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RESUMEN

El principio de proporcionalidad nace como un criterio delimitador de las medidas aprobadas
por los distintos poderes publicos, en relacién con la afectacion de las mismas a los derechos
fundamentales. Como tal, y pese a la problemética en cuanto a su consideracion, se trata de un
instrumento de carécter estructural, cuya funcién radica en estimar como aceptable o no la
restriccion o limitacion de los derechos fundamentales afectados en la medida promulgada por
los distintos operadores juridicos, mayoritariamente, el legislador. Actualmente, se considera
como uno de los principios que argumentan las decisiones del Tribunal Constitucional, siendo
considerado como su principal criterio de decision. Ademas, su diferente utilizacién a lo largo
de los afios ha supuesto su formalizacion, variando las tendencias en su aplicacion. De esto
altimo, destaca su uso excesivamente genérico de los ultimos afios. Sin embargo, pese a su
concepcidn unitaria como un dnico principio, la proporcionalidad debe ser analizada mediante
tres pardmetros: el subprincipio de idoneidad, el subprincipio de necesidad y la
proporcionalidad en sentido estricto. Solo asi, analizadas la idoneidad, necesidad y la
proporcionalidad en sentido estricto, podréa el Tribunal conocer la proporcionalidad o no de la
medida impugnada.

PALABRAS CLAVE:

Derechos fundamentales, legislador, limitacion, proporcionalidad

ABSTRACT

The principle of proportionality was born as a limited standard of the measures approved by de
different public powers, related with the impact on fundamental rights. Like that, there have
been many doctrinal problems about its consideration. However, is considered to be a structural
instrument which function is to estimate as acceptable or not the limitation of the fundamental
rights contained in the measures approved, mostly the ones approved by the legislator. Actually,
it is considered one of the principles that argument the decisions taken by the Constitutional
Tribunal, being considered it principal decision criteria. What's more, its different use beyond
years has produced its formalization, creating different varieties in its application. In the latest
years, it should be pointed out it excessive generic use. Nevertheless, it is considered as an
unique principle, but proportionality must be analyzed by three factors: the subprinciple of
suitability, the subprinciple of necessity and proportionality in a strict sense. In conclusion,
only analyzing the three of them would the Tribunal value the proportionality or not of the
refuted measure.
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1. INTRODUCCION

La importancia dada a los derechos fundamentales en el desarrollo del ordenamiento
juridico supone que estos sean concebidos como elementos clave en la aprobacion e

interpretacion de leyes y normas de rango inferior, y en la aplicacion del ordenamiento.

Asi, las medidas aprobadas por los distintos poderes publicos en su afan integrador y en
ejercicio de sus competencias han de someterse a los principios de legalidad y primacia
del texto constitucional, lo que supone considerar a la Constitucion como la principal

norma del sistema.

Pese a ello, las medidas aprobadas por los distintos poderes publicos han de ser
controladas en aras de cumplir la jerarquia exigida y el respeto integro a la totalidad de

los derechos, sobre todo en lo referente a los fundamentales.

Es en esta tarea de control y ponderacion de la intromision de las distintas medidas en la
esfera de actuacion de los derechos, en donde entra en consideracion, y presenta una
especial problemaética, el principio de proporcionalidad como criterio limitador de las
actuaciones legislativas de los distintos poderes publicos.

En este sentido, la medida que restrinja el &mbito de actuacién de cualquier derecho
fundamental habra de ser sometida al control de proporcionalidad. Esto significa que toda
medida que incida en los derechos fundamentales habra de ser declarada como
inconstitucional si la restriccion de derechos supera las ventajas de la medida en cuestion,
0 constitucional si la restriccion supone mayores ventajas en aras del interés social y

colectivo.

Debido a ello, el principio se posiciona como el principal método de argumentacion de
las cuestiones de constitucionalidad planteadas al Tribunal Constitucional, que ha

establecido el mismo como su principio rector por antonomasia.

Es por ello que el control de proporcionalidad se formaliza como un criterio estructural
basado en la limitacion de toda competencia publica, y especialmente la legislativa, con

el fin de salvaguardar los derechos de los ciudadanos y preservar su supremacia.



2. PRECISION CONCEPTUAL DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad es un concepto juridico que fundamenta las
argumentaciones y motivaciones del Tribunal Constitucional, en lo relativo al control de
constitucionalidad de los actos de los poderes publicos que intervienen en materia de
derechos fundamentales. De esta forma se consagra como un instrumento basico a la hora
de determinar la constitucionalidad de las medidas legales que limiten un derecho

fundamental.

En la mayor parte de la doctrina, y en su uso jurisprudencial, se reconoce como un
principio conformado por tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en

sentido estricto.

En funcion de la idoneidad, la intervencion realizada a los derechos fundamentales ha

de ser adecuada para obtener un fin constitucionalmente legitimo.

La necesidad regula que toda medida que intervenga los derechos fundamentales sea la
mas benévola con el derecho intervenido, entre aquellas que posean igual o semejante

idoneidad para lograr su fin.

Y, conforme a la proporcionalidad en sentido estricto, las ventajas obtenidas en la
intervencion del derecho fundamental deben superar las desventajas que implica para

sus titulares su restriccion o privacion, asi como para la sociedad en general.

Pese a su composicion, el principio de proporcionalidad es concebido como un principio
unitario, muy utilizado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y en la del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Si la medida adoptada por los poderes publicos no cumple los tres mencionados
subprincipios, vulnera el derecho fundamental que ha intervenido o limitado, y en

consecuencia, habra de ser declarada como inconstitucional.

La Constitucién no se refiere expresamente al principio de proporcionalidad como un
limite a los poderes publicos, sino que regula el mismo de forma implicita al poder ser

inferido de distintas disposiciones constitucionales.



La STC 26/1981 lo denomina como “regla de proporcionalidad de los sacrificios” ! para
considerar si los servicios minimos decretados en el caso son o no abusivos. Dicha alusion
constituye una referencia implicita a la proporcionalidad, en funcion del art. 17 CE, que
limita la detencion preventiva, y el art.28 CE en lo referente al mantenimiento de los

servicios esenciales.

De esta forma, pese a su escasa regulacion conceptual al carecer de normativa que lo
recoja y regule, supone uno de los principales principios de interpretacion de las
argumentaciones del Tribunal Constitucional, asi como del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos.

3. FUNCION

Su funcion es estructurar el procedimiento interpretativo de los derechos fundamentales
que resulta vinculante para el legislador y para las decisiones de constitucionalidad de las
leyes. Por ello, opera como un criterio metodoldgico, por el cual se pretenden establecer
los deberes juridicos que se imponen al legislador por parte de los derechos fundamentales

contenidos en la Constitucion.

En este sentido, se configura como una de las nociones mas controvertidas y complejas
de la doctrina constitucional europea, siendo definido como un criterio para determinar
la constitucionalidad de las medidas que afecten a un derecho fundamental en sentido lato

utilizado por Robert Alexy.

En funcion de esta concepcion, todo derecho fundamental se estructura como un haz de

normas y posiciones 2 vinculadas a un derecho fundamental.

Como tal, las disposiciones de derecho fundamental son aquellas que conforman el
Capitulo Il del Titulo I de la Constitucion, y que enuncian la totalidad de derechos

fundamentales reconocidos en el ordenamiento juridico espafiol.

1 STC 26/1981 de 17 de julio
2 MEDINA GUERRERO M., La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales,
McGraw-Hill, Madrid, 1996, p. 11



Las normas de derecho fundamental son la totalidad de significados prescriptivos de una
disposicion que regula un derecho fundamental. Por ello, estas normas son una variedad
de disposiciones que prescriben el deber ser establecido por los derechos del Titulo |y
por tanto, poseen un contenido prescriptivo resultado de una interpretacion de derecho

objetivo, que regula las relaciones juridicas establecidas entre los individuos y el Estado.

Estas posiciones de derecho fundamental presentan una estructura basada en un sujeto
activo, uno pasivo y un objeto, siendo este una accion u omision prescrita por una norma
concreta que el sujeto pasivo ha de realizar o no en beneficio del activo, que posee sobre

ello un derecho determinado.

De esta manera, los derechos de defensa, por utilizar el tipo mas clasico, tienen como
objeto la abstencion, una omisién que el sujeto activo, como particular, tiene derecho a

exigir del Estado.

Entre las posiciones de derecho fundamental y las normas existe un nexo, basado en la
existencia de una norma que garantice la vigencia del derecho?, lo cual supone que la
conducta esté admitida, prohibida o permitida por la norma del derecho fundamental.
Es ahi donde entra a valorarse el principio de proporcionalidad en funcién del alcance de

la medida propuesta y su afectacion al derecho fundamental.

En funcion del contenido material del propio principio, es evidente que su utilizacion ha
de partir de la delimitacion del derecho fundamental, asi como de la decision de si la
medida impugnada incide o no en el &mbito del derecho fundamental.

Sin embargo, dicha limitacion no es siempre obra de la Constitucion, sino que puede

derivar del propio legislador.*

Debido a su caracter relativo no absoluto, en cuanto a la valoracion de la proporcionalidad
en funcion del caso particular, la doctrina alemana lo ha denominado como un limite de
los limites. A esto Ultimo se le afiade la exigencia de respeto del contenido esencial de los
derechos por parte de la medida que los pretenda intervenir. Esto es, una medida
legislativa sera constitucional si ademas de respetar el principio de proporcionalidad, no

vulnera el contenido esencial del derecho fundamental en cuestion.

3 ALEXY R., “La institucionalizacién de los derechos humanos en el Estado constitucional 7, Derechos y
libertades, n° 8, Revista del Instituto Bartolomé de Casas, 2000, p. 12 y ss
4 JIMENEZ CAMPO, J. Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Trotta, Madrid,1999, p 39 y ss
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En este sentido, si el principio de proporcionalidad cumple su funcién como limite de los
limites, cabe hablar de la relacion existente entre el principio de proporcionalidad y el de

igualdad, diferenciandose, ente otros, de los derechos de caracter prestacional.

Sin embargo, la Constitucion espafiola en el Capitulo Il del Titulo I no diferencia
jerarquicamente entre los derechos democraticos y las libertades, pues esto supondria la

rotura del principio de unidad constitucional.

Ademas, la primacia de determinados tipos de derechos, como los democraticos,
supondria su imposicion sobre las libertades, viéndose reducidas estas Ultimas, en

contraposicion con lo defendido por el principio democratico.

Por ello, se ha de buscar entre derechos democraticos y libertades una complementacion,

un equilibrio en su convivencia.

Asi, se establece que la restriccion de los derechos fundamentales puede estar justificada
por razones necesarias basadas en el interés comun y colectivo, pero nunca por el interés

personal.

Los derechos fundamentales tienen pues un idéntico valor y jerarquia en la Constitucion,
por lo que cuando entran en conflicto en lo relativo a una restriccion sobre su ambito de
aplicacion, el juez ha de ponderar la misma mediante el principio de proporcionalidad, en

funcion de las circunstancias particulares de la restriccion.

Como medida valorativa de la restriccion, el principio de proporcionalidad ha sido
empleado para dar respuesta a diversidad de problemas basados en la limitacion de los
derechos fundamentales, siendo relevantes multitud de sentencias que han contribuido a

fundamentar su argumentacion.®

En la STC 8/2015 se ponen de manifiesto las ultimas tendencias del Tribunal
Constitucional, basadas en la relajacion en la utilizacion del principio, al hacerse un

control de la proporcionalidad excesivamente genérico.

> STC 136/1999 de 20 de julio, STC 186/2000 de 10 de julio, STC 14/2003 de 28 de enero
9



Esta “desconstitucionalizacion” © del principio de proporcionalidad supone el siempre
presente peligro de que el control en la aplicacion del principio se aleje de los pardmetros

constitucionales, acercandose a una interpretacion voluntarista’ de la legalidad

Ademas, la utilizacion del principio de proporcionalidad puede contribuir a través de la
interpretacion, a la creacion de normas subconstitucionales, que desarrollan preceptos

constitucionales.

Asi, en casos tales la STC 7/1994 y STC 120/1990, la existencia de una medida restrictiva
de un derecho fundamental, cuya ausencia de regulacién en ese &mbito concreto impide
la aplicacion de algun precepto constitucional, deriva en la aplicaciébn de normas

subconstitucionales que vinculan a todos los poderes publicos.

En el primero de los casos, se presenta recurso de amparo contra una sentencia del
Tribunal Supremo, la cual desestima la demanda de paternidad presentada por la parte
demandante. Por ello, se solicita la declaracién de inconstitucionalidad de la sentencia de

casacion y el reconocimiento de la filiacion extramatrimonial de la hija de la demandante.

El ndcleo de la controversia lo supone la negativa del supuesto progenitor a someterse a
la practica de la prueba biologica de filiacion, debido al atentado que alega que esta
supone contra el derecho a su intimidad. Mas, como se afirma en la propia sentencia,
dicha vulneracion no se legitima en el caso de deberes juridicos regulados por el
ordenamiento juridico, como es una investigacion de paternidad en un juicio de filiacion.
Por tanto, finalmente se reconoce el derecho de amparo asi como la filiacion

extramatrimonial.

El segundo de los casos concierne a la demanda de amparo presentada ante el Tribunal
Constitucional con el fin de garantizar el derecho de autodeterminacion y libertad de
decision de varios reclusos de los Grupos de Resistencia Antifascista Primero de Octubre
(«<GRAPO»), en su decision de iniciar una huelga de hambre.

¢ GONZALEZ BEILFIUSS, M. , El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Aranzadi SA, Navarra, 2015, p. 69
7 STC 8/2015 de 22 de enero
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Debido a ello, se autoriza su alimentacion forzosa como via necesaria para salvaguardar
su vida y su salud, por lo que los perjudicados solicitan amparo ante el Tribunal
Constitucional, con el fin de hacer primar su decision de no alimentarse y denunciar lo

que consideran un trato degradante.

Finalmente, el Constitucional considera la asistencia médica autorizada como necesaria,
pues considera que no vulnera los derechos fundamentales, sino que Unicamente los limita
en aras de salvar la vida de los afectados. Y por tanto, desestima el recurso de amparo

planteado.

Por ello, ante la inexistencia de un marco legal que dé cobertura a la limitacion de un
derecho, el Tribunal Constitucional deriva las condiciones de la restriccion a lo definido

en el texto constitucional.

Asi, como sefial6 Bocklenforde, el principio de proporcionalidad se establece como
fuente importante de normas subconstitucionales, como aspectos fundamentales que no

pueden ser desconocidos por los distintos operadores juridicos.

4. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

El principio de proporcionalidad trata de establecer si las leyes reguladoras de la totalidad
de los derechos son inconstitucionales por no respetar los limites constitucionalmente
establecidos para el ejercicio de la potestad legislativa respecto a las normas

iusfundamentales.

Desde un punto de vista formal, 8seran consideradas como constitucionales si han
cumplido las exigencias de competencia y procedimiento prescritas por la Constitucion.
Y desde un punto de vista material, seran constitucionales si no vulneran el derecho

fundamental que regulan.

8 STC 14/2003 de 28 de enero
11



En el analisis de la proporcionalidad, la importancia de los derechos fundamentales como

limites a la potestad del legislador, obliga a centrarse en la perspectiva material.

Esta incompatibilidad, entre el contenido de la propia ley y el del derecho fundamental,
se trata de una inconstitucionalidad propia de la disposicion normativa, asi como de un
posible conflicto entre normas juridicas; una norma de derecho fundamental y otra

establecida por las disposiciones legales.

Este conflicto entre normas se presenta cuando las mismas no pueden ser cumplidas
simultaneamente, pues una prescribe un deber juridico que la otra prohibe o desigha como
incompatible. De esta forma, seguir lo definido por una de las normas en conflicto supone

la vulneracion de la contraria.®

La solucidn del problema entre las normas de derecho fundamental y las normas legales
ha de ser resuelto por el Tribunal Constitucional mediante la declaracion de la norma
legal como inconstitucional. Esta manera de proceder se deriva del principio de primacia
de la Constitucién asi como de la vinculacion del legislador a los derechos fundamentales

en funcion de los art.9 y 53 CE.

Ello se resume en la idea de que las normas de derecho fundamental gozan de una
jerarquia superior a las normas legales al prevalecer siempre y en todo caso dichos
derechos, por lo que estas han de prevalecer sobre toda regulacion y norma legal en caso

de conflicto.

Su dmbito de actuacion se centra en el control de constitucionalidad de las leyes, donde
despliega todos sus efectos y determina el contenido vinculante de los derechos

fundamentales, estableciendo si este ha sido transgredido o no por la previsién legal.

En las sentencias del Tribunal Constitucional desempefia la funcion de argumento
estructural de su fundamentacidn. Por ello, estructura la interpretacion del Constitucional
en aquellos casos considerados como dificiles, considerandose como el argumento de

fundamentacion de la premisa mayor.

9BULLYGIN E. y ALCHOURRON C. E. , Anlisis logico y derecho, Centro de estudios
constitucionales, Madrid, 1991, p. 291y ss

12



El principio de proporcionalidad como método interpretativo de la constitucionalidad, se
diferencia de los principios especificos de la interpretacion constitucional, que son: la
unidad de la Constitucion, el efecto integrador, la eficacia, la concordancia, la fuerza

normativa y la interpretacion leal®°.

Estos principios cumplen la funcién de complementacion, tratando de demostrar las
particularidades constitucionales y la jerarquia en la aplicacion del texto constitucional,

como norma suprema del ordenamiento juridico espafiol.

En este sentido, la aplicacion del principio supone un método por el cual se aplican
juridicamente las normas y posiciones juridicas reguladas por el derecho fundamental,
estableciendo una especie de relacion condicionada de precedencia, donde el derecho
fundamental tiene caracter definitivo y la medida legislativa excedida habra de ceder en

su favor.

Sin embargo, ha de advertirse que previa aplicacion del principio de proporcionalidad, ha
de interpretarse primeramente la ley para conocer el nivel de afectacion al derecho

fundamental concreto.

En esta interpretacion, se formula una hipétesis sobre el contenido normativo de la ley y
una vez realizada, se establecen los juicios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad

en sentido estricto.

De esta forma, previa interpretacion normativa, el principio de proporcionalidad funciona
como medida de enjuiciamiento de la ley, y en caso de exceso, fundamenta la declaracién

de inconstitucionalidad de la misma.

Por ello, la finalidad de aplicacion de dicho principio se basa en la busqueda de una
concreta interpretacion de la ley que sea conforme a la Constitucion.

10 BERNAL PULIDO C., El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Universidad
Externado de Colombia, Este, Bogota, 2014, p.682 y ss
11 BERNAL PULIDO C., El principio..., op, cit, p.713

13



1) FUNDAMENTACION Y MOTIVACION

Con todo ello, cabe aclarar que las decisiones jurisdiccionales son resultado de una

argumentacion y fundamentacion juridica, y por lo cual, han de estar motivadas.

De esta forma, las decisiones jurisdiccionales que abogan por la declaracion de
inconstitucionalidad han de cumplir dos requisitos basados en su fundamentacién y

motivacion.

Dicha fundamentacién se caracteriza por dos dimensiones: una interna, basada en el
razonamiento por el que se infiere el fallo, y una externa, que supone la determinacion de

las premisas que componen la fundamentacion interna.

Por ello, se suele definir la dimension interna como el paso de una norma general a una
particular, el fallo o decision, a través de una sucesion de normas particulares. Este
“transito”!? posee la estructura propia de un silogismo, basado en la existencia de una

premisa mayor, una menor, y una conclusion.

— La premisa mayor es una norma general establecida por una de las tres fuentes del

derecho; la ley, la costumbre y los principios generales del derecho.

— La premisa menor supone el cumplimiento de lo contenido en el supuesto de hecho

de la premisa mayor

— La conclusién es una norma particular de la que deriva el fallo y decision

Primeramente, en funcion de la fundamentacion interna, toda norma de derecho
fundamental ha de ser expresada de dos maneras distintas, de manera interpretativa o

hipotética, asi como normativa.

En segundo lugar, en funcién del principio de supremacia de la Constitucion y de la
vinculacion del legislador a los derechos fundamentales, se ha de considerar al propio
legislador como un destinatario expreso o incluso tacito de todas las normas

fundamentales.

12 ALEXY R., Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989,
p 214y ss
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En este sentido, aunque el legislador no aparezca mencionado por ninguna norma

fundamental, se le impone el deber de no contradecir aquello que esta prescribe.

Por ello, como el legislador estd vinculado por los derechos fundamentales, ha de
entenderse que esta norma no se dirige solo a los particulares, sino que incluye a los

poderes del estado.

Y en tercer lugar, cabe tener en cuenta la existencia de los controles de
inconstitucionalidad, regulados en los art 161 y 164 CE, y 39 y 40 LOTC, que declaran a
una ley como inconstitucional si vulnera los preceptos constitucionales, sus derechos, su

regulacion o las formalidades previstas.

En cuanto a la fundamentacion externa, esta establece los argumentos prescritos por la
norma legal que ha de ser interpretada. Si tras la oportuna interpretacion se observa que
la norma legal contradice lo dicho por una norma fundamental, el Constitucional ha de
subsumir la norma legal en el supuesto de hecho de la fundamental, y hacer primar la
norma fundamental sobre la legal, con la consecuente declaracion de

inconstitucionalidad.

La obligacion de motivar le es exigible a los jueces y magistrados, asi como a las
administraciones publicas, pero no le es exigible al legislador, puesto que este no se
encarga de la ejecucion de la Constitucion. No obstante, a este le es inherente un mandato

de aclaracion de la finalidad perseguida por la medida legislada.

En este sentido, la idea de motivacion garantiza que la proporcionalidad haya sido
valorada por su autor, y pueda en consecuencia, ser limitada, controlada y analizada
jurisdiccionalmente. Pese a ello, el deber de motivacion no deriva del derecho a la tutela
judicial efectiva del art.24.1 CE, sino de la exigencia constitucional de una restriccion

con caracter motivado.

Ademas, el Tribunal Constitucional interpreta el principio de proporcionalidad a partir de
la existencia de una necesaria relacion entre la medida impugnada y su finalidad,
exigiéndose que cumpla una serie de requisitos que seran analizados con posterioridad;

la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
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2) EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALDAD COMO CRITERIO DE
CONCRECION

El principio de proporcionalidad como criterio de concrecion hace referencia a su funcion
de definicién y fundamentacion de derechos fundamentales. Sin embargo, cabe tener en

cuenta la indeterminacion normativa de las disposiciones de derecho fundamental.

La indeterminacion normativa no es un fendmeno exclusivo de los derechos
fundamentales, sino una situacién generalizada. Esta generalizacion reside en la idea de
que toda indeterminacion semantica, en cuanto al significado de las disposiciones
juridicas, supone una indeterminacion normativa, lo cual implica la atribucion de

diversidad de significados normativos.

Es por ello que a toda disposicion le es atribuible diversidad de normas. Y por tanto, en
casos de indeterminacion normativa, no es posible conocer a priori las normas contenidas
por la disposicion que contenga el derecho fundamental. Estas “normas adscritas”'® no
pueden afirmarse como parte o no de una disposicion fundamental, y por ello, han de ser

fundamentadas.

En la destacable funcion del principio de proporcionalidad como limite a la labor de los
poderes publicos, cabe diferenciar entre las disposiciones de derecho fundamental y las
normas adscritas. Entre estas normas, la diferencia existente radica en su grado de
generalidad, asi como en su fundamentacidn, siendo las normas adscritas mas generales

que las fundamentales, al carecer de grado de concrecién y particularidad.

De esta forma, debido a su alto grado de abstraccion y generalidad, las normas adscritas
no son aptas para ser insertadas en la premisa mayor de las decisiones de

constitucionalidad.

Sin embargo, la singularidad de los problemas planteados al Tribunal Constitucional tiene

como consecuencia que este deba concretar normas de forma mas especifica.

1B ALEXY R., Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997,
p.70
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De esta manera, la concrecion se define como el acto juridico por el cual el Tribunal
Constitucional aboga que una norma adscrita es valida dentro de la indeterminacion que

propicia en lo relativo a la interpretacion de la norma fundamental.

En esta concrecidn, no se ejerce competencia alguna para crear una norma nueva que
aclare el significado a interpretar, sino que Unicamente, se interpreta como valida la norma

adscrita.

Ademas, tras ser concretadas, las normas adscritas son actualizadas por las fuentes de los
derechos fundamentales: los tratados internacionales sobre derechos humanos suscritos
por Espafa (art. 10.2 CE), los reglamentos y demas actos administrativos, los actos

judiciales, y la legislacion.

Dentro de la estructura del Estado democratico y de derecho, el legislador se constituye

como el drgano mas dotado de legitimidad para realizar la actualizacion.

Sin embargo, en funcién del principio democratico, para controlar las extralimitaciones
de poder se ha de restringir su ejercicio asi como promover la libertad individual, por lo

que se ha de controlar la intervencion del legislador en los derechos fundamentales.

De esta forma, la legislacion se transforma en una fuente directa de los derechos
fundamentales mediante la actualizacion realizada por el legislador. No obstante, el
Tribunal Constitucional puede despojar de la validez dada a la norma adscrita cuando la
actualizacion realizada sea incompatible con los mandatos fundamentales establecidos
como necesarios por la Constitucion. Esto es, decisiones indisponibles que la

Constitucion no establece como opciones politicas posibles.

Finalmente, toda norma adscrita que sea actualizada por el legislador se presume como
valida definitivamente, mas esta presuncion puede verse alterada por el control de
constitucionalidad del Tribunal Constitucional, cuya concrecidn de normas tiene validez

definitiva en todo caso, salvo en caso de reforma de la Constitucion.
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5. AMBITO DE APLICACION

Partiendo de la base de que el principio de proporcionalidad se aplica en aquellos casos
en los que es preciso concretar una norma adscrita de derecho fundamental, es preciso

indagar en qué supuestos esta norma adscrita ha de ser concretada.

Estos se diferencian en funcion de la relacién entre las normas estatuidas por la
fundamental y las normas legislativas, lo que lleva a la diferenciacion entre casos faciles

y dificiles de control de constitucionalidad de las leyes.

Los casos faciles, segun Hart, son casos mediante los que se reconoce a primera vista si

la situacion que presenta se incluye en la norma que ha de aplicarse.'*

De esta forma, un caso facil es aquel en el que la norma legislativa que es controlada
esta excluida de la aplicacion de la norma fundamental. Y, en conclusion, la norma

legislativa regula un caso de manera opuesta a la disposicidn constitucional.

Por el contrario, los casos dificiles son aquellos que, debido a la indeterminacion
normativa de la disposicion fundamental aplicable, no esta claro a priori si la norma

controlada es compatible o0 no con la norma fundamental.

En estos casos, es necesario fundamentar una nueva norma para que ocupe la premisa
mayor de la fundamentacion de la sentencia. Esto es, la concrecion y fundamentacion de

una norma adscrita de derecho fundamental.

Por ello, cuando una norma legal se considera como un caso regulado en el supuesto de
hecho de una norma iusfundamental directamente estatuida, cobra validez prima facie la
norma iusfundamental adscrita a la norma legal. Esto se legitima como el criterio

metodoldgico mas importante para la adscripcion prima facie *° de este tipo de normas.

La mayoria de casos de normas de derecho fundamental son considerados como dificiles,
por lo que siempre que exista duda sobre su dificultad o no, ha de concretarse una norma

adscrita de derecho fundamental.

El principio de proporcionalidad se justifica como un criterio estructural de

fundamentacidn correcta y concrecién adecuada de toda norma adscrita en un caso dificil.

14 HART H. L. A., El concepto de derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1963, p. 155 y ss
15 ALEXY R., Teoria de los derechos... op, cit, p. 298 y ss
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6. CONTENIDO NORMATIVO

1) FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

El contenido normativo del principio radica en los requisitos que deben darse para

considerar la actividad de un ente publico como de caracter proporcionado.

Pese a que la Constitucion no dedica disposicion alguna a la tipificacion del principio de

proporcionalidad, la préctica juridica no pone en duda su constitucionalidad.

De esta forma, posee varias fundamentaciones: el caracter juridico, la idea de justicia, el

principio de Estado de Derecho y el principio de interdiccion de la arbitrariedad.

En funcion de su caracter juridico, la proporcionalidad ha de considerarse como un

concepto relacionado con el caracter juridico propio de los derechos fundamentales.

Como tal, esta fundamentacion del principio tiene su base en el art.53 CE, asi como en el
art.10.2 CE. En el primero de los articulos, la proporcionalidad ha de entenderse como un
caracter juridico a respetar por toda norma que intervenga en el ambito fundamental. Y
en el segundo de los articulos, este principio es uno de los principales utilizados por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos para la interpretacion y proteccién de los
derechos previstos en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos

y Libertades Fundamentales.

Asimismo, el principio de proporcionalidad podria ser considerado un fundamento del

orden publico y la paz social (art.10.1 CE)

Ademas, la jurisprudencia ha reconocido de manera reiterada un nexo de union entre el
principio de proporcionalidad y algunos derechos fundamentales. Estos son la libertad
personal del art.17 CE, del cual puede inducirse el derecho a la proporcionalidad en las

medidas cautelares de un proceso penal, y el derecho de igualdad del art.14 CE

En lo referente al valor de justicia, esta fundamentacion liga a la proporcionalidad con el
valor de la justicia expuesto en el art.1.1 CE, por lo cual, el principio se concreta como la
idea principal de la justicia material, por lo que se opone a todo sacrificio innecesario de
la libertad.
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De esta forma, relaciona lo excesivo con lo injusto, y soluciona la interpretacion de las

leyes con una medida de ponderacion necesaria.

Pese a ello, esta fundamentacion adolece de la abstraccion propia de la justicia, que
supone atribuir ambigtiedad en la percepcion de lo que es considerado como justo y lo
que no, por lo que dificilmente, de ella pueden extraerse contenidos tan concretos como

la proporcionalidad. 8

El punto de vista mas compartido en la fundamentacion del principio es su concepcion
como principio del estado de derecho. De esta forma, la constante jurisprudencia del
Tribunal Constitucional lo califica como un principio inherente al Estado de Derecho, que
pasa a no estar formado solo por principios formales, como el catalogo de derechos, sino

por principios materiales como el de justicia material y efectiva.

Pese a ello, el principio de estado de derecho es, como el valor de justicia, una nocion
excesivamente ambigua que necesita de complementacion para su interpretacion en el
marco democratico. Y es por tanto, que su argumentacion como un criterio sélido que

fundamente la proporcionalidad semeja ser escasa.

Mediante la interdiccion de la arbitrariedad, se busca encontrar la fundamentacion en el
art.9.3 CE, siendo el principio de proporcionalidad una garantia contraria a la posible
arbitrariedad de los poderes publicos. Esta idea relaciona la desproporcion con el arbitrio,

estando el acto desproporcionado prohibido por el art.9.3 CE.

Pese a ello, el Tribunal Constitucional declaré que una ley es arbitraria si carece de

explicacion racional. ¥’

Sin embargo, mientras que el principio de proporcionalidad alude a la intervencion en un
derecho fundamental siempre que exista un fin legitimo y constitucional, el principio de

interdiccion de la arbitrariedad prescribe las actuaciones irracionales.

Por ello, objetivamente, no toda arbitrariedad es desproporcionada, pues esta puede ser
irracional e ilégica. En este sentido, si la ley no supera el juicio de idoneidad sera

declarada inconstitucional por ser inidénea, desproporcionada, irracional y arbitraria.

16 PECES- BARBA G., Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1986, p. 88 y ss
17.STC 108/1996 de 13 de junio
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Como consecuencia, el art.9.3 CE solo puede considerarse una prohibicién de aprobacion
de medidas desproporcionadas por los poderes publicos en aquellos casos en los que las
medidas sean desproporcionadas e irracionales.

No obstante, la STC 55/1996 caracteriz6 al principio no como un medio de control

aislado, sino como una derivacion infundada del texto constitucional.

Este caracter no autdnomo del principio le concede una vis expansiva *® impropia de los
principios interpretativos, configurandose como “una pauta general de aplicacion de los

derechos fundamentales” 1°

Esta vis expansiva le permite aumentar su &mbito de afectacion mas alla de los derechos
fundamentales, siendo considerado como un limite de las normas constitucionales con

naturaleza de principios, los llamados mandatos de optimizacion de Alexy.

En la doctrina constitucional espafiola existen dos tesis sobre el status juridico del
principio de proporcionalidad: su concepcion como principio general del derecho o como

limite de los limites de los derechos fundamentales. 2°

A. COMO PRINCIPIO GENERAL DEL DERECHO

Esta concepcion no nace con la Constitucion, sino que existia anteriormente, pues Garcia
de Enterria le habia atribuido dicho status en sus trabajos. Ademas, en el &ambito europeo,

el derecho aleman asi lo concibe, asi como la jurisprudencia comunitaria.

En la jurisprudencia nacional, la STC 62/1982 lo califica como un principio general del
derecho y en la STC 85/1992 este fue calificado como un principio inherente al estado de

derecho.

En este sentido, cabe mencionar que los principios generales del derecho forman parte

del ordenamiento juridico independientemente de su prevision o no en el derecho positivo

18 GONZALEZ BEILFIUSS, M. , El principio..., op., cit, p 77
19 STC 181/2000 de 29 de junio
20 STC 154/2002 de 18 de julio
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vigente. Y como tal, su no consagracion por parte de la Constitucion no impide que sea

considerado como un principio, con el fin de dotar al principio de carécter juridico.

Ademas, los principios generales del derecho tienen la funcion de orientar la

interpretacion juridica, siendo esta funcion, hermenéutica.

Pese a ello, las opiniones de importantes constitucionalistas espafioles sefialan la gran
ambigledad que rodea la aplicacion de estos principios, asi como su validez juridica como

criterios de interpretacion.

Asimismo, los principios generales del derecho poseen un grado de ambigiedad y
abstracciéon mucho mayor del que presenta el principio de proporcionalidad, y estan
previstos de un contenido méas sustancial; lo que lleva a establecer que el principio de
proporcionalidad es un criterio estructural basado en la resolucion de tensiones

constitucionales, y no un integrante de dichos principios.

Por ello, mas que un valor de derecho, el principio de proporcionalidad es un medio de
reduccion de tensiones constitucionales entre derechos fundamentales que colisionan

entre sf.

En paralelo a ello, es relevante mencionar que los principios generales del derecho se
configuran como la tercera fuente del derecho en funcion del art. 1.1 del Cédigo Civil.
Por ello, se constituyen como auténticas normas juridicas vinculantes, y se configuran

como un importante recurso para resolver lagunas.

Como tal, el principio de proporcionalidad se asemeja a esta concepcion, pues establece
una vinculacion normativa a todos los poderes publicos para no restringir los derechos
fundamentales de modo desproporcionado. Si una reduccion del ambito de aplicacion de
los derechos fundamentales no se concibe como idonea, necesaria y proporcional, ha de

ser declarada como inconstitucional.
En este sentido, su origen proviene de las disposiciones constitucionales del Estado de

Derecho (art. 1.1 CE), la prohibicion de arbitrariedad (art.9.3 CE) y la tutela de derechos
y libertades del art.53 CE.
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Pese a no contenerse como tal en la Constitucion, se puede inferir de la misma, asi como
los principios generales del derecho. Mas estos, gozan de un mayor grado de generalidad,
e impiden, en conclusion, el encasillamiento del principio de proporcionalidad en la

tercera de las fuentes del ordenamiento juridico.

B. COMO LIMITE DE LOS LIMITES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Esta idea, basada en configurar un limite de los limites a las libertades proviene de autores
alemanes precursores del derecho publico federal. Por ello, se centran en la idea de que
las restricciones individuales de los derechos no pueden extenderse mas alla del interés
publico o colectivo, y, por tanto, toda restriccién de estos derechos ha de tener como

funcién fomentar el bien comun.

Como tal, el legislador dispone de competencias para configurar los derechos, puede
también limitar estos derechos pero estas limitaciones legislativas a los derechos tienen a
su vez sus propios limites constitucionales, esto es, hay un limite a la capacidad legislativa
para limitar los derechos fundamentales, de ahi la expresion del limite de los limites

utilizados por la doctrina e implicitamente por la jurisprudencia constitucional .2

Los autores alemanes, siguiendo esta linea, opinan que en el limite de los limites, incluye

la proporcionalidad asi como la garantia de preservar el contenido esencial del derecho.

Por esta razon, no toda restriccion de los derechos es inconstitucional, pues estan cubiertas
por la presuncion de constitucionalidad de las leyes que las impulsan, por lo que se
entiende que se mueven dentro de las posibilidades previstas en la Constitucion y
reconocidas por las decisiones del Parlamento, pero, estas restricciones solo seran
declaradas inconstitucionales si exceden dicho marco de posibilidades, si limitan los
derechos sin razon alguna, o si esta es considerada como desproporcionada, o si afecta al

contenido esencial del derecho constitucional en cuestion.

21 STC 113/1989 de 22 de junio, STC 158/1993 de 6 de mayo, STC 157/1997 de 29 de septiembre
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C. COMO INSTRUMENTO METODOLOGICO

Sin embargo, mas que un limite de los limites, el principio de proporcionalidad se
constituye ante todo como un instrumento metodoldgico que determina el contenido de

la limitacion del derecho.

De esta forma, es el propio principio quien garantiza la vigencia de los derechos
fundamentales como limites al ejercicio y actuacién del poder publico.

2) DESTINATARIOS

El caracter constitucional del principio implica que este sea aplicado a todos los poderes
publicos y ciudadanos en funcion del art.9.1 CE, tanto como criterio de actuacion como

parametro de control en lo relativo al analisis de constitucionalidad.

De ahi la diferencia existente entre la proporcionalidad de la ley y la proporcionalidad en
la aplicacién de la ley, lo que confronta al principio de proporcionalidad con la actuacion

del legislador, los jueces, o incluso con las administraciones publicas. ??

Sin embargo, cabe tener en cuenta la distinta naturaleza de los procedimientos de control
de constitucionalidad de la ley, que condiciona el principio de proporcionalidad en la
medida en que afirman el caracter proporcionado o desproporcionado de una norma
emanada del poder democratico por excelencia y dotada de la presuncion de

constitucionalidad.

Por ello el contenido de este principio también depende de quién sea su destinatario,
habiéndose diferenciado en consecuencia entre dimension formal y dimension material

del principio.

22 BARNES J., “Jurisprudencia constitucional sobre el principio de proporcionalidad en el &mbito de los
derechos y libertades. Introduccion, seleccion y analisis critico” Cuadernos de Derecho Publico, n°5,
1998, p. 335y ss
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Esto es, la dimension formal como deber de motivacion de las limitaciones de los
derechos fundamentales, y la material como la distinta posicion institucional que ocupan

los tribunales ordinarios y el legislador.

3) CARACTERIZACION

Javier Barnes afirmé que la proporcionalidad es un concepto “relacional”® no
establecido de manera auténoma respecto a un régimen, sino una relacion entre una

medida planteada y su finalidad.

Sin embargo, esta relacion no es tan fuerte como para impedir el analisis separado del
medio y el fin, puesto que la proporcionalidad o desproporcionalidad se afirma o se niega

respecto a la medida controlada, no respecto al fin o la relacion medio-fin.

Ademas de relacional, tiene caracter relativo, lo que significa que puede variar en funcion
de las circunstancias, siendo proporcional o no en funcién de su cualidad de temporal,
permanente, y las distintas medidas que incorpore. Por ello, es sensible a la concurrencia

de determinados factores facticos asi como temporales.

El principio ha de ser entendido, como medio de control de caracter negativo, no siendo
necesario que la medida sea proporcionada en su totalidad, sino que no sea,
esencialmente, desproporcionada.

Ello se ha puesto de manifiesto con el rechazo por parte del Constitucional a los juicios

de oportunidad respecto a la medida impugnada.

Asi, el criterio estructural de proporcionalidad supone un analisis de la relacion entre una
medida planteada y su finalidad, asi como de la intromision en la afectacion del derecho

fundamental.

Z BARNES, J., “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”, Cuadernos de Derecho Publico,
n®5, 1998, p. 17

25



7. UTILIZACION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDD

Inspirado por el Tribunal de Estrasburgo, la concepcion inicial del principio se caracterizo
por ser informal e intuitiva, lo que llevé a su relacion con el principio de razonabilidad,
debido, principalmente, a la indeterminacion del concepto de proporcionalidad, su origen

filoséfico y su inaplicacion uniforme.

La introduccion del test aleman de proporcionalidad en los afios 90 tuvo como
consecuencia el andlisis de la idoneidad, necesidad y proporcionalidad del principio, lo

gue Supuso un avance progresivo en su utilizacion.

Sin embargo, pese a los tres subprincipios, el Constitucional utilizé lo denominado como
prius légico de la proporcionalidad, la finalidad de la medida proporcionada. Esto Gltimo
derivo en la idea de excluir todas aquellas medidas consideradas como contrarias al texto

constitucional.

Todo ello, implico la introduccion del test aleman de proporcionalidad, siendo exigible
que la medida restrictiva de los derechos supusiera méas beneficios o ventajas para el

interés general que perjuicios sobre otros valores en conflicto. 2*

Tras dicha formalizacion, el principio de proporcionalidad ha sido empleado para dar
respuesta a diversidad de problemas basados en la limitacion de los derechos

fundamentales, siendo utilizado entre los afios 2000 y 2015 en 221 sentencias.

Pese a ello, en los ultimos pronunciamientos se pone de manifiesto las tendencias
recientes del Tribunal Constitucional, basadas en un uso excesivamente genérico del

mismao.

Como tal, la relajacién en su aplicacion ha supuesto una disminucion de la densidad de
control del Tribunal Constitucional, reduciéndose la eficacia del principio de

proporcionalidad como limite a la actuacion del legislador.

24 GONZALEZ BEILFIUSS, M. , El principio..., op., cit, p. 52
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Ademas, se ha desvinculado la proporcionalidad del desarrollo de normas
subconstitucionales, debido a la existencia de una jurisprudencia constitucional cada vez
mas completa, asi como una regulacion legal més extensa de los derechos fundamentales,

lo que supone la disminucion en la proliferacion de los vacios normativos.

8. SUBPRINCIPIOS DE LA PROPORCIONALIDAD

El Tribunal Constitucional interpreta el principio de proporcionalidad a partir de la
existencia de una necesaria relacion entre la medida impugnada y su finalidad, ademas de
la interpretacion propia del examen de idoneidad, necesidad, y proporcionalidad en

sentido estricto.

La interpretacion de la finalidad puede resultar mas compleja cuando en su andlisis
concurren mas de una de ellas, lo que ocurre en la mayoria de casos en el ambito penal,

en lo relativo a varios bienes juridicos en los que ninguno prima sobre los demas. %

Actualmente, la jurisprudencia constitucional estd de acuerdo en que la finalidad no
precisa necesariamente rango constitucional sino Unicamente ser considerada como

legitima.

Es evidente que el sistema no concibe la idea de perseguir finalidades contrarias al texto
constitucional, tratandose en este caso de una violacién de la norma constitucional y no
de una vulneracién de la proporcionalidad para un sector de la doctrina, para otro, al
menos a efectos analiticos, la no inconstitucionalidad de la finalidad se integra en el

eslabdn de la idoneidad.

Asimismo, los principios componentes de la proporcionalidad son los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, los cuales se aplican de

manera sucesiva y escalonada.

25 STC 161/1997 de 2 de octubre
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1) SUPRINCIPIO DE IDONEIDAD

Conocido también como el suprincipio de adecuacion, hace referencia a que la medida
que interviene en los derechos fundamentales tenga un fin legitimo, y sea idonea para

lograr su objetivo.

En primer lugar, se ha de verificar si la medida del Parlamento y el fin que esta pretende
puede ser considerada como legitima desde el punto de vista constitucional. Por tanto, la

idoneidad consiste en un analisis entre la relacion del medio legislativo y su fin.

Dentro de los fines a lograr por la medida, cabe diferenciar entre fines mediatos e
inmediatos. Los inmediatos consisten en alcanzar un estado de las cosas en la medida de
mayor grado de cumplimiento posible del derecho fundamental. En cambio, los mediatos,

consisten en obtener que el derecho sea restringido de la menor manera posible.

Sin embargo, en el juicio de idoneidad no ha de confundirse el medio con el fin, pues este

no puede ser el medio en si mismo.

De esta forma, la idoneidad se trata de la aptitud o adecuacion de la medida controlada
para alcanzar la finalidad perseguida®, pero entendiendo como finalidad el fin

inmediato.

Dicha interpretacion se realiza mediante el analisis de la relacidn existente entre la
medida y la finalidad pretendida. Por ello, en el juicio de idoneidad es relevante la

perspectiva conforme a la cual se califica o no el medio como (til para alcanzar el fin.

Su interpretacion es relativa, pues no es necesario que sea el instrumento méas optimo para
la consecucion de la finalidad, sino que contribuya a su realizacion. Por tanto, la
vulneracién del requisito de idoneidad debe entenderse referida solo a aquellos casos en
los que el sacrifico del derecho limitado sea clara y manifiestamente inadecuado para la

consecucion del fin pretendido por la medida.

Por ello, el juicio de idoneidad ha de realizarse de manera autdbnoma, de manera

diferenciada del juico de necesidad y proporcionalidad en sentido estricto

26 STC 207/1996 de 16 de diciembre
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2) SUPRINCIPIO DE NECESIDAD

La necesidad implica comparar la medida del legislador con otras alternativas posibles.
Esto es, valorar si la medida alternativa cumple el objetivo de la primera y si afecta de

manera menor a la restriccion del derecho fundamental.

Si alguna de las alternativas cumple estos dos requisitos, la medida legislativa sujeta a

examen habra de ser declarada inconstitucional.

De esta forma, la aplicacion del principio de necesidad presupone la existencia de al
menos un medio alternativo a la propuesta por el legislador, y es, a diferencia del juicio
de idoneidad, una comparaciéon entre medios, y no una relacion entre el medio y su
finalidad.

Segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el principal criterio de seleccion de
los medios alternativos de la medida es que estos sean igualmente idoneos para lograr su
objetivo. Es por ello que el fin inmediato se considera una constante?® en el analisis de la

necesidad.

El andlisis de idoneidad practicado en el subprincipio de necesidad difiere del practicado
en el subprincipio de idoneidad como tal, pues este se trata de un analisis hipotético de

posibles medidas no virtualizadas en la préactica.

Y, nuevamente, cabe hacer alusion a los casos faciles y dificiles. En los faciles el medio
alternativo afecta de manera inferior al ambito del derecho fundamental, por lo que la
medida legislativa es considerada como innecesaria. Sin embargo, en los dificiles, la
mayor o menor afeccion al derecho fundamental depende del punto de vista segun el cual

se analice.

En estos ultimos casos, cuando el medio alternativo es mas benévolo que la medida

legislativa bajo todas las perspectivas, ha de considerarse a la alternativa como necesaria.

27 BERNAL PULIDO C., El principio de... op, cit, p. 935
28 BARNES J., “El principio de.. “ op, cit, p. 25

29



Ademas, en el analisis de los medios alternativos han de respetarse el margen de
discrecionalidad del legislador, su posicién en el desarrollo del ordenamiento
constitucional derivado de los valores democraticos, mediante el control de evidencia en

el examen de necesidad?®.

Es decir, solo si la medida es claramente, esto es evidentemente, innecesaria en el sentido
anteriormente expuesto, la ley no pasaria esta fase del analisis del principio de

proporcionalidad y seria ya directamente declarada inconstitucional.

El Tribunal Constitucional ha defendido la limitacion del control al legislador
democréatico solo en aquellos supuestos de sacrificio innecesario de los derechos

constitucionales, considerando tales casos como un derroche indtil de coaccion®.

3) LA PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO

La proporcionalidad en sentido estricto se refiere a que las ventajas obtenidas de la
intervencion legislativa en el derecho fundamental deben compensar las desventajas

particulares y sociales que implica dicha restriccion.

Por ello, se legitima como una comparacion entre la importancia de la intervencion en el

derecho fundamental y la realizacion del fin legislativo. 3!

Como tal, a la proporcionalidad en sentido estricto también se la denomina como
ponderacion. Y a ella, estardn sometidas aquellas normas legales que hayan superado el

analisis de idoneidad y el examen de necesidad.

Los objetos de ponderacion son el derecho fundamental restringido y el derecho
fundamental o principio constitucional en el que se basa la intervencion legislativa. Esto
es una ponderacion entre la limitacion legislativa establecida al derecho fundamental y el

fin constitucional que pretende conseguir dicha limitacion.

2 STC 55/1996 de 28 de marzo
30 STC 55/1996 de 28 de marzo
31 BERNAL PULIDO C., E! principio..., op, Cit, p. 962
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Su estructura se divide en tres pasos: en el primero, la doctrina utiliza en su interpretacion
el término “peso”®?, para referirse a la importancia que los objetos normativos poseen en

la ponderacion.

De esta forma, cuanto mayor sea la importancia de un principio constitucional en la
Constitucidn, mayor peso tendra en la ponderacion. Y cuanto mayor sea la intervencion

en el derecho fundamental, mas peso tendré el derecho en la ponderacion.

En cuanto a la relevancia de su finalidad como segundo paso, la finalidad ha de ser

analizada desde el nivel normativo, asi como desde el empirico.

En el normativo, la importancia de la intervencion o limitacion en el derecho fundamental
depende de la posicién iusfundamental personal y democratica afectada por la

intervencion legislativa.

En el empirico, la relevancia depende de la eficacia, probabilidad, rapidez y duracion de
la medida, asi como su contribucion a la obtencion del fin inmediato perseguido por el

legislador.

Y finalmente, en el Gltimo de los pasos, el subprincipio permite la construccién de una
relacién de precedencia consistente en establecer una ponderacion entre el derecho
fundamental intervenido y el principio constitucional que fundamenta dicha intervencion.

En consecuencia, se establece qué elemento adquiere prioridad en el caso particular.

No obstante, esta precedencia es condicionada®, pues esta ligada a las particularidades
del caso concreto. De esta forma, el elemento normativo por el que se opte no adquiere
prioridad absoluta como un nivel jerarquico superior en la piramide normativa, sino que

unicamente determina la solucion para el caso concreto asi como para casos analogos.

Ahora bien, si es el derecho fundamental el que en el caso particular adquiere validez
definitiva, la ley habra de ser declarada como inconstitucional. Si por el contrario, la
validez definitiva la adquiere el principio constitucional que fundamenta la medida, ello
sera respaldado con su declaracién de no inconstitucionalidad.

32 ALEXY R., Teoria de los derechos..., op, Cit, p. 89
3 ALEXY R., Teoria de los derechos..., op, Cit, p. 90 y ss
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Por todo ello, con el fin de determinar la intensidad del analisis de la proporcionalidad en
sentido estricto, debe tenerse en cuenta la seguridad de los argumentos ** que denoten la
desproporcion de la ley, ademas de la relevancia en la proteccion del derecho

fundamental.

A diferencia del juicio de idoneidad, en la proporcionalidad en sentido estricto, la
finalidad no se analiza desde un punto de vista factico, sino analizando su peso, teniendo

en cuenta el alcance de la propia medida objeto de control asi como su importancia.

Por ello, de este Gltimo requisito no se deriva regla factica alguna, sino un mandato de

ponderacion que obliga a suprimir toda medida excesiva.

Con todo, el principio de proporcionalidad no se define como un principio; sino como un

conjunto de tres reglas o subprincipios que deben ser cumplidos.

9. OBJECIONES EN SU APLICACION

Varios autores, mayoritariamente alemanes, critican la excesiva utilizacion del principio
en el control de constitucionalidad de las leyes, lo que supone segn los mismos un

método irracional y subjetivo.

Esta concepcion no tiene su origen en la aplicacién del principio a cada caso particular,
sino en su concepcion tedrica como elemento inherente en el juicio sobre la

constitucionalidad de las leyes que afectan a los derechos fundamentales.

Por ello, la critica se basa en la idea de que el principio constituye un esquema vacio y
meramente formal, formulado para establecer valoraciones subjetivas que no pueden ser

realmente controladas mediante conceptos juridicos.

Y en consecuencia afirman que toda aplicacion del principio resulta arbitraria e
incontrolable, basandose su argumentacion en la falta de claridad conceptual, la carencia
de un apoyo juridico, el problema de identificacion de los derechos y bienes, y el

desencadenamiento de una justicia del caso concreto. *

% BERNAL PULIDO C, El principio de..., op, cit, p. 1026
33 BERNAL PULIDO C. , El principio..., op, cit, p. 204
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En este ultimo caso, se hace referencia a que la aplicacion del principio en funcion del
caso particular supone la conversion de la préctica interpretativa de los derechos
fundamentales en una jurisprudencia ad hoc®®, sacrificando por ello la certeza y

coherencia de la justicia y el derecho.

En definitiva, el principio de proporcionalidad no seria mas que una argucia retorica bajo
en la que se encubriria el ejercicio de un poder casi discrecional por parte de los tribunales
constitucionales para enjuiciar la constitucionalidad de las limitaciones legales a los
derechos fundamentales.

A su vez, también se sefiala que gran parte de los resultados que teéricamente se obtienen
utilizando el principio de proporcionalidad, se consiguen igualmente utilizando los
métodos clasicos de interpretacion juridica, especialmente en ordenamientos donde ya

existe una consolidada jurisprudencia constitucional.

Por otra parte se sefiala que el principio de proporcionalidad es muchas veces utilizado
por los Tribunales Constitucionales como una férmula vacia o més bien genérica, donde
se afirma simplemente que la ley cumple los requisitos de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto pero sin realizar un analisis argumentativo real del

cumplimiento de estos principios.

Se convierte en definitiva segin estos autores en un poco mas que una mera férmula

retorica que cubre el decisionismo jurisprudencial.

3 BERNAL PULIDO C. , El principio..., op, cit, p. 240
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1) CONCEPCION MATERIAL

Quienes abogan por una concepcion material del principio defienden que los jueces han
de tener en cuenta todos los procedimientos de elaboracion de la ley a la hora de ejercer
el control de constitucionalidad, asi como constatar su contenido con el texto

constitucional.

Pese a ello, este punto de vista posee un problema interpretativo basado en cuando ha de

considerarse que el juez interpreta correctamente la Constitucion.

Y esto supone que nazca la duda doctrinal sobre si existen 0 no métodos interpretativos

mas adecuados que otros.

Robert Bork defiende que los jueces deben defender la Constitucion de acuerdo con las
intenciones de los constituyentes y no desde su propia perspectiva. Dworkin, por el
contrario, confia en la capacidad adecuada de todos los jueces para interpretar la

Constitucion en todos los casos.

Por ello, el autor diferencia al principio de toda conexion politica y afirma que los
derechos fundamentales se refieren a “principios morales sobre la decencia politica y la
justicia®’, que no pueden, en definitiva, quedar anclados a decisiones o procedimientos

democraticos.

El principio de proporcionalidad, desde el punto de vista material, ofreceria multiples
ventajas frente a otros criterios interpretativos. Su propio caracter relacional, y su
vinculacion a la decision del caso concreto tomando en cuenta todas las circunstancias,
lo alejan del establecimiento por parte del Tribunal Constitucional de interpretaciones de
las normas subconstitucionales con una eficacia general similar a la de la norma legal o

incluso a la de la norma propiamente constitucional.

Por otra parte este criterio para determinar la constitucionalidad de las limitaciones a los
derechos fundamentales parece especialmente indicado si partimos de una concepcién de

los mismos como mandatos de optimizacion en el sentido de Alexy.

37 DWORKIN R., Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1984, p.396 y ss
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El principio de proporcionalidad permitiria asi determinar esa maxima eficacia del
derecho fundamental en la situacion concreta, es decir determinar qué posicion

iusfundamental pesa més dadas las circunstancias del caso.

2) CONCEPCION FUNCIONAL

Desde esta perspectiva, la Constitucion se entiende como un ordenamiento marco, siendo
un marco de coincidencias politicas distintas que no se imponen entre ellas. Por ello, y

debido a la diversidad existente, precisa ser concretado y sus limites fijados.

El contenido de las leyes no viene predeterminado por la Constitucion, sino que nace del
debate politico y la actuacion parlamentaria. Y, en consecuencia, a veces las leyes

desbordan el marco de regulacién disefiado para su @mbito de aplicacion.

Ahi entra la labor del control de constitucionalidad y la importancia en la aplicacion del

principio de proporcionalidad.

Francisco Rubio Llorente afirmé que el legislador no ejecuta el texto constitucional, sino
que actda libremente dentro de los limites que esta establece.®

Por ello, es necesario fijar un método y limites por parte del Tribunal Constitucional en
la interpretacién de los derechos fundamentales, con el fin de evitar la asuncion de

competencias propias del Parlamento.

Esto dltimo hace referencia a un razonamiento objetivo ajeno a cualquier tipo de
vinculacion ética o creencia, utilizando su imparcialidad como vehiculo para no

relacionarse con la politica.

De esta forma, la objetividad consiste en aceptar las decisiones racionales emitidas por

un drgano jurisdiccional, fundamentandose de manera racional las sentencias emitidas.

38 RUBIO LLORENTE F., “Problemas de la interpretacion constitucional en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Espafiol”, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucién, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p.585
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Por tanto, toda decision jurisdiccional ha de ser considerada como racional, siempre y
cuando desarrolle correctamente la justificacion, la exposicion de la valoracion, la l6gica
argumentativa y la interrelacion entre argumentos, asi como la observancia de las reglas

procesales y la consecuencia.

Desde una concepcion funcional el principio de proporcionalidad permitiria ante todo el
control por la opinion publica y la ciencia juridica del razonamiento del Tribunal

Constitucional.

En definitiva el principio de proporcionalidad obligaria al tribunal a justificar y razonar
los sucesivos pasos en el analisis de la constitucionalidad de las leyes que se refieran a
los limites de los derechos fundamentales o que simplemente los afecten, y con ello
permitiria controlar el poder que ejerce el Tribunal Constitucional sobre las normas

emanadas del Parlamento.
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10. CONCLUSIONES

El principio de proporcionalidad se constituye como uno de los principios mas recurrentes
de toda la jurisprudencia espafiola, siendo su ambito de actuacion la constitucionalidad o

no de una concreta limitacion de los derechos por parte de los distintos poderes publicos.

De esta forma, se configura como uno de los principales elementos de la teoria de los
derechos fundamentales empleada por el Tribunal Constitucional, asi como un parametro

de interpretacién a nivel global en el mundo democratico.

Su evolucion desde la aprobacién de la Constitucion espafiola ha afectado en mayor
medida a la dimension material, a los requisitos que han de darse para considerar la

actuacion de un poder publico como proporcionada.

Su uso en el examen de la constitucionalidad de las leyes por parte del Tribunal
Constitucional ha sido muy importante aunque con diversas fases en cuanto a la densidad

material en la aplicacion del mismo.

En todo caso puede considerarse hoy, mas alla de las polémicas tedricas, un elemento
consustancial al control de constitucionalidad de las leyes que afectan a los derechos

fundamentales.

Asimismo, la interpretacion del principio debe tener muy presente su caracter negativo,

en cuanto a la prohibicion de medidas consideradas como desproporcionadas.

Ademas, los requisitos procesales han de ser tenidos en cuenta debido a la pluralidad de
destinatarios del principio, destacando la incidencia en el control del legislador.

A pesar de todo, la estructura del principio de proporcionalidad no es la de una regla
juridica, en el sentido de Alexy, sino un principio, pues no viene predeterminado, sino
dividido en tres subprincipios que no eliminan su concepcidn de precepto unitario. Es por
ello que debe ser concretado por el juez de la proporcionalidad en funcién del caso

concreto y sin posibilidad de hallar una Unica solucién.
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De esta forma, se trata de un instrumento estructural, relacionado con el contenido
normativo de la proporcionalidad cuya funcién como criterio hermenéutico se basa en la
restriccion aceptable o no de los derechos fundamentales por una medida promulgada por

el legislador o los distintos poderes publicos.

Pese a sus inicios como un criterio aplicado de manera informal, su evolucién asi como
expansion a la totalidad del ordenamiento juridico ha supuesto su progresiva
formalizacion, tendiendo en los Ultimos afios a una excesiva generalizacion que supone

su desconstitucionalizacion gradual.

Sin embargo, debido a la importancia de su contenido asi como del ambito en el que se
aplica, su utilizacion se considera prioritaria asi como indudablemente indispensable para
limitar la actuacion de los distintos poderes publicos y evitar la extralimitacion de las

medidas en aras de la proteccion de los derechos individuales.

En definitiva el principio de proporcionalidad juega hoy un papel central en el derecho
constitucional, como elemento estructural dentro de la teoria de los derechos
fundamentales mas aceptada, como instrumento para el control fiscalizable de la
constitucionalidad de las leyes que limitan los derechos fundamentales, como uno de los
elementos mas visibles de la progresiva construccién de un derecho constitucional
europeo y también de un ius comune jurisprudencial europeo, como elemento esencial de
una manera de concebir el ordenamiento constitucional y los derechos fundamentales de
inspiracion inicialmente alemana pero que se ha instalado fuertemente en muchos paises
europeos e iberoamericanos principalmente y en definitiva como un elemento esencial

para comprender la dinamica actual del Estado de derecho
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