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Resumen

El presente articulo tiene como propdsito analizar el principio de
proporcionalidad desde la perspectiva y funcionalidad como técnica legislativa,
redefiniendo su tradicional uso como mecanismo de control judicial, y
colocando en manos del legislador la posibilidad de realizar un pre-test sobre la
aplicacion de este principio. Para cual se detallan los etapas acumulativas y
eliminatorias que implica tal test de proporcionalidad en sus examenes de
adecuacidn, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
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Abstract

The purpose of this article is to analyze the principle of proportionality from the
perspective and functionality as a legislative technique, redefining its traditional
use as a judicial control mechanism, and placing in the hands of the legislator
the possibility of carrying out a pre-test on the application of this principle . For
which the cumulative and elimination stages that the proportionality
examination implies in its adequacy, necessity and proportionality tests in the
strict sense are detailed.

Key words: Principle of proportionality, legislative technique, adaptation of
means to end, necessity.
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Introduccion

La proporcionalidad como principio o bien como técnica o0 instrumento
metodologico en el derecho y su funcionalidad para solventar colisiones entre
intereses o derechos, ha sido ampliamente estudiada en maltiples latitudes y
culturas juridicas, aunque tradicionalmente se ha contextualizado su aparicion
en las reglas jurisprudenciales y la mas cualificada doctrina alemana,
especialmente con aportes surgidos en los periodos de posguerras, manteniendo
una consistencia inusitada en la produccion cientifico juridica hasta arribar con
vehemencia en los metodos resolutivos de controversias de los tribunales
constitucionales y contenciosos administrativos de América latina (Cardenas
Gracia, 2014)

Bien es cierto, que estos tipos de tribunales mencionados, en el marco de sus
competencias pueden revisar la constitucionalidad y legalidad de determinados
tipos de normas, con las variantes que ofrece los sistemas judiciales (Pérez
Véasquez, 2015) de cada Estado, en la orbita de los llamados “controles
abstractos normativos”. Asimismo, se les ha otorgado funciones para revisiones
en alta instancia de casos particulares, asumiendo por tanto también
posibilidades de “control concreto”. En estos dos escenarios el principio de
proporcionalidad constituye una herramienta fundamental para aproximar a
criterios de justicia material las decisiones jurisdiccionales.

En igual sentido, los tribuales internacionales en los que recaen tareas de
proteccion de derechos humanos fundamentales, como son los casos de la Corte
Europea y la Corte Interamericana de derechos humanos, también han sido
asiduos en el uso del mecanismo de la proporcionalidad para fallar con criterios
técnicos, los casos a ellos planteados, percibiéndose mayor fundamentacion con
rigor tedrico de sus decisiones.

Ahora bien, es necesario recalcar que el foco sustantivo y temético de la
disertacion que se ofrece en el presente documento, no va exclusivamente
direccionada al empleo de la proporcionalidad en el seno de los operadores
jurisdiccionales en sus controles en abstracto y en concreto, en el plano nacional
0 internacional, sino que extenderemos su habitual vision como mecanismo
juridico, a fin de sostener sus condiciones de aplicacion y utilizacion en los
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estadios de produccidén normativa, sea por cuerpos colegiados deliberantes de
cualquier rama u orden de poder publico o por autoridades unipersonales
administrativas, para quienes los estandares de razonabilidad, racionalidad,
legitimidad, ponderacién y proporcionalidad en sus actos no debe ser soslayado.
Sobre todo, este ultimo de proporcionalidad que sera el epicentro del presente
estudio, sin menospreciar los otros criterios, frente a los cuales resultara
oportuno plantear sus diferencias.

Habiendo realizado las precedentes aclaraciones resulta indispensable
asentarnos en forma inicial en ciertos aspectos propios de la conceptualizacion
y origen de este instrumento juridico. Asi se parte por sefialar que la
proporcionalidad tiene su génesis en una emulsion o amalgama de teorias y
postulados ius filésofos, especialmente en la teoria de la argumentacion juridica
y de los derechos fundamentales de Robert Alexy, y posteriormente en las
disertaciones sobre principios de Dworkin (Hdéllander, 2011). Consolidandose
una super estructura tedrica sobre la proporcionalidad en términos de
fundamentacion sistémico-cientifica (Cardenas Gracia, 2014).

Una de las disciplinas juridicas a las que se les atribuye los primeros usos del
principio de proporcionalidad como elemento de aplicacion normativa, es al
derecho penal, esencialmente en la subespecialidad de la penologia, en la que
en sus inicios se sostendria que las sanciones o castigos debian guardar cierto
ajuste o proporcion de acuerdo a la gravedad de la ofensa o agravio?®, teniendo
en consideracion la notabilidad e importancia social del fenémeno constitutivo
de ofensay los bienes juridicos que se pretenden proteger (Sapag, 2008). En ese
orden de ideas, a partir del derecho penal clasico se fue diseminando en el resto
de las disciplinas juridicas la idea de “prohibicion de exceso”, como criterio que
no permite aplicar medidas (o penas) demasiado fuertes (o invasivas) a

3 De alguna manera la ley del Talién del “gjo por ojo y diente por diente” que podria
encontrarse en apartes del Cédigo de Hammurabi y la ley de las XII tablas, contiene las
primeras aproximaciones a lo que en el derecho penal (en el campo penolégico) se
quiere retratar como “proporcionalidad de las penas con relacién a la conducta
desviada”. Aunque ase tipo de justicia retributiva hoy ha evolucionado profundamente
en clave de respeto a los derechos humanos. Puede profundizarse sobre la cuestiéon en
: GARCIA-HERNANDEZ, Benjamin. La ley romana del talién y su base correlativa:
antigiedad e innovacion. Emerita, 2017, vol. 85, no 2, p. 223-239.
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situaciones o comportamientos que no ameritan la magnitud de la medida
respectiva.

Una de las primeras disciplinas a la que se extrapolé las teorias sobre la
proporcionalidad fue al derecho administrativo, en primer término, al derecho
administrativo sancionador y policivo, para posteriormente plantarse en los
ambitos de la teoria de los actos administrativos, sobre todo, en los limites de la
expedicion de los actos administrativos discrecionales (Bacigalupo, 1997). Y
he aqui, un topico de especial interés para los fines que se pretenden con este
trabajo, porgue justamente en estos tipos de decisiones como las discrecionales
de la administracion, en las que existe cierta flexibilidad de maniobra, pero con
mayor énfasis, en las normas expedidas por el legislador, en las que se predica
cierta “libertad de configuracion”, resulta indispensable el uso de algun tipo de
técnica que procure cumplir parametros de proporcionalidad tanto en sede de
produccién como en sede de control.

Asi pues, grosso modo, las medidas adoptadas por autoridad legislativa o
administrativa a efectos de resolver determinadas necesidades sociales,
econdmicas, politicas o culturales, deben ser proporciones a los fines que se
persigan, y evitar de asaltar lo menos posible en las garantias y libertades de los
ciudadanos, de tal suerte que, las limitaciones que se deriven de las medidas se
ajusten a la dimensidn de las realidades reinantes.

1. Una necesaria aproximacion conceptual sobre el principio de
proporcionalidad

No existe en la literatura juridica general una tesis unitaria o pacifica para
modelar una concepcion univoca sobre el principio de proporcionalidad. Sin
embargo, es posible identificar dos concepciones tedricas claramente
consistentes. Primero, las que sefialan que el principio de proporcionalidad es
un instrumento para solucionar eventuales conflictos entre principios, derechos
y/o intereses; segunda, aquellas concepciones que se orientan a establecer que
es un mecanismo o método utilizado para establecer si determinadas medidas
poseen coherencia técnica y sistémica para cumplir un fin constitucionalmente
valido, ademas de que, no restrinja de manera desmesurada derechos en
comparacion con el beneficio o bien que se pretende satisfacer.



Revista Juridica del Distrito De Cartagena N° 2

En atencidn a la primera concepcion arriba esgrimida, Martinez Garcia y Leal
Holguin conceptuan que el principio en comento, deviene en un dispositivo
axial que procura afianzar la vigencia de principios en casos concreto, incluso
de manera sincrénica o simultanea para evitar sacrificios de derechos — esto, en
la medida de las posibilidades factuales -. Todo lo anterior, derivado bajo la
I6gica o el raciocinio juridico de que no existen principios como categorias
apodicticas y excluyentes de otros, o en términos simples, no existen principios
absolutos (Alvarez Galvez, 2014), de este modo, este mecanismo admite y
viabiliza que los principios se realicen en la mayor medida posible, dependiente
en cada caso particular de las condiciones facticas y juridicas que rodean las
circunstancias. Bajo este prisma pues, el principio de proporcionalidad
garantiza la coexistencia (mas o menos plausible) de principios en colision
(Martinez-Garcia y Leal-Holguin, 2011).

Retomando a Martinez Garcia y Leal Holguin, precisan que el empleo del
principio de proporcionalidad implica que la autoridad correspondiente se
encuentra en la capacidad de determinar qué medidas se deben tomar para
alcanzar los fines propios de su potestad (Martinez-Garcia y Leal-Holguin,
2011), siendo esto de importancia, en el marco de la produccidén normativa, ya
que tanto legislador como administrador cuentan con una técnica pre-check para
sus eventuales proyectos de regulacion. Teniendo en cuenta estos
planteamientos, sera posible establecer frente a posibles regulaciones a expedir
si los medios o las medidas a adoptar por la autoridad respectiva son 0 no
proporcionales, en términos de impactos de la decision frente a beneficios de
esta (Marin Hernandez, 2018). Aunque podria discutirse si este método solo
aplica en el ambito de la expedicion normativa con amplio margen de libertad
de configuracion legislativa o en los actos discrecionales de las
administraciones, porque en otro tipo de funciones simplemente protocolarias y
nominadoras, no seria verificable o no seria del resorte el empleo del principio
de proporcionalidad.
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Por su parte, Yanira Zuiiga, arguye que el principio de proporcionalidad “es
una forma especifica de ponderacion o de balanceo entre politica legislativa™ —
y podriamos agregar que también frente a medidas de las administraciones
publicas- “y respeto de derechos fundamentales” (ZUfiiga Afiazco, 2010, p.
260). Bajo esa tesitura, y como se expondrd mas adelante, el principio de
proporcionalidad operaria, por extension, como mecanismo de control de
normas expedidas por el 6rgano legislativo y por supuesto, como parametro de
las actuaciones de la administracion.

Ahora, aludiendo a la segunda concepcion que se sostuvo precedentemente,
Diaz Garcia plantea que es un actuar reiterado de las autoridades instaurar una
serie de restricciones o limitaciones al ejercicio de ciertos derechos o libertades
con el propdsito de satisfacer otros intereses. Teniendo de manifiesto estos
presupuestos el anélisis de proporcionalidad es una herramienta utilizada por
los tribunales y jueces para resolver el tipo de tensiones de las se viene
hablando. Pero se quiere destacar en estas lineas, que no solo es una herramienta
judicial, sino que también se constituye como técnica legislativa (y/o
administrativa) para su autocontrol a la hora de la formacion de las normas. En
consecuencia, sostenemos que, tanto en el campo de la produccién como en el
del control normativo, el principio de proporcionalidad busca aportar respuestas
operativas frente a los conflictos que surgen “entre los derechos y otros
derechos fundamentales o bienes constitucionales” (Diaz Garcia, 2011, p. 1).
Para ello recurre a un método racional que contrasta intereses juridicos en
oposicion, con el proposito de determinar si una medida restrictiva resulta
pertinente, equitativa y no desmesurada en relacion con el objetivo que se
pretende alcanzar.

Bajo el mismo paradigma, Carrillo de la Rosa y Pereira Blanco sostienen que el
principio de proporcionalidad se concibe como “la justa medida que debe existir
entre las diferentes acciones que se adopten para contrarrestar el orden
perturbado y la situacion que se pretende restablecer” (Carrillo de la Rosa y
Pereira-Blanco, 2017; Sentencia C-122 -03 Corte Constitucional, p. 5), esto es,
que este principio implica cierta razonabilidad que debe terciar entre la medida
y la gravedad de los hechos.
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Como puede verse en pasajes precedentes, algunos estamentos doctrinarios han
dado un tratamiento indistinto a las concepciones sobre el principio de
proporcionalidad y el principio de razonabilidad, inclusive, existen tribunales
constitucionales de algunos paises del mundo (incluyendo Colombia) que en
determinados pronunciamientos  pareciera tratar de forma homologa la
proporcionalidad y la razonabilidad®. Esta Circunstancia también es posible
corroborarla en los planteamientos de los profesores argentinos Coviello (2011)
y Sapag (2008), o Tirado Barrera (2011) y Torres Zufiiga (2015) en lo que
respecta a ciertas aportaciones desde el Peru, naciones en los que ciertamente
se han tratado como concepciones analogas.

A nuestro juicio, nos alejaremos de estas posiciones unitarista, en atencion a
que concebimos las categorias principialistica (e instrumentales) de la
proporcionalidad y la razonabilidad como vertientes tedricas funcionales con
cierta autonomia conceptual, aunque en realidad, divididos por una linea
lindante muy delgada.

Como se sefialara en apartes subsiguientes, en el caso de la Corte Constitucional
colombiana la proporcionalidad ha sido una guia metodologia, sobre todo, para
resolver situaciones en la que se debate un presunto trato discriminatorio sin
justificacion constitucional valida. Para tal efecto, acude a un “test integrado”
en el que se combina un juicio de proporcionalidad y otro de igualdad simple,
combinando nociones europeas Yy anglosajonas (C- 520/2016 Corte
Constitucional).

* Para mayor profundidad revisar las Sentencias T-141 de 2013; C-220 de 2017; C-144
de 2015; C-520 de 2016 de la Corte Constitucional colombiana.
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2. La proporcionalidad como técnica legislativa (y como técnica de
produccién normativa general)

Tradicionalmente el principio de proporcionalidad ha sido concebido como un
instrumento o herramienta metodologica para resolver conflictos entre derechos
0 intereses contrapuestos® o para verificar si un tratamiento especial a
determinados sectores es constitucionalmente justificable y valido. De igual
forma, se ha vislumbrado como un método en manos de tribunales y jueces a
efectos de aplicar esos mismos propdsitos, y poco se ha analizado como técnica
empleada por autoridades legislativas o administrativas para examinar la
proporcionalidad de las medidas que adoptan para atender las diversas
situaciones sociales, econdmicas o politicas que van acaeciendo.

La proporcionalidad como técnica legislativa, no distaria mucho, en su
funcionalidad, con el mecanismo de control judicial equivalente, en cuanto a
sus criterios de analisis, pasos 0 etapas, 0 sus protocolos metodoldgicos de
implementacion. Asi pues, el legislador en el proceso de formacion de la ley
puede técnicamente aplicar una guia metodoldgica que permita realizar un
analisis o balance de las limitaciones que impone frente a los beneficios que
persigue. Valdria preguntarse, en qué momento debe hacerse este escrutinio
técnico teniendo en cuenta las diferentes etapas que debe surtir un proyecto para
convertirse en ley. La respuesta no puede ser otra que, pueda darse en diferentes
puntos del proceso. Un primer momento, debe ser cuando el equipo técnico o
la comision redactora encargada estructura el articulado de la iniciativa
legislativa. En esta etapa, el analisis sera mas técnico y menos politico. Otro
segundo momento, serd cuando en las comisiones constitucionales permanentes
se realicen los primeros debates, y otro ultimo, corresponderan a los debates en
sesion plenaria de ambas cdmaras. Estos dos Gltimos momentos, revestirian una

* Por ejemplo y para un andlisis del topico en varios contextos, temas planteados en
ALMANZA IGLESIAS, Maury; MERCADO, Katia Carpintero; VILLA, Luz Karime
Mercado. Estabilidad laboral de la mujer trabajadora en estado de embarazo. Erg@
omnes, 2018, vol. 10, no 1, p. 129-155; o en Osorio Gutiérrez, Maritza, Martinez Araujo,
J. P., & Mejia Sierra, P. (2020). Medidas implementadas por los empleadores y las ARL
para la  ejecucion del trabajo en casa. Legem, 6(2), 1-22.
https://doi.org/10.15648/legem.2.2020.2758 y Betancourt et al 2022.
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connotacion mas politica, sin que, con ello, quiera decir, que no se presente el
analisis técnico de este criterio en tales etapas.

Obviamente, la manera de realizar los andlisis de proporcionalidad en cada
momento va a ser distintos, en el primero, los expertos redactores deberian
sustentar en su exposicion de motivos en un ‘“item obligatorio” la
proporcionalidad de la medida, en los dltimos momentos los ponentes y
adherentes de la norma también deben justificar esta condicion de exigibilidad
para las normas.

A continuacién, se permitird sefialar cuales son los criterios, aspectos y
elementos clave que se deben agotar para realizar el examen de
proporcionalidad en sede de produccion normativa, que en realidad no difiere
mucho de los puntos que utilizan en el escrutinio judicial, pero que resultara
fundamental siempre hacerlo en estas etapas, a efectos de poseer mayores
elementos de juicio para defender la constitucionalidad, legalidad ( y por
supuesto, proporcionalidad ) de las normas en caso de ser objetos de demandas
constitucionales o contenciosas administrativas. (este Gltimo caso respecto de
normas del ejecutivo)

La pauta metodoldgica en cuestion exige recorrer una serie de fases ldgicas,
sucesivas y articuladas entre si. Dicha pauta se desarrolla a través de un proceso
compuesto por etapas acumulativas y, al mismo tiempo, eliminatorias,
conocidas en la doctrina juridica como “subprincipios”. Lo acumulativo hace
referencia a que cada paso debe cumplirse siguiendo estrictamente el orden
establecido; mientras que lo eliminatorio implica que, si en alguna de esas fases
no se supera el examen correspondiente, el anéalisis de proporcionalidad se
detiene en ese punto, pues Unicamente al superar todas las etapas puede
afirmarse que la decision en estudio satisface dicho criterio.

Como ya lo hemos sefialados esas etapas acumulativas y eliminatorias, son una
serie exdmenes de rigor, que para los fines de este articulo se le pueden llamar
test ( o subtest) los cuales se deben superar en el orden siguiente : test de
idoneidad o adecuacion, test de necesidad o indispensabilidad, y el test de
proporcionalidad en sentido estricto. Acto seguido, se proseguiran a explicar:
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3. Test de adecuacion (de medios a fin) o de idoneidad

Este primer examen emplea dos categorias primordiales. Los medios (medidas
empleadas) y el fin que se pretende alcanzar (finalidad de la ley).
fundamentalmente en este analisis, 10 que busca es establecer si los medios son
funcionales para alcanzar el fin pre-fijado. Aunque es ineludible antes de
efectuar este ejercicio, proceder a verificar cual es la naturaleza de los medios
y cual la de los fines, es decir, se parte por identificar el medio coherente y
pertinente con lo que se persigue (Bernal Pulido, 2003). En ese orden de cosas,
toda medida, accion o intervencion de las autoridades legislativas (o
administrativa) en las libertades y garantias de los ciudadanos debe ser adecuada
para obtener un fin legitimo al amparo de la Constitucién o del blogue de
constitucionalidad lato sensu o strictu sensu (Martinez-Garcia y Leal-Holguin,
2011).

El primer examen se vincula directamente con la aptitud del medio empleado
para alcanzar el objetivo planteado. Dicho propoésito debe guardar coherencia
con los fines propios del Estado social y democratico de derecho, entendido
como el eje central de toda actuacion publica. En el andlisis de los medios, estos
han de ser los més pertinentes, evitando que resulten innecesarios o ineficaces
(Cardenas Gracia, 2014), para lograr el fin que la Constitucion reconoce como
legitimo. Lo anterior implica que, ante una situacién concreta, las autoridades
disponen de diversas alternativas para enfrentar los problemas sociales, pero
estdn obligadas a realizar un examen riguroso que les permita escoger
Unicamente aquellas medidas que cumplan con tales exigencias, descartando las
que no sean Utiles o adecuadas para alcanzar el fin propuesto.

En palabras sencillas, este test implica revisar con rigor si el medio en realidad
es eficiente para alcanzar el fin, si no lo es, debe descartarse, porque podria ser
mayores los efectos sobre los derechos ciudadanos eventualmente limitados.
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4. Test de necesidad

El segundo test parte de la idea de que, para alcanzar un fin legitimo desde el
punto de vista constitucional, el legislador dispone de diversas alternativas o
medios posibles. El aspecto central radica en que dichas medidas inciden, en
distinta medida, sobre los derechos y libertades de las personas, pudiendo
generar una intromision, directa o indirecta, en diferentes esferas de su vida. En
consecuencia, este examen exige que, entre todas las medidas consideradas
idoneas en la etapa anterior, se elija aquella que resulte menos restrictiva,
gravosa, intrusiva o intervencionista respecto de los derechos y libertades
ciudadanas, siempre bajo la condicion de que todas las opciones cuenten con el
mismo grado de idoneidad.

En sintesis, esta evaluacion de segundo nivel procura elegir la alternativa menos
lesiva, entre todas aquellas que tengan el mismo rango de adecuacion o
idoneidad para alcanzar el fin constitucionalmente permitido. Respecto de este
test de necesidad o indispensabilidad Cardenas Gracia (2014) ensefia:

Si existen medidas de intervencion o afectacion a los derechos
fundamentales menos gravosas y se escoge una alternativa mas gravosa a
las existentes, la intervencion o afectacion en los derechos fundamentales no
es correcta, a menos que quede acreditado que existen imposibilidades
técnicas 0 costos econdmicos exorbitantes que impidieron escoger una
alternativa menos gravosa que la escogida (p. 74-75).

/ Mas restrictivo \ x

Mas restrictivo

FIN

MEDIOS Ma3s restrictivo

X
X
< >
M3s restrictivo x
v

Menos restrictivo

\ Elaboracidn propia /
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5. Test de proporcionalidad strictu sensu.

Ya habiendo hecho la verificacion o constatacion que los medios son adecuados
para cumplir el fin y que resultan los menos lesivos o gravosos para los
ciudadanos, se sigue con un “nivel tres”, que para cierto sector de la doctrina
es un tradicional ejercicio de ponderacién (Bernal Pulido, 2003). En este tercer
nivel, se van a analizar en forma sopesada dos elementos cruciales: a) El nivel
de incidencia en la afectacion o restriccidn a derechos o libertades, que seria el
costo o el sacrificio que hace el legislador al expedir la norma, y b) El beneficio
0 mayor bienestar que implica la decision legislativa. Ambos elementos deben
ser sometidos a una ponderacidn objetiva y razonada, de modo que, si al
compararlos se concluye que los perjuicios ocasionados superan los beneficios
asociados al fin legitimo que se busca, la medida legislativa en cuestion no
podrd considerarse proporcional y, en consecuencia, se entenderd como
contraria a los propdsitos constitucionales.

En esta tercera etapa del examen, el impacto generado por la restriccion o
intervencion puede clasificarse en distintos niveles de intensidad —leve,
moderado o grave—. Conforme a esta logica, a mayor afectacion de derechos
debe corresponder una satisfaccion o beneficio proporcionalmente superior.

Desde cierto angulo, los elementos expuestos pueden entenderse como un
conflicto entre intereses, principios o derechos. Por ejemplo, si el legislador
decide prohibir una actividad que tradicionalmente ha sido permitida, nos
encontramos ante una medida que restringe un derecho —como el acceso al
minimo sustento de quienes resultan afectados— pero que, al mismo tiempo,
busca alcanzar un objetivo legitimo respaldado por la Constitucion, como
garantizar el bienestar de otros sectores sociales. En este contexto, el ejercicio
de proporcionalidad plantea preguntas centrales: ¢la restriccion de derechos
genera un dafio mayor que el beneficio que se persigue?, ¢es
constitucionalmente justificable limitar el derecho X para salvaguardar el
derecho Y? Conviene sefialar que, aun al llegar a este tercer nivel, las respuestas
a tales interrogantes no pueden obtenerse mediante una formula matematica
automatica que siempre arroje un resultado uniforme y correcto. La valoracion
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dependera de las particularidades de cada caso, influida tanto por factores
internos —como las percepciones del evaluador— como externos —entre ellos
las condiciones sociales, econdmicas, culturales o geograficas—.

En suma, siendo partidarios de las posiciones de Garro Parra (2016), cuando
sefiala que la proporcionalidad en sentido estricto, como tercer nivel valorativo,
consiste en que el legislador se permita hacer un ejercicio de “explicitar” i) los
derechos resguardados con la medida, ii) la restriccion de derechos para los
ciudadanos que deben soportar la mediday iii) sopesar si es mayor el beneficio
obtenido o mayor el perjuicio causado; si el beneficio es mayor la medida se
justifica por ser proporcional, por el contrario, si la restriccion de derechos o
libertades es superior a los beneficios obtenidos la medida sera
desproporcional” (Garro Parra, 2016; Betancourt et al, 2022).
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6. Conclusiones

Una vez analizados la génesis, conceptualizaciones, alcances y sub-tests de la
proporcionalidad como técnica para resolver problemas en el marco de la
actividad legislativa (0o administrativa), como conclusion se recoge los
principales elementos operativos de la proporcionalidad como forma de
autocontrol de la actividad del legislativo.

La proporcionalidad opera como un limite frente a la labor del legislador, segun
el razonamiento que se expone a continuacion. En primer lugar, se ha indicado
que someter una norma al juicio de proporcionalidad supone, en su fase inicial,
comprobar si el medio escogido resulta idoneo para alcanzar el fin propuesto.
Dicho fin suele enmarcarse en los objetivos del Estado, los cuales, en ocasiones,
se presentan como conceptos juridicos indeterminados. En este sentido, el
legislador justifica la adopcion de una medida aludiendo al cumplimiento de un
proposito constitucionalmente legitimo, aunque este pueda estar formulado en
términos ambiguos, abstractos o imprecisos. Asi, por ejemplo, se podria
sostener que con el fin de garantizar valores como la “convivencia pacifica”,
“el orden justo”, “el interés general” o “la sana convivencia”, resulta necesario
restringir una actividad, servicio o producto que hasta ese momento habia sido
permitido sin limitacion legal, apoyandose en informes y estadisticas que
evidencian la existencia de hechos dafiosos —incluidos delitos— asociados a
dicha actividad, los cuales generan repercusiones significativas en la
comunidad.

En el ejemplo genérico planteado, la actividad legislativa se manifiesta en la
expedicion de una norma que impone una restriccion a una libertad,
constituyendose dicho limite en el medio elegido por el legislador para alcanzar
un fin: la “convivencia pacifica”. Este objetivo general, expresado mediante un
concepto juridico indeterminado, se concreta en la reduccién de conductas que
afectan de manera significativa a la colectividad, como podria ser la
disminucion de los indices delictivos —aungue no siempre los fines se expresan
de forma tan precisa—. Dicho concepto juridico indeterminado puede ser
introducido directamente por el legislador en ejercicio de su iniciativa
normativa, o derivar de una potestad previamente atribuida por la ley, que,
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mediante técnica legislativa, habilita a concretarlo en casos especificos que se
presenten en la préactica.

La proporcionalidad entra como criterio limitativo porque el legislador debe
analizar si el medio que estd empleando es proporcional para alcanzar el fin,
expresado como concepto juridico indeterminado (si es del caso), y de alguna
forma, cuando el legislador busca medidas para llegar a esa finalidad, lo que
estd haciendo es precisamente concretizar el concepto indeterminado. Bajo esa
tesitura, Puede suceder que este juicio valorativo lo realicé un juez o tribunal
(hetero-control) y llegué a la conclusion que la afectacion a derechos (medios)
es desproporcionada frente al fin, entendiendo entonces que hay un limite en
cuanto a la forma que la Administracion pretende concretizar ese concepto
general. En ese sentido, si no se supera el juicio de proporcionalidad se ha
colocado una limitacion o autolimitacion a la manera que el legislador ejerce su
libertad de configuracién normativa, en la que podra concretizar conceptos
indeterminados. (Si las restricciones o afectaciones a derechos son mayores -
pesan mas- que los beneficios generales, la medida seria desproporcionada.)
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