:
Universidad Externado, Bogota, 2009).
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Dicho en otras palabras, se trataria de un instrumento que explicita las
circunstancias especificas en la cuales un derecho prima sobre otro en un
caso concreto, en una suerte de jerarquia mévil o axiologica', lo que signi-
fica, segun la regla constitutiva de la ley de la ponderacion, que, «cuanto
mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un principio, tanto
mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro»®.

Dentro del campo especifico de los derechos fundamentales el tema no es
pacifico y puede afirmarse que, mientras algunos autores opinan que ponde-
racion y proporcionalidad son nociones sindnimas?', otros indican que se
trata de ideas contrapuestas, bajo el entendido de que la ponderacion es un
método de decision, mientras que el juicio de proporcionalidad es un método
de control en relacion con el grado de restriccion de los derechos, aun cuando
ambos conceptos puedan estar relacionados?>. Hay finalmente quienes consi-
deran que su coincidencia es solo parcial®.

19 Luis PRIETO SANCHIS, «El constitucionalismo de los derechos» en Teoria del neo-
constitucionalismo, ed. Por Miguel CARBONELL (Madrid, Trotta, 2007), 220.

2 Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales..., 161. Una regla de la
ponderacion que coincide con la definicion que trae la Ley Organica de Garantias Ju-
risdiccionales y Control Constitucional del Ecuador en su art. 3, numeral 3 cuando
manifiesta: «...Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un
derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del
otro».

2l Francisco VELASCO CABALLERO, «Método de la ponderacion y sistema competen-
cial» en, Ponderacion y Derecho Administrativo, ed. Por Luis ORTEGA y Susana DE LA
SIERRA (coords.) (Barcelona: Marcial Pons, 2009), 155 y ss.

22 Para Luis ARROYO JIMENEZ, «...ponderacion y proporcionalidad no son institucio-
nes homogéneas. Por un lado, la primera es un método decisorio caracteristico de deter-
minados contextos normativos, caracterizados por un conflicto de normas que no se puede
resolver mediante el establecimiento de una relacion de preferencia incondicionada. Por
otro lado, la segunda es esencialmente un método de control cuya aplicacion presupone
que la decision objeto de control ha sido ya adoptada. La propia estructura del principio
de proporcionalidad consiste, en efecto, en la aplicacion del conocido test tripartito sobre
una medida determinada, adoptada de ordinario por un sujeto distinto a aquel que desarro-
1la el juicio de control... ponderacion es un método de decision, mientras que el juicio de
proporcionalidad es un método de control». (La cursiva, fuera del texto original) Véase,
Luis ARROYO JIMENEZ, «Ponderacion, proporcionalidad y derecho administrativo...», 33-
34. Igualmente, Blanca RODRIGUEZ Ruiz, «El caso "Valenzuela Contreras” y nuestro sis-
tema de derechos fundamentales» en Revista Espariola de Derecho Constitucional,n.® 56,
(1999): 233 y ss.

2 Este es el perfil que le ha dado Carlos BERNAL PULIDO en su obra, El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales. .., 566. También Daniel SARMIENTO, «El
principio de proporcionalidad y la defensa de la autonomia local», en Revista de adminis-
tracion publica, n.° 162, (2003), 170 y ss.
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Para lo que interesa, ponderacion se identificara con proporcionalidad en
sentido estricto, esto es, como un subprincipio del principio de proporciona-
lidad en sentido amplio con todas sus maximas>*.

Asi, la ponderacion y su nucleo, —la «ley de la ponderacion»— que lo
explica y lo fundamenta desde sus reglas como expresion de racionalidad,
constituiria una parte integrante del principio de proporcionalidad en sentido
amplio en el marco del control abstracto®. Es decir, una parte del gran argu-
mento de la proporcionalidad en sentido amplio que opera en la fundamenta-
cion externa de la premisa mayor de las sentencias sobre el control de
constitucionalidad de la ley?.

Esto se explica, segiin Alexy, por el hecho de que los subprincipios de
idoneidad y necesidad que integran el test de proporcionalidad, «expresan el
mandato de optimizacion relativo a las posibilidades facticas, en los cuales
las ponderacion como método no juega ninglin papel»®’, en tanto que, «el
principio de proporcionalidad en estricto sentido se refiere a la optimizacion
de las posibilidades juridicas. Este es el campo de la ponderacién»?.

Quiza, es en los casos de control concreto, donde pueden comparecer dere-
chos en conflicto, que se representa la virtualidad mas apreciable del juicio de

2+ En términos de José Juan Moreso es en el principio de proporcionalidad en estricto
sentido donde la ponderacion ocupa propiamente su lugar. Véase, José Juan MORESO,
Alexy y la aritmética de la ponderacion..., 71. Igualmente, Markus Gonzales Beilfus, en
una referencia a Rodriguez de Santiago, indica que la ponderacion tiene entrada en el
tercer requisito de la proporcionalidad, es decir, en la proporcionalidad en estricto sentido.
Véase, GONZALEZ BEILFUS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional..., 84. De hecho, la LOGJCC parece tratarlos como dos métodos
diferentes o autonomos previstos en dos numerales distintos (2 y 3) del art. 3 de la ley; sin
embargo, una lectura detenida y atenta confirma que la ponderaciéon como método se
identifica también con el subprincipio o subjuicio de la proporcionalidad: el de proporcio-
nalidad en estricto sentido, lo que explica el grado de prevalencia de un derecho siempre
que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional.

2 Segun José Maria Rodriguez de Santiago, «junto a la ponderacion como tercer re-
quisito del principio de proporcionalidad aparecen supuestos de aplicacion del método de
la ponderacion no incluidos en el campo de proyeccion de aquel principio por faltar el
elemento de la intervencion del poder en la libertad del individuo. Son especialmente los
casos de conflicto entre derechos individuales: libertad de informacion veraz de un perio-
dista frente a derecho al honor de otro ciudadano; ... —etc.—». Véase, José RODRIGUEZ DE
SANTIAGO, La ponderacion de bienes e intereses en el Derecho Administrativo, (Madrid-
Barcelona: Marcial Pons, 2000), 109.

26 Carlos BERNAL PULIDO, E! principio de proporcionalidad y los derechos funda-
mentales..., 566.

27 Robert ALEXY, «La férmula del peso» en EI principio de proporcionalidad y la
interpretacion constitucional, ed. Por Miguel CARBONELL (Quito: Ministerio de Justicia'y
Derechos Humanos, 2008), 15.

2 Ibid.
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ponderacion constitucional®. Sin embargo, lo que se ponderara en el caso del
control abstracto como una ejecucion o puesta en practica del subprincipio de
proporcionalidad en estricto sentido, que no es sino un mandato de pondera-
cion®, «no es el derecho fundamental intervenido, con la ley que lo afecta
sino, el derecho fundamental con la disposicion constitucional, —otro derecho
fundamental— que constituye el fundamento de la ley de intervencién»*!, acu-
diendo a un agotamiento optimo del sentido normativo de los principios en
pugna bajo la consideracion atenta de las circunstancias del caso®.

Asi, no se pretende ubicar en un mismo nivel de comparacion los dere-
chos fundamentales contenidos en la Constitucion frente a normas infracons-
titucionales, sino, todo lo contrario, ser congruentes con el mismo nivel de
jerarquia de los derechos fundamentales en aras de una aplicacion racional
del principio de proporcionalidad en el marco de la unidad y sistematicidad
constitucional.

% Quiza Prieto Sanchis lleve razon en el hecho de que «...la virtualidad mas aprecia-
ble de la ponderacion quizé no se encuentre en el enjuiciamiento abstracto de leyes, sino
en los casos concretos donde se enjuician comportamientos de los particulares o de los
poderes publicos». Sin embargo, para nuestro analisis, la ponderacién importa como un
componente del principio de proporcionalidad en sentido amplio para enjuiciar la labor
del legislador democratico. Véase, Luis PRIETO SANCHIS, «El juicio de ponderacion cons-
titucional» en El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, ed. por
Miguel CARBONELL, (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008) 106. Por
otro lado, el mismo Luis Prieto Sanchis llama la atencion sobre el distinto modo en el que
el juicio de ponderacion puede entra a operar. Asi, uno es el ambito de la esfera publica y,
otro, el de la esfera privada, y dice: «En la primera se muestra logicamente mas riguro-
so... En cambio, en los conflictos entre derechos de particulares creo que la ponderacion
se reduce a este ultimo tramo de la proporcionalidad en sentido estrictoy». Véase, Luis
PRIETO SANCHIS, «Diez argumentos sobre neoconstitucionalismo, juicio de ponderacion y
derechos fundamentalesy», en Ponderacion y Derecho Administrativo, ed. Por Luis ORTE-
GA 'y Susana DE LA SIERRA (coords.) (Madrid: Marcial Pons, 2009), 70.

3 Daniel SARMIENTO, «El principio de proporcionalidad y la defensa de la autonomia
local» en Revista de administracion publica, n.° 162 (2003): 170.

31 Bernal PuLIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamenta-
les..., 486.

32 Klaus GUNTHER, «Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la argu-
mentacion juridica», en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 17-18, (1995):
291 y ss. trad. Juan Carlos Velasco.

33 Un claro ejemplo que confirma nuestra afirmacion constituye el fallo de la Corte
Constitucional ecuatoriana 048-13-SCN-CC de fecha 04/09/2013 en donde, mediante una
consulta de constitucionalidad de la Ley Reformatoria al Titulo V, libro II del Cédigo
Organico de la Nifiez y la Adolescencia y la Tabla de pensiones alimenticias minimas
expedidas por el Consejo Nacional de la Nifiez y la Adolescencia, el 6rgano jurisdiccio-
nal, con el fin de resolver el caso en cuestion, identifica como principios en colision, pri-
mero, la vida digna de los nifios, nifias y adolescentes, el interés superior del menor, la
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Parece clara entonces, la existencia de una relativa independencia con-
ceptual de los términos, puesto que, como tercer subprincipio o escalon del
principio de proporcionalidad en sentido amplio, la ponderacién forma parte
de éste, aunque no se confunde con él en su integridad®.

Conviene decir en este momento que, la Corte Constitucional ecuatoriana
ha abordado de forma poco precisa el tema de la relacion existente entre el
principio de proporcionalidad y el método de la ponderacién. Aun cuando el
organo jurisdiccional indicd que su utilizacién e invocacién no necesaria-
mente implica que estos conceptos puedan analizarse de manera desarticu-
lada, de manera poco consistente, indicé también que, «como métodos de
interpretacion, ambos constituyen instrumentos puestos a disposicion de la
jueza o juez constitucional para dilucidar el contenido de la norma
fundamental»®. Es decir, la Corte jamas definio de forma clara el alcance de
dicha relacién y su vinculacion con la teoria de los derechos fundamentales y
la interpretacion constitucional.

Por lo demés, el principio de proporcionalidad en sentido amplio, como
principio juridicamente exigible, es esencialmente un concepto relacional®’
que carece de vida propia, ligado siempre a un sustrato normativo® y vincu-
lado a una determinada teoria de la interpretacion.

igualdad y la seguridad juridica los mismos, que son deducidos como principios que se
derivan de la ley en cuestion; y, segundo, la vida digna del alimentante, como el otro de-
recho fundamental en pugna. Consecuentemente, dicha colision de principios, a pesar de
que lo que se cuestiona es una ley, no se produce, como podria pensarse errdbneamente,
entre el derecho fundamental intervenido en forma de principio y la ley que lo afecta, sino
entre el derecho fundamental intervenido y la disposicion constitucional, otro derecho
fundamental, que constituye el fundamento de la ley de intervencion.

3% José RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La ponderacion de bienes e intereses en el Derecho
Administrativo, (Madrid-Barcelona: Marcial Pons, 2000), 109.

35 Puesto que, el juicio de ponderacion no constituye en estricto sentido un método de
interpretacion sino una técnica argumental o de fundamentacion para resolver el conflicto
entre derechos de la misma jerarquia. Véase, la sentencia de la Corte Constitucional ecua-
toriana 048-13-SIN-CC, de fecha 04/09/2013.

3¢ Por el contrario, a pesar de haberse enunciado en su sentencia un epigrafe destinado
al analisis de «el principio de proporcionalidad y la ponderacion en el ordenamiento
ecuatoriano», la Corte diluye su argumentacion indicando que la intencion de los consul-
tantes es que se «dilucide una pretendida colision entre principios constitucionales, por
medio de la utilizacion del método de interpretacion denominado test de proporcionali-
dad» lo cual, poco ha contribuido a aclarar el tema, asi como a arrojar luces sobre el al-
cance y relacion entre uno y otro concepto. Véase, la sentencia indicada, 048-13-SIN-CC,
de fecha 04/09/2013.

37 En el sentido de que compara dos magnitudes: medios y fines. Véase, BARNES, El
principio de proporcionalidad. Estudio preliminar ..., 15-49.

3% Ibid., p. 17. Un sustrato normativo que relaciona una norma expedida por el legis-
lador frente a un derecho fundamental.
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Se trata de una pieza dentro de un sistema, de un universo mas amplio en
el que se enmarca y al que pertenece, como el que encarnan la teoria general
de los derechos fundamentales, las técnicas de control judicial, el canon de
constitucionalidad, etc.?

Ahora bien, el principio de proporcionalidad en sentido amplio se
encuentra integrado por un conjunto de herramientas que permiten medir la
licitud de toda intervencidon de género normativo en el ejercicio de los dere-
chos desde un concreto perfil, que es evitar la inutilidad, necesidad, desequi-
libro o desproporcion de una medida empleada®.

Segun criterio de algunos autores, el principio de proporcionalidad cons-
tituye también uno de los limites a la limitacion de los derechos?*!, comun-
mente empleado en el &mbito del control de constitucionalidad para definir el
ambito de validez de una medida normativa utilizada en relacion con un fin
propuesto. Una barrera frente a intromisiones indebidas en el ambito del
ejercicio de los derechos fundamentales.

El principio de proporcionalidad también es conocido en la doctrina y en
la jurisprudencia como proporcionalidad de los medios, proporcionalidad del
sacrificio, proporcionalidad de la injerencia, prohibicion de exceso*, etc.,
entre otras denominaciones expresivas de la idea de moderacion, como limite
a la esfera de la libertad del legislador democratico®.

2. ESTRUCTURA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Varios son los trabajos que exploran la aplicacion del principio de propor-
cionalidad, de los juicios que la integran y de sus posibilidades y limites

¥ Ibid., p. 15.

40 TIbid., p. 16.

41 El concepto de limite de los limites se refiere a aquellos limites que deben obser-
varse cuando se interfieren en el campo de los derechos, es decir un resultado de la estruc-
tura triadica idoneidad, necesidad y proporcionalidad, a la que se deben someter las limi-
taciones de los derechos. Véase, Laura CLERICO, El examen de proporcionalidad en el
derecho constitucional, (Buenos Aires: Eudeba, 2009), 23. También Miguel Carbonell se
ha referido al principio de proporcionalidad como el limite de los limites a los derechos
fundamentales. Véase, Miguel CARBONELL, El principio de proporcionalidad y la inter-
pretacion constitucional (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 10.

42 Teresa Aguado Correa indica que, aunque actualmente no se discute en la doctrina
alemana sobre la exigencia de respecto de este principio por parte de los poderes publicos;
legislativo, ejecutivo y judicial, puesto que se trata de un principio general del ordena-
miento juridico que abarca todos los &mbitos del Derecho, sobre lo que no existe unani-
midad en el seno de la doctrina alemana es sobre la denominacién y el contenido del
principio. Véase, Teresa AGUADO CORREA, El principio constitucional de proporcionali-
dad, (San José: Editorial Juridica Continental, 2013), 55-56.

4 Javier BARNES, El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar-..., 19.
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como instrumento de control de diversas intervenciones sobre los derechos
fundamentales*.

Sin embargo, conviene recordar la estructura basica del principio o test
de proporcionalidad en sentido amplio, implementado mediante la formu-
lacion de los tres criterios escalonados, maximas o subprincipios que lo
integran: idoneidad o adecuacion, necesidad y proporcionalidad en
estricto sentido®.

Segun el subprincipio de idoneidad, toda intervencion en los derechos
fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la obtencion de un fin
constitucionalmente legitimo, excluyéndose la adopcion de medios que no
contribuyan a la realizaciéon de los fines para los cuales han sido
adoptados®.

No se trata aqui de suplantar al legislador democratico y de imponer el
medio mas idoneo, sino tan s6lo de excluir aquellos que resulten ineficaces

4 Entre la extensa bibliografia disponible conviene mencionar, entre otros, los traba-
jos de Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, (Madrid: Trotta, CEPC,
2001); Robert ALEXY, «Epilogo a la Teoria de los Derechos Fundamentales», en Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, 66, (2002), 13-64 trad. Carlos BERNAL PULIDO;
Carlos BERNAL PULIDO, EI principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
(Madrid: CEPC, 2005); Laura CLERICO, El examen de proporcionalidad en el derecho
constitucional, (Buenos Aires: Eudeba, 2009), 408; asi como los trabajos incluidos en el
volumen colectivo E! principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, en
Miguel CARBONELL (coord.), (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008);
0, Miguel CARBONELL, El principio de proporcionalidad en el derecho comparado,
(Lima: Palestra, 2010).

4 Veéase, Robert ALEXY, «Los derechos fundamentales y el principio de proporciona-
lidad» en Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 9, (2011): 11-29; Manuel
MEDINA GUERRERO, La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales,
(Madrid: Mc Graw Hill, 1997), 120 y ss.; Javier BARNES, «El principio de proporcionali-
dad. Estudio preliminar» en Cuadernos de Derecho Publico,n.° 5, (1998): 15y ss.; Carlos
BERNAL PuLIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, (Ma-
drid: Trotta, 2005), 37 y ss.; Gloria LOPERA MESA, «Principio de proporcionalidad y
control constitucional de las leyes penales. Una comparacion entre la experiencias de
Chile y Colombia», en Revista de Derecho Valdivia, vol. XXIV n.° 2, (2011): 114 y ss.;
Markus GONZALEZ BEILFUS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, 2da. ed., (Navarra: Aranzadi-Thomson, 2015), 48 y ss.; Laura
CLERICO, El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional, (Buenos Aires:
Eudeba, 2009).

4 Robert ALEXY, «Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad»
en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 9 (2011), 13. Conviene precisar,
conforme sostiene el propio Alexy, que, casos en los cuales se ha declarado inconstitucio-
nal una ley a causa de su inidoneidad son poco frecuentes. Normalmente, el medio adop-
tado por el legislador buscara, por lo menos, realizar sus fines en alguna medida. Esto
basta para superar el test de idoneidad.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 65/1, Enero-Junio 2017, pags. 185-217
11 doi: http://dx.doi.org/10.18543/ed-65(1)-2017pp185-217 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 95



El principio de proporcionalidad como canon de constitucionalidad: una aproximacion Sebastian Lopez Hidalgo

con el fin de evitar una tension entre corte y legislador*’. Asi, una medida
que afecte a un derecho sélo es valida si es también funcionalmente
idonea®®.

Podria decirse que tampoco se exige que el fin perseguido tenga rango
constitucional. El fin debe ser constitucionalmente legitimo, esto es, ha de
caber dentro de las posibilidades de actuacion que la Constitucion permite al
legislador®.

El subprincipio de necesidad, por su parte, se refiere a que toda medida de
intervencion en los derechos fundamentales debe ser la mas benigna con el
derecho intervenido entre aquellas que revisten la misma idoneidad para
alcanzar el objetivo buscado. Dicho en otras palabras, lo que este subprinci-
pio exige es que de entre dos medidas igualmente idéneas respecto a un
principio, se escoja la menos levisa al derecho intervenido®.

La medida restrictiva no s6lo debe ser idonea para limitar el derecho en
razén de su fundamento; ademas, entre las posibles maneras de imponer la
medida restrictiva, s6lo cabe elegir la forma o el medio que resulte menos
gravoso para alcanzar aquella finalidad propuesta®'.

Debe sefialarse que, en el caso del legislador, y por su especial posicion
constitucional dentro del ordenamiento constitucional, la densidad del con-
trol con respecto a la necesidad es mas reducida, en la medida en la que la
eleccion de una alternativa en lugar de otra suele entrar a formar parte del
margen de libre configuracion legislativa®.

47 Como lo dice textualmente PRIETO SANCHIS: «Ciertamente, no queda del todo claro
si el fin perseguido con la norma o actuacion enjuiciada ha de coincidir precisamente con
un principio o valor constitucional o basta cualquiera que no esté proscrito. En linea de
principio, pudiera pensarse que la ponderacion se establece entre normas del mismo nivel
jerarquico, es decir, entre fines con igual respaldo constitucional, pero creo que en la
practica puede existir una deferencia hacia el legislador, un respeto hacia su autonomia
politica —que, en verdad, constituye en si misma un valor constitucional- de manera que
se acepten como fines legitimos todos aquellos que no estén prohibidos por la Constitu-
cion o resulten abiertamente incoherentes con su marco axiologico. Véase, Luis PRIETO
SANCHIS, «El juicio de ponderacion constitucional...», p. 109.

4 Tgnacio VILLAVERDE, «La resolucion de conflictos entre derechos fundamentales.
El principio de proporcionalidad» en El principio de proporcionalidad y la interpretacion
constitucional, ed. Por Miguel CARBONELL (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos, 2008), 184.

4 GONZALEz BEILFUS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional..., 49.

0 ALEXY, Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad..., 14.

51 VILLAVERDE, /Existen los conflictos entre derecho fundamentales? ;jPonderacion
de bienes o delimitacion de los derechos?...,184.

52 BEILFUS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional..., 51.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 65/1, Enero-Junio 2017, pags. 185-217
1 96 doi: http://dx.doi.org/10.18543/ed-65(1)-2017pp185-217 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 12



El principio de proporcionalidad como canon de constitucionalidad: una aproximacion Sebastian Lopez Hidalgo

Finalmente, el subprincipio de proporcionalidad en estricto sentido —pon-
deracion— es aquel que se orienta a guardar una adecuada relacion entre el
derecho intervenido y el derecho satisfecho. En otras palabras, las ventajas
que se obtengan con la medida deben compensar los sacrificios que aquella
comporta para algun derecho.

Tal como lo ha referido Alexy:

La optimizacion relativa a las posibilidades facticas consiste en ahorrar
costos que pueden ser evitados. Sin embargo, los costos devienen en inevi-
tables si los principios entran en conflicto. La ponderacion entonces se
hace necesaria. La ponderacion es el tema del tercer subprincipio del prin-
cipio de proporcionalidad, esto es, el principio de proporcionalidad en
sentido estricto®.

A diferencia de los pasos anteriores, éste ultimo escalon o paso, entrafia
mas bien un juicio normativo o juridico que no trata de indagar si en la prac-
tica, o desde un punto de vista técnico, la medida es idonea o si existe otra
menos gravosa, «sino de valorar el grado de afectacion o lesion de un princi-
pio, el grado de importancia o urgencia en la satisfaccion de otro y, por
ultimo, a la luz de todo ello, de valorar la justificacion o falta de justificacion
de la medida en cuestion»**.

Se trata, en ultimo término, como sefiala Diez Ripollés en el marco del
Derecho penal, «de evitar un desequilibrio patente, excesivo o irrazonable
entre los fines perseguidos y los medios empleados, de modo que el derecho
o los derechos fundamentales afectados por la pena no sean objeto de un
sacrificio injustificado»®.

Estos tres subprincipios expresan en su conjunto la idea de optimiza-
cidén’¢, Cada uno de los criterios o maximas (utilidad, necesidad y proporcio-
nalidad en sentido propio o estricto o «ponderaciény») requieren de un analisis
diverso en su aplicacion.

De alguna manera «fodos juzgan la relacion de medio a fin, pero bajo un
perfil diferente. El medio ha de ser idoneo para la consecucion del objetivo;
necesario —el mas moderado— respecto de todos los medios utiles y suscepti-
bles de alcanzarlo; y razonable o proporcionada la ecuacion costes-benefi-
cios en su resultado»”’.

De lo dicho se evidencia que el principio de proporcionalidad no es estric-
tamente un juicio positivo con el fin de determinar si la intervencion publica

53 ALEXY, Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad.. ., 15.

% Véase, PRIETO SANCHIS, El juicio de ponderacion constitucional..., 112.

55 José Luis DiEz RIPOLLES, «El control de constitucionalidad de las leyes penales» en
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 75, (2005):88.

% ALEXY, Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad..., 13.

57 BARNES, El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar-..., 25.
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pudo ser mas proporcionada o no. No sirve, pues, para medir o encontrar la
solucion mas idonea, de mayor equilibrio del medio éptimo, sino sélo para
cuestionar aquellas conductas normativas que se situen en el extremo inferior
de la escala™.

Con todo, la afirmacion anterior debe ser matizada en el ambito del con-
trol abstracto de norma, puesto que si se entiende efectivamente que la Corte
o Tribunal, una vez constatada la inconstitucionalidad de la disposicion cues-
tionada puede hacer uso de las denominadas sentencias modulativas o mani-
pulativas, se habria sobrepasado ese limite negativo del control tan
cuestionado en los actuales momentos, para asumir un rol mas activo-posi-
tivo en defensa de los derechos fundamentales.

Una adecuada concrecion del principio de proporcionalidad por parte
de la justicia constitucional contribuira a la pretension de correccion® de
las decisiones juridicas adoptadas. Es decir, como parametro o fuente de
legitimidad de sus actuaciones frente a la tarea desplegada por el
legislador.

La pretension de correccion, necesariamente conectada con la jurisdic-
cion constitucional en el marco de una teoria de la interpretacion, exige que
una decision tomada por un tribunal sea tanto posible como racional. En tal
virtud, la unica forma de control de dicha racionalidad se hace posible
mediante un control sobre la argumentacion de la decision.

El problema consistira, entonces, en verificar en la motivacion de las sen-
tencias qué argumentos y criterios interpretativos centrales pueden consti-
tuirse en un marco valido para la utilizacion de dicho principio, al estar
provistos de un grado de racionalidad controlable y aceptable por un audito-
rio que se mira como destinatario de las decisiones juridicas.

De lo contrario, el principio de proporcionalidad, y fundamentalmente su
aplicacion a los casos concretos, no seria mas que una «composicion
salomoénica»® en manos de los jueces que ahondaria la critica a legitimidad
democratica de las cortes, restringiendo indebidamente la libertad legislativa
de configuracion constitucional.

8 Ibid., pp. 28-29.

%% Una decision judicial, si no formula o satisface una pretension de correccion,
es juridicamente deficiente. A una pretension juridica de correccion corresponde un
deber juridico de satisfacerla en aras de ser correcta y susceptible de ser fundamenta-
da. Asi, una pretension de correccion es un elemento necesario del concepto de Dere-
cho. Véase, Robert ALEXY, El concepto y la validez del derecho, (Barcelona: Gedisa,
1997), 41 y ss.

% Javier JIMENEZ CAMPO, Derechos fundamentales. Concepto y garantia, (Madrid:
Trotta, 1999), 73.
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3. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO CANON
DE CONSTITUCIONALIDAD: EL CASO ECUATORIANO

Reconstruir y evidenciar el discurso de la Corte Constitucional ecuato-
riana en sus sentencias para proceder luego con la interpretacion de las mis-
mas, analizando las relaciones de significado que el 6rgano de justicia
constitucional reproduce o asigna a ciertas instituciones del Derecho, concre-
tamente, al principio de proporcionalidad como canon del control de consti-
tucionalidad y fuente de legitimidad, constituye la tarea fundamental de este
apartado.

Para ello, resulta necesario recordar que, dado que el principio de propor-
cionalidad se relaciona con una nocién de racionalidad l6gico-operacional a
través de la cual las Cortes y Tribunales desarrollan su actividad de control®!,
su exigencia en la fundamentacion ha de estar provista de unas ideas claras
en relacion con su utilizacion y puesta en practica, a afectos de convertirse en
un canon de constitucionalidad controlable y, por tanto, en un mecanismo de
fuente de legitimidad de la tarea jurisdiccional.

Ciertamente, en un animo de construir un parametro de fundamentacion
racional de las decisiones adoptadas por la Corte, la introduccion de la idea
de proporcionalidad tanto por la Corte Constitucional de Transicion —CCT-,
como por la Primera Corte Constitucional del Ecuador —CC—, ha sido cada
vez mas frecuente a la hora de justificar su intervencion respecto de medidas
adoptadas por el Legislador.

3.1. Corte Constitucional de Transicion

A pesar que la Corte, al menos en materia de control abstracto de norma,
ha esperado a la reciente sentencia 048-13-SCN-CC para aclarar el sentido
general del principio de proporcionalidad en el ordenamiento juridico ecua-
toriano, manifestando que «en nuestro ordenamiento juridico la proporciona-
lidad tiene dos sentidos distintos: constituye a la vez un principio reconocido
en diversos articulos de la Constitucion de la Republica pero también se
configura como un método de interpretacion constitucional constante en el
articulo 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

¢ Bernal PuLIDO, E! principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. ..,
491, manifiesta que la idea de racionalidad del principio de proporcionalidad se enmarca
dentro del ambito de la llamada racionalidad tedrica de los conceptos juridicos. Es decir,
un tipo de racionalidad que enfatiza que los conceptos y las argumentaciones utilizadas
por los tedricos del Derecho y por los Tribunales en la fundamentacion de sus decisiones
deben estar provistos de un elevado nivel de precision.
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Constitucional, junto con el método de la ponderacién»®?, dicho principio fue
recogido ya en los primeros fallos del 6rgano jurisdiccional.

En sus inicios, la utilizacion del principio de proporcionalidad por parte
de la jurisprudencia constitucional fue mas bien informal e intuitiva, aso-
ciada vagamente a la idea de un nuevo modelo de Estado imperante desde la
vigencia de la Constitucion de 2008, lo cual no quiere decir que la proporcio-
nalidad, como principio, no haya estado presente con anterioridad en el cons-
titucionalismo ecuatoriano®.

Quiz4, la recepcion del principio de proporcionalidad por parte de la juris-
prudencia constitucional, mas alla de su positivizacion como norma, se vio
impulsada por el desarrollo jurisprudencial que los tribunales internacionales

02 Véase, sentencia de la Corte 048-13-SCN-CC, de fecha 04/09/2013, sobre la con-
sulta de norma juridica.

% Varias son las Constituciones ecuatorianas que han recogido el principio de propor-
cionalidad en su articulado, aun cuando en muchas de ellas el ambito de referencia seria
el fiscal. Por ejemplo, la Constitucion de 1851, art. 113, Capitulo XIX de las Garantias,
indica que «...en todo impuesto se guardara la proporcion posible con los haberes de in-
dustria de los contribuyente»; la Constitucion de 1852, art. 121, Titulo XI de las Garan-
tias, establece igualmente que «...en todo impuesto se guardara la proporcion con los
haberes o industria de cada ecuatoriano»; la Constitucion de 1861, art. 116, Titulo XI de
las Garantias indica que «...en todo impuesto se guardara la proporcion posible con los
haberes e industria de cada persona». De forma idéntica, en la Constitucion de 1869,
art. 101, Titulo XI de las Garantias, se menciona que «...en todo impuesto se guardara la
proporcion posible con los haberes e industria de cada personax; la Constitucion de 1878
reproduce lo mismo en su art. 17, numeral 2, literal c) del Titulo II, Seccion I1I; 1a Cons-
titucion de 1884, art. 26, Titulo IV de las Garantias, reitera, al igual que las anteriores, que
«...en todo impuesto se guardara la debida proporcion con los haberes e industrias del
contribuyente»; la Constitucion de 1897 lo vuelve a concebir en iguales términos en su
art. 17, Titulo IV de las Garantias y la Constitucion de 1906 lo recoge de la misma mane-
ra en su art. 17, Titulo V de las Garantias Nacionales. La Constitucion de 1928 en sus
disposiciones transitorias hace referencia a la proporcion en materia de representacion
electoral; la Constitucion de 1945, art. 23 se refiere igualmente a la representacion propor-
cional en materia electoral, pero también habla en su art. 148, Seccion V del Trabajo, que
los trabajadores seran participes de las utilidades de las empresas en la forma y proporcion
que fije la ley; la Constitucion de 1946 retoma en su art. 182, Titulo II de las Garantias,
que «no se pueden crear impuestos u otros ingresos publicos sino en virtud de una ley y
en proporcion a la capacidad econdomica del contribuyente»; la Constitucion de 1967,
art. 71, vuelve sobre el tema de la representacion proporcional en materia electoral, esta
vez en referencia de las minorias, la Constitucion de 1979, art. 34, habla igualmente de la
representacion proporcional a las minorias; la Constitucion de 1998, art. 24, numeral 2,
Capitulo II, avanza en consagrar como garantia del debido proceso el principio de propor-
cionalidad entre las infracciones y las sanciones en su art. 99 se refiere a la representacion
proporcional de las minorias y en su art. 256 relaciona la proporcionalidad con el régimen
tributario. Asi, hasta llegar a la Constitucion de 2008, en donde, existen varias disposicio-
nes relativas al principio de proporcionalidad.
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de derechos humanos o los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos han dado a otro principio basico: el de igualdad, muy ligado a una idea de
proporcionalidad®.

Asi, aunque la Corte Constitucional para el periodo de Transicion acudio
tempranamente a la idea de proporcionalidad en el marco del control abs-
tracto de norma, su invocacion en las sentencias adoptadas fue descriptiva y
general, dirigida a interpretar otros principios fundamentales como el de la
igualdad.

En efecto, en la sentencia 002-09-SIN-CC, en el cual se demand¢ la
inconstitucionalidad de la Ley para Reprimir el Lavado de Activos, en rela-
cion con los requisitos para poder acceder al cargo de director general y
subdirector de la Unidad de Inteligencia Financiera, la CCT abordé de
manera poco consistente el principio de proporcionalidad y lo vincul6 de
forma directa con el principio de igualdad.

En el caso en referencia, la Corte indicd: «En relacion al principio de
igualdad, no se ha verificado la vulneracioén acusada, pues los destinatarios
de la ley requieren el reconocimiento de la diferencia, ya que la generalidad
del acceso al cargo publico es la profesion; sin embargo, la medida legisla-
tiva aqui cuestionada es proporcional ya que exige la verificacion de tres
supuestos... En ese orden de ideas, satisfacen los parametro de razonabilidad
y proporcionalidad, aquellos limites que inequivocamente permiten asegurar
la realizacion de los principios que orientan la funcion publicay.

Es decir, en este caso, la Corte no sélo invirtié el orden l6gico de su argu-
mentacion, al afirmar, primero, que la norma cuestionada era proporcional,
para luego indicar los «tres supuestos» —como lo llama inicialmente la

¢ Puede verse, por ejemplo, en la sentencia de la Corte 022-12-SIN-CC, p. 25, de
fecha 07/06/2012, donde se hace una referencia al principio de igualdad tomada del voto
salvado del juez A. Cancado Trindade en el caso Acosta Calder6n vs. Ecuador de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos. También la sentencia 027-12-SIN-CC, pp. 11-
12, de fecha 21/06/2012, en la que se recurre a la Convencion Americana de Derechos
Humanos de 1969, a la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
y a la Convencién Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discrimina-
cion racial, ratificada por la Asamblea General de la ONU en 1965, para referirse al prin-
cipio de igualdad. En la Primera Corte Constitucional se pueden encontrar casos como la
sentencia 015-15-SIN-CC, p. 13, de fecha 29/04/2015, en la cual se hace una referencia a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como al Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, en relacion con el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, para desarrollar el principio de igualdad en relacion
con una idea de proporcionalidad. Asimismo la sentencia de la Corte Constitucional
006-14-SIN-CC, p. 13, de fecha 24/09/2014, donde, para dotar de contenido al principio
de igualdad, se recurrié a la misma referencia, a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos asi como al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en relacion con el Conve-
nio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.
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Corte— que integran el juicio de proporcionalidad, sino que, ademas, no dife-
renci6 el principio de proporcionalidad de una idea general de razonabilidad
y lo vincul6 al analisis del principio de igualdad.

Conviene destacar que esta sentencia sentd lo que seria una constante en
las decisiones de la Corte, consistente en admitir, que es al legislador en ejer-
cicio de su autonomia, a quien corresponde configurar con criterios de opor-
tunidad y conveniencia el ejercicio de los derechos, lo cual serd confirmado
en una serie de casos siguientes tanto por la Corte de Transicion, como por la
Primera Corte Constitucional®,

Abhora bien, independientemente de dichas referencias, la concrecion de
una idea de proporcionalidad como principio interpretativo, ha sido mas bien
confusa y tan solo enunciativa a lo largo varias sentencias emitidas por el
organo jurisdiccional.

Asi, por ejemplo, en ninguna de las sentencias citadas, la Corte desarrolld
un estandar estricto de aplicacion del principio de proporcionalidad con los
subjuicios que lo integran. Mas bien, se lo utilizo de forma imprecisa y gene-
ral, relaciondndolo directamente con el principio de igualdad y/o
razonabilidad®.

En efecto, conforme se ha venido evidenciando, el principio de propor-
cionalidad tiene un caracter relacional, en el sentido de que no es predicable
de una actuacion considerada aisladamente®’. La proporcionalidad se arti-
cula, siempre, en torno a una relaciéon que supone un medio utilizado y un fin
propuesto.

Es decir, se trata de un principio de medio-fin que se diferencia de otros
principios interpretativos, entre ellos, los de la razonabilidad, concordancia
practica®, igualdad y ponderacién como juicio auténomo.

% Véase, la sentencia de la Corte Constitucional 002-09-SIN-CC, de fecha
14/05/2009. Dicho reconocimiento es ratificado en varias sentencias de la Corte, por
ejemplo, los fallos: 002-10-SIN-CC, de fecha 08/04/2010; 007-10-SIN-CC, de fecha
15/07/2010; 002-011-SIN-CC, de fecha 21/06/2011; 003-11-SIN-CC, de fecha
21/06/2011; 010-12-SIN-CC, de fecha 17/04/2012; 019-12-SIN-CC, de fecha 26/04/2012;
007-13-SIN-CC, de fecha 25/03/2013; 008-13-SIN-CC de fecha 13/06/2013; 010-13-SIN-
CC, de fecha 25/09/2013.

% En la sentencia 017-12-SIN-CC, de fecha 26/04/2012, la Corte, haciendo uso de la
institucion del precedente constitucional, se refirid a un criterio de razonabilidad ligado al
concepto de igualdad.

¢7 GONZALEZ BEILFUSS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ..., 81.

% A este respecto, para Bernal Pulido «...el principio de proporcionalidad en sentido
amplio y sus subprincipios no se oponen a la concordancia practica, sino que por el con-
trario, son un medio para hacerla efectiva» en la medida en la que, a pesar de que el resul-
tado de la aplicacion del principio de proporcionalidad consiste en la atribucion de carac-
ter definitivo a las normas o posiciones que se adscriben a uno de los derechos
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De lo dicho, se desprende que cuando la CCT ha invocado el principio de
proporcionalidad en sus sentencias, lo ha hecho de forma muy precaria y
genérica, revelando la poca claridad del concepto en el ambito de su aplica-
cion practica.

Otro caso patente de falta de definicion del principio de proporcionali-
dad en la jurisprudencia de la CCT es la sentencia 005-09-SIN-CC, en la
que el ejercicio del control abstracto de norma recayo sobre un Decreto
Ejecutivo de declaratoria de estado de excepcion. Debido a que la Consti-
tucion de la Republica indica que el estado de excepcion debe observar
entre otros, los principios de proporcionalidad y razonabilidad®, lo cual le
habria permitido concretar el alcance de cada principio en relacion con una
situacion excepcional”, asi como una oportunidad precisa para ejercer el
control sobre los excesos de poder que afectan a los derechos fundamenta-
les, asegurando, la fuerza normativa de la Constitucion, sin embargo, en el
voto de mayoria no hubo mayor andlisis respecto del principio de propor-
cionalidad, mas alla de la cuestionada referencia a una relativizacion del
principio de temporalidad, en funcién, dijo la Corte, de su excepcionali-
dad, necesidad y proporcionalidad’, permitiendo que dichas declaratorias
de excepcion se extiendan en el tiempo mas alla de lo previsto constitucio-
nalmente.

La amplia discrecionalidad de valoracion con la que la Corte ha interpre-
tado y aplicado el principio de proporcionalidad resulta patente. Esto es
especialmente evidente, en su jurisprudencia inicial, en la que la alusion a
dicho principio no pasa de ser un mero enunciado general y disperso, sin
mayor concrecion, analisis o aportacion que ayude a dotar de contenido al
mismo.

En la dimension mas clésica del principio de proporcionalidad, como es
la relativa a las sanciones en relacion con las infracciones, la Corte, en el
fallo 004-12-SIN-CC que se refiere a una impugnacioén de una Ordenanza
Metropolitana que sancionaba el uso de suelo por parte de los vehiculos

fundamentales en conflicto, dicha consecuencia solo es posible hacerla efectiva si se tie-
nen en consideracion unos derechos que se encuentran en igualdad de condiciones. Véase,
BERNAL PULIDO, E! principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales..., 557.

¢ Véase, el art. 164 inciso 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.

" Aun cuando en la figura de estado de excepcion esta clara la conexion de los prin-
cipios a ser controlados.

"I Un analisis interesante respecto de la instrumentalizacion de los estados de excep-
cion por parte del Ejecutivo, asi como del deficiente control de constitucionalidad sobre
los mismos, puede verse en Agustin GRUALVA, Elsa GUERRA y Dunia MARTINEZ, «Limites
constitucionales al poder ejecutivo» en Derecho Constitucional e instituciones politicas.
Derechos humanos y justicia constitucional. Ensayos en honor el Prof. Hernan Salgado
P., (Quito: Corporacién de estudios y publicaciones, 2015), 99 y ss.
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privados, se limit6 a indicar que la norma cuestionada no transgredia dicho
principio.

Consecuentemente, en el caso analizado, a la Corte le basto decir que no
existia falta de proporcionalidad entre la infraccion cometida y la sancién
administrativa impuesta por los municipios respecto de las normas que regu-
lan el uso de suelo™, sin desarrollar ningtn test de proporcionalidad tendente
a justificar tal posicion, e independientemente de otros argumentos que
hubiera podido aportar el 6rgano control constitucional.

En el mismo sentido, en la sentencia 010-12-SIN-CC, la CCT indic6 que
procederia a realizar un analisis de la norma impugnada, —Ley de Impuestos
para la Junta de Beneficencia de Guayaquil—, con el fin de determinar si la
medida impositiva de cardcter tributario que contenia era proporcional. Sin
embargo, el anunciado ejercicio interpretativo, en realidad, no pasé de una
simple formula retérica, sin que se desarrollara una concrecion del principio
y de su aplicacion. Es decir, en este caso no se realizé ningun test de propor-
cionalidad de la medida enjuiciada que hubiera llevado a la conviccion razo-
nable y controlable de la Corte de que tal medida no era desproporcional y,
en consecuencia, era conforme a la Constitucion’.

Cosa similar ocurrio en la sentencia 005-12-SIN-CC, en la que de forma
genérica y enunciativa, frente a una demanda de impugnacion de un acuerdo
ministerial que imponia un pago de registro a las empresas de vigilancia y
seguridad privada, analizando el ejercicio del derecho a desarrollar una acti-
vidad econdmica-empresarial, la Corte sostuvo: «...La interpretacion pro-
porcional de este derecho nos conduce a observar que el requisito de pago
por concepto de gastos administrativos no restringe la actividad empresarial

2 En este fallo, la Corte sostuvo: «...los municipios, a través de las ordenanzas, ex-
piden normas por las cuales regulan aspectos relacionados con sus atribuciones y compe-
tencias, disponiendo las sanciones que correspondan por la inobservancia o transgresion
de tales normas, dependiendo también de la gravedad de las mismas (por ejemplo no
contar con permisos de funcionamiento de locales comerciales, construir o efectuar repa-
raciones a los inmuebles sin contar con los planos y permisos respectivos, lotizar terrenos
sin contar con la autorizacion y permisos correspondientes, etc.); por tanto, la sancion
administrativa que impone el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, por estacio-
nar vehiculos en lugares prohibidos, en contravencion de las normas que regulan el buen
uso del suelo, no transgrede el principio de proporcionalidad ente infraccion y sanciony.

3 En esta sentencia, la Corte manifesto: «Frente a aquello, esta Corte debe realizar un
ejercicio de interpretacion constitucional en donde determine si la medida impositiva es
proporcional con el objeto y finalidad para el cual est4 destinado este impuesto. Al respec-
to, se colige que el impuesto en cuestion resulta absolutamente necesario y legitimo a la
Iuz de todos los servicios sociales que presta la Junta de Beneficencia de Guayaquil...es
decir, por medio de este impuesto la sociedad se ve ampliamente retribuida, por tanto la
medida adoptada es completamente proporcional y guarda armonia con el marco consti-
tucional al propender la proteccion de varios derechos sociales...».
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de las compaiiias de vigilancia y seguridad privada, ya que al establecer un
costo por la actividad administrativa de registro no se esta coartando el ejer-
cicio del derecho a la libertad de empresa, sino que se protege el interés de la
sociedad en la regulacién de las actividades en las que se encuentra compro-
metida la seguridad interna del Estado»™.

Independientemente de lo acertado o no de la decision adoptada, tampoco
en el caso en mencion se estructurd un test de proporcionalidad que integrara
en debida forma los juicios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto. Y sin embargo, una adecuada utilizacién del principio de
proporcionalidad es lo que puede hacer de éste, un parametro de control obje-
tivo de mayor calidad.

En alguna otra ocasion, como, por ejemplo, en la sentencia 011-12-SIN-
CC, cuando la Corte indico que una resolucion del Consejo Nacional Electo-
ral que exige la presentacion del certificado de haber sufragado no limita el
ejercicio de los derechos, ni impone una exigencia injustificada que genere
una desigualdad salvo el caso de los tramites jurisdiccionales, se pudo haber
recurrido a una aplicacion racional y controlable del principio de proporcio-
nalidad para reforzar el razonamiento del 6rgano jurisdiccional, no obstante,
la argumentacion no se encamind en dicho sentido. Es decir, las referencias
genéricas primaron en la argumentacion de la Corte.

Este uso poco depurado y mas bien intuitivo y discrecional de la aplica-
cion del principio de proporcionalidad durante los primeros afios de la Corte
también gener6 una falta de claridad sobre aspectos dogmaticos de la teoria
general de los derechos, dada la importancia que, a pesar de todo, el 6rgano
de justicia constitucional, en ocasiones, ha dado a la proporcionalidad en
relacion con la tutela de ciertos derechos fundamentales, principalmente, el
principio de igualdad, tal como se indico anteriormente.

El uso de una retdrica dispersa y confusa ha contribuido a que la Corte no
mantenga una definicién consistente del principio de proporcionalidad y de
otros elementos de la teoria general de los derechos.

Al margen de lo anotado, un esfuerzo interesante por desarrollar el conte-
nido y el sentido del principio de proporcionalidad con los subjuicios que lo
integran, es decir, de concrecidon del contenido normativo del principio, lo
constituye la sentencia 002-11-SIN-CC, en la que se resolvid sobre la consti-
tucionalidad de Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Ptiblicos™.

% Véase, la sentencia de la Corte 005-12-SIN-CC, p. 14, de fecha 29/04/2012.

> En esta sentencia, la Corte entr6 a conocer algunos problemas relativos a la deman-
da de inconstitucionalidad, tanto formal como material. En la forma, se cuestion6 por
parte del legitimado activo: 1) La finalidad de la ley, ya que la misma, a su juicio, debia
tener el caracter de organica, 2) Que la iniciativa fuera exclusiva del Presidente de la Re-
publica, 3) El respeto al principio de unidad de la materia, al haber regulado en un solo
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En dicha sentencia, luego de una enunciacién poco favorable al uso
método topico asi como al principio de unidad constitucional y del criterio de
interpretacion finalista, la Corte indic6 que procederia al analisis de la norma
impugnada sobre la base de «un test de razonabilidad y proporcionalidad»’s.

Efectivamente, en este caso, la CCT identificéd por separado lo que llama
un test de razonabilidad y un test de proporcionalidad’, desarrollando en el
marco del control abstracto de norma, los subjuicios o subprincipios del prin-
cipio de proporcionalidad, frente a la imprecision con la que se habia venido
manejando hasta ese momento.

Asi, evidencid de forma autonoma lo que llamé el subprincipio de idonei-
dad, el subprincipio de necesidad y, también, un tercer subprincipio, el de
proporcionalidad, como ingredientes del principio de proporcionalidad en
sentido amplio.

A pesar de la falta de precision técnica en la denominacion del tercer
subprincipio, la Corte de Transicion, en el caso que se comenta, pasé a dotar
de una definicién y contenido basico a cada uno de los subjuicios que inte-
gran el principio de proporcionalidad en sentido amplio con el fin de desarro-
llar el test propuesto’®.

No obstante, si bien la Corte defini6 correctamente el alcance de cada uno
de los subprincipios o subjuicios del test, su aplicacion no fue la mas precisa.
Confirmada la idoneidad en el caso concreto, en el juicio de necesidad, el
organo jurisdiccional, a pesar de que alcanzo a definirlo de forma adecuada,
termind por justificar que la vigencia de la norma encontraba un respaldo en
el marco de la propia Constitucion, desatendiendo el juicio valorativo que
impone el andlisis de la necesidad de la medida empleada.

Es decir, desconociendo que el subjuicio de necesidad no tiene por objeto
la relacién causal que existe entre la medida cuestionada y su pretendida
finalidad, sino la comparacion entre dos medidas alternativas en relacién con
un mismo fin”, la Corte diluy6 la fundamentacion correcta de la aplicacion
del principio.

cuerpo normativo diferentes registros. Por otro lado, en cuanto a la inconstitucionalidad
de fondo, se alegaron como derechos fundamentales violados: la seguridad juridica, el
derecho a la intimidad, la prohibicion constitucional de confiscacion, entre otros.

76 Véase, la sentencia de la Corte 002-11-SIN-CC, p. 9, de fecha 21/06/2011.

7 Vale mencionar que en este fallo, el apartado de la Corte que llama test de razona-
bilidad, mas alla de una argumentacion retdrica, no cumplié con desarrollar, con una
exigencia metodologica, un test propiamente dicho.

8 En lo que respecta a la definicion del subprincipio de necesidad, la Corte no es
clara. Sin embargo, su argumentacion se enmarca dentro de lo que la teoria del derecho
exige para definir el subjuicio de necesidad.

" GONZALEZ BEILFUS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional..., 104.
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Por otro lado, tampoco se hizo ninguna mencién al grado de afectacion de
la medida a los derechos en relacion al fin propuesto. Dicho en otras palabras,
no se verifico el grado de intensidad de la intervencion de la medida cuestio-
nada sobre los derechos fundamentales, siendo que, una intervencion legisla-
tiva leve sobre los derechos habilita un control menos intenso, en tanto que,
una intervencion intensa sobre los mismos debe ser objeto de un control
material mas riguroso®’.

Como sucedio con los casos 004-12-SIN-CC, 005-12-SIN-CC o
010-12-SIN-CC, donde la referencia de la Corte al principio de proporciona-
lidad sélo fue enunciativa, sin haber desarrollado ningin test de proporciona-
lidad en debida forma, también la sentencia 019-12-SIN-CC, a pesar de que
contaba con el antecedente de la sentencia 002-11-SIN-CC, —en donde, de
alguna manera, se habia definido la estructura basica del principio a partir de
los subjuicios que lo integran— dejo pasar la ocasion de dar un contenido
riguroso a algun test que reflejara una utilizacioén controlable del principio.

En este caso, el 6rgano de revision constitucional, mas alla de indicar que
resultaba preciso analizar la norma cuestionada a la luz del principio de pro-
porcionalidad en el marco de la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto®!, anadiendo una argumentacion general en torno a la idonei-
dad del fin, no termind por concretar cada uno de los subjuicios de una
manera adecuada.

Como se evidencia, la temprana utilizacion del principio de proporciona-
lidad en la jurisprudencia de la Corte, con sus pequefios avances y multiples
inconsistencias, no se vio acompafiada por una concepcion clara y uniforme
de su aplicacion a los casos concretos. En efecto, no se establecieron perfiles
definidos en la jurisprudencia constitucional acerca de la utilizacion del
principio.

Probablemente, las causas que permiten explicar por qué la Corte ape-
nas se esforzé en definir y concretar el contenido normativo del principio
de proporcionalidad son varias. Por un lado, la propia indeterminacién del
concepto de proporcionalidad, que parece remitir a una genérica relacion

8 BERNAL PuLIDO, EI principio de proporcionalidad y los derechos fundamenta-

les..., 789. Un caso en que la Corte Constitucional ecuatoriana para el periodo de Transi-
cion ha procedido de alguna manera a realizar un juicio de intensidades es el resuelto por
la sentencia 002-09-SAN-CC, de fecha 02/04/2009. Se trata de una accion por incumpli-
miento contra un pronunciamiento del Procurador General del Estado, Gerente General y
Subgerente Regional de la Corporacion Aduanera ecuatoriana.

81 Véase, la sentencia de la Corte 019-12-SIN-CC, p. 20, de fecha 26/04/2012. Cabe
destacar que en este caso, a diferencia de lo que sucedi6 con la sentencia 002-11-SIN-CC,
de fecha 21/06/2011 donde el tercer subjuicio del test de proporcionalidad fue calificado,
solamente, como subprincipio de proporcionalidad, aquel fue denominado como propor-
cionalidad en sentido estricto. Es decir, de una forma mas técnica.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 65/1, Enero-Junio 2017, pags. 185-217
23 doi: http://dx.doi.org/10.18543/ed-65(1)-2017pp185-217 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 207



El principio de proporcionalidad como canon de constitucionalidad: una aproximacion Sebastian Lopez Hidalgo

entre dos elementos —medio y fin— ligado a un valor de justicia; por otro
lado, el surgimiento de una Corte nueva encargada de dar vigencia efec-
tiva al nuevo texto constitucional de 2008; finalmente, la dificultad de
concretar los contornos difusos de un concepto de caracter abierto, que
tiene relacidon con otros principios interpretativos, contribuyeron a su
indefinicion®.

Ejercicios de jurisprudencia dispersos, poco precisos y mas bien intuiti-
vos en relacion al principio de proporcionalidad, constituyen una constante
en el periodo inicial de la Corte de Transicion, a pesar de que algunos estu-
dios hayan reflejado de manera general —sin un referencia a un principio en
concreto, sino mas bien, a algunas competencias generales de la Corte—, que
el parametro de claridad conceptual utilizado por el 6rgano de revision ha
observado una tendencia a la mejora®.

3.2. Primera Corte Constitucional

Si el periodo de estudio referido a la Corte de Transicion arrojé6 como
conclusion la utilizacion de un uso intuitivo y confuso del principio de pro-
porcionalidad, en este nuevo periodo, aun cuando se puede constatar una
utilizacién mas depurada del principio, no puede decirse que el mismo haya
logrado consolidarse en el ejercicio de la practica jurisdiccional de la Primera
Corte Constitucional.

A pesar de que la utilizacion del término «proporcional» o «proporciona-
lidad» aparece cada vez con mayor frecuencia en el ejercicio de las tareas de
revision de la Corte, su aplicacion en la mayoria de los casos sigue siendo
general, dispersa y poco uniforme, aunque en casos puntuales se pueda evi-
denciar un criterio mas refinado en su uso.

Por ejemplo, en la sentencia 010-13-SIN-CC, donde se analiz6 la cons-
titucionalidad de algunas disposiciones de la Ley Organica del Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social, asi como del Reglamento para el
concurso de oposicion y méritos para la integracion del Consejo de Partici-
pacion Ciudadana y Control Social, la Corte, luego de admitir que el legis-
lador puede restringir el ejercicio de los derechos fundamentales,
concretamente el derecho de participacion y acceso a la funcion publica, —
indic6—, que dicha limitacion, restriccion como lo llama la Corte, tiene que

82 GONzALEz BEILFUSS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional..., 24.

8 Al respecto puede verse el Estudio sobre la argumentacion de las sentencias de la
Corte Constitucional ecuatoriana (Enero 2010 a Diciembre de 2012), Centro de Dere-
chos Humanos-Facultad de Jurisprudencia Pontificia Universidad Catolica del Ecuador
PUCE, Serie Investigacion Nro. 3, (2015): 44.
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ser razonable y proporcional, respetando siempre el contenido esencial de
los derechos®.

No obstante, a pesar de que la Corte habria manifestado que una inter-
vencioén en el ejercicio de los derechos debe estar ajustada a los canones de
la razonabilidad y la de proporcionalidad, en ningin momento desarrollo
una estructura o contenido de dichos principios. Sin llegar a diferenciar o
desarrollar tales conceptos, su argumentacion fue més bien general y
repetitiva®.

De la misma manera, en la sentencia 012-13-SIN-CC, a pesar de que la
Corte se refirid, en el marco del principio de igualdad, que toda diferencia
basada en una dimension subjetiva es sospechosa y, por ende, debe ser some-
tida a un «riguroso analisis de razonabilidad y proporcionalidad», dicha alu-
sion a la razonabilidad y proporcionalidad no pasé de una simple
enunciacion.

A pesar de que en este caso se utiliz6 el principio de igualdad para juzgar
la constitucionalidad de la norma impugnada, vinculandolo a la idea de razo-
nabilidad y proporcionalidad, tal como habia sucedido en la Corte de Transi-
cion, el organo jurisdiccional en ningun momento estructuré el anunciado
«rigurosoy test de razonabilidad y proporcionalidad.

Y es que la simple enunciacion del principio de proporcionalidad no es
una casualidad en la argumentacion de la Corte. También en las sentencias
006-14-SIN-CC y 005-15-SIN-CC falt6 una utilizacion estricta del principio
proporcionalidad con todos los subjuicios que lo integran, a pesar de que la
Corte se ha referido a él en el fundamento de sus resoluciones, como el argu-
mento trascendental de su decision.

En la sentencia 006-14-SIN-CC, independientemente de la decision
adoptada que declaré la inconstitucionalidad parcial de la Ley de ejercicio
profesional de Optica y optometria y su Reglamento, y mas alla de una refe-
rencia a que el medio normativo empleado por el legislador no resultaba
razonable en relacion con el fin propuesto®, la alusion al principio de propor-
cionalidad como una herramienta idonea de evaluacion de las decisiones que

8 Véase, la sentencia de la Corte 010-13-SIN-CC, pp. 44-47-49, de fecha 25/09/2013.

8 En varios pasajes de la sentencia 010-13-SIN-CC, de fecha 25/09/2013, el argu-
mento central de la Corte en torno a las facultades del legislador, asi como sobre la posi-
bilidad de limitacion de los derechos fundamentales sobre la base de los principios de
razonabilidad y proporcionalidad, fue repetitiva.

8 En la sentencia en cuestion, que juzgaba la constitucionalidad de la Ley de ejercicio
profesional de optica y optometria y su Reglamento, que prohibia a los médicos oftalmo-
logos participar en actividades econdmicas tales como ser duefios, socios o accionistas de
almacenes de Optica, pretendiendo satisfacer el derecho a la salud publica, se declar6é que
dicha prevision resultaba irrazonable. Véase la sentencia de la Corte 006-14-SIN-CC,
p. 17, de fecha 24/09/2014.
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intervienen sobre derechos fundamentales, nuevamente fue enunciativa y
general.

En la sentencia 005-15-SIN-CC, algunas referencias generales sobre la
razonabilidad y la proporcionalidad ligadas al principio de igualdad, asi
como la recurrente deferencia al legislador democratico y su margen de con-
figuracion legislativa, le sirvieron a la Corte para negar la demanda de
inconstitucionalidad propuesta®’.

Por otro lado, como ha sido comun tanto en la Corte de Transicion, como
en la Primera Corte, en los casos 001-14-SIN-CC, 012-13-SIN-CC,
006-15-SIN-CC y 011-15-SIN-CC se vinculé el principio de proporcionali-
dad al juicio de igualdad. Lo cierto es que, a pesar de existir una relacion
entre los principios para poder juzgar tratamientos tachados de discriminato-
rios, en la jurisprudencia constitucional no ha quedado del todo claro el sen-
tido y alcance de cada uno de los principios cuando los mismos son puestos
en relacion, lo cual ha contribuido a la dispersion y la imprecision de la Corte
en el momento de fundamentar sus fallos.

En otros casos se abordo el tema objeto de discusion a través del principio
de igualdad, pero sin decir nada sobre el principio de proporcionalidad®. Es
decir, en unos casos se hizo una referencia expresa a la proporcionalidad en
el marco de la igualdad y en otros no, situacion que demuestra la falta de
precision de la Corte en el uso de estos conceptos, asi como una fuerte dosis
de discrecionalidad en su aplicacion.

Aun asi, de forma similar a lo que sucedi6 con la Corte de Transicion en
la sentencia 002-11-SIN-CC, la primera Corte Constitucional, en la sentencia
003-14-SIN-CC, sobre la Ley de Comunicacion, aplico un test de proporcio-
nalidad con algiin grado de concrecion, pretendiendo afirmar la utilidad del
principio en materia de control abstracto de norma, frente a la imprecision
con la que se habia venido manejando.

Para tal propésito, la sentencia 003-14-SIN-CC tomé como referencia la
048-13-SCN-CC, acerca de una consulta de norma juridica (Ley Reformato-
ria al Titulo V, libro II del Cédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescenciay la
Tabla de pensiones alimenticias minima), en la cual la Corte enfatizé el

87 En esta sentencia, la Corte argument6 que la suficiencia de motivos que justifican
el trato diferente aplicado al reingreso laboral de los ex servidores de la Asamblea Nacio-
nal, asi como al ingreso de aspirantes a trabajar en ella, frente al reingreso laboral de los
ex servidores o al ingreso de aspirantes a trabajar en las otras instituciones publicas, res-
ponde a un test de razonabilidad. No obstante, nunca desarroll6 dicho test y poco sirvid
dicha afirmacion para clarificar el concepto del principio de proporcionalidad que manejo
la Corte. Véase, la sentencia de la Corte 005-15-SIN-CC, p. 16, de fecha 18/03/2015.

8 Véase, las sentencias de la Corte 005-14-SIN-CC, de fecha 24/09/2014 y
009-15-SIN-CC, de fecha 31/03/2015.
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caracter relacional del principio de proporcionalidad® asi como la posibili-
dad de colision que en el ejercicio de control abstracto puede suscitarse, al
confrontar los principios que subyacen a la norma cuestionada en relacion
con otros derechos fundamentales en juego®.

La Corte, en varios pasajes de la sentencia 003-14-SIN-CC, estructur6 un
test de proporcionalidad con el fin de juzgar la constitucionalidad de las nor-
mas impugnadas, haciendo una especial mencién a los diferentes subjuicios
o subprincipios que integran la proporcionalidad®, incluso, con una referen-
cia a la intensidad de la intervencion en relacion con el grado de satisfaccion
del derecho®.

No obstante, a pesar de haber estructurado adecuadamente las bases del test
de proporcionalidad para juzgar la constitucionalidad de algunas de las normas
impugnadas, en otros pasajes de la misma sentencia, la Corte se limité a decir
que otras normas, lejos de contemplar un limite inconstitucional al derecho a la
informacion, eran proporcionales, sin haber estructurado o desarrollado ningun
test que diera soporte a tal conclusion®, llevando el ejercicio argumental de la
Corte a un juego amplio de discrecionalidad judicial.

En la sentencia 007-14-SIN-CC, cuyo objeto de control se relacion6 con
la impugnacién de la norma de la Ley Organica del Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social que exigia la renuncia previa de los funcionarios
publicos antes de la convocatoria a concursos publicos o conformacion de
ternas, el test de proporcionalidad trazado por la Corte para juzgar el grado
de intervencion del legislador sobre el contenido de los derechos también

8 Sobre lo dicho, la Corte afirmé: «...Tomando en cuenta los criterios sefialados, con
el objeto de realizar el test que propone el principio de proporcionalidad, esta Corte debe-
rd someter a la medida analizada al examen sobre su idoneidad, necesidad y proporciona-
lidad en sentido estricto...». Véase, la sentencia de la Corte 048-13-SCN-CC, p. 71, de
fecha 04/09/2013.

% En esta sentencia la Corte indico: «...debe verificarse si la Tabla estd encaminada
a proteger un fin constitucionalmente vélido y si este se halla en eventual colisiéon con
otro». Véase, la sentencia 048-13-SCN-CC, p. 71, de fecha 04/09/2013.

1 Véase, en la sentencia de la Corte 003-14-SIN-CC, de fecha 17/09/2014, el analisis
de los arts. 18 (pp. 100 y ss. del fallo), 26 (pp. 134 y ss. del fallo), 42 (pp. 164 y ss. del
fallo) de la Ley de Comunicacion.

°2 La sentencia menciond que: «Por otra parte, el no limitar levemente el derecho de los
medios de comunicacion y no establecer una medida que implica una sancion en el cambio
administrativo para el caso de aquellos que, deliberada y reiteradamente, no difundan infor-
macion de interés general, pondra en grave riesgo el derecho de todas las persona a recibir
informacién de los acontecimientos de interés general, por lo que una restriccion leve de los
derechos de los medios de comunicacion para evitar un riesgo grave de vulneracion de los
derechos de todas las personas, indudablemente supera el examen de proporcionalidad...».
Véase, la sentencia de la Corte 003-14-SIN-CC, p. 102, de fecha 17/09/2014.

% Véase, la sentencia de la Corte 003-14-SIN-CC, pp. 124-125, de fecha 17/09/2014.
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incluy6 una mencion a los subjuicios de idoneidad, necesidad y proporciona-
lidad en estricto sentido. A pesar de aquello, el desarrollo de cada uno de
ellos no fue el mas adecuado.

Podria pensarse, quiza, que este momento de invocacion y aplicacion del
principio de proporcionalidad en la jurisprudencia de la Corte, podria haber
sido el inicio de una paulatina institucionalizacion en el uso del mismo, una
vez precisado su contenido normativo y su estructura basica. Sin embargo, se
trataria de una conclusion precipitada, puesto que, posteriormente, la propia
Corte ha sido inestable en su jurisprudencia, sin haber logrado consolidar una
estructura analitica ambiciosa del principio interpretativo.

(Por qué la Corte decide en unos casos aplicar el principio de proporcio-
nalidad con su estructura basica y en otros le basta la simple enunciacion?
(No se diluye la tarea del control racional de la Corte en un ejercicio de
practicas retoricas no controlables que ahondan la denominada critica con-
tramayoritaria? ;Cudl es la justificacion racional que utiliza la Corte para
concluir en unos casos que las normas cuestionadas son simplemente pro-
porcionales y en otros no?

Como se ha visto, no existe en la jurisprudencia de la Corte unos perfiles
definidos del principio de proporcionalidad, que sirvan de pauta argumenta-
tiva controlable en materia interpretativa, puesto que el discurrir argumental
de aquélla se ha movido, mas bien, en términos genéricos, muchas veces
poco convincentes, altamente discrecionales y escasamente motivados.

Por otro lado, no existe en la jurisprudencia de la Corte, decisiones que,
bajo el test de proporcionalidad, y una vez superado el analisis de la idonei-
dad y necesidad, las normas impugnadas hayan sido declaradas despropor-
cionales en sentido estricto.

En otras palabras, como ha sido rescatado en algunos estudios compara-
dos sobre la materia, una medida idonea que es a la vez indispensable desde
la vision de la Corte, casi siempre resultara, al propio tiempo, ponderada en
relacion con los derechos que juegan en sentido contrario®.

De suerte que, superada la idoneidad, la Corte no encontraria parametro
alguno apto para desviar la atencion del fallo hacia la convalidacion de la
medida en cuestion. Lo cual explica también que, en materia de control abs-
tracto de norma, la revision judicial por via del test de proporcionalidad no ha
gravitado esencialmente sobre un juicio de ponderacion o de proporcionalidad
en sentido estricto, sino, sobre la idoneidad y necesidad del medio utilizado®.

% Pedro GRANDEZ CASTRO, «El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
TC peruanoy» en El principio de proporcionalidad en el derecho comparado, (Lima: Pa-
lestra, 2010), 361.

% Probablemente por ello sigue pendiente un desarrollo exigente de argumentacion
por parte de la Corte en relacion al juicio de ponderacion constitucional como un método
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Asimismo, parece bastante improbable que, en la practica, una medida
adoptada por el legislador resulte absolutamente inidonea para conseguir un fin
propuesto en el marco de una Constitucion amplia en derechos protegidos.

Por lo general, el abanico de posibilidades que brinda una Constitucion
amplia en derechos, habilita, como consecuencia, la construccion de un argu-
mento que permita superar con cierta facilidad el juicio de idoneidad al cual
estd sometida una norma impugnada.

Es mas, si se piensa que tampoco se exige siempre que la finalidad perse-
guida tenga rango expresamente constitucional para ser considerada idonea,
sino que basta que sea constitucionalmente legitima, esto es, que quepa den-
tro de las posibilidades de actuacion que la Constitucion permite al legisla-
dor, el margen puede resultar ain mas amplio y flexible.

Esto podria tener algunas lecturas, tal como sostiene Pedro Grandez. La
menos optimista seria aquella que considera que la proporcionalidad en sen-
tido estricto no aporta mayores controles al test de proporcionalidad en sen-
tido amplio, por implicar un juicio muy subjetivo. Otra lectura posible
evidenciaria que la Corte no es lo suficientemente estricta en el tercer subjui-
cio del test y, consecuentemente, éste se habria convertido en un mero paso
formal dentro de una construccion que exigiria mayores capacidades
argumentativas®.

En lo que respecta al criterio de necesidad como parte del principio de
proporcionalidad en sentido amplio, éste resulta ser un tanto mas complejo
que el subjuicio de idoneidad. Ello resulta logico si se tiene presente que la
relacion causal que presenta el subjuicio de necesidad no tiene por objeto la
relacion que debe presentarse entre la medida cuestionada y su pretendida
finalidad, sino la comparacién entre dos medidas alternativas que compiten
como iddneas para alcanzarla®, lo que no significa, sin embargo, que éste no
sea un juicio normativo, como lo ha sugerido K. Larenz®®.

Por otro lado, tampoco existe en la jurisprudencia ecuatoriana una carga
argumentativa que sustente una motivacion suficiente en relacion con un test
de intensidades sobre los grados de satisfaccion o afectacion a los derechos
en pugna.

de fundamentacion racional de las decisiones judiciales. Aun asi, existen otras facultades
de la Corte en donde puede haberse evidenciado en mayor medida un desarrollo de dicho
juicio, como por ejemplo, la competencia de revision o la que recae sobre el conocimien-
to de las acciones extraordinarias de proteccion.

% GRANDEZ CASTRO, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del TC
peruano..., 361.

7 Ibid., 104.

% LARENZ, Metodologia de la Ciencia del derecho..., 472.
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Contrariamente, bajo el argumento simple que ha esgrimido la Corte en
alguno de sus fallos, en el sentido de que se trata de intervenciones leves en
los derechos®, podria pensarse que una injerencia deberia ser absoluta para
ser considerada grave.

Finalmente, en lo relativo al subjuicio o subprincipio de proporcionalidad
en sentido estricto, también se mantiene pendiente un desarrollo exigente de
argumentacion en la Corte, que logre vencer la critica de falta de racionalidad
en su utilizacion'®,

De todas formas, el principio de proporcionalidad ha ido extendiéndose
progresivamente, como es natural, en relacion con varios derechos funda-
mentales y distintas materias, como por ejemplo, en material electoral'” y,
muy ampliamente, en materia tributaria, como resultado de la reiterada juris-
prudencia expedida en casos similares por parte de la Corte ecuatoriana!®?,
Aun asi, la consecuencia ha sido la misma: una retorica general y dispersa
que se ha constituido en el principal obstaculo para la formalizacion de
principio.

Si bien en las condiciones expuestas se puede considerar que el papel
otorgado al principio de proporcionalidad es altamente discrecional y subje-
tivo, lo que impondria la urgente necesidad de repensar su utilizacion, parece
altamente dificil dar marcha atras en su aplicacion.

Lo que queda es la exigencia de un uso mas depurado y técnico de la
aplicacion del principio, que lo convierta en un canon de legitimidad acepta-
ble en el marco de las decisiones que adopta la Corte.

% Véase, la sentencia de la Corte 003-14-SIN-CC, de fecha 17/09/2014.

100 GoNzALEz BEILFUS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional..., 370

101 Véase, la sentencia de la Corte 019-15-SIN-CC, de fecha 31/03/2015. También la
sentencia 028-12-SIN-CC, de fecha 17/10/2012, se refiri6 al principio de proporcionali-
dad en materia electoral.

102 Véase, las sentencias de la Corte 016-15-SIN-CC, de fecha 13/05/2015;
021-15-SIN-CC, de fecha 01/07/2015; 022-15-SIN-CC, de fecha 01/07/2015; 025-15-SIN-
CC, de fecha 22/07/2015; 026-15-SIN-CC, de fecha 22/07/2015; 028-15-SIN-CC, de fe-
cha 29/07/2015; 029-15-SIN-CC, de fecha 29/07/2015; 030-15-SIN-CC, de fecha
29/07/2015; 031-15-SIN-CC, de fecha 05/08/2015; 032-15-SIN-CC, de fecha 05/08/2015;
033-15-SIN-CC, de fecha 12/08/2015; 035-15-SIN-CC, de fecha 02/09/2015; 037-15-SIN-
CC, de fecha 16/09/2015; 038-15-SIN-CC, de fecha 16/09/2015; 041-15-SIN-CC, de fe-
cha 16/09/2015; 042-15-SIN-CC, de fecha 16/09/2015; 043-15-SIN-CC, de fecha
23/09/2015; 044-15-SIN-CC, de fecha 23/09/2015; 045-15-SIN-CC, de fecha 23/09/2015;
046-15-SIN-CC, de fecha 23/09/2015; 049-15-SIN-CC, de fecha 23/09/2015; 051-15-SIN-
CC, de fecha 21/10/2015; 052-15-SIN-CC, de fecha 21/10/2015; 053-15-SIN-CC, de fe-
cha 21/10/2015; 054-15-SIN-CC, de fecha 21/10/2015; 055-15-SIN-CC, de fecha
21/10/2015, entre otras.
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En palabras de Markus Gonzalez, «el caracter principial de buena parte
de los preceptos constitucionales y, singularmente, de las normas que garan-
tizan derechos fundamentales y la posibilidad de los poderes publicos de
restringirlos, asi como la necesidad constante de resolver colisiones entre
bienes juridicos, estan en el origen, en efecto, de la consolidacién del princi-
pio de proporcionalidad»'®.

4. REFLEXIONES FINALES

El principio de proporcionalidad no se trata de un concepto juridico
inventado por la jurisprudencia y la doctrina constitucional de la segunda
mitad del siglo xx. Tras la consolidacion del Estado democratico, la utiliza-
cion del principio de proporcionalidad se ha generalizado viniendo a desem-
pefiar un papel relevante, fundamentalmente, en el area del Derecho
constitucional y de los Derechos humanos. De ahi que, la generalizada acep-
tacion que hoy en dia goza en la doctrina juridica el principio de proporcio-
nalidad, conlleva que todos los poderes publicos estén sometidos al mismo
en su doble vertiente: como criterio de actuacion y parametro de control.

Sin embargo, a pesar del auge en su utilizacion, una de las deficiencias
mas notorias que puede evidenciarse es aquella que se refiere a su inconsis-
tencia terminoldgica. Quiza el problema se encuentre en la pluralidad de
significados o el uso disimil que puede adscribirse al término ponderacion y
su asimilacion directa a la idea de proporcionalidad.

Por otro lado, ha quedado claro que el principio de proporcionalidad en
sentido amplio es un concepto esencialmente relacional que se encuentra
ligado siempre a un sustrato normativo, vinculado a una determinada teoria
de la interpretacion que permite medir la licitud de toda intervencion de
género normativo en el ejercicio de los derechos desde un concreto perfil,
que es evitar la inutilidad, necesidad, desequilibrio o desproporcion de una
medida empleada.

Ahora bien, en el caso ecuatoriano, la concrecion del criterio de proporcio-
nalidad invocado por la Corte como principio interpretativo ha sido mas bien
confusa y tan solo enunciativa en varias sentencias. Salvo casos excepciona-
les, que no permiten apreciar una actuacion constante y uniforme ni de la
Corte de Transicion, ni de la Primera Corte Constitucional, la amplia discre-
cionalidad en la valoracion del principio de proporcionalidad por parte de la
Corte ecuatoriana resulta patente. Esto es especialmente criticable en la Pri-
mera Corte Constitucional, que a pesar de la experiencia acumulada, tan solo
ha avanzado en un uso algo mas depurado del principio sin ser consistente.

13 GoNzALEz BEILFUSS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional...., 125.
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Una revision atenta de la jurisprudencia de la Corte no hace mas que
poner en evidencia que la utilizacion del principio de proporcionalidad como
canon de constitucionalidad, no es del todo alentadora.

Cabe destacar que a pesar de que la utilizacion del principio de proporcio-
nalidad dentro del control de constitucionalidad pueda resultar altamente
discrecional y merezca fundados reparos, parece altamente dificil dar marcha
atras en su utilizacioén por parte de la Corte Constitucional ecuatoriana. Es
mas, como era de esperarse, el uso del principio de proporcionalidad ha ido
extendiéndose progresivamente en los diferentes fallos de la Corte.

Lo que queda es la exigencia de un uso mucho méas depurado y técnico del
principio capaz de convertirlo en un canon de legitimidad que dote de racio-
nalidad y previsibilidad a las decisiones que adopta la Corte. De lo contrario,
habriamos asistido como lo indicara Lambert en su momento, a un verdadero
gobierno de los jueces caracterizado, ademas, por su déficit de legitimacion
democratica directa, e irresponsable respecto de sus actuaciones.

TiTLE: The principle of proportionality as a canon of constitutionality: an
approach to the Ecuadorian case

RESUMEN: Debido a que un grado de legitimidad del ejercicio de las fun-
ciones jurisdiccionales'’ puede ser apreciado a través de la utilizacion y
puesta en prdctica de ciertos parametros o canones objetivos del control
de constitucionalidad, como por ejemplo, el principio de proporcionali-
dad; un analisis de dicho instrumento juridico puede resultar relevante a
efectos de justificar un grado de intervencion racional y controlable del
organo jurisdiccional sobre la obra del legislador.

Es verdad que existen otros principios, técnicas argumentales, métodos
de interpretacion o herramientas juridicas que son utilizadas por la
Cortes Constitucionales o Tribunales Constitucionales contempordneas
en el ejercicio de su actividad de control, sin embargo, fijar una preci-
sion conceptual del principio, analizar su estructura y composicion
como método, asi como, evidenciar al principio de proporcionalidad
como pardametro o canon objetivo de constitucionalidad y fuente de legi-
timidad de la revision judicial en la Corte ecuatoriana, es el objetivo del
presente articulo.

104 Funcion jurisdiccional sera entendida como aquella facultad atribuida a las juezas
y jueces para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Para el caso en analisis, la Corte Consti-
tucional ecuatoriana ejerce funciones jurisdiccionales en materia constitucional como
maximo 6rgano de control, interpretacion constitucional y administracion de justicia en
esta materia constitucional. Véase, art. 429 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
de 2008.
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PALABRAS CLAVE: proporcionalidad, principio de proporcionalidad, canon
de constitucionalidad, legitimidad, racionalidad y proporcionalidad.

ABSTRACT: Because a range of the legitimacy of the exercise of jurisdic-
tional functions can be assessed through the use and the implementation
of certain parameters or objective canons of the constitutionality control,
such as the principle of proportionality, an analysis of that instrument
may be relevant in order to justify a degree of national intervention and
controllable by the court over the work of the legislator.

It is a fact that there are other principles, techniques of argumentation,
methods of interpretation or legal tools that are used by the Constitution-
al Courts or Contemporary Constitutional Courts in the exercise of their
control activity; however, establishing a conceptual precision of the prin-
ciple, analyzing its structure and composition as a method, as well as,
evidencing the principle of proportionality as a parameter or objective
canon of constitutionality and source of legitimacy of judicial review in
the Ecuadorian Court, is the objective of this article.

KEY woORDS: proportionality, principle of proportionality, canon of consti-
tutionality, legitimacy, rationality and proportionality.
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