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El principio de proporcionalidad —como principio juridicamente exigible— re-
presenta una pequefia pieza dentro de un sistema, de un universo mds amplio, en el
que se enmarca y al que pertenece, como el que encarnan la teorfa general de los dere-
chos fundamentales y de los limites frente a la actividad limitadora del legislador y de
los demds poderes publicos; las técnicas de control judicial; el canon de constitucio-
nalidad, etc. El entendimiento del principio serd, pues, en primer término, tributario
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de esa concepcidn general en la que hunde sus raices. Pero, al mismo tiempo, el exa-
men al microscopio de su estructura interna evidencia de inmediato la complejidad y
hondura dogmitica que su fisiologia encierra, como por demds acreditan la abundan-
te literatura y jurisprudencia de los tiltimos decenios en tantos paises occidentales.
Aquiy ahora, sin embargo, hemos de renunciar al estudio de detalle, como también a
cualquier recorrido por ese universo, por el que habremos de pasar «de puntillas»,
para ofrecer, mds modestamente, una apretada sintesis, con menos matices si se quie-
re, aunque, eso si, un recrato realista y una imagen «proporcionada» del principio.

I. INTRODUCCION GENERAL. EL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD COMO LIMITE FRENTE
A LA ACTIVIDAD LIMITADORA DE LOS PODERES
PUBLICOS SOBRE LAS LIBERTADES EN EL DERECHO
EUROPEO Y COMPARADO

1. Concepto

a) Como ya se ha notado’, el principio de proporcionalidad estd in-
tegrado por un conjunto de criterios o herramientas que permiten medir
y sopesar la licitud de todo género de limites normativos de las libertades,
asi como la de cualesquiera interpretaciones o aplicaciones de la legalidad
que restrinjan su ejercicio, desde un concreto perfil o punto de mira: el de
la inutilidad, innecesariedad y desequilibrio del sacrificio; o, en otros tér-
minos: si éste resulta a priori absolutamente inttil para satisfacer el fin que
dice perseguir; innecesario, por existir a fodas luces otras alternativas mds
moderadas, susceptibles de alcanzar ese objetivo con igual grado de eficacia;
o desproporcionado en sentido estricto, por generar patentemente més
perjuicios que beneficios en el conjunto de bienes, derechos e intereses en
juego. Es al fin elegido por la norma o en su aplicacién al que hay que ha-
cetle hablar, el que nos dird si el medio adoptado quiebra solemnemente
los criterios apuntados. Pero el test sélo dard «positivo», nétese bien,
cuando la medida limitadora desborde alguna de esas prohibiciones de
forma evidente y manifiesta, lo que implica, desde luego, que tan sélo la
desproporcién extrema y objetivable adquiera relevancia juridica y que no
sea ésta, por lo demds, una hipétesis frecuente, como rampoco lo es la uti-
lizacién o introduccién de elementos diferenciadores calificables de arbi-
trarios o carentes de todo fundamento racional a los efectos del art. 14
CE, o la adopcién de normas sin consistencia racional alguna de cara al
art. 9.3 CE, o la evidente desfiguracién del contenido esencial de un dere-
cho (art. 53.1 CE), por citar algunos controles materiales de constitucio-

nalidad?.

! Vid. la «Presentacién» del presente nimero de la Revista.
% Vid. infra, nim. VIIL
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b) Constituye un principio de cardcter relativo, del que no se des-
prenden prohibiciones abstractas o absolutas, sino sélo por referencia al
caso, segtin la relacién de medio a fin que, eventualmente, guarde el limi-
te o gravamen de la libertad, con los bienes, valores o derechos que pre-
tenda satisfacer. No proscribe para siempre el empleo de un instrumento
cualquiera (v. gr., la expropiacién forzosa), como tampoco la persecucién
de un determinado objetivo (causa de interés general) aisladamente consi-
derados. Es sélo la secuencia en la que uno y otro se insertan, bien sea en
la norma, bien en su aplicacién al caso concreto, lo que le interesa. Es, por
ello, un principio relacional en el sentido de que compara dos magnitudes:
los medios a la luz del fin.

— La ley puede autorizar el tratamiento informdtico de datos personales por
parte de la Administracién (medio) en atencién a la mejor éficacia del servicio (fin).
Uno y otro resultan perfectamente legftimos. Lo que no podrfa permitir en pro de
una mayor eficacia serfa, v. gr., el trasvase de z0dos los datos entre las diversas Admi-
nistraciones, porque se lo prohibirfa la proporcionalidad del sacrificio del derecho a la
intimidad frente al poder informdtico (art. 18.4 CE): esa medida (comunicabilidad
de todos los datos) constituiria un menoscabo innecesario de esta libercad ya que cada
Administracién tendria a su disposicién mds datos de los estrictamente indispensables
para el ejercicio de sus respectivas competencias (piénsese, v. gr., los datos de Hacien-
da o Interior en manos de un Ayuntamiento o de la Seguridad Social). Es la relacién
de medio a fin la que deviene ilegftima a los ojos de la proporcionalidad?.

— Lo mismo acontece en el plano aplicativo. La intervencién de las fuerzas y
cuerpos de seguridad (medio) para la salvaguarda de la seguridad y la defensa de los
derechos de terceros en una manifestacién (fin), previstos en la Constitucién y en las
leyes, no ofrece en abstracto reparo alguno. Sin embargo, la aplicacién pricrica, en el
caso concreto, puede ser desproporcionada por disuasoria del ejercicio del derecho si,
por ejemplo, la fuerte presencia policial y su concreta actuacién exceden patentemen-
te de lo estrictamente necesario, a la vista de las circunstancias concurrentes, para ga-
rantizar en el caso los fines a que responde®. O, por ejemplo, la deportacién de un ex-
tranjero por la comisién de graves delitos, como tal, es una medida admisible para el
derecho al respeto de la vida privada y familiar (art. 8 CEDH), aunque su aplicacién
al caso puede ser desproporcionada de acuerdo con las circunstancias (v. gr.: por los
familiares a su cargo; confesién y arrepentimiento del delito; por la falta de vinculos
con su pals de origen, etc.)’. Més grificamente atin: tanto la sancién administrativa
como la compulsién sobre las personas pueden ser conformes a Derecho, pero es la
relacién entre uno y otro en la que eventualmente se insertaran lo que serfa objeto de
examen,

3 Sobre estos ejemplo, vid. la introduccién a la jurisprudencia constitucional, nidm. VIII, en este
nimero.

4 Sobre supuesto andlogo, en relacién con el derecho de huelga y la actividad de un piquete in-
formativo, »id. STC 37/1998. Obviamente, lo que aqu! importa es la proporcionalidad en términos
constitucionales o juridicos, no polfticos. La disolucién de una manifestacién, p. ej., puede merecer la
censura politica, aunque no desde una perspectiva juridica.

3 Sobre este ejemplo, vid. la STEDH de 21 de octubre de 1997, caso de Boujlifa v. Francia, ni-
mero 23 {opinién del Consejo de Estado), asf como el resto de la sentencia y votos particulares. O en
cuanto a la proporcionalidad de la entrada de la policia en el domicilio por referencia al mismo pre-
cepto, v. gr., Sentencia de 23 de septiembre de 1998 (caso McLeod v. Gran Bretafia), etc.
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c) Toda la atencién del principio de proporcionalidad se concentra
en los medios previstos en la norma y/o utilizados en su aplicacién por el
poder publico. Se articula técnicamente® en torno a tres criterios escalona-
dos: la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido propio:

— Principio de idoneidad: por ejemplo, una norma que, para prevenir posibles
perjuicios al cliente por inadecuado asesoramiento o venta de productos defectuosos,
obligara a que todo comerciante adquiriera unos conocimientos sumamente genéricos
y comunes a cualquier comercio, nada especializados, puede resultar inidénea o indil
para la proteccién del consumidor, finalidad para la que ese requisito habrfa nacido’.

— Principio de necesidad: v. gr., en lo que hace a la investigacién de la paterni-
dad por relacién con el derecho a la intimidad y a la integridad fisica, el Tribunal
Constitucional espafiol tiene declarado que las pruebas bioldgicas —que ademds con-
llevan la prictica de una intervencién corporal— «tan sélo se justifican cuando sean
indispensables para alcanzar los fines constitucionalmente protegidos, de tal suerte
que, cuando la evidencia de la paternidad pueda obtenerse a través de otros medios
probatorios menos lesivos para la integridad fisica, no estd autorizado el 6rgano judicial
a disponer la prictica obligatoria de los an4lisis sanguineos»S.

— Principio de proporcionalidad en sentido estricto: por ejemplo, la pérdida de
un derecho por la inobservancia de una formalidad menor puede constituir un su-
puesto de infraccién de este criterio?. Un dmbito tradicional de aplicacién es el del
derecho de acceso a la jurisdiccién y al recurso'®. Asf incurriria en desproporcién una
sentencia de inadmisidn, con la consiguiente pérdida del derecho a una resolucién de
fondo (art. 24.1 CE), dictada como consecuencia del incumplimiento de un requisito
menor y en el fondo satisfecho por otra via, como pudiera ser el de la comunicacién
previa a la Administracién de acuerdo con lo que dispusieran los arts. 110.3 de la Ley
30/1992 y 57.2.f LJCA'". O, en otro terreno, la prohibicién de ejercer el comercio
por el hecho de haber obtenido la formacién y experiencia en un determinado pafs,
en el caso concreto, resulté ser una restriccién desproporcionada'?; en cambio, fue ca-
lificada de proporcionada la prohibicién de que, salvo los directos interesados, cual-
quiera, incluido quien afirma ser el padre biolégico, pueda cuestionar la paternidad'?;
como también la colegiacién obligatoria a las Cémaras'4; etc. Son muy numerosos los

§ Vid. «Presentaciénn.

7 Asi, el Tribunal Constitucional Federal alemin (TCF): BVerfGE 19, 330, 338 y 5.

8 Cfr. STC 7/1994, fundamento juridico 3.C.

Y Son abundantes los pronunciamientos de la jurisprudencia de Luxemburgo sobre este extremo.

10 Agf, en jurisprudencia constante, en primer lugar, del TEDH. Vid., p. ¢]., las Sentencias de 19
de febrero de 1998 (caso Edificaciones March Gallego, S.A., v. Espafia); de 30 de octubre de 1998, caso
E.E. v. Francia, nim. 44 y la jurisprudencia alli citada; de 10 de julio de 1998 (caso Tinnelly & Sons
Lid. and others and McElduff and others v. Gran Bretafia), niims. 77 y ss.; etc. Igualmente, el Tribunal
Constitucional espaiiol (vid. introduccién a la jurisprudencia constitucional, ndm. XIV, in totum).

"' Cfr. STC 152/1996, 2, en relacién con la 76/1996, fundamento juridico 4.

La ponderacién entre el modesto fin que persigue la comunicacién previa (preparacién de la defensa
de la Administracién; mds discutible el eventual arreglo extraprocesal), de un lado, y el sacrificio del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, de otro, debiera llevar a una conclusién favorable a éste, segtin las circuns-
tancias que concurran (v. gr.: impugnacién de un acto presunto o denegacién expresa sin cita en el pie de
la preceptiva comunicacién previa; interposicién del recurso contencioso; remisién del expediente a la
Sala; contestacién de la demanda oponiéndose al fondo; no se le da oportunidad de subsanacién, etc.).

12 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional austriaco de 7 de octubre de 1997.

13 Cfr. Sentencia de la Corte de Arbitraje belga 41/97, de 14 de julio de 1997.

14 Asi, ademds del TCF aleman, més recientemente el Tribunal Constitucional hiéingaro, Senten-
cia de 1 de julio de 1997. E! resultado del juicio depende del término de comparacién, que puede ser
distinto en cada ordenamiento.
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ejemplos que cabe extraer de la jurisprudencia del Convenio por quiebra de la razona-
ble relacién entre el fin perseguido y el medio elegido (proporcionalidad en sentido
propio): v. gr., la disolucién de partidos politicos'; la denegacién de constitucién de
una asociacién 'S, etc.

d) El medio que a la proporcionalidad importa es siempre restrictivo
o de gravamen de derechos, las «cargas», por decirlo gréficamente. En
cambio, los «beneficios» otorgados por la norma o fruto de una interpre-
tacién favorable quedan fuera de su consideracién. El que obtiene alguna
ventaja no puede invocar la prohibicién de trato desproporcionado.

e) El principio de proporcionalidad también es conocido en la doc-
trina y en la jurisprudencia, europea y comparada, como «proporcionali-
dad de los medios»; «proporcionalidad del sacrificion; «proporcionalidad
de la injerencia»; «prohibicién de exceso», etc., entre otras denominacio-
nes, expresivas todas ellas de la idea de moderacién a la hora de limitar la
esfera de la libertad. Es, sin embargo, el término «principio de proporcio-
nalidad» en sentido amplio el que ha hecho fortuna, como comprensivo
de los tres criterios o tests.

2. Fundamento y ubicacidn sistemdtica del principio de proporcionalidad
en la Constitucidn espariola: es inherente o dimana de la cldusula

del Estado de Derecho y del valor justicia (art. 1.1 CE)

La cl4usula del Estado de Derecho y, desde otro punto de vista, los de-
rechos fundamentales, representan el fundamento Gltimo en el que la pro-
porcionalidad de la injerencia descansa, de acuerdo con la jurisprudencia
europea (del Convenio y Comunitaria) y la comparada. Lo cual no es sino
una forma abreviada de expresar que el principio de proporcionalidad en-
carna una idea elemental de justicia material: la proscripcién de todo sacri-
ficio de la libertad inudtil, innecesario o desproporcionado.

Se trata, pues, de un principio general que, aunque no escrito, estd re-
conocido al méximo nivel, y, por tanto, vincula a todos los poderes publi-
cos. En sentido andlogo, el Tribunal Constitucional espafiol ha hecho no
pocos pronunciamientos que, siendo reconducibles a una concepcién sis-
temdtica y unitaria de la accién del Estado y de la dignidad de la persona a
la que aquélla se dirige, se resuelven en afirmar que el principio de pro-
porcionalidad es inherente al Estado de Derecho y al valor justicia procla-
mado en el art. 1.1 CE.

El principio de proporcionalidad se incardina en la clusula del Estado de Dere-

cho (art. 1.1 CE)'7. Las SSTC 50/1995 (fundamento juridico 7) y 173/1995 (funda-

15 Vid., v. gr.: Sentencias de 25 de mayo de 1998 (caso del Partids Socialista y otros v. Turguia),
nims. 49-54 y de 20 de mayo de 1998 (caso Partido Comunista de Turquia y otros v. Turquia),
ndms. 51-61.

16 Vid. Sentencia de 10 de julio de 1998 (caso Sidiropoulos and others v. Grecia), nims. 40-47.

17 STC 85/1992 (fundamento jurfdico 4). La STC 111/1993, fundamento juridico 9, in fine, in-
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mento juridico 2) sostienen que «el principio de proporcionalidad es inherente al va-
lor justicia»'®. Igual conclusién parece desprenderse de las SSTC 65/1986 (funda-
mento juridico 2) y 160/1987 (fundamento juridico 6), si bien en relacién con la
problemdtica particular de la proporcionalidad de las penas. La STC 55/1996 conclu-
ye que cuando la norma es desproporcionada por establecer una restriccién innecesa-
ria se convierte en «arbitraria» y atentatoria de «los principios elementales de justicia
inherentes a la dignidad de la persona y al Estado de Derecho»'?. De la misma mane-
ra, cuando no guarda la razonable relacién de proporcionalidad (proporcionalidad en
sentido estricto), la norma lesiona «el valor fundamental de la justicia propio de un
Estado de Derecho y de una actividad publica no arbitraria y respetuosa con la digni-
dad de la persona (SSTC 66/1985, fundamento juridico 1; 65/1986, fundamento ju-
ridico 2; 160/1987, fundamento juridico 6.b; 111/1993, fundamento juridico 9;
50/1995, fundamento juridico 7)»%.

Aungque sean los arts. 1.1, 9.3 y 10.1 CE los que, segiin los casos, le ofrecen el so-
porte necesario a la jurisprudencia para proclamar el rango constitucional de este prin-
cipio, no obstante, la ratio dltima subyacente reside en el valor superior o fundamental
de la justicia, inherente al Estado de Derecho (art. 1.1 CE)?!, del que son expresién
otros bienes o valores, también constitucionalmente protegidos, con los que se encuen-
tra estrechamente ligado, tales como la dignidad de la persona, la interdiccién de la ar-
bitrariedad de los poderes puiblicos o el principio de igualdad, entre otros), asi como
los derechos y libertades. Por ello, el Tribunal no duda en sostener su inferencia de al-
gunos preceptos constitucionales reguladores de derechos fundamentales, del mismo
modo que otros Tribunales han argumentado que la proporcionalidad deriva de la

cléusula del Estado de Derecho y de la esencia de los derechos fundamentales®®.

La conclusién mds relevante de su méximo rango se desprende por sf
sola: el legislador est4 vinculado al principio de proporcionalidad y al Tri-
bunal Constitucional corresponde su enjuiciamiento. Con mayor razén,
quedan también a €l sujetos la Administracién y los jueces, en sus respec-
tivos dmbitos, cuando aplican e interpretan el Derecho??.

A efectos de su invocacién ante el Tribunal Constitucional, cabe alegar su even-
tual infraccién a través de la via del recurso de amparo, respecto de los derechos fun-
damentales protegibles en este proceso. A nuestro juicio, también procederia el ampa-

dica que el principio «es inherente a un Estado socjal y democritico de Derecho como el que la Cons-
titucién configura (art. 1.1 CE)», y en su fundamento juridico 8 afirma que es «inherente al principio
de legalidad que es propio de un Estado de Derechon.

1% La STC 50/1995, fundamento juridico 7, sefiala que este principio es «inherente al valor justi-
cia y muy cercano al de igualdady, si bien nada afiade respecto a las relaciones, sin duda estrechas, que
guardan la proporcionalidad y la igualdad. Vid. sobre este extremo la «Introduccién a la jurispruden-
cia constitucional», nam. II.

¥ Cfr. fundamento jurfdico 8. Aqui la arbitrariedad parece utilizarse en sentido amplio y genéri-
co, comprensivo de muchas especies, una de las cuales seria la desproporcién. Vid. infra, V1.2.

20 Cfr. fundamento jurfdico 9. Esta STC ha sido reiterada por las 76 y 88/1996.

2 La referencia «universal» a esta clfusula, desde luego, algo vaga y genérica, viene a ser una espe-
cie de «abreviaturar, sin duda acertada, de otras raices y vinculaciones constitucionales. Pero imbuida
como estd la cldusula del Estado de Derecho del valor o idea de justicia material, representa su mejor
apoyo. Con todo, los mejores esfuerzos no deben dirigirse tanto a localizar su ubicacién en el rexto
constitucional, cuanto a indagar su estructura y fisiologfa. Vid., en tal sentido, K. STERN, Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland, vol. 11112, Beck, 1994, pags. 770, 773.

22 Vid. la introduccién a la jurisprudencia constitucional, p. ¢j., nims. 1.2 y VIL

23 Véase la introduccién a la jurisprudencia constitucional e infra, nim. VIIL
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ro cuando la medida desproporcionada no desemboque en la complera lesién del
contenido del derecho, puesto que, al menos, se tratarfa de una restriccién ilegitima
de la libertad, aunque ésta no desaparezca por entero. Asi, por ejemplo, al derecho de
reunién podrian imponérsele trabas desproporcionadas que, sin embargo, no lleguen
a impedir su celebracién. Esa proteccién que dispensa el principio también podr4 re-
cabarse, obvio es decirlo, ante los jueces y tribunales, jueces naturales de los derechos
fundamentales. Por lo demds, y en cuanto escudo que acompafia a cualquier situacidn
de ventaja reconocida por el ordenamiento —y no sélo a los derechos fundamentales—,
podrd ser alegada (con base, en esencia, en el art. 1.1 CE) ante cualquier jurisdiccién,
siempre que la restriccién o gravamen sea obra del pader piiblico.

3. La vinculacidn de todos los poderes piiblicos al principio
de proporcionalidad por referencia al respectivo
cuadro de derechos y libertades

a) La proporcionalidad del sacrificio se mide por referencia al respec-
tivo cuadro de derechos y libertades en cada caso reconocido (CEDH, TUE,
Constitucién interna, legislacién ordinaria) y su nivel de proteccién“. El
legislador nacional habrd de respetar el minimo de proporcionalidad de la
injerencia que se derive del CEDH en relacién con cada libertad; las insti-
tuciones comunitarias y las nacionales, el dispuesto por el Derecho Co-
munitario; todos los poderes publicos internos, asimismo, el estindar
constitucionalmente exigible y el establecido en la legislacién ordinaria.
Como ocurre con el contenido de los derechos y libertades, el Convenio
Europeo de Derechos Humanos representa un minimo comin denomi-
nador, inexcusable, por encima del cual, tanto las respectivas Constitucio-
nes internas cuanto, sobre todo, la legislacién nacional, pueden afiadir
una mayor proteccién,

Asf, por ejemplo, el TEDH, obligado por otra parte a conceder un mayor margen
de apreciacién al legislador nacional, no entra a enjuiciar, respecto del derecho de
propiedad, si una determinada finalidad pudiera haberse satisfecho igualmente sin
necesidad de recurrir a la expropiacién a través de un medio mds moderado, esto es,
con la mera delimitacién del contenido dominical (imponiendo ciertos deberes a car-
go del titular, v. gr.). En cambio, el TCF alemén si ha llegado a aplicar un test mds se-
vero y estricto de proporcionalidad para examinar si la expropiacién resultaba absolu-
tamente necesaria o bastaba la delimiracién del contenido del derecho en aras de la
funcién social®.

24 Vid, «Presentaciénn.

25 En cuanto a la proporcionalidad de la intervencién sobre la propiedad puede verse la obra co-
lectiva, por mi coordinada, Propiedad, expropiacion y responsabilidad. La garantia indemnizatoria en el
Derecho Europeo y Comparado, Ed. Tecnos, Madrid, 1993, especialmente los estudios relativos a la
propiedad en la Constitucién espafiola, en la jurisprudencia europea y en la Constitucién alemana.

A mi juicio, por lo dem4s, tiene plena justificacién la renuncia del TEDH a discriminar la necesi-
dad en el caso de una expropiacién frente a una mera delimitacién, como se abunda en la obra citada.
En un tono algo mis critico, que aqui no se comparte, vid. el trabajo de la jurisprudencia del TEDH,
nim. 1.2, en la presente Revista.

21



Javier Barnes

b) El ejercicio de las potestades discrecionales de la Administracién, en
cuanto incide o afecte a derechos o intereses legitimos preexistentes, estd igual-
mente sometido al principio de proporcionalidad (en los supuestos de po-
testades regladas, la violacién del principio, en su caso, anidaria en la nor-
ma de la que trae causa la intervencién administrativa)?®. Con el de igual-
dad, constituye uno de los principios estelares para el control sustantivo
de la discrecionalidad administrativa?’.

c) Eljuez, por su parte, lo es de la legalidad previamente establecida,
y a sus designios estd sometido. Carece de libertad. De ahi que el princi-
pio de proporcionalidad constituya para jueces y tribunales un canon mds
de control con el que contrastar la conformidad a Derecho de los demis
poderes publicos y no, en linea de principio, un criterio para revisar la ac-
tividad jurisdiccional misma. La proporcionalidad se hace efectiva 2 través
del juez, no contra él.

No obstante lo cual, el poder judicial tiene atribuido en determinados supuestos
un cierto margen de maniobra o de apreciacién, por imperativo de la ley, lo que le si-
tia entonces en una posicién ansloga a la que ocupan los demds poderes publicos, y,
por tanto, sujeta a las exigencias del principio: decisiones procesales, que preceden a la
de fondo, sobre el acceso a la jurisdiccién o al recurso; la valoracién y graduacién de
la pena en el caso concreto®®; intervenciones judiciales sobre los derechos fundamen-
tales (comunicaciones, entrada en domicilio, corporales, prisién preventiva, etc.)?.
Todo ello sin perjuicio también de que el juez deba ponderar en términos de propor-
cionalidad los derechos en conflicto®.

d) La proporcionalidad constituye un principio general del Dere-
cho, ampliamente reconocido, que se aplica con absoluta naturalidad por
los Tribunales europeos y los jueces nacionales de los derechos fundamen-
tales en tantos Estados occidentales. Obra inicial de la mds alta jurispru-
dencia contencioso-administrativa de la Prusia del siglo XiX, hoy ha adqui-
rido carta de ciudadanta.

— Asi, el Convenio Europeo de Derechos Humanos ofrece fuertes apoyos en su
propio articulado: e} principio de necesidad de la intervencién, en ocasiones el mds
incisivo, se encuentra expresamente recogido en los preceptos reguladores de ciertos
derechos fundamentales (arts. 8-11; 1 del Protocolo Adicional Primero; 2.3 del Cuar-

26 Puede sostenerse, por virtud del art. 54.1.a) de la Ley 30/1992, interpretado de conformidad
con el principio constitucional de proportcionalidad, que la intervencién limitadora habr4 de motivar-
se también a la luz de tal principio. )

¥ Ha sido recomendado por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, entre los principios
bisicos que deben presidir el ejercicio de las potestades discrecionales de la Administracién. Cfr. Re-
comendacién nim. R (80) 2, adoptada por el Comité de Ministros el 11 de marzo de 1980, durante
la 316 reunién de los Delegados de los Ministros, nim. IL5. Publicada en Recomendaciones y Resolu-
ciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa en Materia Jurtdica, Ministerio de Justicia, Centro
de Publicaciones, Madrid, 1992, pigs. 271-274.

2 Vid. infra, ném. 11L.3.

2 Vid. la introduccién a la jurisprudencia constitucional que se contiene en el presente niimero
de la Revista.

3 Vid. infra, ntim. V.1,
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to; 1.2 del Séptimo), criterio que la jurisprudencia ha hecho luego extensivo a‘los res-
tantes derechos. Sobre ¢l ha construido la proporcionalidad propia o estricta. Como
es bien sabido, la Comisién y el Tribunal enjuician sistem4ticamente la proporciona-
lidad de la injerencia o intervencién sobre el derecho o libertad afecrado®'.

— En el Derecho Comunitario el principio ha adquirido, desde la década de los
setenta, una importancia extraordinaria para proyectarse en todos los 4mbitos (nor-
mas y actos de aplicacién; Administracién directa e indirecta; sobre los derechos, en
particular las cuatro libertades fundamentales de circulacién, y en el gjercicio de com-
petencias). La proporcionalidad comunitaria y nacional no se solapan ni interfieren
habida cuenta de que el término de comparacién se rige por su respectivo marco u or-
denamiento. Asi, la primera se refiere siempre a los derechos e intereses reconocidos
por el Derecho Comunitario, cualquiera que sea el origen de la intervencién publica,
estatal 0 comunicaria.

— En lo que hace a nuestro sistema interno, y con independencia de la interac-
cién e incidencia del Convenio y del Derecho Comunitario, desde sus inicios la juris-
prudencia constitucional espafiola exige a todos los poderes publicos la estricta obser-

vancia del principio32.

4.  Contexto y aproximacion histéricas

Conviene notar que la idea de proporcionalidad, en Gltima instancia, combina
elementos caracteristicos de la justicia del caso concreto —mide el impacto que sobre
los ciudadanos tiene la intervencidn estatal—; de la légica de la moderacién en el ejer-
cicio del poder; con la carga o el deber de motivar que al Estado incumbe. La razén de
ser, pues, de la prohibicién de exceso o proporcionalidad reside en la necesidad de le-
gitimar la accién estatal por el fin al que sirve que es, por lo demis, el que determina-
rd el peso y la medida de los instrumentos que licitamente pueden utilizarse, para evi-
tar asf que el ciudadano se convierta en un mero objeto o destinatario de la interven-
cién publica. Estd considerado el control juridico mds antiguo y general de la
intervencién estatal’?.

Mds alld de su moderna formulacién técnico-juridica, relativamente reciente, la
nocién de proporcionalidad aparece {ntimamente relacionada con la idea de justicia
material y, por consiguiente, ha estado presente, de un modo u otro, a lo largo de la
historia del pensamiento no sélo juridico, sino moral («el fin no justifica los me-
dios», v. gr.) y filoséfico, lo que ha encontrado eco en el lenguaje proverbial de tan-
tos idiomas que, a pesar de su sencillez o simplicidad, resaltan con elocuencia el
sentido tan bdsico y primario, de evidencia, de que estd dotada la proporcionalidad
de los medios. Es habitual, por ello, entre la doctrina la afirmacién de que el princi-
pio se remonta a la Antigiiedad y el pensamiento cldsico. Sus historiadores, sin em-
bargo, se han resignado —ante la inabarcabilidad de los datos y aspectos que dicen

3! Con independencia del estudio sobre el Convenio en el presente niimero y al que nos remiti-
mos, pueden verse también, por su singularidad, las referencias hechas en la introduccién a la juris-
prudencia constitucional, al derecho a la igualdad (ném. II) y al de asociacién (niim. XI), y, en cuan-
to a la propiedad, la obra colectiva Propiedad, expropiacién y responsabilidad, cit. (nota 25).

32 Vid. la introduccién a la jurisprudencia constitucional que se contiene en el presente niimero.
La jurisprudencia de la Sala Tercera del TS, en lineas generales, no se ha hecho eco de la mis reciente
doctrina constitucional acerca de su contenido y alcance.

3 Vid. la sintessis de K. STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Dentschland, vol. 111/2, Beck,
1994, especialmente, pdg. 765.
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relacién con la proporcionalidad— a catalogar todas las fuentes de las que se ha nu-
trido.

Entre los presupuestos juridicos y politicos que determinaron su nacimiento y
formacién con el perfil actual destaca, sin duda, la concepcién alumbrada por el Esta-
do liberal que emerge en los albores de la Edad contempordnea, tras el estallido de la
Revolucién francesa a fines del siglo xvi11, y a lo largo del xix. El nuevo Estado liberal
asume como funcién biésica la conservacién de la paz y de la seguridad interna y ex-
terna, como instrumentos garantes del bienestar de sus ciudadanos. En este contexto,
la jurisprudencia contribuirfa a la creacién de un Derecho Administrativo llamado a
disciplinar en clave jurfdica la intervencién piiblica —protagonizada por la policia ad-
ministrativa—. Ya en época temprana, ejercerian los tribunales un decidido control
sabre la adecuacién de los medios a la finalidad perseguida por la Administracién en
el 4mbito de la actividad de policfa, revisando si las medidas adoptadas excedian de lo
estrictamente necesario, esto es, de lo que el propio fin demandaba. El Tribunal Ad-
ministrativo Superior de Prusia, el mds importante de la época en materia contencio-
so-administrativa en el mundo germdnico, asumirfa un claro liderazgo en la direccién
apuntada. El principio de proporcionalidad, entendido en su origen como principio
de necesidad de la intervencién o del medio mds moderado posible, fue acreciendo
con el correr del tiempo de la mano de la jurisprudencia y de la doctrina alemanas, y
abriéndose paso en medio de una notable confusién terminolégica, hasta cobrar su
sentido actual®®. Ejerce, desde luego, una evidente fascinacién como técnica de limi-
tacién del poder. Y para el TCF alemdn, posee un notable valor simbélico, por cuan-
to sintetiza la concepcién bdsica que la Constitucién encierra, tanto en lo que hace a
la posicién del individuo —ciudadano, y no siibdito— en la sociedad, como en pun-
to a la funcién de los poderes puiblicos en el 4mbito de los derechos?.

3 Los precedentes doctrinales ms recientes, sin embargo, se localizan en el siglo Xvill, en los de-
nominados principios de necesidad y de ponderacién de la accién estatal, inductdos como limites in-
herentes a la intervencién piblica, que postularan algunos de los cultivadores del denominado Dere-
cho de Policia (C. G. SvAREZ, BLACKSTONE). A fines de ese siglo aparece por vez primera el término
«proporcionalidad» (Verbiltnismiifiigkeit) en un tratado de Derecho de Policia. De esta limitacién in-
sita a la materia de policia y orden puiblico extraerfan la jurisprudencia y la doctrina el «principio de
necesidad» de la intervencién limitadora o de «proporcionalidad», también llamado «prohibicién de
exceso» —la terminologfa es fluctuante—. Otto MAYER, fundador del Derecho Administrativo ale-
mdn, hablarfa de la metamorfosis o transformacién de la proporcionalidad como fundamento o prin-
cipio de Derecho Nartural en un limite juridico concreto y operativo.

En la segunda posguerra pasarfa al Derecho Constitucional, de la mano de la jurisprudencia del
TCF, de acuerdo con la cual se trata de un principio general de rango constitucional, inserto en la
cldusula del Estado de Derecho que preside la actuacién de todos los poderes ptiblicos.

35 Para una introduccién a esta temérica pueden verse, en primer término: K. STERN, Zur
Entstebung und Ableitung des Ubermafiverbots, F. S. fiir Peter Lerche, Beck, Miinchen, 1993; y
E. SCHMIDT-ASSMANN, en ISENSEE/KIRCHHOF, Handbuch des Staatsrechts, Heidelberg, 1987, tomo I,
§ 24, nim. 87, y las referencias doctrinales en nota nim. 256, asf como F. WIEACKER, Gesichtilichen
Wiurzeln des Pringips der verhiltnismiffigen Rechtsanwendung, Festschrift fiir Robert Fischer, 1979.
Asimismo: H. J. BECKER, Das verfassungsmiifige Prinzip der Verbiiltnismafiigkeit. Bericht und Betrach-
tungen iiber die Helgolinder Richtertagung 1977, RiA, 1977, 212; G. H. v. BERG, Handbuch des Teuts-
chen Policeyrechts, pigs. 89-91; Deutsches Verwaltungsrecht, vol. 1, 1.2 ed., 1895, pig. 267; R. DESCHs-
LING, Das VerhiltnisméfSigkeitsgebot. Eine Bestandsaufnahme der Literatur zur Verbiltnismifiigkeit staa-
tlichen Handelns, Ed. F. Vahlen, Miinchen, 1989, pigs. 2 y ss.; G. DURIG, AéR, vol. 81 (1956);
R. v. KRauss, Der Grundsatz der Verbiltnismafiigkeit (1955); H. KRUGER, DVBL, 1950, 625 (628);
Grundgesetz und Kartellgesetzgebung, 1950, pig. 27; P. LERCHE, Ubermafl und Verfassungsrecht
(1961); H. SCHNEIDER, Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, vol. 11, pags. 393 y ss.; J. SCHWAR-
zE, Europiisches Verwaltungsrecht, vol. 11, pag. 662; L. HIRSCHBERG, Der Grundsatz der Verhiilt-
nismafSigkeit (1981), pigs. 2-19; etc. Por dltimo, son de interés rambién las Sentencias del TCF:
BVerfGE 19, 342 (348 y s5.); 23, 117 (133), de 1965 y 1968, respectivamente.
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II. EL TERMINO DE LA COMPARACION: MEDIOS Y FINES
1. El fin de la intervencidn piiblica como canon

La finalidad de la injerencia constituye un dato externo y ajeno al
principio de proporcionalidad, es su término fijo. El fin representa el pa-
rdmetro a través del cual enjuiciar la medida, una constante que no puede
cuestionar y que queda fuera de su campo de tiro. Lo cual no significa,
antes al contrario, que no deba identificarse con toda precisién, pues sélo
asf podr4 proceder a un adecuado andlisis. La finalidad es la que determi-
na, en cada caso, el peso y la medida mdxima que se le puede consentir a la
injerencia.

No cuestiona si hay que averiguar la paternidad, sino si el andlisis de sangre es
proporcionado en el caso concreto a ese objetivo. No entra a si es licito conducir al
ciudadano ante el juez para practicarle diversas notificaciones y requerimientos, sino
si para satisfacer ese fin y no otro es proporcionado detenerle veinticuatro horas o hu-
biera bastado, para alcanzar ese mismo objetivo, con conducirle a su presencia sin ne-
cesidad de detencién o con una detencién temporalmente inferior.

2. La distinta forma de aproximarse al fin

«Para comprobar si la medida impeditiva del ejercicio del derecho supera el juicio
de proporcionalidad exigible, es necesario constacar si cumple los siguientes tres re-
quisitos o condiciones: si la medida era susceptible de conseguir el objetivo propues-
to...; si, ademds, era necesaria en el sentido de que no existia otra medida mds mode-
rada para la consecucién de tal propésito con igual eficacia, y, finalmente, si la misma
era proporcionada en sentido propio, es decir, ponderada o equilibrada por derivarse
de ella mds beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bie-
nes o valores en conflicton®.

Cada uno de los criterios (utilidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido propio) requiere un juicio o andlisis diverso en su aplicacién, esto
es, todos juzgan la relacién de medio a fin, pero bajo un perfil diferente: €l
medio ha de ser iddneo para la consecucidn del objetivo; necesario —el mdés
moderado— respecto de todos los medios ditiles y susceptibles de alcanzarlo;
y razonable o proporcionada la ecuacién costes-beneficios en su resultado.

— Para el principio de utilidad lo que importa es que ¢l medio elegido no sea
desde todo punto de vista y 2 priori absolutamente incapaz o inidéneo. Por pequefia
que sea la restriccién de la libertad, si ésta resulta manifiestamente indtil, deviene ab-
surda y carente de sentido en un Estado de Derecho.

— Desde el principio de necesidad de la intervencién no sélo se acepra el fin en
un sentido neutro (v. gr.: la proteccién de la flora y la fauna), sino también en el con-

3 STC 66/1995, fundamento juridico 5.
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creto grado de efectividad (intensidad, extensién, etc.) con el que el poder piblico as-
pira a satisfacerlo (una proteccién méxima o preferente de la flora y la fauna, por
ejemplo, frente a otros eventuales usos, con la consiguiente minoracién de los poten-
ciales beneficios empresariales o dominicales de los titulares de los predios afectados).
El juez de los derechos y libertades ha de aceptar, como término fijo de la compara-
cién, el fin en toda su integridad y dimensién, sin que le corresponda, al menos desde
este principio, cuestionar el grado o ambicién con la que un determinado objetivo sea
pretendido por el poder piblico®.

Obviamente, si se baja el volumen ¢ intensidad en la bisqueda de ciertos valores
o bienes, o en la persecucién del interés general a manos de una determinada politica
sectorial, también se producird, paralelamente, un impacto menor sobre algunos de-
rechos y libertades con mds presencia en ese sector. Pero ello pertenece a la esfera
constitucionalmente reservada al legislador, que es el llamado a ponderar todos los
bienes, valores y derechos en juego, por otra parte, siempre en dificil equilibrio. A na-
die escapa el «efecto dominé» que, desde luego, produce ta intervencién publica sobre
cualquier derecho respecto de otros bienes, valores o derechos rambién constitucio-
nalmente reconocidos. Pero desde el dngulo de la divisién de poderes, se entiende que
la mera existencia de una alternativa mds moderada no suponga que la restriccién sea
sin mds desproporcionada en términos juridicos. Sélo en la hipdtesis de que salte a la
vista que existe una alternativa menos restrictiva, susceptible de alcanzar el fin con ef
mismo grado de efectividad, nétese bien, podrd concluirse en la desproporcién de la
medida®.

— El test de proporcionalidad en sentido estricto, en cambio, introduce el re-
sultado perseguido en su anilisis y cuando da positivo —porque el balance sea

abiertamente deficitario— impide o bloquea la persecucién del fin a través de ese
medio®.

3. Elexamen de la legitimidad de fines y medios, como prius ldgico
del juicio de proporcionalidad

El juicio de proporcionalidad actda una vez que ha sido descartada la
ilicitud de las dos magnitudes que integran el término de comparacién.
Sélo entonces procederd examinar, acto seguido, si, ello no obstante, la
medida es iniitil, innecesaria o desproporcionada en sentido propio, esto
es, si, dada su repercusién sobre otros derechos, surte efectos exorbitantes

37 Asf también se sostiene en otros ordenamientos, como en los germdnicos, en Estados Unidos,
Holanda, etc. (vid. informes nacionales), aun cuando la jurisprudencia no siempre sea rectilinea.

38 Asi, no le compere al juez constitucional valorar si se puede proteger con menor exigencia el
medio ambiente —flora y fauna, v. gr— con la intencién de conseguir asi un menor gravamen sobre
los propietarios de los terrenos afectados; como tampoco postular una rebaja en la exigencia de la en-
sefianza superior a fin de que los requisitos de acceso —derecho a la educacién— sean menos riguro-
sos. Le corresponde examinar exclusivamente si ese mismo nivel de proteccién medioambiental por el
que ha optado el legislador puede ser alcanzado —de forma manifiesta— con menores cargas para los
titulares dominicales; etc.

¥ Por ejemplo: «en ningiin caso puede disponerse por el juez la prictica de una intervencién cor-
‘poral destinada a la investigacién de la paternidad cuando pueda suponer para quien tenga la obliga-
cién de soportarla un grave riesgo o quebranto para su salud». Cfr. STC 7/1994, fundamento juridi-
0 3.D. Una medida tal, en efecto, romperfa el razonable equilibrio entre los beneficios que se persi-
guen y los perjuicios generados.
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a los que la consecucién de tal objetivo requeriria y, en consecuencia, jus-

tificarfad®,

4.  La conexidn entre medio y fin

Por dltimo, para trabar adecuadamente el término de la comparacién,
preciso es que se empareje o ponga en conexién cada medio con la finalidad
miés inmediata y directa a la que se orienta. La proporcionalidad sélo com-
para la relacién de causalidad existente entre la medida en cuestién y el ob-
jetivo que directamente persigue, que, a su vez, podré ser medio o instru-
mento para un fin més alto, a lo largo de toda una cadena de medios y fines.

Aunque la sancién administrativa, por ejemplo, no constituya un fin en si mis-
mo, sino, a su vez, un medio para la salvaguarda de objetivos mis elevados, es claro
que, para los medios de ejecucién forzosa, la efectividad de la sancién representa su
fin m4s inmediato. Establecer bien aqui el término de la comparacién pasa por empa-
rejar la sancién —y no los fines dltimos a que ésta tiende— con el medio de ejecucién
forzosa elegido®'.

Si no se identifica correctamente la relacién, el desenfoque o desvia-
cién, en mds o en menos, del juicio de proporcionalidad, serfa inevitable.
Cuanto mids se aleje la medida enjuiciada de su término fijo, a cuyo través

todo se analiza (el fin inmediato), mds ficil serd su indebida justifica-
. 42
cién®<,

[II. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
COMO PRINCIPIO JURIDICAMENTE VINCULANTE

1. La proporcionalidad como criterio de inspiracién
y como principio constitucional

Conviene insistir en la distincién entre el plano de lo juridicamente
exigible, dnica perspectiva que aqui interesa, del terreno de lo constitucio-
nalmente admisible y, m4s ampliamente, de la proporcionalidad como re-
gla de razén o criterio politico que informa o inspira la tarea del legisla-
dor®3. La primera es justiciable, no asf la segunda, que pertenece a la libre
esfera que al legislador corresponde.

4 Vid. v. gr. STC 66/1991, fundamento juridico 4.

41 Otro buen ejemplo lo representa la STC 207/1996: prueba indiciaria cuya pricrica repercute
con fuerza sobre derechos fundamentales, y la finalidad mediata por ella perseguida.

42 No por inexcusable y artesanal, es por ello menos ardua en rantas ocasiones, en particular
cuando se enjuicia la proporcionalidad en l ley, y ésta no explicita la finalidad de la medida.

43 Vid. la «Presentaciénn-del presente niimero y, respecto de la Administracién, vid. supra nim.
L3.b.
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Més alld de esa prohibicién de exceso —cuya lesién lleva aparejada su
disconformidad con el CEDH, TCE o la Constitucién, que es norma de
contenidos minimos e inexcusables, no de éptimos—, el legislador (for-
mal y material) podr4 inspirarse en la proporcionalidad, ya como regla de
razén, para afiadir a ese minimo la proteccién que estime conveniente, al
ponderar cudl es el grado e intensidad del sacrificio exigible en cada caso.
Por su parte, los aplicadores del Derecho (juez y Administracién) no sélo
estdn vinculados al principio constitucional, sino también a las concretas
configuraciones que el legislador haya establecido.

La Administracién, por ejemplo, habrd de utilizar escalonadamente (proporciona-
lidad) los medios de ejecucién forzosa que le brinda la Ley (en los términos que, por
encima de lo constitucionalmente exigible, dispone el art. 96.2 de la Ley 30/1992); las
reglas sobre la nulidad y anulabilidad parcial, conversién, convalidacién o conserva-
cién de actos administrativos (arts. 64-67 de la misma Ley); o las normas sobre demo-
licién urbanistica®®, etc. Igualmente, las fuerzas y cuerpos de seguridad tendrin que
servirse de los medios que sean indispensables o estrictamente necesarios para asegurar
el orden en la forma prevista en la legislacién; o el juez aplicar los requisitos de admisi-
bilidad de un recurso que respondan a la idea de proporcionalidad (subsanabilidad,
etc.)¥, Expresiones legales de la proporcionalidad que, a su vez, habrin de ser inter-
pretadas a la luz y de conformidad con el principio constitucional®.

2. Algunas consecuencias obvias de su condicidn de principio general
de rango constitucional

a) No constituye un instrumento para imponer el propio y legitimo
concepto de lo que es o no proporcionado.

Ciertamente, cualquier intérprete y aplicador del Derecho tiene una visién inti-
ma de lo que compensa o no, de lo que puede valer la pena o, lo que es lo mismo, de
lo que es 0 no proporcionado. Pero el principio de proporcionalidad no sacraliza esa
concepcidn libre y personal, no permite imponer nuestra propia ponderacién a los
demds y, menos atin, frente a la decisién discrecional de la Administracién publica,
de las resoluciones judiciales o contra lo que la norma ha dispuesto.

b) No es un juicio positivo lo que este principio autoriza, esto es, si
la intervencién publica pudo ser mds proporcionada. No sirve, pues, para
medir o encontrar la solucién mds idénea, de mayor equilibrio, el medio

“y. gr., en relacién con el art. 184 del TRLS de 1976, véd. 1a STS de 3-1-1996 (az. 22/1996), FJ 5.

45 Los ejemplos de manifestaciones legales del principio pueden multiplicarse, en materias como
la legislacién del consumidor (v. gr.: art. 18 de la Ley 3/1995, de Castilla-La Mancha); de interven-
cién administrativa en el dmbito sanitario (v. gr.: Ley 11/1994, de Canarias, art. 27); suspensién de li-
cencias urbanfsticas (v. gr.: Ley 6/1994, de Valencia); informacidén estadistica (art. 6, Ley 12/1995, de
Madrid); proteccién de menores (p. €j., Ley 1/1995, de Asturias, art. 61); prohibicién de aprovecha-
mientos forestales (art. 24.4 de la Ley valenciana 3/1993); suspensién o restriccién de servicios de
transporte (Ley estatal 16/1987), etc.

46 Vid. la introduccién a la jurisprudencia constitucional, nim. 1.3.
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6ptimo por mds moderado, sino sélo para anular aquellas que se sitden en
el extremo inferior de la escala.

Un acto o resolucién del poder publico y, con mayor razén, una norma juridica
no es inconstitucional por desproporcionada por el mero hecho de que pudiera haber
sido mds moderada o equilibrada, menos restrictiva o mds ttil. Lo serd exclusivamen-
te si resulta absoluta, radical y manifiestamente inuitil, excesiva o desequilibrada en los
términos indicados y en los que se insistird més adelante, del mismo modo que una
resolucién judicial no es contraria al are. 24.1 CE, segtn jurisprudencia constante,
porque pudiera haber sido «mds razonable», sino sélo si se muestra manifiestamente
irrazonable o arbitraria. No tiene por objeto, en efecto, garantizar el trato més suave
posible a los ciudadanos sino, en su caso y méds modestamente, expulsar aquellas reso-
luciones, actos y normas que incurran manifiestamente en un sacrificio inril, absolu-
tamente innecesario o desproporcionado®”

3. La proporcionalidad de las penas como principio inspirador
y como principio juridicamente exigible.
La proporcionalidad en la ley penal y en su aplzcaczon

Uno de los campos especificos donde se hace mds rotunda la necesi-
dad de discriminar entre la libre esfera del legislador, del reducido niicleo
de lo juridicamente indisponible, es, sin duda, el mundo de lo punitivo.
Una cosa es, en efecto, la proporcionalidad de las penas, entendida como
regla de razén o de prudencia que informa la politica criminal (dentro del
amplio 4mbito de lo juridicamente admisible) y otra, muy distinta, la pro-
yeccién del principio constitucional de proporcionalidad, del que veni-
mos hablando, sobre la concreta cuantia de la pena (estrecho plano de lo
constitucionalmente exigible) y cuyo objeto aqui, como frente a cualquier
otra genérica restriccién de la libertad, consiste en medir la idoneidad, ne-
cesidad y equilibrio de la medida, es decir, que las penas no introduzcan
un sacrificio patentemente inidéneo, innecesario o desproporcionado del

derecho a la libertad (art. 17.1 CE)*8,

47 Por decirlo de un modo gréfico y con imagen académica: en una escala idea! de proporcionali-
dad de los medios entre 0 y 10, al juez ordinario y constitucional, segin los casos, le corresponderia
descalificar —o suspender— aquellas normas o actos de los poderes publicos que se situaran por hi-
pétesis en el nivel mds bajo de la escala (esto es, en el 0). Por tanto, ello significa que los poderes pu-
blicos se moverdn libremente —para obtener el aprobado constitucional, nétese bien— en el amplio
arco de m4s o menos proporcionalidad que va del 1 al 10, lo cual no supone, obvio es decirlo, que por
constitucional sea satisfactorio el «nivel de proporcionalidad» alcanzado. Pero es al legislador, y no al
juez, al que hay que dirigirse, en su caso, para que se sitde mds arriba en esa escala ideal. Obviamente,
tampoco es previsible que el legislador apueste por apurar el limite de lo constitucionalmente tolera-
ble para arrostrar as el riesgo de una declaracién de inconstitucionalidad (lo cual hace suponer que
aun en la linea de establecer limites de importancia no llegue a la frontera del «suspenson).

* Vid., en particular, SSTC 160/1987, fundamento jurfdico 6.b; que reitera expresamente la
doctrina de la STC 65/1986, fundamento juridico 2; 55/1996, fundamento juridico 7. Véase
M. CoBo DEL RosAL y T. S. VIVES ANTON, Derecho Penal, Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia
1996, pdgs. 75-81. En su formulacién acrual, como principio juridicamente exigible, no constituye,
sin embargo, un derivado de aquél, sin perjuicio de que ambos sean reconducibles a un filén de pen-
samiento comin. Vid, supra, nim. L.4.
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Sin perjuicio de cuanto mds tarde se dird?, ha de notarse que la pro-
porcionalidad, como principio juridicamente exigible y justiciable, no es
un instrumento Gtil para medir si la cuantia de la pena o de la sancién en
la ley deviene constitucionalmente inaceptable. Por el contenido del andli-
sis que el principio autoriza, el test sélo puede arrojar un resultado «positi-
vo» o de desproporcién en supuestos verdaderamente limite, dificilmente
pensables en un Estado de Derecho®.

¢Cudl es la razén por la que la cuantia de la pena legalmente prevista,
en cuanto injerencia sobre el derecho a la libertad personal, se hace mds
impermeable al principio, que otras medidas restrictivas sobre los dere-
chos fundamentales? ;Por qué el test ha de dar, de ordinario, «negativo»,
aqui, mds que en otros 4mbitos? Simplificando, y entre otras considera-
ciones, porque, en la ya problemdtica mensurabilidad de la pena en abs-
tracto, en pocos casos puede resultar de todo punto manifiesto y evidente
que una pena de privacién de libertad de més o menos cuantfa o una san-
cién econémica de mayor o menor montante sea del todo indtil para al-
canzar el fin perseguido; que, sobre todo, una pena menos gravosa permi-
ta proteger el bien juridico de que se trate en iguales términos; o, en fin,

que carezca de todo equilibrio o ponderacién’’.

Asf se entiende que nuestro Alto Tribunal, al igual que han hecho otros Tribuna-
les Constitucionales®?, haya negado, por ejemplo, que no es contrario a este principio
la pena prevista por insumisién establecida en su momento por el Cédigo Penal®?; o
que tampoco sean desproporcionadas las medidas de seguridad previstas para los ena-
jenados mentales en funcién de su peligrosidad social®, etc.

Otra cosa es que, al margen de la pena abstracta (proporcionalidad en lz ley pe-
nal), en el plano del proceso aplicativo de la pena al caso concreto, pueda el érgano ju-
dicial infringir la proporcionalidad en la aplicacién de la ley penal, hipéresis ésta mds
factible, con independencia de cudl sea el proceso o procesos en los que pudiera repa-
rarse una tal lesién . Asf, el Tribunal Constitucional espafiol tiene afirmado que es

19 Ademis del trabajo monogrifico del Prof. LASCURAIN, La proporcionalidad de la norma penal,
en el presente nimero, véase la introduccién a la jurisprudencia constitucional ndm. IV.1.

5% Antes de ofrecer un fundamento mis sélido a esta afirmacién es obligado notar que: 1) aludi-
mos aqui a la cuantfa de la pena (en sencido amplio) y queda fuera de nuestra consideracién cualquier
otra dimensién como la finalidad a la que sirve, etc.; y 2) hablamos de la proporcionalidad de las pe-
nas en términos de exigibilidad constitucional, como es claro. '

5! Sobre la incensidad del escrutinio que cabe ejercer, vid. adem4s ndm. VIIL

32 V. gr.: el TCF alem4n desestimé una cuestidn de inconstitucionalidad por entender que no era
contraria al principio constitucional de proporcionalidad una pena de dieciocho aiios por narcotrifico,
que se le impondrfa a un ciudadano en caso de concederse la extradicién (cfr. Sentencia de 31 de mar-
zo de 1987, pdgs. 16-17, y la jurisprudencia alli citada); o la U.S. High Court, una pena de cadena per-
petua por posesidn de droga, en la Sentencia de 27 de junio de 1991, a la que m4s adelante se alude.

33 Cfr. STC 55/1996. Dichas penas son de prisién menor en sus grados medio o m4dximo (de dos
afios, cuatro meses y un dfa a seis afios) y de inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena.

54 Cfr. STC 24/1993.

35 Aunque en sentido desestimatorio, es de notable interés en la materia la Sentencia de la U.S.
High Court de 27 de junio de 1991 (caso Allen Harmelin, Petitioner v. Michigan), no ya por la extre-
ma dureza de la pena impuesta en relacién con el delito cometido (cadena perpetua por estar en pose-
sién de 672 gramos de cocaina), sino porque el Tribunal hace un largo excurso sobre el principio de
proporcionalidad de las penas en la Constitucién en un sistema en que, a diferencia de otros, prescri-
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posible la desproporcién en algunas de las aplicaciones concretas que de la norma pe-
nal se hagan, a las que pueda tildarse de inconstitucionales. «Mas la eventualidad de
tales aplicaciones no empafia el juicio que la norma, en si misma considerada, merece.
Si eventualmente en algtin caso de desproporcionada aplicacidn la inconsticucionali-
dad se produjera, estdn abiertas las vias de correccién y de rectificacién a través de los
recursos ordinarios en la via judicial a través del recurso de casacidn, por no tratarse
de actividad discrecional sino reglada, y, finalmente, a través del recurso de amparo
constitucional ante este Tribunal en la medida en que se hayan violado los derechos
fundamentales y las libercades puiblicas que a este Tribunal toca proteger».

— Por e¢jemplo, el Tribunal Supremo norteamericano, en la Sentencia de 20 de
mayo de 1996 (BMW v. Gore)?’, anulé una decisién judicial por la que se condenaba a
una empresa al pago de una suma absolutamente excesiva y desproporcionada. La de-
claracién de inconstitucionalidad, en este caso, tuvo por objeto una resolucién judicial,
no una norma penal; tampoco se trataba, en rigor, de una pena privativa de libertad,
sino de una indemnizacién civil con un claro contenido sancionatorio en la medida en
que, ademds de resarcir el dafio realmente producido, pretendia imponer un severo
castigo, como es caracteristico del sistema de responsabilidad de aquel pais. La Supreme
Court calificé de «groseramente excesiva» la indemnizacién impuesta por el jurado del
Tribunal Supremo de Alabama a la empresa BMW. La Sentencia revocada habia con-
denado a la citada empresa al pago de 2.000.0008 en compensacién por los dafios cau-
sados al comprador (Dr. Gore) de un vehiculo de la marca, como consecuencia de
unos desperfectos de fabrica, valorados en 4.0008, que fueron oculrados con pintura.
El contenido sancionatorio superaba, pues, en 500 veces el dafio realmente causado®®.
En realidad, y aunque la Sentencia abunda en el argumento de la desproporcién del
castigo impuesto®?, sin duda pesa en la ratio decidendi el hecho de que las consecuen-
cias de la infraccién no estaban suficientemente tipificadas o, por mejor decir, el casti-
go no era razonablemente previsible (téngase en cuenta que fue fijado ad casum por un
jurado), tal, como, por otra parte, luce en otras sentencias mds cercanas en el tiempo y
en el espacio, como la STC 151/1997 (honor militar y pérdida de la profesién).

be expresamente que no se exigirdn fianzas excesivas, ni se impondrin mulcas excesivas, ni se infligi-
rdn penas crueles y desusadas (Enmienda VIII). Con todo, para su valoracién, no ha de olvidarse el li-
mitado papel de ese Tribunal en el esquema federal. Por otra parte, en el 4mbito sancionarorio, cons-
tituye ésta una hipdtesis frecuente, como se desprende de la jurisprudencia de la Sala Tercera del T S.
Vid., sin embargo, infra, nim. VIIL2,

6 STC 19/1988, fundamento jurfdico 8. Un ejemplo de proporcionalidad en la aplicacién de la
sancién, v. gr., en la STEDH de 23 de septiembre de 1998, caso Mzlige v. Francia.

57 Num. 94-896. Para los analiscas, un leading case, por mds de un concepro.

5% Es evidente, afiade la sentencia, que la Constitucién no traza una linea que se resuelva en una
simple férmula matemdtica para hallar la proporcién o el equilibrio razonable, pero cuando se llega a
una ratio tan impresionante como la de 500 a 1, es cierto que la resolucién judicial produce un verda-
dero shock en el justiciable, que se ve de ese modo sorprendido por una reaccién del ordenamiento ab-
solutamente imprevisible. En realidad, pues, de lo que se trata es de indagar si el infractor poadia espe-
rar esa sancién. A este propésito, ademds de la proporcionalidad que ha de presidir la relacién «infrac-
cién-sancién, el Tribunal destaca otros dos criterios auxiliares: el comparativo y el de la gravedad de
la pena, lo que le permite fortalecer el argumento de la desproporcién.

39 Incluso llega a sostener que «la sancién impuesta no puede justificarse con el argumento de
que resultaba necesaria para evitar futuras infracciones, sin considerar si hubiera podido fijarse una al-
ternativa menos dramitica para alcanzar tal fin. El hecho de que una sancién muldmillonaria mueva
a un cambio de politica no arroja ninguna luz sobre el tema relativo a si con un efecto disuasorio me-
nor se hubieran protegido adecuadamente los intereses de los consumidores de Alabama. A falta de
datos de experiencia sobre incumplimiento de requisitos legales, no hay base suficiente para aceptar
que una sancién mds moderada no hubiere sido suficiente para inducir al pleno cumplimiento de
cuanto se desprende de lo establecido por el Tribunal Supremo de Alabama en este cason.
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Distinto es que el juicio de proporcionalidad se integre o complemen-
te con otros tests, en particular con lo que podrfamos calificar de «propor-
cionalidad relativa» o, mejor, de coherencia interna del sistema punitivo,
de paralelismo o congruencia de determinadas penas o sanciones entre s,
bien sea en la ley o en su aplicacién por la jurisprudencia®. Pero, en tal
hipétesis, nétese bien, la eventual inconstitucionalidad seria reconducible
hacia otros pardmetros (arbitrariedad o manifiesta irrazonabilidad, v. gr.)
antes que a la desproporcién de la sancién®!. No faltan pronunciamientos
jurisprudenciales en los que se utiliza el argumento «comparativo» con
otras penas o sanciones mds como razonamiento ad abundantiam que
como criterio auténomo del que hacer derivar una declaracién de incons-

titucionalidad, bien para rechazar la pretendida desproporcién de una

pena®? o, por el contrario, para fortalecer la conclusién de que la sancién

era desproporcionada®?.

Ahora bien, una cosa es discutir la cuantia de la pena en cuanto a su proporcién,
perspectiva de la que acabamos de ocuparnos, y otra, la penalizacién de la conducta
en sf misma, esto es, si e/ recurso a la pena privativa de libertad resulta ser estrictamen-
te necesario en el sentido y a los efectos del test de proporcionalidad (en la ley, de nue-

6 En la Sentencia del U.S High Court del caso BMW v. Gore, antes citada, este recurso argumen-
tal es evidente, si bien al servicio de un objetivo en parte diferente: demostrar que el castigo impuesto
no era razonablemente previsible, a cuyo propésito, ademds de cotejar la sancién cuestionada con las
de cardcter penal y civil, compara las sanciones previstas en el mismo y en otros Estados para conduc-
tas similares.

61 Piénsese, por ejemplo, en el sistema sancionatorio establecido por la legislacién en materia de
circulacién de vehiculos de motor y seguridad vial y la distincién entre la infraccién por exceso de ve-
locidad y por no identificar al conductor infractor. En este supuesto, cabria cuestionar la coherencia
interna del sistema, su razonabilidad. Pero no podria decirse, a nuestro juicio, que la sancién por cir-
cular a mids velocidad de la permitida o por no colaborar con la Administracién sean, en si mismas
consideradas, desproporcionadas. )

%2 Asi, en el caso de los insumisos: STC 55/1996. La jurisprudencia del Tribunal recuerda que
no puede ser tenida en cuenta la presunta vulneracién del principio si no es por relacién con algin
precepto especifico de la Constitucién (asi, v. gr., STC 55/1996, fundamento juridico 3; ATC
293/1997, etc.). En el fondo de esas dudas elevadas ante el Tribunal subyace un cierto reproche de in-
coherencia o de desigualdad entre penas, por entender ¢l rgano proponente que no existe un motivo
objetivo o razonable para la cuestionada diferencia en el tratamiento penal de determinadas conduc-
tas. Vid., asimismo, SSTC 161/1997, fundamentos juridicos 11 y 12, y 234/1997, fundamento juri-
dico 8, Sentencia esta tltima que expresamente admite, en linea con las dudas suscitadas, que la dife-
rencia en la sancién de conductas debe enjuiciarse desde la perspectiva de la proporcionalidad, no de
la igualdad.

Ilustrativa resulta la STC 19/1988, fundamento juridico 7: «Aunque por muy evidentes razones
la mera comparacién legislativa no puede servir para fundamentar aqui nuestro juicio, si conviene ad-
vertir, para mejor entender esta tltima referencia a un ordenamiento extranjero, que el llamado
“arresto sustitutorio” por impago de multa es expediente legal que, con unas formulaciones u otras,
aparece recogido en otros ordenamientos inspirados en principios constitucionales que pueden decir-
se préximos, en cuanto a este punto, a los nuestros (asf, como ejemplo, art. 43 del Cédigo Penal y
arts. 459.e y 459.f de la Ordenanza Procesal Penal de la Republica Federal de Alemania, art. 10 del
Cédigo Penal austriaco y art. 49 del Cédigo Penal suizo). Y tampoco sobrard resefiar, en el mismo or-
den de consideraciones, que el sistema legal en este punto previsto en el ordenamiento de la Repbli-
ca italiana —finalmente invalidado por la Sentencia antes citada— diferfa de nuestro actual, al menos
en dos aspectos de trascendente importancia...».

6 Asf, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo norteamericano de 20 de mayo de
1996, referida.
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vo). Aunque excede en mucho del objeto de nuestro andlisis, por razones andlogas,
parece aiin més problemdtica la mensurabilidad de esta otra dimensién.

— Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional hiingaro, en Sentencia de 5 de
noviembre de 1997, tuvo ocasién de declarar que el legislador sélo puede hacer uso
de los intrumentos del Derecho penal en relacién con los derechos fundamentales
(allf, el derecho de asociacién) cuando sea absolutamente necesario y se justifique a la
luz del principio de proporcionalidad y siempre que los valores constitucionales no
puedan ser protegidos por otros medios. La penalizacién, pues, serd necesaria cuando
no resulten dtiles otras sanciones legales. Con todo, y a pesar de esa afirmacién de
principio, el citado Tribunal concluyé que el legislador tenia derecho a decidir si era
necesario configurar como ilicito penal el abuso del derecho de asociacién y prefirié
otro enfoque para declarar su inconstitucionalidad. En efecto, como ha ocurrido con
otros Tribunales en supuestos andlogos®, también el hingaro opté por entender que
la norma penal resultaba excesivamente amplia y vaga y, por tanto, contraria al prin-
cipio de seguridad®.

IV.  LAIRRENUNCIABILIDAD DEL JUICIO
DE PROPORCIONALIDAD Y LA CONSIGUIENTE
NECESIDAD DE SU TECNIFICACION

Si el juez no dispusiera de un test suficientemente elaborado para dis-
cernir el umbral a partir del cual una restriccién adquiere relevancia juri-
dica por desproporcionada y, asf y todo, lo aplicara intuitiva o implicita-
mente, mayor serfa el riesgo, bien de activismo, bien de denegacién de
justicia. La eventual huida del test de proporcionalidad por parte del juez,
cualesquiera que sean las razones (complejidad, potencial desviacién en su
aplicacién, etc.) harfa tanto mds probable —y he aqui la paradoja— la
aparicién de los problemas que acaso se pretendieran conjurar con su si-
lencio.

La razén préctica de esa paradoja, a mi entender, reside en la irrenun-
ciabilidad del juicio de proporcionalidad en el mundo de los derechos y li-
bertades. En efecto, la experiencia muestra —y basta un examen analitico
de la jurisprudencia de los jueces de los derechos fundamentales para com-
probarlo— que no es posible sustraerse ni escapar a la implacable légica de
la proporcionalidad®. Al fin y al cabo, no es sino una de las expresiones

64y, gr.: STC 151/1997 (honor militar y pérdida de la profesién); Sentencia del Tribunal Su-
premo norteamericano Reno v. American Civil Liberties Union (cit. en el informe norteamericano), et-
cérera. .

5 Vid. Bulletin on Constitutional Case-Law, Venice Commision, Council of Europe, de 1997.

6 Con independencia de cuanro se indica en la incroduccién a la jurisprudencia constitucional
que se contiene en el presente nimero, y en la que se da cuenta de numerosas sentencias constitucio-
nales que aplican con naturalidad el juicio de proporcionalidad, y de los informes nacionales, es sufi-
ciente para verificar este aserto un rdpido examen por la justicia constitucional de tantos paises euro-
peos:

— Asf, la lectura del Bulletin on Constitutional Case-Law, Venice Commision, Council of Europe,
de 1997, publicacién que recoge lo mis sobresaliente de la jurisprudencia, lo evidencia. He aqui una
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mds primarias de la justicia y de la cldusula del Estado de Derecho. Sacrifi-
car indtilmente el gjercicio de un derecho; gravarlo mds all4 de lo necesario
para hacer realidad el fin que se pretende; o satisfacer un objetivo legitimo
a costa de generar a todas luces més perjuicios que beneficios, por ejemplo,
son conclusiones que, cuando se desprenden inequivocamente del acto o
norma enjuiciados, la jurisdiccién no puede por menos que constatar.

Con una u otra construccién argumental, no faltan ejemplos en la jurisprudencia
de los pafses de nuestro entorno cultural expresivas de esta inercia. En un Estado de
Derecho, cualquier juez o tribunal tenderd a oponerse a una medida restrictiva abso-
luta y manifiestamente inutil, excesiva o desequilibrada®. Si, por ejemplo, la deten-
cién provisional se prolonga de forma manifiestamente innecesaria, se lesiona el dere-
cho a la libertad personal; si la propia informacién genética en poder de la Adminis-
tracién sanitaria resulta accesible a otra Administracién sin competencias directas en
la materia, se atenta de forma desproporcionada contra el derecho a la intimidad, e
igualmente si el legislador estableciera trabas completamente indtiles para accedera la
jurisdiccién, etc.

La conclusién de su caricter irrenunciable se desprende por si sola: el
adecuado manejo del principio, su sélida fundamentacién, permitird un

seleccién de sentencias, algunas de sumo interés, que aplican el principio de proporcionalidad en ese
periodo:

Sentencias del Consejo Constitucional francés de 22-4-1997 (97-389 DC); de la Corte Constitu-
cional italiana de 23-7-97 (271/197); del Tribunal Federal suizo de 19-3-97 (igualdad de oportunida-
des entre hombres y mujeres e igualdad en el resultado), 16-4-97 y 12-11-97 (liberrtad religiosa y velo
de una profesora); de la Corte de Arbitraje belga niims. 7, 40, 41 (limites legales a la investigacién de
la paternidad), y 54/97; del Tribunal Supremo neerlandés de 21-3-97; del Tribunal Constitucional
hiingaro de 19-3-97 (libertad de prensa), 1-7-97 y 5-11-97 (la penalizacién de conductas como dlti-
mo instrumento); del Tribunal Constitucional austriaco de 7-10-97; del Tribunal Constitucional po-
laco de 21-5-97, 28-5-97, 24-6-97 y 15-10-97, todas sobre temas de particular interés (aborto, secre-
to de las comunicaciones, secreto bancario); del Tribunal Constitucional esloveno de 16-1-97 (liber-
tad de empresa), 30-1-97 (libercad de profesién) y 23-5-97, de notable importancia; del Tribunal
Constitucional checo de 6-3-97; del Tribunal Supremo de Estonia de 11-6-97, etc.

— Con mayor razdn, interesa recordar la constante utilizacién por el TEDH y el TJCE. Por lo
que hace al primero, entre las mis recientes, destacan las siguientes Sentencias: de 29 de enero de
1997 (Boychelkia v. Francia); 21 de octubre de 1997, caso Boujlifa v. Francia; 23 de octubre de 1997,
caso The National & Provincial Building Society, the Leeds Permanent Building Society and the Yorkshi-
re Building Society v. Reino Unido; 16 de diciembre de 1997, caso Camenzind v. Suiza; 19 de diciem-
bre de 1997, caso Brualla Gémez de la Torre v. Espafia; 30 de enero de 1998, caso United Communist
Party of Turquia and others v. Turquia; 19 de febrero de 1998, caso Edificaciones March Gallego, S.A.,
v. Espania; 19 de febrero de 1998, caso Kaya v. Turquia; 24 de febrero 1998, caso Larissis and others v.
Grecia; 25 de mayo de 1998, caso The Socialist Party and others v. Turquia; 10 de julio de 1998, caso
Tinnelly 8 Sons Ltd. and others and McElduff and others v. Reino Unido; 10 de julio de 1998, caso Si-
diripoulos and others v. Grecia; 23 de septiembre de 1998, caso Malige v. Francia; 23 de septiembre de
1998, caso McLeod v. Reino Unido; etc.

Por otra parte, y aunque el documentado estudio del tema en el Derecho Comunitario en el pre-
sente niimero hace innecesaria toda cita, merecen destacarse, a nuestro juicio, en el afio 1997, las Sen-
tencias del TJCE de 27-2-97 (asunto 177/95); 15-4-97 (asunto 27/95); 26-6-97 (asunto 368/95).

67 Al margen de la obligada remisién a los informes nacionales, pueden ser ilustrativas algunas
expresiones jurisprudenciales que han servido para anular determinadas medidas por desproporciona-
das: «... ningtin hombre en su sano juicio adoptarfa tal resolucién...» (judicial review en Gran Breta-
fia); «nadie prende fuego en su casa para hacer una chuleta de cerdo» (Tribunal Supremo norteameri-
cano); la medida es abiertamente irrazonable (Corte Constitucional italiana, entre otros), etc.
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uso equilibrado y eficaz y, lo que es mds importante, una reduccién de las
posibilidades de invasién de la esfera reservada a los demds poderes o de
prestacién de una tutela deficiente de los derechos y libertades frente a la
injerencia.

V. DELIMITACION NEGATIVA Y DISTINCION CONCEPTUAL
DE LA PROPORCIONALIDAD EN RELACION
CON ALGUNOS PRINCIPIOS Y TECNICAS AFINES

1. Ponderacién de bienes e intereses y principio de proporcionalidad

Excede en mucho del presente estudio prehmmar el deslinde entre la
ponderacién de bienes e intereses y el principio de proporcxonalldad68
En una mera aproxnmauén al tema, podria decirse, en primer término,
que la ponderacnén constituye un género mis amplio, que comprende y
admite juicios o perspectivas diferentes, mientras que la proporcionali-
dad en sentido propio no es més que una de sus modalidades posibles, tan
sélo preocupada por la razonable relacién de costes y beneficios®. El
juicio de proporcionalidad, pues, como especie o variante de la ponde-
racién de bienes e intereses.

En segundo lugar, en los supuestos de conflicto o colisién entre dere-
chos, la proporcionalidad en sentido amplio constituye un criterio mds de
la ponderacién, con todos sus ingredientes (utilidad, necesidad y propor-
cionalidad stricto sensu). En caso de conflicto, el término de comparacién
del juicio de proporcionalidad estd compuesto por derechos enfrentados:
la restriccién de una libertad (medio) en beneficio de otra (fin)7?. Aun
presuponiendo que ninguno de los derechos en cuestién ceda por entero
hasta desaparecer, el principio de proporcionalidad impide que se sacrifi-
que indtilmente, m4s all4 de lo necesario o en forma desequilibrada un

6 14 ponderacién de bienes e intereses constituye una técnica tan profusamente invocada y, des-
de luego, utilizada, como poco definida. En términos muy simples, consiste en el andlisis comparativo
entre diversos bienes, derechos o valores juridicos, intimamente entrelazados por la Constitucién y el
resto del ordenamiento juridico, en el entendimiento de que en conjunto forman un sistema unirario.
Analiza los elementos en conflicto, sus reciprocas interacciones, y su linea de frontera, lo cual, por lo
pronto, requiere identificar el contenido bésico de cada una de las partes en juego.

A tftulo meramente introductorio, puede verse H. SCHNEIDER, Die Giiterabwigung des Bundes-
verfassungsgerichts bei Grundrechtskonflikten (1979).

® Cfr. LERCHE, Ubermaff und Verfassungsrech, cit., pdg. 22 (nota 35).

70 Para proteger una libertad se limica otra, en el marco de una relacién mulrilateral: incervencién
ptblica, de un lado, y, de otro, cuando menos dos sujetos, titulares de derechos constitucionales.
Pero, por lo demds, no hay diferencia sustancial o de esencia con los supuestos que, por contraste, po-
drfamos calificar de bilaterales: intervencién piblica en aras del interés general (proteccién de otros
bienes o valores) versus un Gnico derecho o libertad; es decir, en los casos en que la finalidad de interés
general perseguida por el sacrificio no se dirige inmediatamente a la mejor satisfaccién de otro dere-
cho. Cuando la colisién es abierta o directa, las dos magnitudes que se comparan en el test de propor-
cionalidad envuelven a derechos constitucionales: la finalidad guarda inmediata relacién con la salva-
guarda de una libertad, aunque el medio ideado —y ah{ radica la cuestién capiral o su singularidad—
afecte, bien a otros titulares de ese mismo derecho, o bien a otra libertad constitucional.
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derecho en favor de otro. La proporcionalidad se pondr, una vez mas”!, del
lado del derecho que padece la restriccién, del que se lleva la peor parte”2.

Algunos ejemplos:

— Es desproporcionado anular 420.000 votos y la proclamacién de siete Dipu-
tados ante las dudas relativas a 249 votos y a la proclamacién de un candidato. La
Sentencia impugnada, y anulada en el proceso de amparo, habfa hecho una pondera-
cién desproporcionada, pues en su intento de proteger y salvaguardar el derecho de
sufragio activo de algunas personas (finalidad) dispuso un medio (la anulacién de las
elecciones) que afectaba a ese mismo derecho (23.1 CE), si bien de un mayor nimero
de ciudadanos, asi como a otro derecho fundamental (el que descansa en el art. 23.2
CE), de aquellos candidatos que habfan salido elegidos. En las dos magnitudes (fines
y medios), como es obvio, aparecen involucrados derechos constitucionalmente ga-
rantizados y, ademds, el sacrificio excesivo e innecesario respecto de ciertos derechos
{23.1 y 23.2) en mucho mayor niimero de titulares es consecuencia de la intervencién
publica (aqui una sentencia)’3.

— Dara reparar la lesién del derecho fundamental del art. 25.1 CE —consecuen-
cia de la imposicién de sanciones a parlamentarios por el Presidente de la Asamblea—
y del art. 23.2 CE —al haber sido suspendidos sin cobertura legal de su condicién de
Diputados— seria «desproporcionade para los derechos e intereses de los restantes
miembros del citado cuerpo legislativo y de sus representados», dejar sin efecto todas
las deliberaciones y decisiones tomadas por la Asamblea’®.

— A titulo de ejemplo también, en los supuestos de colisién entre el derecho ala
intimidad, al honor y a la propia imagen, de un lado, y la libertad de expresién o el
derecho a la informacién, de otro, el Tribunal Constitucional —en el plano de la
aplicacién del Derecho— enjuicia si la ponderacién realizada por el érgano jurisdic-
cional —intervencién piiblica— ha sido, entre otras cosas, proporcionada, esto es, si
en la defensa de uno de los derechos en cuestién (finalidad) se ha generado un sacrifi-
cio desproporcionado de los otros derechos enfrentados”. En efecto, en la via de am-
paro, al Tribunal Constitucional corresponde determinar si el érgano judicial ha rea-
lizado una ponderacién constitucionalmente correcta de los derechos constitucionales
en cuestién entre cuyos elementos destaca el juicio de proporcionalidad’®. «Técnica

7! Vid. la introduccién a la jurisprudencia constitucional nim., 11

72 El principio de proporcionalidad se integra e involucra —aunque sin disolverse— dentro de
los criterios que tanto el legislador como, en particular, el aplicador del Derecho, han de considerar
cuando se enfrentan a situaciones de conflicto entre derechos constitucionalmente garantizados.

73 Cfr. STC 26/1990, fundamento juridico 11.A. En iguales términos, entre otras, STC
2411990, fundamento juridico 6.

74 Cfr. STC 136/1989, fundamento jurfdico 4.

Aqui se ha de ponderar, desde la perspectiva de la proporcionalidad, una finalidad (la reparacién
de dos derechos fundamentales vulnerados por una sancién) y unos medios. Es, pues, el propio Tri-
bunal Constitucional el que se ajusta expresamente al principio de proporcionalidad, dentro del mar-
o que la legalidad aplicable le autoriza, advirtiendo a este propésito que el art. 55.1 LOTC «permite
graduar la respuesta constitucional a la vulneracién de los derechos fundamentales en funcién no sélo
de las propias exigencias del derecho afectado, sino también de la necesaria preservacién de otros de-
rechos o valores merecedores de protecciéns.

75 Véanse, v. gr., SSTC 172/1990, fundamento juridico 4; 219/1992, fundamento juridico 4, etc.

76 Cfr., v. gr., STC 219/1992, fundamento juridico 2, y la jurisprudencia allf citada.

Algunos pronunciamientos emplean el término «desproporcién» o «sacrificio desproporcionado»
como sinénimo de uso o ejercicio abusivo de un derecho por parte de uno de los titulares (p. €j., del
derecho a la informacién en detrimento del derecho al honor: STC 219/1992, fundamento juridico
4), sin que, en rigor, por tanto, puedan homologarse estos supuestos con lo que aquf se contempla.
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de ponderacién que, con caricter general, es apropiada en supuestos de concurrencia
en el ejercicio de derechos... Y es de observar que, en dltima instancia, tal pondera-
cién no constituye una labor hermenéutica sustancialmente distinta de la de determi-
nar el contenido de cada uno de los derechos en presencia y los limites externos que se
derivan de su interaccién recfproca»’’.

2. Razonabilidad, interdiccion de la arbitrariedad y proporcionalidad

La dificultad para delimitar razonabilidad y proporcionalidad depende,
quizd mds que en ningiin otro caso, del grado de abstraccién o de ampli-
tud con que uno u otro sean concebidos. Acaso por ello no se haya encon-
trado el consenso necesario entre la jurisprudencia o la doctrina’®.

Si admitimos que la razonabilidad de la intervencién publica es suscep-
tible de albergar en su interior otras perspectivas o consideraciones que la es-
trictamente relacional, o de medio a fin, que importa a la proporcionalidad,
cabrfa advertir, a nuestro limitado propésito, una nota diferenciadora, con
apoyo en la propia jurisprudencia, y en vircud de la cual, la razonabilidad se
predicarfa de la medida en si, esto es, de su justificacién racional, con cardc-
ter absoluto, al margen y con independencia de cualquier otro factor o cir-
cunstancia concurrente, por contraste con la proporcionalidad que, segtin
sabemos, no existe en abstracto: algo es o no proporcionado siempre por re-
lacién. Ahi agota toda su virtualidad. Una norma o un acto de aplicaciéh
podtfan resultar manifiestamente irrazonables, carentes de toda explicacién
racional, y, por tanto, arbitrarios, pero no necesariamente desproporciona-
dos. Y, al revés: una restriccién determinada puede ser razonable o no arbi-
traria y, en cambio, resultar excesiva o innecesaria en el caso. La irrazonabili-
dad lo es per se, en tanto que la desproporcién lo es per relationem.

Otra cosa es que, a la inversa, se quiera calificar también de irracional o
irrazonable toda desproporcién constitucionalmente relevante, aludiendo
de ese modo a una suerte de irracionalidad en razén del medio arbitrado”.
Desde luego, asi puede entenderse la jurisprudencia, tanto espafiola®®

Entre otras consideraciones, el uso abusivo le es imputable al titular del derecho, en tanto que la des-
proporcién de una medida es predicable, de ordinario, del poder piblico; asimismo, STC 94/1994,
fundamento jurfdico 3 (sobre uso abusivo e ilegftimo del derecho de informacién, etc.).

77 Thidem.

78 Merece destacarse el reciente esfuerzo de R. K. ALBRECHT, Zumutbarkeit als Verfassungsmafs-
tab. Der eigenstindige Gehalt des Zumutbarkeitsgedankens in Abgr g zum Grundsatz der Verhilt-
nismdfSigkeit, Duncker & Humblot, Berlin, 1995; o el articulo, mds descriptivo, de G. LOMBARDO,
«Il prinzipio di ragionevolezza nella giurisprudenza amministrativa», en Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, 4, 1997, pigs. 939-986. Algunos autores han denunciado la pobreza de contornos que pre-
senta la razonabilidad, como LERCHE, Ubermaff und Verfassungsrecht, cit., pig. 298 (nota 35). Otros
hablan de «mera tautologfa», «férmula vacla de contenido», etc. Vid. una mds detallada referencia
doctrinal en M. JAKOBS, Der Grundsatz der Verhilinismiifiigkeit. Mit einer exemplarischen Darstellung
seiner Geltung im Atomrecht, 1985, pigs. 87 y ss.

79 Se distinguirfa asf entre una razonabilidad en abstracto o absoluta y una razonabilidad por re-
lacién o relativa (proporcionalidad).

80 Asf, por ejemplo, en el 4mbito de la proporcionalidad en aplicacién de la ley, en los supuestos
de interpretacién judicial de los requisitos de acceso a la jurisdiccién a la luz del art. 24.1 CE.
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como europea y comparada®!, cuando sostiene que el sacrificio ha de
guardar una razonable relacién de proporcionalidad con la finalidad perse-
guida. Pero ello no significa que proporcionalidad y razonabilidad sean
conceptos intercambiables, sino, por de pronto, primero, que la propor-
cionalidad puede ser concebida como una especie del género «razonabili-
dad» y, segundo, y desde otro punto de vista, que el juez ha de ejercer a la
postre un escrutinio o juicio en términos de razonabilidad o de /o mani-
[fiestamente razonable.

Por lo demds, y al margen de que nuestra Constitucién ofrezca un
asiento especifico para cada uno de esos juicios (arts. 1.1, 9.3, 14) y de
que la jurisprudencia comparada y europea no hayan admitido un con-
cepto omnicomprensivo que integre  un tiempo la prohibicién de trato
irrazonable, arbitrario y desproporcionado®?, y sin perjuicio también
de las multiples relaciones que en sede tedrica quepa trabar entre tales
conceptos, la aludida distincién resulta mds operativa y precisa a los
efectos de su justiciabilidad. Una resolucién judicial podrd ser con toda
evidencia irrazonable o arbitraria (y, por tanto, lesiva del art. 24.1 CE),
pero no por ello desproporcionada. Una norma podrd ser tachada de
arbitraria por carecer de toda consistencia y base objetiva o racional vy,
en consecuencia, de contraria al principio de interdiccién de la arbitra-
riedad (art. 9.3 CE), sin que rtal reproche lleve aparejado el de su des-
proporcién. Y lo mismo cabria decir de una desigualdad en la norma o
en su aplicacién, por falta de todo fundamento objetivo o racional (art.

14 CE)®3.

81 Los ejemplos son tan numerosos que su cita resulta innecesaria. En el caso de la jurisprudencia
europea del Convenio, esta expresién es constante. En relacién con Estados Unidos, es de interés la
Sentencia, ya citada, BMW v. Dr. Gore (vid. 111.3). En el judicial review briténico, la desproporcién
ha sido catalogada como una clase o aspecto de la irrazonabilidad, esto es, como una de las especies
que mira al fondo mismo de la resolucién impugnada. Cfr. la decisién Rv. Secretary of State for the
Home Department ex parte Brind (1991). (Una notable introduccién al sistema britdnico, con inde-
pendencia del informe nacional, en DE SMITH, WOOLF y JOWELL, Judicial Review of Administrative
Action, Sweet & Maxwell, Londres, 1995, pags. 549-607). As, v. gr., se desprende también del infor-
me nacional holandés, en el presente nimero.

82 Por todas, la STC 142/1993, fundamento jurfdico 9, y la jurisprudencia allf citada. Mientras
la norma no carezca de toda explicacién racional no podr4 ser tachada de arbitraria. Se supera, pues,
ese test cuando no sea posible concluir que la norma carece de finalidad ni ésta puede considerarse
irracional. En ello se agora el enjuiciamiento de su posible arbitrariedad. En cambsio, «el juicio de pro-
porcionalidad no puede hacerse con base en el principio de arbitrariedad del art. 9.3 CE, sino sola-
mente cuando la eventual falta de proporcién implique un sacrificio excesivo o innecesario de dere-
chos que la Constitucién garantizan.

Véase la introduccién a la jurisprudencia constitucional espafiola en el presente nimero
(cfr. nim. I1, in fine).

83 Vid. el estudio introductorio, nam. II.
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3. La proporcionalié’ad en el plano competencial y en el dmbito
de los derechos y libertades

Conviene distinguir, en fin, la proyeccién del principio en el plano de
distribucién vertical del poder, presente en algunos sistemas competencia-
les®4, de su incidencia en el 4mbito de los derechos y libertades.

Asi, por ejemplo, en el Derecho Comunitario, y al margen de su fun-
cién de limite frente a la actividad limitadora de las instituciones comuni-
tarias y de los Estados miembros sobre los derechos que aquél garantiza,
encierra otra vertiente bien conocida: como pardmetro de control del ejer-
cicio de las competencias comunitarias (art. 3 B, pdrr. 3.°, TCE), cuyo
objeto consiste en matizar.o graduar cdmo "ha de intervenir la Comuni-
dad, es decir, con qué grado de intensidad («sin exceder nunca de lo nece-
sarion, afirma el precepto), tanto en el ejercicio de sus competencias exclu-
sivas como concutrentes, una vez resuelta positivamente la cuestién acerca
de la licitud de la intervencién misma de la Comunidad conforme a los
pﬂl‘lClplOS de competencia de atribucién y de subsidiariedad (art. 3 B,
parr. 1.ey 2.0, TCE)®,

Nuestro orden consticucional de dlsmbuaén de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, sin embargo, dista mucho a estos
efectos de las coordenadas en que se mueve el sistema comunitario o el
modelo federal, cuando menos en lo que hace al reparto entre el Estado y
las Comunidades Auténomas®®. La exigencia de una intervencién propor-
cionada puede tener mayor sentido cuando, como en el Derecho comuni-
tario, se comparte un espacio comin entre dos instancias, a través de la téc-
nica de las materias concurrentes. En tal caso, la norma puede disponer
que la «ocupacién» de ese terreno por la instancia superior sea la estricta-
mente necesaria en el espacio y en el tiempo, en su extensién e intensidad,
etcérera®’.

Aunque algunas sentencias constitucionales, desde luego, han hecho un cierto
uso de esta idea en el 4mbito competencial entre el Estado y las Comunidades Auté-
nomas; en concreto, en relacién con el art. 149.1.1.2 CE, para medir lz proporcionals-
dad de la divergencia de la legislacidn autondmica respecto de las conductas sanciona-

8¢ En punto al reparto horizontal, vid. el informe nacional norteamericano.

% Sobre el tema podrian verse mis trabajos: «El principio de subsidiariedad y su impacto sobre
las Regiones europeas», en Rivista ltaliana di Diritte Pubblico Comunitario, 1994, pdgs. 823-862; y
«Das Subsidiarititsprinzip nach dem Maastrichter Vertragy, en el volumen colectivo Europaische Inte- .
gration und nationale Rechiskulturen, Fundacién Humboldt, Carl Heymanns Verlag, Kéln-Berlin-
Bonn Miinchen, 1995, pdgs. 311-334.

6 Por lo que se refiere, en cambio, a las Corporaciones locales y a la existencia de algunos ele-
mentos emparentados con la légica de la proporcionalidad frente al desapoderamiento legislativo de
la esfera competencial local, puede verse mi trabajo «Subsidiariedad y autonomia local en la Constitu-
ciénn, en Anuario del Gobierno Local (1997), pags. 53-97, particularmente 78 y ss. y 95-96.

7 También cuando la Comunidad ejerce competencias exclusivas, por expreso mandato del
art. 3B TCE, segtin Maastricht. Téngase en cuenta que el proyecto de Tratado de Amsterdam ha in-
corporado un Protocolo, como anexo al Tratado constitutivo de fa Comunidad Europea, sobre apli-
cacién del principio de subsidiariedad y proparcionalidad (cfr., en particular, nims. 6y 7).
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bles fijadas por el Estado®, esa linea, sin embargo, ha sido luego explicitamente corre-
gida®?. Con todo, si se llegara a utilizar su filosofia en el sentido de exigir que el ente
titular de la competencia intervenga con la menor intensidad posible, o en la medida
en que sea estrictamente indispensable, al objeto, nétese bien, de conciliar varios titu-
los enfrentados o, mids atin, de moderar la inercial expansividad de determinados titu-
los, estarfa dotado entonces de un significado distinto al que aqui se emplea, puesto
que la relacién de medio a fin no pivotaria sobre el binomio «poder publico-libertad».
Se reclamaria la moderacién respecto del ejercicio de una competencia a fin de amor-
tiguar su impacto sobre otra esfera competencial.

VI. EL MODESTO LUGAR DEL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD EN EL MARCO
DE LAS GARANTIAS FRENTE A LA ACTIVIDAD
LIMITADORA DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES

1. La posicidn compartida que asume el juicio de proporcionalidad
en el conjunto de garantias

La tradicional sistemdtica del TEDH, con su ordenado enjuiciamien-
to escalonado, constituye una prueba elocuente de que el examen de la
proporcionalidad de la injerencia no es sino una pieza mds dentro de un

sistema®?, que, ademds, ha de ser manejada con respeto del margen de

apreciacién que el Tribunal europeo reconoce a legislador y jueces nacio-
nales?!. En el plano interno, todavia se difumina mas el papel de la pro-
porcionalidad —compartido de ordinario con mds técnicas o cdnones de
control—, sin que necesariamente aumente a cambio la intensidad del es-
crutinio, pese a la mayor proximidad del juez nacional con la medida. La
proporcionalidad convive, pues, con otros tantos principios, técnicas e
instituciones, a las que no desplaza y con las que integra un abigarrado
conjunto.

¥ Asf, en materia sancionatoria el Tribunal, en algunas ocasiones, ha entendido que el articu-
10149.1.1.0 CE, en relacién con el art. 25 CE, se traduce en una suerte de prohibicién de que las Co-
munidades Auténomas establezcan diferencias «irrazonables y desproporcionadas» al fin perseguido
respecto del régimen juridico aplicable en otras partes del territorio. Véase, para un andlisis critico, las
consideraciones vertidas en el «Informe sobre la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en proce-
s0§ competenciales», en la obra colectiva Lz Sentencia sobre la constitucionalidad de la Ley, Cuadernos
y Debates, nim. 66, TC-CEC, 1997, pigs. 292-295.

¥ Cfr. STC 61/1997, fundamentos juridicos 7 y ss. Vzd la introduccién a la jurisprudencia
constitucional que se contiene en el presente nimero.

90 Recuérdese, en efecto, los pasos que sigue en su revisién: si la medida representa una injerencia
sobre el derecho; si tiene base legal; si persigue un fin legitimo; si es proporcionada, etc.

9! Para una introduccién al tema, vid. el estudio de la jurisprudencia del CEDH, ndm. IL1.b), y
la bibliografia allf citada. Por encima de las evidentes razones de fondo que fundamentan esta doctri-
na y que alli se apuntan, ha de notarse asimismo que, técnicamente, desde el test de lo razonable, no
es posible ir mucho mis lejos en el control, y menos adn cuando de un juez europeo se trata, habida
cuenta su mayor lejania y su mds limitada funcién insticucional de minimo de minimos, esto es, de un
minimo comiin denominador europeo, un solar comain. Vid infra, nam. VIIL
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Veamos, en el epfgrafe siguiente y por via de ejemplo, c6mo opera el principio en
ese contexto de criterios que, segiin los casos y el tipo de proceso, cabrfa considerar
para concluir en la conformidad constitucional de la intervencién puablica (norma o
resolucién administrativa o judicial) sobre los derechos y libertades que la Constitu-
cién reconoce, para poner de relieve el modesto papel que le cabe cumplir.

2. La proporcionalidad, uno de los tests que mira a la legitimidad
de la injerencia

En términos muy simples, y aunque cada derecho ofrezca una estruc-
tura y fisiologfa propias, podria ensayarse una diseccién ideal, en funcién
de su objeto, entre aquellos /imites a la actividad limitadora que poseen un
cardcter externo al derecho mismo, porque miran a la legitimidad de la in-
tevencién publica en si, al margen y con independencia del impacto que
realmente produzcan sobre el derecho afectado, de aquellos otros que, por
el contrario, pretenden levantar un muro de contencién que rodee y pro-
teja el contenido del derecho y que, por contraposicién, podriamos deno-
minar internos.

Asf, entre los primeros, cabria destacar aquellos que miran si la inter-
vencién legislativa y administrativa respetan la reserva de ley para los dere-
chos fundamentales (reserva genérica ex art. 53.1 CE, o especifica en rela-
cién con algunos derechos); si la injerencia de la Administracién se ha su-
jetado al principio de legalidad, entendido como existencia de norma
juridica previa (art. 103.1 CE); si el fin de la medida es compatible con la
Constitucién y el resto del ordenamiento juridico; si se han observado, se-
gin los casos, normas de procedimiento (v. gr., art. 33.3 CE) o el deber de
motivar la resolucién (p. ej., en relacién con los derechos de los arts. 17
o 18 CE); los principios de interdiccién de la arbitrariedad y el de seguri-
dad juridica (art. 9.3 CE), etcétera; y, naturalmente, el principio de propor-
cionalidad. La injerencia deviene ilegitima sin mds si infringe cualesquiera
de estos limites. Entre los segundos, sobresale el respeto del contenido esen-
cial (art. 53.1 CE) o, si se prefiere, del contenido constitucionalmente ga-
rantizado. Se trata, en todo caso, de criterios auténomos, cuya lesién o
inobservancia no entrafia ni acarrea la de los demds.

Piénsese, por ejemplo, en la expropiacién forzosa como forma de intervencién
P pl

sobre el derecho de propiedad (art. 33 CE). Para su enjuiciamiento global, cabria dis-
tinguir entre aquellos limites externos, que escudrifian la legitimidad de la expropia-
cién en si (si responde o no a una causa de utilidad publica o interés social; si ha se-
guido el procedimiento previsto; si tiene base legal suficiente; también si no es mani-
fiestamente desproporcionada para la satisfaccién del fin que persigue, etc.); de un

P P jon del in que persig .
lado y,_de otro, los de cardcter interno, que enjuician si se ha respetado el contenido
y que enj ha resp :
del derecho (un justiprecio que pueda ser calificado de equivalente econémico)”2.

92 A tftulo de ejemplo en relacién con el derecho de propiedad, valga la remisién a la obra colec-
tiva Propiedad, expropiacidn y responsabilidad (nota 25), pags. 37-38.
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3. La proporcionalidad de la injerencia y el respeto del contenido
constitucionalmente garantizado por el derecho afectado
no son términos equivalentes —

En suma, pues, en el esquema general del control de constitucionali-
dad de las leyes —y por extensién de sus actos de aplicacién—, el princi-
pio de proporcionalidad representa un limite externo mds a la actividad li-
mitadora®, en tanto que el contenido esencial se sittia entre los limites in-
ternos. Con todo, interesa resefiar, finalmente, que, aun cuando la
proporcionalidad sea también un control material, no suplanta ni absorbe
a la técnica del contenido esencial, la principal gatantfa sustantiva de los
derechos constitucionales. Una cosa es, en efecto, que la injerencia sea le-
gitima y proporcionada, por no existir un medio alternativo mds modera-
do, y otra, muy diferente, que por ello y sin mds, sea también respetuosa
con c} contenido constitucionalmente garantizado por el derecho en cues-
tién”4.

Como otras muchas sentencias constitucionales (entre tantas, las SSTC
207/1996 o 37/1998)%, la STC 50/1995%, aquf recogida a efectos ilustrativos, tiene
la virtud de discernir el juego propio del principio de proporcionalidad, sin disolverlo
con las restantes garantias constitucionales de los derechos y libertades ni, en conse-
cuencia, con sus respectivos tests de constitucionalidad. A este propésito, y de forma
muy sintética, la citada Sentencia recuerda: 1) que, entre otras garantias, la finalidad
perseguida por la medida limitadora del derecho ha de ser legitima en s{ misma en

- términos constitucionales y ademds motivada, sin perjuicio de los requisitos especifi-
cos establecidos en relacién con el art. 18 CE (fundamentos juridicos 5 y 6); y 2) que,
en todo caso, la medida limitadora ha de respetar el contenido esencial del derecho,
que resulta intangible (art. 53.1 CE) (en igual sentido, reciencemente, la STC

93 Desde esta perspectiva mds amplia, parecen deshacerse ciertos equivocos, como el creer ver en
la proporcionalidad la réina de todas las garantias, o, en una direccién contraria, una nebulosa, imper-
meable a la técnica y cuyo mero uso lleva anudados graves peligros.

94 Nos alineamos abiertamente con la tesis m4s cl4sica, hoy quizd en retroceso, del cardcter abso-
luto del contenido esencial del derecho. No es posible dar cuenta aqui del debate ni de los argumen-
tos que la avalanl. Para la tesis relativa, si una medida resulta proporcionada y, en general, ponderada,
es, sin mds, respetuosa con ese contenido esencial.

Sucede, en efecto, que, bien por una concepcién relativa del contenido constitucionalmente ga-
rantizado, bien, m4s sencillamente, por la dificultad que entrafia una indagacién mds profunda en el
caso concreto, no faltan, dentro y fuera de nuestras fronteras, pronunciamientos que parecen moverse
en la direccién contraria, y para los que todo se resuelve, con renuncia explicita a un previo andlisis
acerca del contenido garantizado con cardcter absoluto por cada derecho, en una suerte de pondera-
cién con ingredientes, més o menos explicitos, de proporcionalidad. Por ser grificos: se trata de con-
cepciones o de praxis, que ante la colisién de dos o mds derechos, o de uno frente al interés general,
no se plantean si una de las partes en conflicto ha podido invadir la calzada ajena (hipétesis no admi-
tida), sino, tan sélo, las circunstancias del caso, para resolver también ad casum (v. gr.: a dénde se di-
rigfa cada uno, cudl era su finalidad, etc.). Por el contrario, aqui entendemos que, ante una colisién,
ha de indagarse previamente quién ha ocupado el espacio ajeno, esto es, cudl es la parcela de libertad
que a cada uno le corresponde y que, en ningiin caso, puede ser suprimida aun cuando el sacrificio o
su total ablacién pudiera estar justificada por altos fines.

95 Vid. Ia introduccién a la jurisprudencia constitucional que se contiene en el presente nimero
de la Revista.

% Cfr. fundamento juridico 7 (inviolabilidad del domicilio).

42



El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar

57/1994, fundamento juridico 6); 3) que el principio de proporcionalidad no se con-
funde, pues, con tales garantias sino que tiene un dmbito propio, del cual resalea la
STC 50/1995 uno de sus elementos, el de necesidad de la intervencién, consistente
en guardar «una relacién ponderada de los medios empleados con el fin perseguido,
para evitar el sacrificio innecesario o excesivo de los derechos fundamentales» (cuya
infraccién, por cierto, en el caso examinado, determinar la estimacién del recurso de
amparo)”’.

En un orden légico, la proporcionalidad, como limite externo, precede al juicio
acerca del impacto que la medida produce sobre el contenido. Asf, la expropiacién
puede ser propotcionada al fin que persigue, pero no respetuosa con el contenido del
dominio, por una indemnizacién insufictente. Y, al revés: a todas luces innecesaria,
aunque el justiprecio sea adecuado.

VII. EL PELIGRO DEL SUBJETIVISMO JUDICIAL Y DE LA
TRANSFORMACION DE LA PROPORCIONALIDAD
EN EL LIMITE «<ESTRELLA» FRENTE A LA ACTIVIDAD
LIMITADORA

Los reproches tradicionales de que ha sido objeto, no tanto el princi-
pio de proporcionalidad como tal, esto es, en cuanto principio general de
rango constitucional, sino mds exactamente, alguna de sus concepciones o
apllcaClones, tuvieron un escenario Y una época concretas (Cn esencla, el
suelo germdnico y en la época del auge que siguié a su alumbramiento).
Podrian sintetizarse en dos las reservas formuladas por la doctrina «<media»
a esas eventuales parologfas:

— La primera consiste en advertir que el abuso de la proporcionali-
dad representa un arma en manos del aplicador con la que introduce su
propia apreciacién subjetiva en la norma, como si de un caballo de Troya
se tratara; la reblandece, al administrar en cada caso los rigores de la ley,
atentando asf contra el principio de seguridad juridica.

Esa potencial extralimitacién judicial de sustitucién de la libertad del
legislador o de la discrecionalidad administrativa se neutraliza desde un
correcto entendimiento del principio de proporcionalidad, en los térmi-
nos ya apuntados y a la luz del control que le es licito ejercer al juez (en

97 En el contexto del entero sistema de garantfas constitucionales, «no es suficiente» —en pala-
bras de la propia STC 50/1995— con que la medida limitadora sitva a un fin perfectamente legftimo,
que ésta se haya motivado y, en relacién con el derecho a la inviolabilidad del domicilio, haya sido
adoprada por el juez e, incluso, que respete el contenido esencial, sino que, ademds, debe ser propor-
cionada. Es claro, pues, que «no es suficiente hacer valer un interés general» (STC 57/1994, funda-
mento juridico G), pues bien se comprende, como se ha dicho en la STC 37/1989 (fundamento juri-
dico 7), que si bastara, sin mis, la afirmacién de ese interés piblico para justificar el sacrificio del de-
recho, la garantia constitucional perderia, para relativizarse, toda eficacia. Si se admite que cada una
de esas garantfas tiene un dmbito que le es propio, una funcién especifica, la lesién de una no tiene
que acarrear la de la otra y, a la inversa, la legitimidad del fin y el respeto del contenido esencial del
derecho no empece a la eventual infraccién del principio de proporcionalidad.
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suma, para que el test dé positivo la desproporcién ha de ser absolutamen-
te manifiesta y evidente)®®.

— La segunda critica se dirige en realidad contra quienes conciben la
proporcionalidad en un sentido polivalente o con un protagonismo des-
medido, a modo de ponderacién omnipresente, una especie de sintesis de
las garantfas constitucionales frente a la actividad limitadora de los pode-
res publicos. Es, asi entendida, la garantia de las garantias, que ensombre-
ce, cuando no disuelve, a las demds y, en especial, a la del contenido cons-
titucionalmente garantizado. Supone, entre otras consecuencias, una re-
nuncia explicita a indagar cudl sea el espacio o parcela de libertad a cada
derecho reconocido: si la restriccién es desproporcionada, resultard legfti-
ma, aunque desaparezca el derecho. Ciertamente, este debate es fiduciario
de las distintas concepciones de la teorfa general de los derechos funda-
mentales. Baste por nuestra parte apuntar que aqui se sostiene una visién
contraria a esa corriente, alejada de cualquier pretensién de entronizarlo
como supraprincipio que todo lo puede®.

VIII. TEST DE CONTROL: JUICIO DE LO ABSOLUTAMENTE
MANIFIESTO Y EVIDENTE.
LA VIABILIDAD DEL PRINCIPIO

1. La proporcionalidad se enmarca dentro de los controles sustanti-
vos o de fondo (como el test del contenido esencial; de la arbitrariedad o
razonabilidad, por ejemplo). Mira al corazén de la decisién misma adop-
tada por el legislador en el 4mbito de su libre esfera de actuacién; en el in-
terior de la potestad discrecional de la Administracién; o de los poderes de
apreciacién del juez. '

- En lo a que a la complejidad del andlisis se refiere, el control de pro-
porcionalidad, rectamente entendido, ocupa una posicién intermedia. De
un lado, no consiste en un mero examen formal (si el acto o norma enjui-
ciada tiene cobertura o base legal suficiente; o si se han respetado las reglas
de procedimiento; si se ha motivado la autorizacién judicial; v. gr.), sino
que escudrifia su sustancia o contenido material para indagar si, en su li-
bre arbitrio, el poder ptiblico ha realizado una ponderacién desproporcio-

% Vid. los nims. 111.2'y VIII siguiente. El principio de proporcionalidad representa un criterio
elaborado de autocontrol, en primer lugar, para el propio Tribunal Constitucional frente al legislador.
Al trazar la linea de frontera de lo que le estd 0 no permitido a la ley, desde la perspectiva de los me-
dios utilizables péra la consecucién de sus fines, deslinda la linea divisoria a parrir de la cual la accidn
del legislador deviene en inconstitucional por desproporcionada. Pero al mismo tiempo sefiala cuil es
a contrario y en positivo la libre esfera de actuacién que le resta al legislador. Si a ello se afiade que esa
frontera se sitda bien «lejos» o, si se quiere, que tan sélo se proscribe una pequefa porcién de terreno,
parece claro que la formulacién téenica de este principio conjure los riesgos de invasién o de activis-
mo judicial. .

¥ Vid. supra, nim. V1.3, Desmedidos pueden ser también, desde el punto de vista de su dmbito
de actuacién, los intentos de llevar la regla de la proporcionalidad, como tinica vara de medir, a otros
campos ajenos al binomio «poder publico-libertad».
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nada. De otro, sin embargo, no supera en dificultad a los restantes contro-
les sustantivos, de los que no se diferencia esencialmente (todos, ademds,
requieren elementos de juicio en su interior). Es mds: el test de proporcio-
nalidad se articula en torno a un término de comparacién, que le sirve de
marco (como un juicio de «dos dimensiones»), en tanto que, por ejemplo,
la «razonabilidad» de una resolucién, a los efectos del articulo 24.1 CE; la
objetividad del criterio discriminador de cara al art. 14 CE, o la arbitrarie-
dad de una norma segiin el art. 9.3 CE, entre otros, trascienden esas coor-
denadas, para exigir un juicio de «tres dimensiones», de mayor calado y
abstraccién, no circunscrito ni encerrado en un concreto término de com-
paracién. Ciertamente, puede errarse en su aplicacién al caso, o simple-
mente discreparse de la conclusién, como respecto de cualquier otro con-
trol o juicio (de igualdad, del contenido esencial, etc.), pero sin que ello
autorice a pensar que carece de todo referente que le dé soporte y fiabili-

dad!90,

2. Por lo demds, y como ya nos consta, para que la desproporcién
del sacrificio adquiera relevancia juridica, ésta ha de ser absolutamente
manifiesta, inequivoca y patentelm; valorada sobre la base de la informa-
cién de que se disponfa en el momento de su adopcién!®?, esto es, ha de
ser a priori completamente indtil, innecesaria o desequilibrada, sin que sea
legitimo, pues, un andlisis retrospectivo, dimensién politica ésta que co-
rresponde al legislador!%2.

La jurisprudencia constitucional ha estimado que una norma es in-
constitucional por desproporcionada cuando tal conclusién era de todo
punto patente, clara y manifiesta'®. Al concluir en la desproporcién de la
medida respecto del fin perseguido, no ha dudado en subrayar sistemdti-

190 En todo caso, parece apresurada la critica, segiin la cual, el principio de proporcionalidad no
consiente aplicaciones mecénicas, de mera subsuncién, generando entonces una profunda inseguri-
dad. Esa falta de certidumbre por la imposibilidad de la subsuncién automdtica es, sin embargo, ca-
racterfstica de la norma constitucional. El juicio de proporcionalidad no es més incierte o inseguro que
el exigido por otros preceptos constitucionales, como los atinentes a tantos principios, bienes, valores
o derechos constitucionalmente protegidos.

101 Vid. supra, nums. 1.1.a), 11.2, 1111 y 2, etc.

192 Tal es la posicién de la doctrina mayoritaria. Vid., sobre este tema, el voto particular a la
STEDH de 23 de septiembre de 1998, caso McLeod v. Gran Bretaia.

103 La dogmirica de la proporcionalidad no representa, pues, en modo alguno, una simplista
transposicién de las categorfas propias del Derecho Administrativo, donde nacié, hacia la esfera del le-
gislador. Una cosa es que algin autor alemdn, como FORSTHOFF, hace décadas, esto es, en el momen-
to en que fuera adoptads y adaptado por la jurisprudencia constitucional, formulara reparos a esa ope-
racién, y otra, muy distinta, que hoy dfa suponga un ingenuo intento por parte de la jurisprudencia
europea y constitucional comparada de tratar al legislador como a la Administracién.

Por lo dem4s, y aunque ello no sea tampoco nuevo ni especifico de esta problemdtica, no es de
aplicacién al legislador la doctrina de los conceptos juridicamente indeterminados y de la discreciona-
lidad, como técnica del control judicial de la Administracién publica, habida cuenta la distinta posi-
cién de uno y otro respecto de la Constitucién y el ordenamiento.

104 Asf, entre otras, la STC 209/1988, fundamento juridico 6, en punto al art. 14 CE (igualdad
en la ley) entiende que las consecuencias de la norma considerada eran patentemente desproporciona-
das, es decir, la diferenciacién realizada por la ley en relacién con la tributacién por el impuesto sobre
la renca entre matrimonios y parejas de hecho.
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camente que se trata de un juicio de absoluta evidencia: «... no cuesta
apreciar entre la prohibicién de comerciar y los objetivos que han llevado
a establecerla una relacién desmesurada de medios a fin...»'%; la norma
«ha establecido una restriccién y una limitacién del ejercicio de la libertad
de expresién que resulta evidentemente desproporcionada...»'%, etc.

Paralelamente, y en consecuencia, el Tribunal Constitucional no puede revisar el
juicio de oportunidad que el legislador haya vetificado en el marco que la Constitu-
cién le permice, pues aunque no le estd permitido prescindir de los limites constitu-
cionales, éstos no le imponen —de ordinario— una solucién precisa y univoca'?’,
«En un plano hay que situar las decisiones politicas y el enjuiciamiento politico que
tales decisiones merezcan, y en otro plano distinto la calificacién de inconstitucionali-
dad, que tiene que hacerse con arreglo a criterios estrictamente jurfdicos. La Consti-
tucién es un marco de coincidencias suficientemente amplio como para que dentro
de €l quepan opciones politicas de muy diverso signo. La labor dé interpretacién de la
Constitucién no consiste necesariamente en cerrar el paso a las opciones o variantes
imponiendo autoritartamente una de ellas»'%. «Lejos, pues, de proceder a la evalua-
cién de su conveniencia, de sus efectos, de su calidad o perfectibilidad, o de su rela-
cién con otras alternativas posibles, hemos de reparar tnicamente, cuando asi se nos
demande, en su encuadramiento constitucional»'%9,

3. La densidad del control juridico es distinta segin se trate
del legislador o de los poderes piblicos que interpretan y aplican las
leyes.

«La posicién constitucional del legislador... obliga a que la aplicacién del princi-
pio de proporcionalidad para controlar constitucionalmente sus decisiones deba tener

105 Cfr. STC 66/1991, fundamento juridico 4.

106 STC 199/1987, fundamento juridico 12.

197 Cfr. STC 55/1996, fundamento juridico 6. Estas palabras, referidas a la politica criminal del
legislador, son plenamente trasladables a otros muchos 4mbitos. A esta STC se refieren también las 76
y» sobre todo, 88/1996.

198 Cfr. STC 11/1981, fundamento juridico 7; doctrina conocida que reiteran las SSTC
55/1996, fundamento juridico 6, o 88/1996, fundamento juridico 4, que se han ocupado del alcance
del juicio de proporcionalidad de las medidas legislativas.

109 Cfr. SSTC 55/1996, fundamento jurfdico 6; 88/1996, fundamento jurfdico 4. Vid., asimis-
mo, la STC 75/1992, fundamento juridico 2.

Estas declaraciones son plenamente congruentes con otros pronunciamientos del Tribunal (v. gr.,
SSTC 66/1985, fundamento juridico 1, y, en iguales términos, 99/1987, fundamento juridico 4.b),
s6lo en apariencia ain mis proclives al reconocimiento de un mayor margen de apreciacién en favor
del legislador, apariencia que se desvanece si se hace una atenta lectura del caso concreto enjuiciado y
de las alegaciones formuladas por los recurrentes, en suma, de los antecedentes de esas Sentencias. Al
margen de que no se encontraba ningdn derecho en juego con la supresién del recurso de inconstitu-
cionalidad previo, que era el asunto que alli se ventilaba, el argumento del recurrente, en sintesis, se
tesolvia en afirmar que existen otros medios alternativos menos lesivos. En efecto, el Tribunal respon-
dié que «la desproporcién de los medios empleados por el legislador para alcanzar el fin que se le atri-
buye es, en los términos en los que el recurrente la ofrece, resultado de un juicio politico, en cuyo mé-
rito este tribunal no puede entrar y sélo podré hacerlo cuando esa falta de proporcién implique un sa-
crifico excesivo e innecesario de derechos que la Constitucién garantiza» (ibidem). Pertenece al
terreno de la libre valoracién politica, segiin nos consta, la eleccién de unos medios u otros para la
persecucién de un fin previamente fijado y, en consecuencia, la mera existencia de un medio alterna-
tivo menos restrictivo no convierte en desproporcionado al primero.
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lugar de forma y con intensidad cualitativamente distinta a las aplicadas a los érganos
encargados de interpretar y aplicar las leyes...» 1'%, Al fin y al cabo, «el legislador no se
limita a ejecutar o aplicar la Constitucién, sino que, dentro del marco que ésta traza,
adopta libremente las opciones politicas que en cada momento estima mds opor-
tunas»'',

En términos constitucionales, el legislador goza de un amplio margen
de maniobra o apreciacién o, si se prefiere, en expresién cldsica, tiene «de-
recho a equivocarse». Lo que no impide, sin embargo, que el primer desti-
natario del principio sea el legislador, no ya por el dato formal de que la
proporcionalidad tiene su asiento en el Derecho europeo y rango de prin-
cipio constitucional, sino mds precisamente en funcién de su contenido y
razén de ser!!2,

El hecho de que el Tribunal Constitucional ejerza de ordinario, res-
pecto de todos los poderes pablicos, un juicio de evidencia y razonabili-
dad no empece a que, como han hecho otros Altos Tribunales, pueda
eventualmente densificar su control en funcién de la mayor gravedad y re-
levancia de la injerencia'!?, o del derecho afectado’ 14,

3. Desde el punto de vista de su efectividad prictica, el segundo de los criterios,
el de la necesidad de la intervencién, puede alcanzar una mayor incisividad en ciertos
casos, como atestigua la jurisprudencia europea y constitucional comparada''. Con
todo, aunque entraiie un juicio o escrutinio mds intenso o activo, que no activista, en
pro de la bisqueda de una alternativa mds moderada, ésta ha de ser igualmente eficaz
que la prevista por el poder piiblico!'S. Por otra parte, el principio de idoneidad le-

N0 Cfr. STC 55/1996, fundamento juridico 6.

" Jbidemn. De ahf cabria inferir 2 contrario —y en teorfa— una mayor intensidad en el control
de la Administracién en el ejercicio de sus potestades discrecionales. En relacién con el poder judicial,
¢l TC, ya desde época temprana (v. gr., STC 62/1982), ha tenido ocasién de hacer alguna reflexién
acerca del tipo de control de proporcionalidad que le estd permitido.

12 Téngase en cuenta que jueces y tribunales aplican ante todo «la proporcionalidad» que el le-
gislador haya establecido. La Administracién no puede utilizar mds medios dtiles que los previstos en
las normas, ni elegir cualquier alternativa imaginable —como el legislador, sélo vinculado por la
Constitucién—, sino seleccionar entre los medios que la ley ha predeterminado, etc., sin perjuicio,
claro es, de que a su vez los aplicadorés del Derecho deban interpretarlo de conformidad con la Cons-
titucién.

113 Asf, p. €j., el TCF alemdn (vid. el informe nacional, num. HI.3).

W4 V. gr., la U.S. High Court en relacién con el derecho a la igualdad, para cuyo enjuiciamiento,
por encima del control normal o estdndar (test de razonabilidad), ejerce un escrutinio o control m4s
estricto, tanto porque exige la presencia de un interés general predominante, cuanto por la necesidad
de acreditar la inexistencia de un medio alternativo no discriminatorio (vid. informe nacional). Tam-
bién el TEDH ejerce un control mis severo respecto de ciertos derechos, como el derecho de asocia-
cién en relacién con los partidos politicos (asi, STEDH, de 30 de enero de 1998, caso Partido Comu-
nista Unificado de Turquia v. Turquia, nim. 46); libertad de expresién (vid. el estudio correspondien-
te, nim. IL.1.b), etc. En Holanda y en Espaiia (jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo), el juez no se limita a anular la sancién desproporcionada, sino que, en términos positivos,
llega a determinar cuil es la sancién mis proporcionada, lo cual, por otra parte, resulta discutible, etc.

Y15 Vid. los informes nacionales, particularmente el norteamericano, en el que se pone de mani-
fiesto que la proporcionalidad segiin Europa es allf conocida por este test o criterio (principio de la al-
ternativa m4s favorable o menos restrictiva).

V8 Vid, supra, nim, 11.2,
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vanta una barrera tan visible, al proscribir todo sacrificio absoluta y manifiestamente
inttil, que su lesién resulta alcamente improbable!!”.

El juicio de proporcionalidad en sentido propio es el utilizado, o invocado, con
mayor profusién por la jurisprudencia. Llevado a sus tltimas consecuencias, llama, en
rigor, a una previa escala de valores a cuyo trasluz realizar esa singular medicién, pues,
de lo contrario, no seria mds que una simple férmula o pardmetro de control de ca-
rdcter meramente formal, vacfo de contenido material, sin criterio decisorio alguno
en su interior. Ha de tomar prestado alguna «unidad de medida» que permira utilizar
la balanza. Probablemnte la méxima concrecién que quepa hacer consista en medir la
relacién de medios y fines, en términos de razonabilidad y evidencia, a a luz de la es-
tructura de valores que asume cada Constitucién, del peso especifico que se le haya
atribuido a los intereses objeto de la ponderacién (piénsese asi en los limites necesa-
rios o propios de una sociedad libre y democrética, a que alude la jurisprudencia del
convenio como «unidad de medida»). De hecho, tal parece ser la posicién de la juris-
prudencia europea y comparada cuando, en esta sede, sostiene, en expresién casi
idéntica, que el medio y el fin elegidos deben guardar una proporcién razonable.

IX. UNA REFLEXION FINAL

— La légica que subyace a la idea de proporcionalidad (moderacién,
justicia distributiva, etc.) ha aflorado inevitablemente, en cada tiempo y
lugar, por distintos poros, hasta cristalizar mds modernamente, a fuerza de
su uso artesanal por la jurisprudencia, en técnica juridica, presente en los
mds variados 4mbitos y expresiones (en el mundo de lo punitivo; de la dis-
tribucién y divisién de poderes tanto horizontal, como, sobre todo, verti-
cal; en la defensa de la libertad, etc.). Es justamente en este dltimo sentido
—Ila proporcionalidad como limite de la actividad limitadora de la liber-
tad— donde esta doctrina ha adquirido mayores cotas de tecnificacién y
progreso. Tal es su magnitud que la denominacién de origen, «principio de
proporcionalidad», ha quedado reservada a la operacién de enjuiciamien-
to, de revisién en tres niveles, de la injerencia sobre la libertad, sefialada-
mente frente a la intervencién legislativa.

— Reducir o juzgar el principio de proporcionalidad por la proporcio-
nalidad de las penas —la parte por el todo—!'8; olvidar que representa un
control sustantivo mds!!?; desconocer su articulacién y alcance, para luego
aplicarlo intuitiva o implicitamente!?%; confundir las criticas a concretas
patologfas, como una censura o sospecha generalizada, la periferia con el
centro —de nuevo la parte por el todo—'?!, 0, en suma, la falea de contex-
to en el espacio y en el tiempo en su encuadramiento, acaso sean los princi-

117 No es, pues, que haya sido ignorado por la jurisprudencia constitucional o la del Convenio,
por ejemplo, sino, mis bien, que, ademds de estar implicito en el de necesidad, tiene una importancia
menor. Por lo demds, es [égico que la jurisprudencia explicite sélo aquellos aspectos o criterios que di-
cen directa relacién con el caso planteado.

"8 Vid. supra, nim. 111,

"9 Vid. supra, nims. V1y VIIL

120 Vid, supra, ntim. IV,

121y, gr., nim. VIL
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pales «enemigos» de que el principio juegue el papel, ttil aunque limitado,
que le cabe cumplir. M4s lo lastra, sin embargo, la «sobredosis» en su uso o,
mejor, abuso, no ya por lo que de reduccionismo de las garantias supone,
sino también de pereza intelectual en el intérprete o aplicador cuando todo
desemboca en un juicio de proporcionalidad, al precio de que perder el per-
fil y ¢l contorno que le son propios para convertirse en un caprichoso y sub-
jetivo supraconcepto —sinénimo de moderacién o equilibrio, asi, sin
més—. Pero no es ése, desde luego, un problema que aqueje a la jurispru-
dencia europea o a la constitucional espafiola.

— Como la técnica del contenido esencial y otros controles sobre el
fondo, también la proporcionalidad representa una garantfa constitucio-
nal en favor del individuo; un muro sustantivo, pues, a respetar por el le-
gislador!'?%; un instrumento, en suma, en manos de los jueces, no un obje-
to de laboratorio; algo que se deja reconocer en cada caso, antes que defi-
nir o agotar dogmidticamente!23.

122 Cfr. STC 61/1997, fundamento jurfdico 7.a), en relacién con el contenido esencial.
123 Como tampoco, y valga la imagen, cabe encerrar  priori la infinidad de movimientos de la
bola de billar, sino tan sélo advertir que ha desbordado sus limites.
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