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Prólogo

Los trabajos de Ronald Dworkin y de Robert Alexy pusieron sobre la mesa, 
desde fines de los 70, con una claridad hasta entonces no lograda, que todo 
sistema jurídico (incluso mínimamente desarrollado), además de contar con 
normas o reglas, cuenta con principios1. Los principios difieren de las reglas 
por el modo en el que obligan, por su comportamiento ante una colisión y, 
sobre todo, por su genealogía o por el origen de su obligatoriedad2. Aunque 
los principios tienen operatividad directa, y pueden ser empleados por el 
legislador y el juez sin necesidad de formalización alguna (sí de positivación3), 
lo cierto es que los tres rasgos mencionados tornan como mínimo conveniente 
su reglamentación (Constitución argentina, art. 14), su limitación (Ley 
Fundamental de Bonn, art. 19) o su regulación (Constitución española, art. 
53). Dicha actividad se encuentra en manos del legislador (como consecuencia 
del principio de legalidad constitucional). Surge a partir de allí la pregunta 
de cómo afrontar el desafío que plantea la posibilidad de una ley que, con el 
pretexto de reglamentar, limitar o regular un derecho, en realidad lo viole. Las 
preguntas son dos: a) ¿quién se encargará de enmendar el problema en caso 
de que se plantee?, b) ¿cómo distinguir entre una reglamentación, limitación 
o regulación aceptable de un derecho de aquella otra que no lo es? 

La primera pregunta fue respondida por la Corte Suprema estadounidense en 
el conocido caso Marbury v. Madison, de 18034. Con él nació la judicial review 
o control de constitucionalidad, y a partir de entonces se expandió por la casi 

1. Cfr. Dworkin, R.(1989). Los derechos en serio. Barcelona: Ariel. y Alexy, R. (2007). Teoría de los dere-
chos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales.
2. Un desarrollo de estos criterios en Cianciardo, J. (2008). Principios y reglas: una aproximación desde 
los criterios de distinción. Boletín Mexicano de Derecho Comparado, (108), 891-906.
3. Cfr. al respecto Serna, P. (1997). Sobre las respuestas al positivismo jurídico. Persona y Derecho, 37(2), 
279-314.
4. 5 U.S. 137. La bibliografía sobre este caso es abrumadora. Un enfoque interesante en Nino, C. S. 
(1992-1993). A Philosophical Reconstruction of Judicial Review. Cardozo L. Rev. 799 http://dx.doi.
org/10.1525/sp.2007.54.1.23.
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totalidad de los sistemas jurídicos occidentales5, hasta transformarse en una 
herramienta clave del Estado constitucional. La segunda pregunta dio lugar a 
los llamados ‘límites de los límites’ de los derechos: el contenido esencial y el 
principio de proporcionalidad, desarrollados por el Tribunal constitucional 
alemán a partir de la década del 50 y expandidos desde allí a múltiples 
jurisdicciones6. Quien analice la constitucionalidad de una norma que regula 
o limita derechos deberá preguntarse si viola o no el contenido esencial de 
esos derechos y si ha respetado o no el principio de proporcionalidad.

Todos estos temas han sido ampliamente abordados por la jurisprudencia y 
la doctrina constitucionalista. En el caso del principio de proporcionalidad 
puede llegarse a pensar que hay poco que no se haya dicho ya, y que, por 
lo tanto, difícilmente puede plantearse como tema de investigación7. Así al 
menos pensaba yo cuando Christian Rodríguez Martínez me pidió que 
dirigiera la tesina de maestría en cuyo origen se encuentra la monografía que 
el lector tiene en sus manos. Mis esfuerzos por alentarlo a buscar otro tema 
fueron estériles y su insistencia acabó convenciéndome: como me ocurrió 
ya en varias oportunidades, personas jóvenes me abrieron panoramas que 
desconocía, encontraron problemas nuevos allí donde ya no alcanzaba a ver 
nada, confirmándome de modo práctico que la realidad es inagotable, y que 
nuestro acceso a ella es siempre aspectual y muy limitado. 

El particular interés del hoy magíster Rodríguez Martínez provenía, si no 
recuerdo mal, de inquietudes que había experimentado con ocasión de su 
trabajo como asesor legislativo: se trataba de dar con mecanismos para la 
aplicación preventiva del principio de proporcionalidad que permitiesen una 
mejora de la tarea parlamentaria. 

5. Cfr., por ej., Elliott, M. (2001). The Constitutional Foundations of Judicial Review. Oxford – Portland: 
Hart Publishing; Forsyth, C. (2000). Judicial Review and the Constitution. Oxford - Portland Oregon: 
Hart Publishing.
6. Los antecedentes en el caso alemán se remontan al derecho administrativo prusiano del S. XIX. Cfr. 
Arai-Takahashi, Y. Proportionality. En Shelton, D. (2013). The Oxford Handbook of International Human 
Rights Law, Oxford. La idea de proporcionalidad tiene también un desarrollo paralelo en la reasonable-
ness del derecho estadounidense. Cfr. Willoughby, W. W. (1929). The Constitutional Law of the United 
States. New York: Baker, Voorhis and Company. 
Sobre el concepto de razonabilidad en Europa, Cfr. Bongiovanni, G., Sartor, G., y Valentini, C. (2009). 
Reasonableness and Law, Dordrecht Heidelberg London New York, Springer.
7. Cfr., por ejemplo, Bernal Pulido (2014) y Carbonell, M. (2008). El principio de proporcionalidad y los 
derechos fundamentales. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
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El trabajo tiene tres capítulos. En el primero se lleva a cabo una exposición 
general del principio de proporcionalidad, de su historia y sus dimensiones. 
En el segundo se trata «la función legislativa en Colombia», y se describen 
de modo general las normas que la regulan y una serie de leyes en las que, en 
ejercicio de esa función, se reglamentaron derechos constitucionales. El tercer 
capítulo, más enfocado y probablemente el de mayor originalidad, tiene por 
objeto trazar las líneas de fuerza de una propuesta de reforma que permitiría 
un control legislativo de la proporcionalidad de aquellas leyes que afecten 
derechos fundamentales.

La lectura del libro deja al lector con la seguridad de que su autor conoce 
del tema, tanto de sus aspectos prácticos como teóricos, sabe cuáles son 
los problemas centrales que se plantean y propone caminos novedosos e 
interesantes para resolverlos. El lector se quedará también con algo de sana 
inquietud: con el deseo de profundizar en las conclusiones a las que se va 
arribando a lo largo del trabajo. Y es natural, queda tarea pendiente que, ojalá, 
Christian Rodríguez Martínez acometa en un futuro próximo con los bríos y 
la constancia con los que ha trabajado hasta ahora.

Juan Cianciardo
Pamplona, 1 de agosto de 2017


