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I. INTRODUCCION

). Eljuicio de proporcionalidad, una constante en la jurisprudencia
constitucional

La l6gica de la proporcionalidad ha estado siempre presente, desde los ini-
cios, en la jurisprudencia constitucional espariola, como técnica de control de la
intervencién publica (legislativa, administrativa y judicial) sobre los derechos y li-
bertades que la Constitucién reconoce. Paradéjico es, sin embargo, que, en su
aplicacién, el Tribunal, como hiciera con el principio de igualdad, no haya expli-
citado una doctrina general acerca de su contenido, alcance, elementos y justicia-
bilidad, hasta época relativamente reciente!. En efecto, sin perjuicio de algunas
sentencias especialmente significativas y de notable calidad argumental (v. gr.,
entre tantas, STC 66/1991), una formulacién mds amplia, en linea con la doctri-
na comparada y europea, se ha producido a través de las 66/1995 (fundamento
juridico 5); 55/1996 (fundamentos juridicos 6 a 9); o la 207/1996 (fundamento
juridico 4.e), en las que estdn presentes. la Administracién, el legislador y el poder
judicial, respectivamente.

Estas y otras resoluciones forman un cuerpo o acervo, cuyo rigor y solidez no
han pasado desapercibidos a sentencias posteriores que, ademds de recoger su
doctrina, reproducen los elementos bédsicos del principio para proyectarlos con
precisién a otros supuestos®. Esta teorizacién mds elaborada podrd contribuir a
una utilizacién cada vez mds equilibrada del principio de proporcionalidad, sin
desviaciones en mds o en menos, por parte de jueces, administradores y, desde
luego, por el leglslador material. En todo caso, la doctrina sentada por estas sen-
tencias no es sino una coronacién de la jurisprudencia anterior, con la que —jus-
to es reconocetlo— no supone ruptura alguna; aunque represente, eso sf, una re-
flexién mds honda y de mayor calado, una sistemarizacién necesaria que permite
enmarcar los abundantes pronunciamientos habidos.

2. Ellimitado objeto del andlisis

En las pdginas que siguen se ofrece un muestrario o seleccién de jurisprudencia més dilatado en
el tiempo, aunque escueto, que tiene por objeto destacar algunas de sus expresiones m4s sobresalien-
tes, teniendo en cuenta, a efectos ilustrativos, los espacios que cubren los distintos trabajos del presen-
te nimero de la revista.

La frecuente aplicacién —en ocasiones casi intuitiva— del principio de proporcionalidad que
late en muchas sentencias; las dudas que su proyeccién puede suscitar en el caso concreto; esa falta de
una mayor elaboracién tedrica en sus origenes; o, incluso, ciertas contradicciones, cuando menos apa-
rentes?; entre otros factores, abonan la urilidad de registrar —a tftulo meramente ejemplificativo—

! Lo cual no significa, obvio es decirlo, que no se hayan ido sentando progresivamente desde el principio las ba-
ses de su dogmitica. No han faltado, sin embargo, acasiones en las que, cuando ha intentado ofrecer una construc-
cién mis s6lida en fechas anteriores, ha sido para polemizar. Asf, v. gr.: las SSTC 215/1994 y sus votos particulares;
o la 85/1992 (cuyo voto particular, por lo demis, resulta subscribible), etc. Ahora bien, la aludida falta de teoriza-
cién se entiende con independencia del acierro en su aplicacién al caso.

2 Un elocuene ejemplo: la STC 37/1998, sobre la grabacién de la huelga (asunto 3694/94), de la Sala Segunda,
y de fecha de 17 de febrero de 1998, sefialadamente fundamentos juridicos 7 a 9.

3 Véase, por cjemplo, la STC 6/1988, que sostiene —parece que como obiter dicta— que el principio de pro-
porcionalidad no aparece explicitamente enunciado en la Constitucién y «es sélo relevante, en cierros casos, cuando
lo que se denuncia es un trato arbitrario o discriminatorio en la normas o en su aplicacién.» (fundamento juridico
3). Seria, pues, sélo relevante en relacién con el art, 14 CE. Afirmacién ésta que, ademds de innecesaria para la se-
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algunas de las resoluciones recafdas al hilo de los derechos constitucionales aquf escogidos. De este
modo, se intenta un esbozo de la institucién y su virtualidad real, en todo caso aséptico, aunque criti-
o, no una mera yuxtaposicién de textos jurisprudenciales.

Ha de nortarse, con todo, que al margen de estas u otras razones de oportunidad, es la diversa
estructura y fisiologfa de cada derecho, su peculiar y especifico reconocimiento positivo en el
texto constitucional, los que determinan, en dltima instancia, la procedencia de este anlisis indivi-
dualizado.

3. Proporcionalidad en la ley y en aplicacidn de la ley

No obstante cuanto ha quedado dicho en el Estudio preliminar acerca del
fundamento, alcance y contenido del principio, conviene ahora recordar, muy
particularmente, la doble dimensién de la proporcionalidad, en la ley y en su apli-
cacidn, que luce en los distintos procesos constitucionales:

— Ciertamente, y ante todo, el legislador de los derechos constitucionales
(sean éstos fundamentales o no) estd estrictamente vinculado al principio consti-
tucional de proporcionalidad®. El Tribunal ha sostenido, con cardcter general y
para el enjuiciamiento de las limitaciones legales, que «no siendo los derechos que
la Constitucién reconoce garantias absolutas, las restricciones a que puedan que-
dar sometidos son tolerables siempre que sean proporcionadas, de modo que, por
adecuadas, contribuyan a la consecucién del fin constitucionalmente legitimo al
que propendan, y, por indispensables, hayan de ser inevitablemente preferidas a
otras que pudieran suponer, para la esfera de libertad protegida, un sacrificio me-
nor».

— La proteccién de los derechos constitucionales derivada del principio de
proporcionalidad se extiende asimismo a cualquier limitacién o constriccién que
proceda de resoluciones singulares. Aqui cabrfa distinguir, de entrada, dos su-
puestos: la aplicacién directa del principio constitucional, a falta de intermedia-
cién legislativa, y su aplicacién a través de norma interpuesta. Asf, en primer lu-
gar, si el legislador guardara silencio —por no plasmar criterio alguno que sea ex-
presién o trasunto de la proporcionalidad (v. gr.: en la Lecrim.; leyes de
procedimiento; etc.)—, el juez y el adminstrador, asi y todo, habrfan de aplicar
directamente al caso el principio constitucional. En segundo término, uno y otro
deberdn interpretar la norma interpuesta (p. ¢j.: sobre medidas cautelares; medios
de ejecucién forzosa; etc.), a su vez, de conformidad y a la luz del principio cons-
titucional.

En todo caso, parece obvio que la norma limitadora puede ser conforme con
la Constitucién por proporcionada, pero no la aplicacién que de ésta hagan los

cuencia argumental de la citada sentencia, se contradice con una constante aplicacién del principio respecto de cual-
quier derecho o libertad. Asimismo, al margen de cuanto se desprende del presente estudio, vid. nota 1 e infra epi-
grafe nim. XI.

4 Cfr. SSTC 55/1996 y 76/1996, fundamento juridico 2. Paradigmitica resulta la STC 66/1991, en la que se
emplea el principio de proporcionalidad, no sélo respecto del derecho de propiedad y la libertad de empresa, sino de
la libre circulacién de bienes por el territorio nacional, a que se refiere el art. 139.2 CE.

5 STC 66/1991, fundamento juridico 2. Se alude aquf al juicio de urilidad o idoneidad («adecuadas» para al-
canzar el fin perseguido) y al de necesidad (indispensables).

6 Por ¢j.: SSTC 85/1992, fundamento juridico 4; 37/1989, etc. No obstante, es ésta una consecuencia,
como ya nos consta, que se desprende por si sola del cardcrer constitucional de nuestro principio, con indepen-
dencia de cuanto a mayor abundamiento dispongan otros preceptos constitucionales, tales como los arts. 9.1 6

53.1 CE.
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poderes ptiblicos, en particular la Administracién y los érganos jurisdiccionales.
Lo que ahora interesa apuntar es que, como acontece con la igualdad, la propor-
cionalidad en aplicacion de la ley presenta ciertas singularidades, sefialadamente
en manos de los jueces y tribunales, cuya actuacién constituye objeto frecuente
del recurso de amparo (por invocacién, entre otros, de los derechos reconocidos
en los arts. 17, 18 6 24 CE).

Asi, por ejemplo, las resoluciones que aplican los limites legalmente establecidos habrén de estar
suficientemente motivadas para hacer posible el control de su proporcionalidad y, en definitiva, la
constitucionalidad de la medida aplicada’, doctrina ésta conocida en la jurisprudencia del Convenio.

La insistencia de la jurisprudencia constitucional en relacién con los jueces es constante, para
sostener que, ademds de efectuar un equilibrado juicio de proporcionalidad, el érgano jurisdiccio-
nal ha de expresarlo para que sea susceptible de revisién. Se trata de una obligacién especifica o re-
forzada, distinta de! genérico deber de motivar que cabe incardinar en los arts. 24.1 y 120 CE®. El
deber constitucional, afirma el Tribunal, de motivar las resoluciones judiciales limitacivas de dere-
chos constituye una exigencia formal del principio de proporcionalidad®. Hay, pues, dos deberes
consecutivos dimanantes del principio de proporcionalidad, aunque auténomos y, por tanto, sus-
ceptibles de ser lesionados por st mismos: ponderar el sacrificio en clave de proporcionalidad y jus-
tificar o explicitar razonadamente la conclusién. El deber primario y fundamental consiste, desde
luego, en ponderar la proporcionalidad de la medida, para, seguidamente, exteriorizarlo a través de
esa motivacién especifica. Ambos deberes se incardinan, a efectos del amparo, en el derecho funda-
mental afectado. .

La falta de motivacién que exprese la proporcionalidad de la medida (por qué ésta es indispensa-
ble, entre otros extremos) puede llevar a la vulneracién del derecho sustantive en cuestién, no a la del
art. 24.1 CE'°. Es la proporcionalidad la «unidad de medida» que nos dice la «cantidad» de motiva-
cién necesaria en cada caso para justificar el acto limirtativo de que se trate. Ahora bien, precisamente
porque la motivacidn se hace inexcusable para permitir su control y enjuiciamiento, es posible superar
el examen de la motivacién y no, en cambio, el del juicio de proporcionalidad. El Tribunal puede di-
sentir del juicio de proporcionalidad realizado en el caso concreto. En sintesis, puede afirmarse que el
deber de motivacién especifica derivable del principio de proporcionalidad nace en los supuestos en
los que el juez ha de adoptar una concrera medida restrictiva de derechos fundamentales: prisién pro-
visional, interceptacién de correspondencia y telefénicas, entrada y registro en domicilio, intervencio-
nes corporales'!, detencién'? o arresto domiciliario'?, etc. No ha faltado, sin embargo, algiin pronun-
ciamiento que ha hecho extensiva la doctrina de la motivacién especifica, ms alld de las autorizacio-
nes judiciales y de los poderes del juez de instruccién, a la misma resolucién de fondo que pone fin al
proceso'?.

Cualquiera que sea, en fin, la éptica (en la norma o en su aplicacién) con la que nos aproxime-
mos, ha de notarse que el principio de proporcionalidad no constituye en nuestro ordenamiento
constitucional un canon de constitucionalidad auténomo'>. No es posible analizar en abstracto si una
actuacién de un poder publico resulta o no desproporcionada, sino sélo si esa intervencién en el caso

7 Cfr. STC 151/1997, fundamento juridico 5.

8 Vid. STC 123/1997, fundamentos juridicos 3 y 4. La ponderacién —y su exteriorizacién— ha de tener en
cuenta la naturaleza y justificacién de la medida, y la relacién con los bienes y valores juridicos en juego en cada
caso, segiin el derecho fundamental afectado. En la STC 116/1998, fundamento juridico 4, y su voto particular, se
discute si esa obligacién especifica sélo resula exigible cuando se hallan en juego otros derechos fundamentales,
aunque, nétese bien, a los efectos del caso (grado de proscripcién de las férmulas estereotipadas: vid. los anteceden-
tes de la indicada STC).

9 Chr., entre tantas, STC 156/1997, fundamento juridico 4.

19 Vid, por ejemplo, STC 151/1997, fundamento juridico 5.

'V Chr. STC 157/1997. fundamento juridico 5.

2 Vid. infra nim. IV.2.

13 §TC 178/1985, fundamento juridico 3

14 Asf, la STC 151/1997 (caso del honor militar y la pérdida de la profesién como consecuencia del consenti-
miento del adulterio de su mujer). Aunque, como en rantas ocasiones, el supuesto alli considerado hubiera admitido
otros enfoques (como el de entender que la tipificacién del ilicito era insuficiente), el Tribunal examina si la resolu-
cién administrativa y la sentencia ulterior ofrecen una motivacién especéfica suficiente, para concluir en sentido ne-
gativo. Justifica ese examen o control en la gravedad de la consecuencia (pérdida de la profesién) y en el alto grado
de indeterminacién del precepto sancionador. Vid., por lo demds, el estudio preliminar nim. VL.6.

15 STC 55/1996, fundamento juridico 3. Vid. también, Presentacidn nim. 2 in fine.
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repercute y afecta sobre atros preceptos constitucionales'®, sefisladamente, los derechos constitucio-

nales'?.

II. EL DERECHO A LA IGUALDAD (art. 14 CE)

La complejidad y singularidad del derecho a la igualdad; la existencia de una dilatada jurispru-
dencia en la materia, en la que por otra parte convergen los Tribunales europeos, asf como las intensas
relaciones que guarda con el principio de proporcionalidad, aconsejan un examen mdés detenido en el,
asf y todo, répido andlisis que aquf cabe hacer.

Ha de notarse, en primer término, que el Tribunal Constitucional ha im-
portado abiertamente la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
construida en torno a este derecho!®, y de acuerdo con la cual, una vez consta-
tada que la diferencia de trato posee un fundamento objetivo, debe garantizarse
que esa desigualdad que dispensa la norma, aunque justificada por el principio
de igualdad, sea rambién proporcionada y corra paralela a la diferenciacién féc-
tica subyacente, esto es, que la diferencia en menos —por mds gravosa— se jus-
tifique estrictamente a la luz de ese motivo objetivo. La diferencia de trato, dird
el TEDH, no sélo ha de perseguir un fin legitimo y compatible con el art. 14
CEDH, sino guardar ademds una relacién razonable de proporcionalidad entre
los medios empleados y el objetivo que se desea alcanzar!?. Se entiende, desde
luego, que al principio de proporcionalidad le preocupa la desigualdad en me-
nos o, lo que es lo mismo, se pone de parte del colectivo que recibe, en virtud
de criterio objetivo, un trato més desfavorable. Y lo que medird entonces es la
relacién de proporcionalidad que guardan dos magnitudes: el motivo de la di-
ferencia (ya «aprobado» por el test de la igualdad), de un lado, y el régimen ju-
ridico en menos, de otro. El término de la comparacién, pues, estd compuesto
por la medida limitadora (medio) y el criterio objetivo y racional de discrimi-
nacién (fin).

Aunque referida a la igualdad en la ley, una de las sentencias constitucionales
que con mayor precisién expresa, a nuestro juicio, la insercién del test de propor-
cionalidad en el seno del art. 14 CE es la STC 76/1990:

«Sobre el alcance del principio de igualdad ante la Ley este Tribunal ha elaborado en numerosas
sentencias una matizada doctrina cuyos rasgos esenciales pueden resumirse como sigue: a) no toda de-
sigualdad de trato en la ley supone una infraccién del art. 14 CE, sino que dicha infraccién la produ-
ce sélo aquella desigualdad que introduce una diferencia entre situaciones que pueden considerarse
iguales y que carecen de una justificacién objetiva y razonable; b) el principio de igualdad exige que a
iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales
dos supuestos de hecho cuando la utilizacién o introduccién de elementos diferenciadores sea arbitra-
ria o carezca de fundamento racional; ¢) el principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier

16 Cfr. STC 55/1996, fundamento jurfdico 3. Esta afirmacién del Tribunal, aunque evidentemente referida en
el contexto de la Sentencia, a los derechos y libertades, no cierra el paso a otras eventuales aplicaciones en otros te-
frenos.

17 Cfr. STC 55/1996, fundamento juridico 3. En todo caso, «el 4mbito en el que normalmente y de forma
muy particular resulta aplicable el principio de proporcionalidad es el de los derechos fundamentales».

18 De forma explicita, por ejemplo, en las SSTC 34/1981, fundamento juridico 3; 222/1992, fundamento ju-
ridico 6.

19 Asf, desde las Sentencias de 23 de julio de 1968 (asunto relativo a determinados aspectos del régimen lin-
gliistico de la ensefianza en Bélgica), nim. 11.B; y la de 27 de octubre de 1975 (caso Sindicato Nacional de la Policfa
belga), nims. 46 y ss.
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desigualdad de trato, sino sélo aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no
venir fundadas en criterios objetivos y suficientemente razonables de acuerdo con criterios o juicios de
valor generalmente aceptados; d) por tltimo, para que la diferenciacién resulie constitucionalmente
licita no basta con que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable ademds que las
consecuencias juridicas que resulten de tal distincién sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de
manera que la relacién entre la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido por el
legislador superen el juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados especial-
mente gravosos o desmedidos»*®

El test de la igualdad es ¢l primero en un orden cronolégico y se mueve en
el plano del presupuesto de hecho que la norma contempla (v. gr.: si existe 0 no
un criterio objetivo de diferenciacién), en tanto que el juicio de proporcionali-
dad se sitda en el terreno de la consecuencia juridica (si el régimen juridico més
desfavorable se corresponde y justifica a la luz de tal criterio objetivo). El pri-
mero se plantea si la diferenciacién en si misma resulea legitima (a la luz del art.
14 CE o 14 CEDH, v. gr.); en caso afirmativo, el segundo se pregunta por el
cdmo de ese trato diferenciado (nunca inidtil, innecesario o excesivo, responde-
rd). Aunque uno y otro se hallen integrados en el seno del derecho a la igualdad
por obra de la jurisprudencia, es posible hacer una diseccién ideal de su diversa
estructura:

— La igualdad garantiza el trato igual; la proporcionalidad, un margen suficiente de liber-
tad; la una prohibe el trato discriminatorio; la otra, la inutilidad, innecesariedad o exceso en el sa-
crificio.

— El principio de igualdad contrasta o compara dos supuestos de hecho; el de proporcionali-
dad, la relacién de medio a fin prevista en relacién con uno de esos supuestos. El principio de propor-
cionalidad sopesa o pondera la finalidad del crato desigual y el instrumento clegido, valora el resulta-
do a que puede llegar y su efecto negativo o de gravamen sobre la libertad.

— Ambos principios aceptan, como algo ajeno o externo, un @rmino de comparacion fijo que
les viene dado (otro supuesto de hecho, en el caso de la igualdad; la finalidad perseguida, la propor-
cionalidad) y se limitan a comparar en concreto, no a descalificar una determinada regulacién en abs-
tracto. V. gr.: si hay razén para que el supuesto B reciba un trato distinto al del supuesto A {que es el
término fijo); si el medio previsto (grabacién de un piquete informativo de huelga) sacrifica innecesa-
riamente la libertad en la consecucién del fin (salvaguarda de la seguridad ciudadana y el respero a
otros derechos y libertades, objeto éste que constituye aqui el término fijo o no cuestionable desde el
principio de proporcionalidad)?'.

— La igualdad enjuicia un conjunto de supuestos que resultan comparables entre sf; la propor-
cionalidad analiza la necesidad del sacrificio o menoscabo de determinados bienes tutelados por el or-
denamiento.

— La dindmica que a cada una le es propia y el punto de mira desde el que contemplan la ac-
cién piblica sobre los derechos y libertades resultan bien diversos: en clave horizontal, en el caso de la
igualdad, y vertical, en el de la proporcionalidad. No es lo mismo, en efecto, comparar dos colectivos
de ciudadanos, por ejemplo, que han sido afectados de modo desigual por una medida determinada
(igualdad), que justificar o aurtorizar una concreta medida de gravamen a la luz del fin respectivo al
que aquélla se encuentra vinculada (proporcionalidad)?2. Como dijera grificamence Lerche con un

2 Cfr. STC 76/1990, fundamento juridico 9.A. La cursiva es nuestra.

Con todo rigor, en la letra «d», el Tribunal distingue, de un lado, el juicio sobre la compatibilidad constitucio-
nal del fin perseguido en si mismo considerado y, de otro, el de proporcionalidad de los medios respecto de ese fin.
Por lo demds, es ficil reconocer los tres elementos, en particular, la necesidad y 12 proporcionalidad stricto sensu, en
el razonamiento de la sentencia. Por medidas «adecuadas» ha de entenderse «aptas» o «idéneas»; por «proporciona-
das», tanto necesarias o indispensables, como equilibradas. Por otra parte, esta doctrina ha sido solemne y expresa-
mente reiterada, por ejemplo, en la STC 61/1997 (fundamento juridico 17.h.), donde se trataba de enjuiciar si un
aprovechamiento urbanistico susceptible de apropiacién inferior a la regla (arss. 32, 30 y 27 TRLS) resultaba «cohe-
rente e idéneo para alcanzar el fin propuesto y (si las consecuencias son) propercionadas a tales diferencias».

2! Ejemplo extraido de Ia STC 37/1998.

22 Vid. enla dogmirica alemana, por todos, los trabajos de P. KIRCHHOF, Gleichmaff und Ubemmff'. en Wege
und Verfahren des Verfassungslebens, F.S. fiir Peter Lerche zum 65. Geburtstag, Ed. Beck, Munich, 1993, pdgs. 133-
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ejemplo clisico, si el solitario Robinson Crusoe estuviera sometido en su isla a un poder puiblico, nun-
ca podrfa ser tratado desigualmente, pero sf en forma desproporcionada®. De ahi que no tengan el
mismo alcance: el principio de igualdad informa la accién de todos los poderes pablicos en cuales-
quiera de los 4mbiros en que despliegan sus potestades; el principio de proporcionalidad tan sélo gufa
la intervencién o injerencia limitadora, la que trae consigo un gravamen o restriccién de las libertades.
La igualdad, por tanto, entra en juego ante los beneficios y cargas; la proporcionalidad, por el contra-
rio, sélo frente a las cargas. Por ello, la igualdad impregna todos los elementos, cuando de posiciones
de ventaja se trata: el beneficiario, el motivo y la cuantia de la prestacién, p.ej., mientras que la pro-
porcionalidad no tendrfa aquf cabida. Para el juicio de igualdad, en efecto, es indiferente si la inter-
vencién publica ha creado una situacién de ventaja o un régimen mis gravoso; examina si se ha pro-
ducido discriminacién en mds o en menos. La proporcionalidad opera siempre que haya sacrificios,
también en los supuestos de colisién entre derechos. Asi, cuando la injerencia sobre un derecho (v.
gr.: derecho de informacién) fuere consecuencia de una mejor proteccién de otro (del derecho a la in-
timidad, p. ej.), el juicio de proporcionalidad se pondr4 siempre del lado del que ocupa la peor posi-
cién, del destinatario de la «carga» o sacrificio para determinar si se le ha restringido mis de lo necesa-
rio o en forma excesiva (en este supuesto, el derecho de informacién).

— En términos positivos, la ley deberd establecer reglas abstractas y generales, uniformes, por
mor de la igualdad (v. gr.: un régimen de jubilacién anticipada para un colectivo); mientras que la
proporcionalidad puede exigir, segiin los casos, disposiciones concretas e individualizadas (p. €j.: dis-
posiciones transitorias, reglas indemnizatorias, etc.), a fin de atemperar el gravamen especial y el ma-
yor impacto que sobre ciertos grupos pudiera deparar la entrada en vigor de la norma (v. gr.: para
aquellos a los que les sorprende de modo inmediato la nueva regla sobre la jubilacién). Mientras el
trato igual se articula en principio a través de normas generales, el trato proporcionado lo hace en sin-
gular. Puede decirse, pues, que la ley abstracta y general constituye el presupuesto inexcusable de la
igualdad, hasta el punto de que sin leyes generales y abstractas dificilmente hay igualdad. Ello no em-
pece, sin embargo, reiteramos, a que la ley, en atencién a los derechos y libertades constitucionales en
juego, no pueda establecer diferencias proporcionadas, disposiciones concretas e individualizadas, en
ocasiones incluso constitucionalmente exigibles para no incurrir en un rigor innecesario sobre ciertos
colectivos, estableciendo, por ejemplo, como se ha dicho, disposiciones transitorias, dispensas o mo-
dulaciones de un determinado régimen juridico.

— Desde luego, pueden contemplarse ambos principios de forma indisolublemente unida si ad-
mitimos que la igualdad, en sentido amplio, no garantiza la absoluta identidad, sino tan sélo una
igualdad razonable y «proporcionada», una suerte de equivalencia. Desde esta perspectiva, el factor de
la igualdad inherente a la ley incorporaria internamente la prohibicién de exceso propia del principio
de proporcionalidad.

— La igualdad representa un mandato positivo (de igualacién, compensacién o remocién de
obstdculos, para la consecucién de una igualdad efectiva y real). La proporcionalidad, como principio
constitucional, es, ante todo, una prohibicién (de exceso), no un mandato positivo. De ah{ que, desde
ese punto de vista, la igualdad exija armonizacién, una actuacién positiva; la proporcionalidad, even-
tualmente, la no intervencién o injerencia, esto es, la omisién.

— Aun cuando sean muchas las relaciones que entre uno y otro principio quepa trabar en sede
tedrica (en cuanto expresién de la justicia horizontal y vertical; como especies de un tronco comin
m4s amplio que podria situarse en el valor justicia; con la interdiccién de la arbitrariedad, etc.), la ju-
risprudencia constitucional espafiola no ha admitido un supraconcepto capaz de albergar a un tiempo
la prohibicién del trato discriminatorio, arbitrario y desproporcionado (es més, ha distinguido entre
interdiccién de la arbitrariedad y proporcionalidad)?4, posicién que parece acertada, aunque sélo sea
por el dato de que nuestro texto constitucional ofrece principios o valores especificos y auténomos
susceptibles de prestar la cobertura necesaria a cada uno de esos juicios (arts. 1.1, 9.3, 14)%5.

El Tribunal Constitucional, como ha quedado dicho, ha introducido en el
corazén mismo de su doctrina sobre la igualdad el juicio de proporcionalidad, de
forma que una norma es contraria al art. 14 CE, aunque el tratamiento desigual
obedezca a un criterio objetivo, si las consecuencias o efectos que de tal discrimi-

149; ast como Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublib Deutschlands, editado por ]. Isensee und P. Kirchhof,
Ed. Miller, Heidelberg, 1992, vol. V., pdgs. 911913, 923-924, 949-951.
2 Vid. el conocido trabajo de habilitacién de P. LERcHE, Ubermaff und Verfassungsrecht, 1961, pég. 30 y nota 6.
2y, gr.: STC 142/1993, fundamento juridico 9.
25 Vid. Estudio preliminar nim. V1.2
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nacién se desprenden resultan desproporcionadas. Ello entrafia, por lo que ahora
interesa, dos mandatos: que la desigualdad de trato se funde en motivos o razones
objetivas (igualdad); de otro, que las consecuencias juridicas que derivan de tal
distincién (en menos) sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin (proporctona-
lidad). Si la norma es discriminatoria carece de sentido ya el juicio de proporcio-
nalidad, puesto que ahi{ termina el examen; en cambio, el trato desigual puede no
ser discriminatorio y, sin embargo, si desproporcionado.

La inclusién del juicio de proporcionalidad en el seno de la igualdad tiene
notables consecuencias prdcticas por cuanto queda al abrigo de un derecho fun-
damental, protegible ademds en amparo. Nétese que, a diferencia del art. 14
CEDH, que circunscribe el derecho a la igualdad al goce y disfrute de los dere-
chos y libertades reconocidos en el Convenio —lo que exige que la queja de trato
discriminatorio vaya referida siempre a alguno de estos derechos—, nuestro
art. 14 CE, por el contrario, no hace tal reduccién y permite, a cravés de los per-
tinentes procesos constitucionales, la proteccién de cualquier situacién subjetiva
preexistente frente al trato desproporcionado, cuando, como fruto de una dife-
renciacién objetiva, haya una «parte» o colectivo con un régimen juridico de li-
bertad mds gravoso o restrictivo.

1. Examen particular de la igualdad en la Ley

Con cardcter general, merece retenerse que:

«Sobre las exigencias que la igualdad impone en la creacién del Derecho —igualdad en la Ley—
existe una muy amplia doctrina de este Tribunal, que puede sintetizarse ahora recordando que para
que las diferenciaciones normativas puedan considerarse no discriminatorias’ resulta indispensable
que exista una justificacién objetiva y razonable, de atuerdo con criterios y juicios de valor general-
mente aceptados, cuya exigencia debe aplicarse en relacién con la finalidad y efectos de la medida
considerada, debiendo estar presente, por ello, una razonable relacién de proporcionalidad entre los me-
dios empleados y la finalidad perseguida... Las diversificaciones normativas son conformes a la igualdad,
en suma, cuando cabe discernir en ellas una finalidad no contradictoria con la Constitucién y cuando,
ademds, las normas de las que la diferencia nace muestran una estructura coherente, en términos de
razonable proporcionalidad, con el fin ast perseguido®. Tan contraria a la igualdad es, por lo tanto, la
norma que diversifica por un mero voluntarismo selectivo?” como aquella otra que, atendiendo a la
consecucién de un fin legitimo, configura un supuesto de hecho, o las consecuencias juridicas que se
le imputan, en desproporcién patente con aquel fin, o sin atencidn alguna a esa necesaria relacién de pro-

8

porcionalidadn®

Miés especificamente, otras sentencias insisten en la incidencia del juicio de
proporcionalidad sobre el principio de igualdad:

«La apreciacién de en qué medida la Ley ha de contemplar situaciones distintas que sea proce-
dente diferenciar y tratar desigualmente o, desde otra perspectiva, que no deben ser tratadas igual-
mente, queda con caricter general confiada al legislador. Pero tal valoracién tiene unos limites...»2?,
Entre éstos, y como expresién de los criterios establecidos por el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, ha de senalarse «que se produce discriminacién cuando una distincién de trato carece de una
justificacién objetiva y razonable; afirmando que la existencia de tal justificacién debe apreciarse en re-

6 Una vez mds se distingue con acierto el test de la conformidad de los fires a los que obedecen las medidas
restrictivas de los derechos, de un lado, y, de otro, superado el primer juicio, el test de proporcionalidad de los mze-
dios en relacién con el fin de que se trate, que se coma ¥4 cOmo una constante que no se cuestiona.

%7 Finalidad de voluntarismo selectivo que no seria, pucs, conforme con la Constirucién (arr. 14).

38 Cfr. STC 209/1988, fundamento juridico 6. La cursiva no es original.

2 Cfr. STC 34/1981, fundamento juridico 3.
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lacién a la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una relacién razonable de propor-
cionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida.»®.«Una doctrina constante de este
Tribunal —tan reiterada que su cita es ya ociosa— viene estableciendo que los condicionamientos y
limites que, en virtud del principio de igualdad, pesan sobre el legislador se cifran en una triple exi-
gencia, pues las diferenciaciones normativas habrdn de mostrar, en primer lugar, un fin discernible y
legitimo, tendrdn que articularse, ademds, en términos no inconsistentes con tal finalidad y deberén,
por tltimo, no incurrir en desproporciones manifiestas a la hora de atribuir a los diferentes grupos y ca-

tegorfas de derechos, obligaciones o cualesquiera otras situaciones juridicas subjetivas»3'.

Algunos ejemplos:

— El Tribunal considera que la diferenciacién entre el cényuge supérstite de una unién matri-
monial y quien hubiera convivido more uxorio con la persona titular, que hacia el art. 58.1 LAU, es
desproporcionada y, por tanto, inconstitucional®2.

— La previsién legal que introducfa un incremento de un 25% sobre el interés legal del dinero
para los intereses de demora (art. 58.2.b LGT) no es desproporcionada. En este caso, el Tribunal re-
chazé, en primer lugar, el término de la comparacién entre preceptos por entender que los supuestos
de hecho que se comparaban no eran homogéneos, asi como la pretendida arbitrariedad o falta de jus-
tificacién de la finalidad perseguida. Por lo que aquf interesa, concluyé que tampoco son despropor-
cionadas las consecuencias a las que se llega con esa medida legal. <No puede razonablemente soste-
nerse que ese incremento porcentual sobre el interés legal resulte desproporcionado, dados los tipos
de interds existentes en el mercado financiero. Es por ello constitucionalmente legitimo que el legisla-
dor pueda adoptar una medida como la que ahora enjuiciamos que persigue un progresivo acerca-
miento a dicha realidad financiera, sin que ello suponga un sacrificio excesivo al contribuyente moro-
50, ya que en definitiva el tipo de interés que viene obligado a pagar no supera los habitualmente apli-
cables en las relaciones entre particulares.»

— La finalidad a 1a que respondia la obligacién de declarar conjuntamente las rentas por razén
exclusivamente del matrimonio no fue considerada en sf misma contraria a la Constitucién®*. Pero las
consecuencias jurfdicas anudadas resultaban, a juicio del Tribunal, contrarias al principio de propor-
cionalidad de los medios *. El sistema legal, en iltima instancia, sélo establecia un régimen mis lesivo
por razén exclusivamente del matrimonio. «Ausente, en este caso, toda proporcionada ponderacién
de las circunstancias que pudieran haber justificado un trato fiscal distinto y, en la generalidad de los
casos, m4s gravoso, la obligacién de acumulacién de rentas y de declaracién conjunta de los cényuges
se convierte inevitablemente para el recurrente en un expediente tan sélo diferenciador por razén del
matrimonio y, como tal, discriminatorio.»3® Al no tener en cuenta el incremento efectivo de su capa-
cidad econémica por referencia a la de quienes, con renta igual, no conviven matrimonialmente, re-
presenta una diferenciacién desproporcionada®’.

— La regulacién en la LJCA de un procedimiento especial en materia de personal resulta pro-
porcionado a los efectos del art. 14 CE. La finalidad que persigue el legislador es la resolucién con ra-
pidez de las cuestiones litigiosas en el entendimiento de que ello es de interés piblico. No es una «me-
dida desproporcionada para la consecucién de la finalidad pretendida el que el procedimiento sea de
cardcter sumario.»3®

— Aungque se trate de un supuesto de una cierca complejidad, cuyo correcto entendimiento
obliga a la remisién de la STC 34/1981, importa subrayar el que a continuacién se expone por la tem-
prana utilizacién del principio de proporcionalidad en relacién con el art. 14 CE. El Tribunal sostie-
ne con rigor que es contrario al principio de igualdad la previsién que contenfa el art. 28.2, dltimo in-
ciso, del Texto Refundido de Derechos Pasivos de los Funcionarios de la Administracién Civil del Es-
tado, de 21 de abril de 1966, que, por consiguiente, declara derogada, en cuanto que establece para el
jubilado por incapacidad permanente, inutilidad fisica o debilitacién apreciable de facultades que
vuelve al servicio activo, como consecuencia de una revisién, que no podrd mejorar de clasificacién

30 Jbidem. La cursiva no es original.

31 Cfr. STC 222/1992, fundamento juridico 6.

2 [bidem, fundamentos juridicos 6 y 7.

3 Cfr. STC 76/1990, fundamento juridico 9.A), in fine.

3 Cfr. STC 209/1988, fundamento juridico 8. .

35 Cfr. SSTC 209/1988, fundamenros juridicos 8 y ss. y 45/1989.
6 Cfr. STC 209/1988, fundamento juridico 10.

Thidem.

8 STC 93/1984, fundamento juridico 3.

w

wow
3
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por servicios prestados o haberes percibidos con posterioridad a la fecha de su primera jubilacién®?. El
término de la comparacién lo constituye aquel otro grupo de funcionarios que se jubilaron por edad o
voluntariamente, no por concurrir una incapacidad, y a los que sf se les toman en consideracién todos
los afios de servicios efectivos prestados; en cambio, a los que sufrieron una jubilacién anterior por in-
capacidad permanente sélo les serdn computados los afios de servicios efectivos anteriores a su prime-
ra jubilacién®. Esta diferencia de trato es la que el Alco Tribunal considera contraria al art, 14 CE:
partiendo de la premisa de que la situacién de unos y otros funcionarios no es distinta mientras coin-
cide temporalmente, es decir, con la excepcién del tiempo en que se interrumpe la relacién funciona-
rial por causa de la incapacidad permanente, advierte que se trata de servicios efectivos prestados den-
tro de una misma relacién funcionarial. «Siendo ello asi no puede calificarse de razonable la diferencia
de trato en los términos en que se produce, ya que la jubilacién por incapacidad no tiene por qué in-
fluir —légicamente— mds que en el cémputo de los afios de servicios efectivamente prestados dentro
de la misma relacién funcionarial»¥!. De ahi que, concluye la citada STC, «al extraer unas consecuen-
cias desproporcionadas de una distincién de situaciones objetivas, el precepto cuestionado vulnera el -
principio de igualdad consagrado por el art. 14 CE, al establecer un trato distinto que ha de calificar-

se de discriminatorio»®2.

No siempre, sin embargo, ha sido tan evidente para el Tribunal la proporcio-
nalidad del régimen juridico mds desfavorable que llevaba aparejada la diferencia
de trato objetiva y razonable:

— Particularmente polémico resulta, en efecto, el supuesto de la diferencia de trato que se de-
rivaba en las normas enjuiciadas en relacién con el alta del trabajador al Régimen Especial de Tra-
bajadores Auténomos. Para el Tribunal Constitucional?, la comparacién entre el grupo de trabaja-
dores que se han afiliado tardiamente y han pagado extempordneamente las cotizaciones correspon-
dientes a fechas anteriores a'su alta y el grupo de trabajadores que se afiliaron y cotizaron
oportunamente sin dar lugar a que se produjera devengo de cotizaciones anteriores a su afiliacién, y
del juicio comparativo de ambas situaciones, la STC 189/1987 obtienc la conclusién de que es ra-
zonable y proporcionado que se prive de eficacia retroactiva a las cotizaciones extempordneas, fun-
dando dicha conclusién, sustancialmente, en las consecuencias perturbadoras que de esa extempo-
raneidad se siguen, tanto para las previsiones de la gestién del Régimen Especial como para la gene-
ralidad de los sujetos protegidos por ese régimen, considerando que, por tanto, el trato diferenciado
que establece la norma no es contrario al are. 14 CE*. Para la indicada Sentencia, pues, la diferen-
cia de trato que se deriva de la norma en cuestidn, reguladora de este régimen, no es excesiva ni des-
proporcionada y, en cuanto tal, no resulta contraria al art. 14 CE*S. En concreto, la diferencia de
trato, a juicio del Tribunal, consiste en la privacién de eficacia en orden al devengo de la prestacién
de jubilacién de unas cotizaciones realmente pagadas, aunque extempordneamente. En otras pala-
bras, lo que se trata de enjuiciar es si ese efecto nulo producido como consecuencia de la norma es
proporcionado a la diferencia de hecho existente entre afiliados y cotizantes oportunos o extempo-
rdneos*.

Pues bien, para la STC 189/1987, «no resulta desproporcionado que al afiliado y cotizante tar-
dio se le exijan, aunque privdndole de efectos para las prestaciones, las cotizaciones debidas y no pres-
critas hasta el méximo de cinco afios permitido por el art. 16 (del Decreto 2530/1970) que otorga el
beneficio de la prescripcién a las cuotas debidas desde una fecha anterior.»*” Para alcanzar esta con-
clusién —en realidad, estamos en el terreno del juicio de la proporcionalidad stricto sensu; no se enjui-

3 Cfr. STC 34/1981.

0 STC 34/1981, fundamento juridico 4.

41 Cfr. STC 34/1981, fundamento juridico 4. La cursiva no es original.

2 fbidem. En las expresiones literales de la Sentencia, sin embargo, no parece discernirse si la «ratio decidendi»
descansa en la fala de criterio objetivo o si, adems, las consecuencias juridicas anudadas resulran desproporciona-,

as.

3 Vid. STC 189/1987, reiterada ulteriormente por otras SSTC, como las 122, 127 y 131/1988. La polémica
se refleja en los votos particulares formulados a la primera STC citada.

4 La sintesis del caso la tomo del voto particular formulado por Diaz Eimil —al que se adhieren los Magistra-
dos Latorre Segura, Truyol Serra y Rodriguez Pifiero— a la indicada STC 189/1987.

4 Cfr. STC 189/1987, fundamento juridico 6.

% Ibidem.

47 Ibidem.
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cia aquf si la consecuencia resulta innecesaria—, de un lado, se subraya en abstracto la importancia del
cumplimiento tempestivo para el entero sistema (fundamento juridico 6) y, de otro, se analiza —ya
en concreto— el supuesto singular de la recurrente en comparacién con los demds supuestos imagina-
bles (fundamos juridicos 7 y 8).

Para el voto particular formulade por el Magistrado Dfaz Eimil y al que se adhieren tres magis-
trados, sin embargo, la diferencia —pago extemporineo en un caso y pago oportuno en otro— «cxi-
ge, sin duda, un trato diferenciado, que resulta razonable y proporcionado en la medida en que al co-
tizante extempordneo se le impongan el recargo y la multa correspondientes, que son los que restable-
cen la igualdad entre ambos grupos de trabajadores, y se evidencia... irrazonable y desproporcionado
si ese pago extempor4neo se sanciona, ademds, con la gravisima consecuencia de impedir la concesién
de la pensién de vejez por medio de la declaracién de ineficacia retroactiva de las cotizaciones anterio-
res a la afiliacién, a pesar de que su pago por el trabajador sélo encuentra sentido, precisamente, en esa
eficacia retroactiva que se le niega.»*® La conclusidn es clara: la interpretacién dada por la Sentencia al
precepto del que trae causa el proceso, «en cuanto priva de efecto a las cotizaciones extempordneas de
perfodos anteriores al alta, pagados por quienes eran trabajadores auténomos en esos periodos, entra-
fia un trato desigual no razonable y desproporcionado de estos trabajadores respecto a los que se dife-
rencia de ellos, tan sélo en haber cotizado oportunamente y, por tanto, esa diferenciacién introducida
por la norma vulnera el principio de igualdad.»* A nuestro juicio, el voto particular resulta plena-
mente suscribible a la luz del principio de proporcionalidad. Acaso sea éste un supuesto mds en el que
un mejor manejo técnico del reiterado principio habria podido llevar a la decisién de la mayoria a te-
ner en cuenta el tesc més incisivo y aprehensible y, por tanto, justiciable que aquél contiene, a saber, el
test de la necesidad de la intervencién®. A su trasluz, y aunque no lo exprese asi el voto particular, no
es dificil concluir en que la privacién de efecto del pago extemporaneo constituye un sacrificio inne-
cesario para atender los valores y bienes que el pago tempestivo pretende satisfacer. Para su proteccién
hubieran bastado el recargo y la multa. La pérdida de efectos no guarda ya relacién con la finalidad de
compeler al pago en plazo. También cabe disentir, en fin, de la aplicacién prictica del principio de
proporcionalidad en sentido estricto, como sostiene la opinién discrepante, por el patente y grave de-
sequilibrio entre el interés general y los derechos de los afectados.

III. DERECHO A LA INTEGRIDAD FISICA (art. 15 CE)

«Segtin doctrina reiterada de este Tribunal, una exigencia comdn y constante
para la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos fundamen-
tales (por todas, STC 56/1996), entre ellas, las que supongan una injerencia en
los derechos a la integridad fisica y a la intimidad (por todas, SSTC 120/1990,
7/1994 y 143/1994), y més en particular de las medidas restrictivas de derechos
fundamentales adoptadas en el curso de un proceso penal (por todas, SSTC
37/1989, 85/1994 y 54/1996) viene determinada por la estricta observancia del

principio de proporcionalidad.»?!

Estas son las palabras de cabecera de una de las sentencias mis ilustrativas, si no la de mayor efec-
to docente en la materia, la STC 207/1996, que, en lo que ahora interesa, concluird en la despropor-
cién de la pricrica de una prueba pericial que afectaba, entre otros, al derecho a la integridad fisica
(intervencién corporal consistente en extraer coactivamente cabello a fin de determinar si habia sido
consumidor de droga no sélo en tiempos recientes), habida cuenta su innecesaria extensién, temporal y
material, de la investigacién pretendida y su conexién meramente indiciaria y adjetiva con el delito en
cuestién, que era el de cohecho™.

Algunos ejemplos:

4 Cfr. nim. 3.

49 Cfr. ndm. 3.

0 Vid. el estudio preliminar ném. 1.4.

5t Cfr. STC 207/1996, fundamento juridico 4.E).

52 Por lo demis. constituye un ejemplo elocuente de una correcta trabazén del término de comparacién (el me-
dio, con su fin directo o inmediato). Vid. el estudio preliminar, nim. I1.4. '
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— Sesiones de rayos X e internos: en la STC 35/19963 luce la Iégica del principio de propor-
cionalidad en cuanto exige, a la luz del derecho a la integridad fisica y para la licitud de las précticas
all cuestionadas (exposicidn a rayos X), que se determine con cardcrer previo si tal medida es adecua-
da para satisfacer el fin pretendido (en este caso, la seguridad penitenciaria); si como sefialaban las
SSTC 120/1990 y 57/1994, resulta necesaria, esto e, si se emplean aquellos medios que «en menor
medida lesionen o restrinjan los derechos fundamentales de la persona (STC 137/1990, fundamento
juridico 7)»%%; y, por dltimo, si el medio elegido es proporcionado en sentido estricto, juicio éste que
también estima respetado el Tribunal Constitucional puesto que «el fin perseguido era el de garanti-
zar la seguridad del establecimiento» y el medio arbitrado, como se razonaba en la resolucién recurri-
da en amparo, consistia en «la utilizacién aislada y esporddica, bajo control médico, de un aparato de
rayos X que se encontraba en perfecto estado y cuyas radiaciones no supone peligro alguno para la sa-
lud y que incluso en las Gltimas exploraciones se disminuyé6 el nivel de radiacién...»%>.

— En cuanto al derecho a la intimidad e investigacién de la paternidad, en sintesis, la jurispru-
dencia tiene declarado que un andlisis de sangre no constituye per se una injerencia prohibida, si bien
tiene que estar, por lo que aqui interesa, sujeta al principio de proporcionalidad®. De acuerdo con el
principio de necesidad de la intervencién, las pruebas bioldgicas —que ademds conllevan la prictica
de una intervencién corporal— «tan sélo se justifican cuando sean indispensables para alcanzar los fi-
nes constitucionalmente protegidos, de tal suerte que, cuando la evidencia de la paternidad pueda ob-
tenerse a través de otros medios probatorios menos lesivos para la integridad fisica, no estd autorizado
el 6rgano judicial a disponer la préctica obligatoria de los an4lisis sanguineos.»>” En punto al princi-
pio de proporcionalidad en sentido estricto, el Alto Tribunal tiene declarado que «en ningin caso
puede disponerse por el juez la prictica de una intervencién corporal destinada a la investigacién de la
paternidad cuando pueda suponer para quien tenga la obligacién de soportarla un grave riesgo o que-
branto para su salud»?®.

IV. DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL (art. 17 .CE)
1. Art 17.1 CE?

Parece claro que la modalidad de prisién no agota los supuestos de restriccién
o privacién de libertad, como tampoco la sola comisién de un hecho delictivo es
titulo para restringir la libertad®°. «La restriccién de libertad es un concepto gené-
rico del que una de sus modalidades es la prisidn en razén de un hecho punible,
como revela, por lo demds, el art. 5 citado (del Convenio Europeo de Derechos

Humanos) al establecer los supuestos en que el derecho a la libertad se limita, y al
enumerar, junto al referido a un hecho delictivo, otros casos en que no rige la re-

gla delito-privacién de libertad. El art. 17.1 CE no concibe la libertad individual

53 Cfr. fundamentos jurldicos 3 y 4.

3% Vid, STC 35/1996, fundamento juridico 3. Asf, se alude  que se prevea razonablemente el riesgo mediante
la observancia de precauciones precisas para la inocuidad de los rayos X, tales como la urilizacién de aparatos id$-
neos, que el nivel de radiacién sea adecuado y controlado, los intervalos de aplicacién suficientes, etc., segin las téc-
nicas internacionalmente experimentadas y admitidas.

55 Cfr. fundamento juridico 4, pétrafos segunde y primero, respectivamente.

56 Véase, entre otras, la STC 7/1994 y la jurisprudencia alli citada; esta STC representa un ejemplo de cuanto
se indica en el estudio preliminar, nim. VII.

Aunque pertenezca al terreno de lo obvio y evidente, como expresion de que la medida debe ser idénea para al-
canzar el fin (aqul, la investigacién de la paternidad), tales intervenciones corporales, afirma la jurisprudencia, ha-
bran de ser realizadas por personal sanitario (cfr. STC 7/1994, fundamento juridico 3.D).

57 Cfr. STC 7/1994, fundamento juridico 3.C). Véase, asimismo, el derecho a la intimidad y las pruebas biolé-

icas.

8 Cfr. STC 7/1994, fundamento juridico 3.D). Una medida tal, en efecto, romperfa el razonable equilibrio
entre los beneficios que se persiguen y los perjuicios irrogados. El saldo negativo impediria la persecucién de ese ob-
jetivo a través de ese concreto medio; vid. el estudio preliminar ndm. I1.2.

59 El citado precepto establece: «Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie podrs ser pri-
vado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en la forma prevista en la ley.».

® Véase, por gjemplo, STC 178/1985, fundamento juridico 3.
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como un derecho absoluto y no susceptible de restricciones. Lo que ocurre es que
sélo la ley puede establecer los casos y la forma en que la restriccién o privacién
de libertad es posible, reserva de ley que por la excepcionalidad de la restriccién o
privacién exige una proporcionalidad entre el derecho a la libertad y la restriccién
de esta libertad, de modo que se excluyan —aun previstas en la ley— restriccio-
nes de libertad que, no siendo razonables, rompan el equilibrio entre el derecho y
su limitacién»S'.

Asi, por ejemplo, «la necesidad de que el quebrado esté personalmente disponible para cuanto el
proceso de quiebra demanda, y por el tiempo indispensable... es una causa legitima para limitar su li-
bertad. Pero esa limitacion ha de ser proporcionada al fin que la justifique. Cuando el arresto se convier-
te en carcelario, subordinado a la disponibilidad econémica de una fianza, excede manifiestamente de
esa proporcionalidad entre el objetivo y la medida adoptada. En este sentido el arresto carcelario es in-
compatible con el art. 17.1 CE, pero no lo es la restriccién de la libertad que supone el arresto del
quebrado en su propio domicilio por el tiempo indispensable para asegurar la finalidad del proceso de
quiebra.»f2

Lo que aqui importa destacar es que el derecho a la libertad personal a.que
se refiere el art. 17.1 CE, ya se vea afectado por sacrificios que, en si mismos,
no constituyen una pena stricto sensu (en ocasiones no son sino su consecuen-
cia), o ya por penas privativas de libertad, exige una relacién de proporcionali-

dad.

— La prohibicién de disponer en la celda de un aparaco de televisién, aunque produzca una res-
triccién fécrica del acceso a un cierto medio publico de difusién, tiene cobertura legal y, en el marco
de la restriccién de enseres de disposicién individual, como una medida de seguridad frente a internos
calificados como peligrosos, no resulta ajena al canon de proporcionalidad que debe inspirarla®.

— La privacién de libertad como preso o como penado es, sin duda, un mal, pero de él forma
parte, sin agravarlo de forma especial, la privacién sexual puesto que una de las consecuencias mds do-
lorosas de la pérdida de libertad es la reduccién de lo intimo casi al 4mbito de la vida interior, «sin que
estos supuestos supongan medidas que lo reduzcan mds alld de lo que la ordenada vida de la prisién
requieren®.

— Elart. 17.1 CE garantiza el derecho a la libertad frente a cualquier forma de privacién, tam-
bién cuando se interna a un extranjero por el tiempo indispensable para la précrica de su expulsién
fuera del territorio nacional. Tal fue el caso, cuando, en aplicacién de la L.O. 7/19835, sobre derechos
y libertades de los extranjeros, un ciudadano extranjero fue internado sin que se motivara la resolu-
cién judicial. El Tribunal, reiterando jurisprudencia consolidada, entiende que la resolucién judicial
no sélo debe controlar la pérdida de libertad, sino que ha de permitir al interesado presentar los me-
dios que a su defensa convengan, al tiempo que pondera todas las circunstancias concurrentes. A tal
efecto, debe enjuiciarse si la pérdida de su libertad resulta «indispensable por razones de cautela o de
prevenciénn®S.

En cuanto a la proporcionalidad de las penas y, mds en concreto, de las penas
privativas de libertad (entendida como principio constitucional de prohibicién

1 Cfr. STC 178/1985, fundamento juridico 3. El subrayado no es original.

2 Vid, STC 178/1985, fundamento juridico 3. La cursiva es nuestra. Por lo demis, «la duracién de la priva-
cién de libertad en que consiste el arresto (domiciliario) de! quebrado debe ser tan sélo la que se considere indispen-
sable para conseuir la finalidad con que sc ha decretado y, lograda esta finalidad, resultaria contrario al are.17.1 CE
la privacién de libertad.» ( fundamento juridico 4.).

6 Cfr. STC 119/1996, fundamento juridico 3.

& Cfr. SSTC 89/1987, fundamento juridico 2: 119/1996, fundamento jurfdico 3.

8 Cfr. STC 182/1996, fundamento juridico 3, con cita de las SSTC 115/1985 y 144/1990. El Tribunal con-
cluye en la violacién, tanto del art. 17.1 como del 24.1 CE, en cuanto que de las resoluciones judiciales no es posi-
ble extraer las razones para justificar la medida excepcional del internamiento adoprada en relacién con las circuns-
tancias concurrentes y tampoco si la privacién de libertad se decretd teniendo en cuenta la causa de expulsién y la
mayor o menor probabilidad de que huyera (ibidem).
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de exceso, no como mero criterio que inspira ¢ informa la labor del legislador pe-
nal), merecen retenerse los siguientes datos:

— La denominada proporcionalidad de las penas, desde el punto de vista de su exigibilidad cons-
titucional, no es sino una especie o rama del tronco comiin. Desde esta perspectiva, la pena debe ser
apta o adecuada para satisfacer ¢l fin que persigue; necesaria, por no ser de todo punto manifiesto que
con una menor privacién de libertad personal se protege igual el bien jurfdico tutelado; y, finalmente,
equilibrada, si bien es éste un juicio que dificilmente puede prosperar, como ya se ha notado®.

— Elart. 17 CE, en cuanto reconoce el derecho a la libertad personal, bien puede considerarse el
precepto vulnerado cuando la privacién de libertad sea desproporcionada. En otras palabras, el princi-
pio constitucional de proporcionalidad en su especifica variante de proporcionalidad de las penas tiene
su acomado en el articulo 17 CE, en particular en su apartado 1.2, siempre que éstas lleven aparejadas
la privacién de libertad. Es éste el derecho que se lesionarfa si, por decirlo en modo grifico, el legislador
estableciera penas —privativas de libertad— como las que prevefa el Cédigo de Hammurabi (dispo-
niendo, v. gr., la muerte del ladrén), sin perjuicio de que a un tiempo pudieran verse compromeridos
en una hipétesis tal otros bienes, valores o derechos constitucionalmente protegidos. Esta tesis ha sido
explicitamente confirmada por la STC 55/1996 cuando advierte que si el legislador incurriera en un
exceso manifiesto por el rigor de las penas establecido vulnerarfa el art. 17.1 CE «al introducir un sacri-
ficio parentemente inidéneo, innecesario o desproporcionado del derecho a la libertad»®”. También la
pena privativa de libertad —como cualquier otra clase de sacrificio o restriccién sobre los derechos y li-
bertades— se enjuicia, por consiguiente, a la luz de los tres elementos que integran el principio general
de proporcionalidad (utilidad, necesidad y equilibrio o proporcionalidad en sentido estricto)®®.

2. Detencidn preventiva (art. 17.2 CE)

Aqui es la propia letra de la Constitucién la que hace una expresa mencién a
uno de los elementos mds significativos de la proporcionalidad, el criterio de la
indispensabilidad o necesidad del sacrifico: «La detencién preventiva —afirma el
precepto— no podrd durar mds del tiempo estrictamente necesario para las averi-
guaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos y, en todo caso, en el plazo
mdximo de setenta y dos horas, el detenido deberd ser puesto en libertad o a dis-
posicién de la autoridad judicial.»

Con expreso apoyo en este inciso, el Tribunal Constitucional ha declarado
inconstitucionales detenciones que, de acuerdo con las circunstancias del caso
concreto, no eran proporcionadas. Asi, ha reiterado que la detencién preventiva
no podrd durar «mds del tiempo estrictamente necesario» para realizar el fin al
que sirve la privacién cautelar de libertad (SSTC 206/1991, fundamento juridico
4; 341/1993, fundamento juridico 6.A, y STC 31/1996, fundamento juridico
9). En consecuencia, «el limite méximo de privacién provisional de libertad que
permite el art. 17 de la Constitucién puede ser sensiblemente inferior a las seten-
ta y dos horas, atendidas las circunstancias del caso, y en especial el fin perseguido
por la medida de privacién de libertad...» (cfr. STC 31/1996%, con cita de SSTC

6 Veéase el estudio preliminar nim, VL6,

7 Cfr. fundamento juridico 7. Vid., asimismo, nim. 8. Esta concepcién ya se deja traslucir en otras sentencias,
como la 19/1988, fundamento juridico 8, por ejemplo.

% Aunque excede en mucho del tema y perspectiva que nos ocupa, debe notarse que el Tribunal ha excluido
terminantemente que pueda deducirse del art. 25.1 CE un pretendido derecho fundamental a la proporcionalidad
abstracta de la pena en relacién con la gravedad del delito (cfr. STC 65/1986, fundamento juridico 6).

' En esta Sentencia, se concluye en que ninguna de las posibles razones esgrimibles justifican un alargamiento
«tan desproporcionado del periodo de detencién sufrido por el demandante de amparo, en perjuicio de su derecho
fundamental a la libertad personal.» (cfr. fundamento juridico 8). También se alude implicitamente al criterio de la
intervencién menos restrictiva posible cuando, en el mismo fundamento, se afirma que «el fin perseguido por la de-
tencién fundada en el art. 492.3 LEcrim pudo seguramente haberse satisfecho mediante una comparecencia ante la
auroridad piblica judicial la misma rarde en que el interesado fue detenido....
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41/1982, fundamento juridico 5; 127/1984, fundamento juridico 3; 8/1990,
fundamento juridico 2.5; 128/1995, fundamento juridico 3).

— El criterio de que la detencién no puede durar mds all del plazo estrictamente necesario es
igualmente aplicable a otros 4mbitos, como el de las detenciones realizadas al amparo del art. 26.2 de
la Ley de Extranjeria’™. En efecto, «el plazo de setenta y dos horas que establece la Constitucién es un
lfmite mdximo de caricter absoluto, para la detencién policial, cuyo cémputo resulea inequivoco y
simple. Pero ese plazo es un limite del limite temporal prescrito con caricter general por el mismo
precepto, sobre el cual se superpone, sin reemplazarlo, el tiempo estrictamente indispensable’ para
realizar el fin al que sirve la privacién caurelar de libertad (SSTC 341/1993, fundamento juridico 6 A,
y 206/1991, fundamento jurfdico 4). Por ende, el limite maximo de privacién provisional de liberrad
que permite el art. 17 de la Constitucién puede ser sensiblemente inferior a las setenta y dos horas,
atendidas las circunstancias del caso, y en especial el fin perseguido por la medida de privacién de li-
bertad, la actividad de las auroridades implicadas, y el comportamiento del afectado por la medida
(SSTC 41/1982, fundamento juridico 5; 127/1994, fundamento juridico 3°), 8/1990 fundamento
jurfdico 20, y 128/1995, fundamento jurfdico 3¢ (STC 31/1996, fundamento juridico 8°)»7".

— Asi, por ejemplo, aunque la detencién tenga su origen en un expediente de expulsién del te-
rricorio nacional «ello no serfa bastante para justificar siempre y en todo caso la privacién de libertad,
que ha de ser controlada en el proceso de habeas corpus atendiendo a la “causa de expulsién invocada,
a la situacién legal y personal del extranjero, a la mayor o menor probabilidad de su huida o cualquier
otra que ¢l Juez estime relevante para adoptar su decisién, dado que el internamiento del extranjero
debe regirse por el principio de excepcionalidad y la libertad debe ser respetada, salve que se estime in-
dispensable la pérdida de su libertad por razones de cautela o de prevencién, que habrén de ser valora-
das por el érgano judicial” (SSTC 115/1987, 144/1990 y 12/1994, entre otras)»”2.

3. La prisidn provisional

A mero titulo de ejemplo, y teniendo en cuenta que este apartado del precepto, al igual que el
anterior, es objeto de un mds detenido anilisis en otros articulos del presente ndmero de la revista,
baste recordar ahora que el respeto de los plazos maximos de prisién provisional, de necesaria fijacién
exart. 17.4 CE, «es una exigencia legal de trascendencia constitucional, de modo que ilegalidad e in-
constitucionalidad —vulneracién del derecho a la libertad— vienen aqui a coincidir. La superacién
de los plazos de prisién preventiva supone no sdlo un tratamiento ilegal en tan trascendente materia,
sino también una limitacién desproporcionada del derecho a la libertad, pues es ¢l principio de pro-
porcionalidad, junto con el de seguridad juridica, el que informa en dltima instancia el establecimien-
to de dichos topes temporales a la medida cautelars’. Con estas palabras el Tribunal estd aludiendo
en primer término a la aplicacién de una institucién constitucionalmente garantizada que es trasunto
de la idea de proporcionalidad. Otra cosa es que, a su vez, la interpretacién y aplicacién de los precep-
tos reguladores de la prisién provisional deban llevarse a cabo a la luz y de conformidad con el princi-
pio constitucional de proporcionalidad?. Asi, el juicio de proporcionalidad resulta insuficiente cuan-
do se resuelve mantener la prisién provisional con base exclusivamente en la gravedad de los hechos
investigados, sin referencia alguna a las circunstancias personales del imputado, ni del caso concreto”.

V. DERECHO A LA INTIMIDAD f(art. 18.1 CE)

El Tribunal tiene declarado que «el derecho a la intimidad no es absoluto,
como no lo es ninguno de los derechos fundamentales, pudiendo ceder ante inte-
reses constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que aquél haya de ex-

70 Asf lo ha reiterado la STC 86/1996, fundamentros juridicos 7 y 8.

7! Cfr. fundamento juridico 8.

72 Cfr. STC 66/1996, fundamento juridico 3.c). La cursiva es nuestra.

73 STC de 4 de mayo de 1998 (Sala Segunda). recaida en el amparo niim. 4372/1996. Cfr. fundamento juridico 2.
7 Vid. supra, nim. 1.3.

75 Cfr. STC 156/1997, fundamento juridico 5.
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perimentar se revele como necesario 76 para lograr el fin legitimo previsto, propor-
cionado’” para alcanzarlo y, en todo caso, respetuoso con el contenido esencial del

derecho (STC 57/1994, fundamento juridico 5)»78.

Desde temprana jurisprudencia (asi, en la STC 73/1982), el Tribunal Constitucional ha adverti-
do que «el derecho a la incimidad personal no queda violado porque se impongan a la persona limita-
ciones de su libertad, como consecuencia de deberes y relaciones juridicas que el ordenamiento regula
(fundamento juridico 5), y la eventual limitacién del derecho es constitucionalmente legitima siem-
pre que se encuentre suficientemente justificada en la tutela de otros intereses por la Norma funda-
mental y no exija sacrificios de aquél que resulten desproporcionados»™. De esta doctrina se infiere,
una vez mis, que las limitaciones del derecho a la intimidad serdn proporcionadas si el medio arbitra-
do no impone un sacrificio intitil, excesivo o sin equilibrio en relacién con el fin que se busca.

Algunos ejemplos:

— La resolucién judicial que ordene realizar las pruebas biolégicas para la investigacién de la
paternidad (art. 39.2 CE) «debe guardar una adecuada proporcién entre la intromisién que conlleva
en la intimidad y la integridad fisica o moral del afectado por ellas, y la finalidad a la que sirve (STC
37/1989, fundamentos juridicos 7.3 y 8, pdrrafos 3 a 5). Ponderacién que debe plasmarse en la moti-
vacién de la necesidad de la medida por parte de la decisién judicial»**.

— No es desproporcionado para el derecho a la intimidad el deber legal que pesa sobre el em-
presario de entregar a la representacién legal de los trabajadores una copia bisica de todos los contra-
tos de trabajo que celebre y que deban formalizarse por escrito (a excepcién del nimero del DN, el
domicilio, el estado civil y cualquier otro que de acuerdo con la L.O. 1/1982, pudiera afectar a la in-
timidad personal)®'. La participacién de los representantes legales de los trabajadoras en las tareas de
vigilancia del cumplimiento de las normas laborales «es, sin duda, una medida adecuada para contri-

buir a la obtencién de la finalidad de la norma»®2,

En esta sede, son numerosas las sentencias que utilizan —con suerte desigual
y mayor o menor explicitud— el test de la proporcionalidad como un elemento
mds de la ponderacidn para la resolucién de conflictos o colisiones entre derechos
(tipicamente, expresién e informacién, de un lado, e intimidad y honor, de otro).
No obstante, en este rdpido excurso queda fuera de nuestra consideracién esta
rica problemdtica8?.

VI. DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO
(art. 18.2 CE)

La jurisprudencia constitucional ha insistido en que «las medidas restrictivas
de los derechos fundamentales han de reducirse al minimo indispensable, adop-
tando en su ejecucién las cautelas imprescindibles al efecto, bajo la salvaguardia

76 Porque no haya otra medida que con igual eficacia pueda ser mds moderada.

77 Por resultar equilibrada la «ecuacién» costes-beneficios.

7% STC 143/1994. fundamento juridico 6.

7 Cfr. STC 142/1993, fundamento juridico 9. La cursiva es nuestra,

80 Cfr. STC 7/1994, fundamento juridice 3. Se alude aqui, como es obvio, del principio de proporcionalidad
en sentido estricto.

8 Cfr. STC 142/1993, fundamentos juridicos 9-11. Se enjuiciaba el art. 1.1 de la Ley 2/1991, de 7 de enero,
de derechos de informacién de los representantes de los trabajadores en materia de contratacién.

8 Cfr, STC 142/1993, fundamento jurfdico 10. La cursiva no s original.

Adecuada es, obviamente, sinénimo de apra, Gtil o idénea para alcanzar la finalidad que se dice perseguir (es
mds, seguidamente la misma STC afirma que es una «medida apta» en relacién con el fin). Se trata, pues, del primer
criterio que encierra el principio.

8 Vid. las breves reflexiones realizadas al respecto en el estudio preliminar nim. VI.1.
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del Juez (SSTC 22/1984, 137/1985, 144/1987, 160/1991 y ATC 7/1992)»%.
En otras palabras, estdn vedadas las inspecciones imiitiles, procurando no perjudi-
car ni importunar al interesado mds de lo necesario y adoptando todo género de
precauciones para no comprometer su reputacién, con respeto de sus secretos si
no interesan a la instruccién®.

Es cldsica la invocacién de la doctrina sintetizada por la STC 144/198786
para asegurar la proporcionalidad de la medida autorizatoria, y segin la cual, el
juez ocupa la posicién de «garante del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio y, en consecuencia, lo tinico que ha de asegurar es que requiera
efectivamente la entrada en €l la ejecucién de un acto que prima facie aparece dic-
tado por autoridad competente en ejercicio de facultades propias, garantizando al
tiempo que esa irrupcién en el 4mbito de la intimidad se produzca sin mds limi-
taciones de ésa (o de otros derechos fundamentales de los ocupantes) que aquellas
que sean estrictamente indispensables para ejecutar la resolucién administrativa»®’ -

— Es proporcionada la norma que autoriza a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado a
proceder sin necesidad de previa autorizacién judicial a la «<inmediata detencién de los presuntos res-
ponsables» de acciones terroristas. El Tribunal advierte que la Ley entonces enjuiciada quiso circuns-
cribir esa posibilidad a supuestos excepcionales en los que en funcién de esa inmediata detencién «se
hace absolutamente imprescindiblé®™ 1a adopcién directa de la medida, y en las que el minimo de retra-
so que supondrfa la intervencién judicial harfa inviable el éxito de la operacién»*”. No constituye,
pues, la regla general, sino la excepcién. «Sélo, de forma excepcional, en supuestos absolutamente im-
prescindibles y en los que las circunstancias del caso no permitan la oportuna adopcién previa de me-
didas por la auroridad judicial, por tener que proceder a la detencién de un presunto terrorista, es
cuando podrd operar la excepcién a la necesidad de previa autorizacién o mandato judicial» %, La Ley
ha sacrificado el cardcter previo de la intervencién judicial en supuestos limite?'.

— No es desproporcionada la entrada en domicilio y registro por la Inspeccién de Tributos en
virtud de autorizacién judicial que fue obtenida directamente por la Administracién sin que de forma
previa el ticular del derecho hubiese sido requerido expresamente a consentir el acceso a su domicilio,
y que asimismo le fue exhibida por vez primera en el acto de la personacién de la Inspeccidn y sin que
hasta entonces hubiese tenido conocimiento de procedimiento triburario alguno seguido contra él. El
Tribunal razona que esa medida no es, en términos constitucionales, desproporcionada al fin perse-
guido, puesto que la eficacia de la Administracién tributaria quedaria frustrada injustificadamente si
en |a investigacién tuviera que personarse con previo aviso y aguardara —aun estando provisto de una
autorizacién judicial— a tener constancia formal de la denegacién del consentimiento del titular del
domicilio, que éste podrfa postergar sine die o dificulear en extremo??2.

84 Cfr. STC 50/1995, fundamento juridico 7. La cursiva no es original.

¥ Asi resume la STC 50/1995 (fundamento juridico 7) los mandatos legales que se deducen de la Ley de En-
juiciamiento Criminal (arts. 550, 552, 558, 566, 570, 571 y 572), cuya infraccién, en el caso enjuiciado, adquirié
relevancia constitucional.

# Eundamento juridico 5.

87 Jbidem. La cursiva no es original. La STC es citada también por Auros (v. gr.: 129/1990, 371/1991, etc.). Se
reitera la misma doctrina en SSTC como la 76/1992, fundamentos juridicos 2 y 3.

% Drincipio de necesidad. :

% Cfr. STC 199/1987, fundamento juridico 9. La cursiva no es original.

90 fbidem. En tales supuestos, el conocimiento judicial se produce a posterior:.

9V Ibidem. Luce con meridiana claridad la légica de la necesidad de la intervencién o principio de necesidad:
cuando no haya otra alternativa o remedio posible para alcanzar ese resulado. Por ello, tal medida —la supresién de
la intervencién judicial previa— es, en términos constitucionales, proporcionada.

92 Cfr. ATC 129/1990, fundamento juridico 7. En rigor, hubiera bastado —a efectos del juicio de proporcio-
nalidad-— que el Tribunal argumentase que, una vez determinada la legitimidad constitucional del fin, no resula
manifiesto que el sacrificio excede de lo necesario para alcanzarlo.
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VII. DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES
(arc. 18.3 CE)

La «estricta observancia» del principio de proporcionalidad por parte de la re-
solucién judicial autorizatoria para limicar el derecho al secreto de las comunica-
ciones «se refiere no sélo a la gravedad de la infraccién punible, para justificar la
naturaleza de la medida, sino"también a las garantfas exigibles de autorizacién ju-
dicial especifica y razonada y de respeto en su realizacién de requisitos similares a
los existentes en otro tipo de control de comunicaciones (ATC 344/1990)»%3. En
términos mds claros, en punto a la proporcionalidad de la medida, la autorizacién
judicial sélo es respetuosa con el principio si responde o guarda una razonable
proporcién con el delito que se pretende investigar; si por su naturaleza es ade-
cuada o ttil para lograr el resultado que se persigue —la aclaracién de unos he-
chos delictivos—s; si, por su duracién, extensién, etc., resulta estrictamente nece-
saria; y proporcionada en sentido estricto por venir justificada por un hecho de-
lictivo grave, entre otras consideraciones. La autorizacién desproporcionada, en
cualesquiera de sus expresiones posibles, deviene inconstitucional.

Por otro lado, la motivacién habrd de expresar por qué es necesaria la inter-
vencién y, en consécuencia, su proporcionalidad. El contenido de la motivacién,
su razonamiento, se resuelve, en efecto, en evidenciar su proporcionalidad®:

Asi, por ejemplo, «la legitimidad de la medida de intervencién telefénica se condiciona, en suma,
a la consideracién por el juez autorizante de su necesidad para la investigacién de unos hechos deter-
minados y con una especifica tipificacién penal, la resolucién en que se acuerde debe mencionar ex-
presamente las razones ficticas y juridicas que apoyan la necesidad de la intervencion, esto es, manifestar
los indicios que existen acerca de la presunta comisién de un hecho delictivo grave por una determi-
nada persona y, en funcién de esos indicios, proceder a su encaje en alguno de los tipos delictivos jus-
tificantes de la medida. Es imprescindible que la resolucién judicial determine el objeto de la interven-
cién: niimero o nimeros de teléfono y personas cuyas conversaciones han de ser intervenidas, que en
principio deberdn serlo las personas sobre las que recaigan los indicios referidos, el tiempo de dura-
cién de la intervencién, quiénes hayan de llevarlas a cabo y cédmo, y los periodos en que haya de darse
cuenta al juez para controlar su ejecucién»?®. También en relacién con internos en un Centro Peni-
tenciario, ha insistido el Tribunal con intensidad en que la motivacién de la intervencién de las co-
municaciones constituye «el (inico medio para comprobar que la restriccién del derecho fundamental
ha sido razonable y proporcional, acorde con los fines de la Constitucién y resultado de un juicio de
ponderacién de los derechos fundamentales y bienes constitucionales en pugna»?S.

Con independencia de que el principio de proporcionalidad sea derivable, se-
gln nos consta, de la cldusula del Estado de Derecho y del valor justicia, como
fundamento mds profundo o radical, y de que su infraccién no se pueda invocar
en abstracto, sino por relacién con algiin derecho constitucional®’, el Tribunal
no duda en afirmar su inferencia de algunos preceptos constitucionales regulado-
tes de los derechos y libertades?® y tal es el caso del derecho al secreto de las co-
municaciones: el principio de proporcionalidad se desprende del art. 18.3 CE,
puesto que, en el fondo, la ponderacién que ha de realizar el juez, sea para autori-

93 Cfr. STC 49/1996, fundamentos juridicos 3 y 3.A).

9 Vid. mds atrds nim. 1.2,

% Cfr. STC 49/1996, fundamento juridico 3.C). La cursiva es nuestra. En sentido andlogo, insisten las SSTC
85/1994, 86/1995, 18171995, 54/199G, entre otras.

% Cfr., enure tantas, STC 128/1997, fundamento juridico 4. Vid. mids atrds nim. 1.2,

97 Asi, p.ej., la STC 55/1996, fundamento juridico 3. Vid. el estudio preliminar.

9% No se olvide, en efecto, el paralelismo de esta fundamentacién con la que es cldsica en la jurisprudencia
constitucional alemana: Estado de Derecho y esencia de los derechos fundamentales.
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zar la intervencién de la comunicacién telefénica o para controlar la ejecucién de
la medida, se resuelve y consiste en un juicio de proporcionalidad. Si desconoce
los hechos que se estén investigando, el juez no puede efectuar ponderacién algu-
na entre el sacrificio del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones y
la finalidad perseguida con la intervencidn, ni tampoco considerar si resulta til o
adecuada a 1a naturaleza de los hechos?.

— El mantenimiento de una medida restrictiva de derechos, como la de acordar la intervencién
de las comunicaciones orales y escritas del preso, «mnds alld del tiempo estrictamente necesario para la
consecucién de los fines que la justifican, podria lesionar efectivamente el derecho afectado, en este caso
el derecho al secreto de las comunicaciones (SSTC 206/1991, fundamento juridico 4; 41/1996, fun-
damento juridico 2, etc.)»'%. La normariva penitenciaria aplicable lleva implicita la exigencia del le-
vantamiento de la intervencién en el momento en que deje de ser necesaria por cesacién o reduccién
de las circunstancias que la justificaron, en cuanto se legitima exclusivamente como medida impres-
cindible por razones de seguridad, buen orden del establecimiento e interés del tratramiento.»'”'. En
suma, la falta de determinacién temporal de la intervencién apareja la carencia de proporcionalidad
de la medida'®. En otras palabras, la restriccién «no debe adoptarse... por mis tiempo del que sea ne-
cesario para los fines que la justifican»'. Advertencia que conduce, en el caso en cuestién, al otorga-
miento del amparo y a declarar que la decisién es desproporcionada!®™. Por lo demds, el Tribunal afia-
de que, a los efectos del control jurisdiccional y, mds en concreto, para enjuiciar la proporcionalidad
de una intervencié6n tal, la motivacién del acuerdo se hace necesaria pues constituye el Gnico medio
para ejercer tal control'%%.

" VIIL. EL DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR
Y EL DERECHO AL HONOR FRENTE AL PODER
INFORMATICO (art. 18.4 CE)

El art. 18.4 CE establece: «La Ley limitard el uso de la informdtica para ga-
rantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno
ejercicio de sus derechos.» Tal precepto no es s6lo una garantfa de instituto del
honor o la intimidad, sino también un derecho fundamental frente a las poten-
ciales agresiones que puedan derivar del uso ilegitimo de la informdtica!%. Proba-
blemente sea uno de los derechos fundamentales con mds trascendencia en un fu-
turo préximo en el seno del ciberespacio y, mds en general, en el 4mbito de las
bases de datos (v. gr.: genéticos, médicos, laborales, familiares, etc.). Por ello, aca-
so merezcan recordarse aqui algunas de sus notas m4s caracteristicas:

Con este precepto, «la Constitucidn ha incorporado una nueva garantfa constitucional, como
forma de respuesta a una nueva forma de amenaza concreta a la dignidad y a los derechos de la perso-
na, de forma en dltimo término no muy diferente a como fueron origindndose e incorpordndose his-
téricamente los distintos derechos fundamentales. En el presente caso, estamos ante un instituto de
garantfa de otros derechos, fundamentalmente el honor y la intimidad, pero también de un instituto
que es, en sf mismo, un derecho o libertad fundamental, el derecho a la libertad frente a las potencia-
les agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona provenientes de un uso ilegitimo del trata-
miento mecanizado de datos, lo que la Constitucién llama “la informdtica™!%7.

9 Veéase STC 49/1996, fundamento juridico 5.
190 STC 170/1996.
1 Tbidem.
lbidem. fundamentos juridicos 4 y 5.
193 Cfr, STC 170/1996, fundamento juridico 6.
194 Cfr. STC 170/1996, fundamento juridico 7.
195 Cfr. STC 170/1996, fundamento juridico 5. Vid. mis atrds nim. 1.2
196 Cfr, STC 254/1993, fundamento juridico 6.
197 Cfr. STC 254/1993, fundamento jurfdico 6.

=3
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Entre otras consecuencias, el derecho fundamental a la intimidad no puede agotar su contenido
en facultades puramente negativas, de exclusién. «Las facultades precisas para conocer la existencia,
los fines y los responsables de los ficheros automatizados dependientes de una Administracién piblica
donde obran datos personales de un ciudadano son absolutamente necesarias para que los intereses
protegidos por el art. 18 CE, y que dan vida al derecho fundamental, resulten real y efectivamente
protegidos. Por ende, dichas facultades de informacién forman parte del contenido del derecho a la
intimidad que vincula directamente a todos los poderes pablicos, y ha de ser salvaguardado por este
Tribunal, haya sido o no desarrollado legislativamente (SSTC 11/1981, fundamento jl.ll'ldlCO 8,y
101/1991, fundamento jurfdico 2)»'%.

Pues bien, para el Tribunal Constitucional —en linea, por lo demds, con lo
sostenido por otros Tribunales Constitucionales!®— debe observarse el princi-
pio de proporcionalidad con todo rigor, pues el poder informdtico acumulado
por el Estado puede ser inmoderado, innecesario y excesivo y, en consecuencia,
inconstitucional por desproporcionado!'?. Por lo que aquf interesa, la conclusién
es clara: el poder publico sélo puede tener a su disposicién los datos inform4ticos
estrictamente necesarios para el cumplimiento de los fines constitucionalmente
establecidos. Serfa desproporcionado, por ejemplo, que todos los datos sectoriales
en manos de las diversas Administraciones (o ramos de una misma Administra-
cién) pudieran ponerse en comin, como si de un fichero dnico se tratara; el eru-
ce de datos personales entre los poderes pablicos traeria consigo un sacrificio in-
necesario de la intimidad, puesto que a su disposicién tendrfa mds informacién
de la necesaria de cara al cumplimiento de sus fines, determinados por la respecti-
va asignacién de competencias'!!. Al margen del atentado a la dignidad humana
de la persona (art. 10.1 CE) que pudiera suponer el hecho de ser tratado como
mera cifra abstracta con olvido de sus sefias de identidad, debe subrayarse que,
por legitimos que sean los fines, no puede nunca desbordarse el contenido esen-
cial del derecho a la intimidad (arts. 18.1 y 4; 53.1 CE).

Asi, por ejemplo, el denominado niimero tnico de identificacién podria entrafiar, segtin los ca-
50s y su concreta regulacién, la inmediata o potencial intercambiabilidad y trasvase de datos entre las
diversas Administraciones publicas, consecuencia ésta que, a la luz de cuanto se ha dicho, resultarfa
contraria al principio de proporcionalidad, por més que la eficacia parezca demandar medidas de esta
naturaleza. Por otra parte, y aunque el Tribunal no ha tenido ocasién de pronunciarse sobre este ex-
tremo, cabe pensar que la inminencia de la lesién del derecho fundamental a la intimidad como con-
secuencia de una injerencia derivada de la informdtica podria ser un factor relevante, no ya de cara al
ejercicio de las acciones legales que procedan en Derecho, sino también en punto a la interposicidn,
en su caso, del recurso de amparo, habida cuenta de que la vulneracién efectiva de este derecho a re-
sultas de un eventual uso ilegitimo de estos medios técnicos podria ser, segin las circunstancias, senci-
llamente irreparable, una vez que el dato personal se ha puesto en circulacién.

El Tribunal Constitucional espafiol ha podido sostener lo que sigue: «Toda la informacién que
las Administraciones piiblicas recogen y archivan ha de ser necesaria''? para el ejercicio de las potestades

108 Cfr. STC 254/1993, fundamento juridico 7, in fine.

109 Véase, por ejemplo, para el caso alemin, la BVerfGE 65, 1, 65 y ss.

10" Al poder informdtico en manos del Estado habrfa que afiadir, a nuestro juicio, el poder informdtico mate-
rial, aunque formalmente no publico, detentade por los particulares. Con mayor razén cuando la Administracién
actiia vestida de civil. Es éste un rema de hondo calado que entronca con la eficacia horizontal de los derechos fun-
damentales, la teoria del Derecho privado administrativo y construcciones andlogas, etc., y representa un campo fér-
til desde el que inducir una teoria general més amplia que permira inocular determinados valores del Derecho publi-
co en el seno del Derecho privado.

"1 Conclusién contundente del Tribunal Constitucional Federal alemdn en la sentencia antes citada que serfa
perfectamente trasladable, creo, a nuestro sistema constitucional, mucho mds estricto y severo en este punto que la
Ley Fundamental.

112 Esto es, necesario o imprescindible el sacrificio para la intimidad que entrafia ¢l archivo y registro de datos
personales. Ademds, dice la STC, ha de ser necesario para el cumplimiento de los fines que tenga atribuidos, no
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que les atribuye la Ley, y ha de ser adecuada''? para las legitimas finalidades previstas por ella..»''4. Si
el derecho fundamental a la intimidad en este 4mbito puede justificar en determinados casos que un
ciudadano se niegue a suministrar a las autoridades determinados datos personales, «no se ve la razén
por la que no podrfa justificar igualmente que ese mismo ciudadano se oponga a que esos mismos da-
tos sean conservados una vez satisfecho o desaparecido el legitimo fin que justificé su obtencién por
parte de la Administracidn, o a que sean utilizados o difundidos para fines distintos, y aun ilegales o
fraudulentos, o incluso a que esos datos personales que tiene derecho a negar a la Administracién sean
suministrados por terceros no autorizados para ello»''%. Aun cuando no se hubiera producido el desa-
rrollo legislativo necesario del art. 18.4 CE, el ciudadano tiene el derecho —y la Administracién la
obligacién positiva de hacer-~ de comunicarle aquellos datos personales que le conciernan, que obren
en los ficheros de la Administracién en cuestién''6.

Algunos ejemplos:

— El deber constitucionalmente declarado en el art. 31 para alcanzar la equidad fiscal consis-
tente en facilitar determinados datos sobre la situacién econémica del contribuyente no supone un sa-
crificio desproporcionado del are. 18.1 y 4 CE'7.

— La utilizacién por la empresa de datos personales obtenidos con una exclusiva finalidad (des-
contar la cuota de afiliacién sindical), para, a su vez, descontar todos los dias de paro a los que tienen
una determinada clave, correspondiente a los afiliados al sindicato convocante, ha sido censurada por
numerosas sentencias''%. Aqui, sin embargo, no entra en juego la proporcionalidad, sino un criterio
anterior: la ilicitud del fin. En estos casos, en efecto, se utilizé un dato sensible, que habia sido facili-
tado con una determinada finalidad, para otra radicalmente distinta inadmisible a la luz de la libertad
sindical.

IX. LA LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION (art. 20 CE)
Algunos ejemplos:

— Fue declarada inconstitucional por evidentemente desproporcionada la previsién que esta-
blecfa el arc. 21.1 de la Ley 9/1984, contra la actuacién de bandas armadas y elementos terroristas,
por cuanto la mera admisién de la querella criminal llevaba anudada la clausura provisional de medios
de difusién acordada por el juez, o incluso la ocupacién material de los instrumentos del delito'"?. En
efecto, razona el Tribunal, este precepto «no permite una adecuada ponderacién de los bienes consti-
tucionales en juego, mantenimiento de la seguridad publica y libertades de expresién e informacién,
pues una finalidad meramente preventiva o de aseguramiento no puede justificar constitucionalmen-
te una restriccidn tan radical de estas libertades', las cuales ademis tienen efectos que trascienden al
presunto imputado, y afectan a personas sin conexién alguna con el hecho presuntamente delicrivo,
existiendo medios adecuados en el ordenamiento para asegurar medidas cautelares que no supongan
esa limitacién de las libertades de expresién e informacién»'?'.

— El ¢jercicio de la actividad de video comunitario debe entenderse protegido por el derecho
reconocido en el art. 20.1.a) CE a expresar y difundir libremente pensamientos, ideas y opiniones me-
diante cualquier medio de reproduccién. Ahora bien, la revocacidn de una licencia otorgada bajo con-
dicién, por el incumplimiento de la misma, no es contraria al principio de proporcionalidad. Esa con-

otros. La mera posibilidad de que la Seguridad Social, por ejemplo, pudiera acceder a la informacién del Ministerio
de Justicia o lacerior seria, por de pronto, desproporcionada.

'3 Es decir, apta o idénea para alcanzar el fin que pretende. Si la informacién, por parcial, insegura o antigua,
noes susccpliblc de servir la finalidad atribuida a esa concrera Administracién seria inttil y, por consiguiente, ese sa-
crificio desproporcionado.

"4 STC 254/1993, fundamento juridico 7.

WS Tbidem.

6 Ibidem.

"7 Impliciramente, entre otras, STC 110/1984 y ATC 642/1986.

18 Ast, entre orras, SSTC 11, 33, 35, 95, 123, 124, 125, 126/1998.

19 STC 199/1987, fundamento juridico 12.

120 Se trasluce aqui el criterio de la necesidad de la intervencién: como un sacrificio tal exccde de lo necesario o
indispensable para garantizar el fin (preventivo o de aseguramiento), resulta desproporcionado.

B! Consideracién ésta que se enmarca en el criterio de la proporcionalidad entendida en sentido estricto: desde
la perspectiva del balance costes-bencficios se repercute ademis sobre derechos y libertades de terceros, con lo cual el
saldo se muestra ain mis deficitario.
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dicién (pago de tasas y cumplimiento de determinados requisitos técnicos) no es desproporcionada
para el derecho reconocido por el art. 20.1.2) CE'22.

— Si bien es cierto que se produce una restriccién féctica del acceso a un cierto medio publico
de difusién, por no disponer el interno de un aparato de televisién en la celda, no lo es menos que la
misma se adopta con la adecuada cobertura legal, como una medida de seguridad frente a internos ca-
lificadas como peligrosos que no resulta ajena al canon de proporcionalidad que debe inspirarla'?.

X. DERECHO DE REUNION (art. 21 CE)

La Autoridad administrativa podria llegar al extremo de prohibir el gjercicio
del derecho de reunién, previa la realizacién siempre del oportuno juicio de pro-
porcionalidad 'y, en esta dltima solucién, siempre que, primero, concurra el tinico
motivo que la Constitucién contempla para sacrificar el ejercicio de este derecho
fundamental (la existencia de razones fundadas de alteracién de orden publico,
con peligro para personas o bienes); y, en segundo lugar, que dicha actuacién ad-
ministrativa no sea reconducible a ningin género de manifestacién de autotutela
y la imposicién de condiciones excesivamente gravosas resulte inmediatamente re-
visables por los jueces'?.

— Respecto de! legislador de este derecho fundamental, pronto tuvo ocasién el Tribunal de
afirmar que aun cuando el art. 21 CE no determina para la comunicacién previa cudl haya de ser su
antelacién minima temporal o plazo y, por consiguiente, el legislador futuro tiene un claro 4mbito
electivo, sin embargo, en tal opcién habrd de respetar, entre otros, el principio de proporciona-
lidad'?.

— El Tribunal anula una sentencia penal que habfa apreciado la existencia de un delito de de-
sérdenes publicos en una manifestacién pacifica en la que se cort el trifico'?®. Constatado que la
manifestacién satisfacia los requisitos constitucionales para el ejercicio del derecho de reunién, el Tri-
bunal Constitucional entiende que en el conflicto o colisién entre el derecho a la libre circulacién de
los ciudadanos por el territorio nacional (art. 19.1 CE) y el derecho de reunién (art. 21), no puede sa-
crificarse enteramente el segundo. Para la STC, la resolucién impugnada resulta ser manifiestamente
desproporcionada al ignorar todas las circunstancias concurrentes (cardcter pacifico, brevedad y par-
cialidad de la ocupacién; existencia de vias alternativas; etc.), «puesto que no ha efecruado un adecua-
do juicio de ponderacién» entre ambos derechos'?”. Aqui luce, en efecto, el principio de proporciona-
lidad como elemento o criterio especifico de la m4s amplia ponderacién entre derechos'?".

— La STC 66/1995, interesante por ser la primera en reconocer de forma explicita los tres ele-
mentos que integran el juicio de proporcionalidad, concluird que la medida impeditiva del ejercicio
del derecho de reunién (en la Puerta del Sol, de Madrid) supera el juicio de proporcionalidad exigi-
ble. No es ajeno al fallo desestimatorio el hecho de que no cupiera una alternativa menos restrictiva
por consecuencia de que los mismos promotores de la concentracién no aceptaban ninguna propues-
ta de modificacién del lugar o la hora, sin que, por lo demds, corresponda a la autoridad gubernativa
la propuesta de otras medidas menos restrictivas'2. Con caricter general, la STC sostiene que los po-
deres publicos han de ejercer sus potestades proporcionalmente, «de modo que, por ejemplo, antes de
prohibir una concentracién por esta causa, deben proponer las modificaciones que permitan el ejerci-
cio del derecho»'.

122 ygage STC 181/1990, fundamento juridico 3.

123 Cfr. STC 119/1996, fundamento juridico 3.

126 Cfr. STC 59/1990, fundamento juridico 5.

125 Cfr. STC 36/1982, fundamento juridico 7.

126 STC 59/1990.

127 Cfr. fundamento juridico 9. Vid. el estudio preliminar nim. V1.1

128 Al igual que acontece, atin con mds frecuencia en la jurisprudencia, con los derechos reconocidos en los
arts. 18 y 20 CE. Vid. el estudio preliminar nim. VL1

122 Cfr. fundamento juridico 5. El voto pardcular formulado por el Magistrado Julio D. Gonzilez Campos,
entre otros extremos, discrepa de este punto y entiende que el total silencio de la autoridad gubernativa por si solo
debiera haber conducido a la declaracién de nulidad del acto.

130 Cfr. fundamento juridico 3.
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XI. DERECHO DE ASOCIACION (art. 22 CE)

Merece una especial consideracién el derecho de asociacién en sentido nega-
tivo, esto es, la libertad para no asociarse, en la justa medida en que el juicio de
proporcionalidad, entre otros elementos, ha planeado en la abundante jurispru-
dencia constitucional que en su derredor se ha producido. La problemdtica de la
libertad negativa para afiliarse 0 no a las Corporaciones de Derecho publico
—que es el dngulo del que m4s se ha ocupado el Tribunal Constitucional hasta el
momento— es una cuestién de hondo calado que no es posible siquiera aqui de-.
jar esbozada. A nuestro limitado propésito, sélo interesa uno de los interrogantes
que el tema suscita, a saber: si una restriccién del derecho a no asociarse, como la
adscripcién obligatoria, es o no proporcionada a los fines que la Ley atribuye a es-
tas Corporaciones'3! (supuesto, claro estd, lo que puede ser discutido, que por
«asociacién» haya que entender también una Administracién corporativa, cuya
existencia no excluye la concurrencia con otras asociaciones privadas)!32.

A mero titulo de ejemplo, y obviando la polémica doctrinal y jurisprudencial generada por las
- SSTC 179/1994 y 107/1996, cuyo andlisis excede en mucho del presente estudio, se apunta sucinta-
mente cudl habria podido ser el resultado al que podrian haber llegado de haber aplicado el principio
de proporcionalidad tal como lo conocemos. Para un mejor entendimiento de cuanto aquf se indica,
resulta obligada la remisién a la doctrina sentada en las indicadas Sentencias, asf como a los fines que
la Ley estatal enjuiciada (la 3/1993) atribuye a las Cdmaras de Comercio, Industria y Navegacién.
Adelantemos que, a nuestro juicio, la primera de aquellas Sentencias, la STC 179/1994, hace un uso
de la proporcionalidad que excede de lo que su limitado contenido autoriza, tal como ha sido caracte-
rizado. Y que la segunda, la 107/199G, podria haber llegado a una igual conclusién de constituciona-
lidad, basdndose en el juicio de proporcionalidad.

En sintesis, el examen se resuelve en determinar exclusivamente si los objetivos asignados a las
Cimaras (esos mismos, no otros) se pueden alcanzar sin la adscripcién obligatoria, bien sea con la
pura pertenencia libre o bien con una restriccién menor. Asi formulado, cabe anticipar que tal medio
es proporcionado. Por lo demds, es evidente que este test es mds modesto que el emprendido por la
STC 17971994 y el postulado por el voto particular a la STC 107/1996, ya que no permite cuestionar
Ia institucién en si misma —las Cdmaras como Administracién corporativa— ni los fines que a éstas
le ha asignado el legislador —que constituyen un prius 16gico para el juzgador—, sino, mds sencilla-
mente, si la adscripcién obligatoria es incapaz de alcanzar esos concretos fines, si representa un instru-
mento que excede de lo estrictamente necesario para su consecucién y, finalmente, si tal pertenencia
obligatoria arrostra mds perjuicios que beneficios.

El «test» de proporcionalidad no tiene por objeto, como es obvio, enjuiciar los fines en si mismos
o en abstracto, ni tampoco sus posibles alternativas, sino exclusivamente los medios en relacién con
esos objetivos previamente fijados por el legislador. La «imposibilidad» o, al menos, «dificultad» de
obtener tales fines sin la adscripcién obligatoria a un ente corporative, por utilizar las propias palabras
del Tribunal (STC 179/1994, fundamento juridico 7), acaso debiera significar, m4s bien, que la me-
dida ser4 inconstitucional por desproporcionada siempre que sea «posible» o «ficil» detectar prima fa-
cie una medida menos restrictiva que la adscripcién forzosa para satisfacer tales fines en iguales térmi-
nos (tanto cuantitativa como cualitativamente).

Para contrastar la legitimidad constitucional de la adscripcién obligatoria a la luz del principio
de proporcionalidad, preciso es identificar y articular correctamente la relacién de medio a fin objeto
de nuestra consideracién. Ciertamente, la medida limitadora o restrictiva de la libertad general que se

'3' Su proporcionalidad fue afirmada tempranamente por el Tribunal Constitucional Federal alemdn y, mds
recientemente, entre otros, por el Constitucional hingaro. Cfr. Bulletin on Constitutional Case-Law, Venice Commi-
sion, Council of Europe, de 1997.

132 EI TEDH ha negado que tales Corporaciones puedan ser calificadas de «asociacién» a los efectos del art. 11
del CEDH. Cft. Sentencias del TEDH, de 28 de junio de 1981, Caso Le Compte, Van Leuven y De Meyére, niim.
111, 62-66; 10 de febrero de 1983, Caso Albert y Le Compte, IV, 43-44; y 30 de junio de 1993, Caso Sigurjdnsson,
nims. 30-38. Esta jurisprudencia, sin embargo, tiene cardcter de minimo, por lo que no impide que nuestro Tribu-
nal, como ha ocurrido, sf entienda incluibles las Corporaciones en el dmbito de cobertura de las asociaciones a las
que se refiere el precepto constitucional.
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cuestiona en este supuesto se resuelve en la reiterada pertenencia obligatoria. Los fines con los que
debe ponderarse este medio restrictivo cual es la adscripcién forzosa son los que resulten de la legisla-
cién vigente, estén expresa o implicitamente formulados.

A) La norma dubitada supera, en primer término, el criterio de la idoneidad o aptitud puesto
que parece evidente que la pertenencia obligatoria es susceptible de obtener el fin que se propone en el
sentido de que al menos puede contribuir en teoria a su consecucién; dicho en otros términos, no
cabe concluir «a priori» que el medio sea absolutamente indtil para lograr su propésito, tnica hipéte-
sis con relevancia constitucional.

B) El segundo criterio, el de la necesidad de la restriccién o el de la intervencién menos restric-
tiva posible, también se satisface desde la perspectiva constitucional, habida cuenta de que no es posi-
ble concluir de forma manifiesta que tales objetivos puedan alcanzarse en los mismos términos que el
legislador ha establecido, a través de una medida menos restrictiva, cual serfa, por hipdtesis, la asocia-
cién libre y voluntaria.

Ha de notarse a este propésito que para declarar la inconstitucionalidad de una medida limita-
dora por su incompatibilidad con este criterio no basta con que se puedan alcanzar «ficilmente» esos
fines con una restriccién mds moderada, o sencillamente sin limitacién alguna, como en el caso de la
asociacién libre, sino que ha de ser evidente ademis que pueda lograrse el fin «en sus propios térmi-
nos» o si se prefiere, «con igual eficaciar, cuyo grado o margen compete al legislador decidir; lo con-
trario supondria una intromisién en la libre esfera del legislador prohibiéndole la posibilidad de aspi-
rar a objetivos mds ambiciosos en tantas politicas sectoriales que, con respeto del contenido esencial
de los derechos y libertades (art. 53.1 CE), arrostraran paralelamente mayores sacrificios. Como no se
dan esos requisitos, la STC 179/1994 podia haber llegado a la conclusién de que la pertenencia obli-
gatoria parece necesaria.

C) Por iiltimo, la medida en cuestién debe superar el «test» de la proporcionalidad en sencido
estricto, segtin el cual la limiracién ha de ser ponderada o razonablemente equilibrada por derivarse de
ella m4s beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en con-
flicto, puesto que, aunque apra para alcanzar el fin y necesaria por no existir un medio mas moderado
e igualmente eficaz, podria, por hipétesis, producir un impacto excesivamente gravoso o perjudicial
en relacién con los beneficios que irrogue. Para realizar esta concreta ponderacién, conviene recordar
cudl sea el sacrificio que sobre la libertad general impone la pertenencia obligatoria a las C4maras y
cuiles los beneficios que puede traer consigo. El perjuicio que esta medida genera se concreta cierta-
mente en un recorte de una parcela de la libertad, aunque, en rigor, consiste en una restriccién de es-
casa entidad pues se circunscribe a la condicién, impuesta por la Ley, de ser elector de las Cdmaras,
por lo demis justificada en los fines publicos a los que se vincula. En realidad, no hay que tener en
cuenta el recurso cameral en esta ponderacién, ya que ha sido configurado como exaccién parafiscal
que ha de soportarse con independencia de la pertenencia a las Cdmaras y no como una consecuencia
de la adscripcién (art. 12 y Exposicién de Motivos).

Los beneficios o ventajas que, por el contrario, cabe derivar de la adscripcién forzosa se resuelven
en los fines publicos que le han sido asignados (arts. 2 y 3 de la Ley 3/1993), que son los que se opo-
nen o enfrentan al sacrificio resultante —la condicién de elector—, sin que se haya demostrado que la
ecuacién costes-beneficios arroje prima facie o de forma manifiesta un saldo deudor. Corresponde a
quien cuestiona la proporcionalidad de la limitacién establecida por el legislador la carga argumental
que explicite que con absoluta evidencia el sacrificio es mayor que los beneficios.

Aunque no sea necesario justificar la proporcionalidad en sentido estricto de la adscripcién obli-
gatoria —pues este control se supera si no se pone de manifiesto la evidencia de la conclusién contra-
tia—, parece claro que sin la adscripcidn forzosa —y la representatividad que ello comporta— no se
podrian asumir funciones como la de propuesta al Gobierno y asesoramiento a las Administraciones
publicas (art. 2.1.c y d), ni con la paralela pérdida de objetividad institucional se podrian desempefiar
otras funciones (como las arbitrales; art. 2.1.1), alterdndose incluso la propia razén de ser de las C4ma-
ras que late en la Ley 3/1993. La condicién necesaria de elector parece, pues, proporcionada a los fi-
nes puiblico-administrativos que la Ley 3/1993 ha asignado a las Cémaras. Por lo demis, la primera de
las SSTC citadas, la 179/1994, parece concluir en la desproporcién de la medida (fundamentos juri-

“dicos 10 y ss.), a nuestro juicio, porque cuestiona implicicamente la intensidad y el grado de efectivi-
dad que la legislacién pretendia perseguir. Si los hubiera considerado un término fijo, no habrfa podi-
do apreciar su inconstitucionalidad por este concepto. Dicho de otro modo: no bastaba con sugerir,
sin m4s, medidas alternativas menos restrictivas, como parece hacer la referida STC.

Con todo, importa subrayar la estrecha y artificial perspectiva que supone enjuiciar el entero fe-
némeno de la Administracién corporativa y el principio democritico al que responde bajo el prisma
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de la libertad negativa de asociacién. No ha de olvidarse, en efecto, que el legislador goza de un am-
plio margen de maniobra para confiar la consecucién del interés general mediante técnicas y f6rmulas
variadas al Estado y su Administracién territorial o a la propia sociedad. En este sentido, todo fené-
meno participative o democritico (arts. 1.1y 9.2 CE) supone una evidente ampliacién de la esfera de
libertad del particular, aunque ello implique, al mismo tiempo, su inclusién necesaria en una relacién
jurfdica, con respeto de todos los limites y garantias, como su pertenencia a un municipio o a una Co-
munidad. Con caricter general, la asuncién de funciones piiblico-administrativas por cuerpos inter-
medios, separados de la Administracién territorial, puede constituir una garantia de libertad y plura-
lismo (art. 1.1 CE). La mera hipétesis de que algunas funciones asignadas a las Cdmaras puedan ser
desempeiiadas por la Administracidn territorial no la convierte necesariamente en una intervencién
mds moderada para el conjunto de derechos y libertades (por mds que desde la estrecha éprica de la li-
bertad negativa de asociacién pudiera ser mds suave o beneficiosa). Nétese que si la entera gestién de
esas funciones puiblico-administrativas se confiara a la Administracién territorial, ésta harfa uso de las
técnicas imperativas propias del Derecho Puiblico con la consiguiente incidencia sobre el patrimonio
de libertades que asiste al ciudadano.

XiI. EL DERECHO DE SUFRAGIO ACTIVO (art. 23.1 CE)

Algunos ejemplos:

— En la aplicacién e interpretacién de la legalidad en relacién con los derechos constituciona-
les, entre otros criterios, afirma el Tribunal, se viene aplicando con reiteracién el principio de propor-
cionalidad, esto es, «la necesaria proporcionalidad entre unos actos y sus consecuencias»'>, Asi, la
Sentencia que se impugnaba en amparo incurrié en manifiesta desproporcién respecto del derecho de
sufragio activo a que se refiere el art. 23.1 CE por cuanto ante las dudas relativas a 249 votos (reparti-
dos entre diversas mesas en las que se revelan irregularidades de escasa trascendencia numérica) y a la
proclamacién de un candidato anularfa m4s de 420.000 votos regularmente emitidos y compurados y
de la proclamacién de siete dipurados electos sobre los que no se formulaba duda alguna. De esta for-
ma se ha visto lesionado no sélo el derecho de voto de todos aquellos electores, sino también el de ac-
ceso al cargo de quienes resultaron electos. Por consiguiente, la Sentencia impugnada es inconstitu-
cional por desproporcionada'4. En iguales términos, otras Sentencias: supone un sacrificio innecesa-
rio la anulacién de las elecciones vélidamence celebradas en 1.085 mesas electorales anulando el
ejercicio del derecho al voto de 540.000 electores y el acceso al cargo de quienes resultaron electos, y
todo por las irregularidades advertidas en dos mesas (963 votantes). Téngase en cuenta que, en estos
supuestos de colisién entre derechos, es la declaracién de nulidad la que incurre en desproporcién.

XIII. DERECHO A ACCEDER EN CONDICIONES DE IGUALDAD
A LAS FUNCIONES Y CARGOS PUBLICOS (art. 23.2 CE)

Algunos ejemplos:

-— El derecho de consorte es proporcionado. El Tribunal enjuicia el denominado «derecho de
consarte» que se contenfa en una Orden Ministerial, y en virtud de la cual el personal a que se refiere
tendré derecho preferente a ocupar un puesto de trabajo igual o similar al que venga desempefiando,
si existiera plaza vacante en la localidad en que reside el cényuge. Ello supone que, con independencia
del mérito o capacidad de los aspirantes, todo aquel otro personal en el que no concurra esa circuns-
tancia relativa a su estado civil de casado con residencia en localidad distinta a la de su cényuge, que-
da automdricamente relegado en orden a optar a la adjudicacién de las vacantes respecto de las cuales
se ejercite ese derecho de consorte. Ciertamente, admite el Tribunal, el principio de igualdad en el
dmbito del art. 23.2 CE se proyecta no sélo en el momento del acceso a las funciones piblicas, sino
también a todo lo largo de la duracién de la relacién funcionarial o asimilada a estos efectos. Con
todo, no es igual el rigor de este principio en un momento y otro. Cuando ya se ha accedido —y, por
tanto, acreditado el mérito y capacidad—, la Administracién puede tener en cuenta otros bienes y va-

133 Cfr. STC 26/1990, fundamento juridico 11.A
13 Cfr. STC 26/1990, fundamento juridico 11.A.
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lores. Finalmente, concluye que la «diferenciacién establecida entre casados cuyos cényuges residan
en localidades distintas y no casados, a los efectos de la adjudicacién preferente de las plazas vacantes,
no resulta injustificada, irrazonable o desproporcionada»'.

— La no perfeccién de la condicién de Senador como consecuencia de haber afiadido a la f6r-
mula de acatamiento de la Constitucién la expresién «por imperativo legal» resulta desproporcionada.
El Tribunal entiende que la aplicacién por parte del Presidente del Senado del art. 11.3 de su Regla-
mento, considerando que los recurrentes no habfan acatado la Constitucién y, por ello, no habfan ad-
quirido la condicién plena de Senadores resulta excesivamente formalista y desproporcionada vulne-
rando el derecho de los recurrentes al acceso a los cargos publicos del art. 23.2 CE'%%. En el caso que
se enjuiciaba, los Senadores electos recurrentes cumplieron con la férmula establecida en el citado ar-
ticulo del Reglamento, si bien afiadiendo «por imperativo legal»'3”. La naturaleza misma de la fun-
cién representativa, argumenta el Tribunal, «refuerza la idea de integracién flexible de los requisitos
formales, haciendo prevalecer, pues, los derechos de participacién y representacién sobre una exigen-
cia formalista o rigorista de los requisitos, que no guarde proporcidn alguna con la finalidad perseguida
al establecerlos y con la trascendencia misma del requisito.»!3* La expresién utilizada no sobrepasa el
limite que impide desnaturalizar o vaciar de contenido el acatamiento mismo, mediante f6rmulas que
supongan un fraude de ley o priven de sentido al propio acatamiento'. En suma, pues, el afadido a
la f6rmula establecida no tienc relevancia suficiente para vaciar de contenido el compromiso que ad-
quirieron los recurrentes de respeto a la Constitucién y de sujecién al modelo democrécico que la mis-
ma representa' 4.

— No es desproporcionado, frente al derecho a la igualdad en la Ley que se localiza en el art.
23.2 CE, la exigencia de obtener un minimo del 5% de los votos vélidos en el conjunto de la Regién
de Murcia para tener acceso a la distribucién de escafios en la Asamblea. La finalidad a la que obede-
cen este tipo de restricciones es constitucionalmente legitima: evitar una excesiva y disfuncional frag-
mentacién parlamentaria'®!. Y el requisito del 5% no es «exborbitante o desproporcionado con el fin que
se persigue: resultando, por el contrario, verosimil el suponer que, por debajo de esa cifra, seria dificil
obtener la finalidad pretendida, esto es, evitar una excesiva fragmentacién de la representacién parla-
mentaria.»'4?

— La proporcionalidad de la representacién (asi, en la composicién de las comisiones parla-
mentarias) enjuiciable en amparo, en cuanto discriminatoria, ha de venir anudada a una situacién no-
tablemente desventajosa y a la ausencia de todo criterio objetivo que la justifique'®.

XIV. DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA (art. 24.1 CE)

A nuestro limitado propésito, se acotan algunas de las facultades que el dere-
cho encierra:

a) Elacceso a la jurisdiccién

Como criterio general, en punto a la primera y mds elemental facultad que
cabe reconocer en el seno de este derecho —la de acceso al proceso— el Tribunal

135 Cfr. STC 192/1991, fundamento juridico 4.

136 Cfr. STC 74/1991, fundamentos juridicos 4 y ss.

137 [bidem, fundamento juridico 5.

138 Ibidem. El subrayado es nuestro. Obviamente, se hace referencia a la proporcionalidad en sentido estricro, 2
la quiebra del equilibrio entre el fin perseguido por la norma y el medio empleado en su concreta y singular aplica-
cién (no adquisicién de la condicién de Senador).

139 Ibidem.

140 Cfr. fundamento juridico 6.

141 STC 193/1989, fundamento juridico 4.

142 Cfr. STC 193/1989, fundamento juridico 4. La cursiva no es original.

Debe notarse que con acierto el Tribunal no cuestiona el grado de eficacia con que el legislador ha pretendido
satisfacer esa finalidad. La acepta en sus propios érminos. Porque, efectivamente, una menor ambicién en la evita-
cién de wl fragmentacién podria exigir un requisito menos gravoso. Pero una tarea tal, de valoracién politica, no le
corresponde al Tribunal realizarla.

143 Cfr. STC 93/1998, fundamento juridico 3.
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ha reiterado que el legislador no goza de omnimoda libertad en la configuracién
de los requisitos o presupuestos de acceso a la jurisdiccién para la defensa de los
derechos ¢ intereses reconocidos por el ordenamiento juridico (art. 24.1 CE), ya
que constitucionalmente no son admisibles aquellos obstdculos para acceder al
proceso que sean producto de un innecesario formalismo y que no se compaginen
con el derecho a la justicia o que no aparezcan justificados y proporcionados con-
Sforme a las finalidades para las que se establecen, que deben ser en todo caso ade-
cuadas al espiritu constitucional, siendo en definitiva el juicio de proporcionali-
dad y razonabilidad el que resulta trascendente (cfr. STC 90/1983, fundamento
juridico 2, reiterada en iguales términos, entre tantas, por las SSTC 162/1986,
fundamento juridico 3; 57/1988, fundamento juridico 1; 164/1991, fundamen-
to juridico 1; 193 y 194/1992, fundamento juridico 3; 350/1993, fundamento
juridico 3; 186/1995, fundamento juridico 2, etc.).

«Respecto de los limites que el legislador encuentra, este Tribunal ha declarado ya que “el obs-
tdculo de acceso al proceso deberd obedecer a razonables finalidades de proteccién de bienes e intere-
ses constitucionalmente protegidos y que deberd guardar una notoria proporcionalidad con la carga
de diligencia exigible a los justiciables” (STC 158/1987, fundamento juridico 4)144 En el plano nor-
mativo, pues, y en cuanto a la proporcionalidad de los medios se refiere, el derecho a la tutela judicial
efectiva «puede verse conculcado por aquellas normas que impongan condiciones impeditivas u obs-
taculizadoras del acceso a la jurisdiccidn, siempre que los obsticulos legales sean innecesarios y excesivos
y carczean de razonabilidad y proporcionalidad 5 respecto de los fines que licitamente puede perse-
guir el legislador en el marco de la Constitucidn, ¢ incluso puede afirmarse que, en abstracto, también
puede constituir una violacién del citado derecho fundamental la imposicién de requisitos o conse-
cuencias no ya impeditivas u obstaculizadoras, sino —lo que es distinto y asf se declara en la Senten-
cia de 25 de enero de 1983 (...)— meramente limitativas o disuasorias del ejercicio de las acciones y
recursos legalmente habilitados para la defensa jurisdiccional de derechos ¢ intereses legitimos'%;
pero, con mayor razén, tal violacidn constitucional sélo es pensable si los requisitos o consecuencias
legales del ejercicio de la accién o recurso fueran irrazonables o desproporcionados o el resultado limi-
tativo o disuasorio que de ellos deriva supusiera un impedimento real a dicho ejercicion'4.

Algunos ejemplos de proporcionalidad en la ley o en su aplicacién:

— Por ¢j.: serfa desproporcionada la interpretacién que condujera a la inadmisién del recurso
contencioso-administrativo como consecuencia de la insubsanabilidad del requisito de la comunica-
cién previa a la Administracién anunciando que se pretende recurrir (art. 110.3 de la Ley 30/1992 y
57.2.f LJCA) resulta desproporcionada en relacién con el art. 24.1 CE y, en consecuencia, lesiva del
derecho a la tutela judicial efectiva'®®.

— La preferencia dada 2 la jurisdiccién penal y al procedimiento de este orden sobre el proceso
civil resulta desproporcionada: la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo interpreté la le-

144 Cfr. STC 206/1987, fundamento juridico 5. La Sentencia distingue con rigor el requisito o garantia de que

el fin perseguido sea compatible con la Constitucién y, en segundo término y separado de aquél, que una vez supe-
rado ese test de conformidad, los medios arbitrados resulten proporcionados con la finalidad. Véase mis arriba 114,

15 Aqui, como en otras sentencias, el inciso «razonabilidad y proporcionalidad» parece aludir a la proporciona-
lidad en sentido estricto.

16 En realidad, un requisito meramente dilatorio o disuasorio no seria inconstitucional por desproporcionado
sino, aun antes, porque tal finalidad no es compatible con la Constitucién (are. 24.1 CE). Véase la nota 144.

7 ATC 171/1986, fundamento juridico 3; expresamente refrendado por la STC 206/1987, fundamento juri-
dico 5; en iguales o parecidos términos, numerosas Sentencias. Mds recientemente, STC 76/1996 (fundamento juri-
dico 2).

Obsérvese que en esta férmula se encierran, ademds de la idea de la adecuacion de los fines, wnto el criterio de la
intervencién mds moderada posible o de la limitacién estrictamente indispensable o necesaria, de un lado, coma el
de la proporcionalidad en sentido estricto que pondera el equilibrio entre los medios y los fines, de otro. En cuanto
a este tltimo criterio concierne, el Tribunal debe apreciar si la medida impeditiva del acceso es proporcionada por
«derivarse de ella mids beneficios o ventjas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en con-
flicto» (cfr. SSTC 66/1995, fundamento juridico 5; 76/1996, fundamento juridico 2).

M8 Cfr, STC 152/1996, 2, en relacién con la 76/1996, fundamento juridico 4.
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galidad en el sentido mds restrictivo y menos favorable a la efectividad del derecho a la tutela judicial
restringiendo la accién civil (en relacién con el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen)
en favor de la via penal, «que ha de estimarse desproporcionado respecto del fin perseguido por la norma
legal... llevando, en el caso, a un resultado lesivo de derechos fundamentales y constitucionalmente
inaceptable consistente en obligar al justiciable a recorrer, en defensa de su honor, intimidad y propia
imagen, toda la via penal para, una vez finalizada ésta, volver a iniciar de nuevo la civil, que habia ejer-
citado»'. En este supuesto, al negarle la accién de proteccién civil del derecho al honor, a la intimi-
dad y a la propia imagen, ha venido también a lesionar dichos derechos fundamentales'°.

— Resulta inconstitucional, también por desproporcionada, la limitacién del derecho a la tute-
la judicial efectiva que establecié la Ley Orgénica 3/1985 en cuanto que disponia que «iniciado un
proceso civil en aplicacién de la presente Ley, no podr4 seguirse contra un Diputado o Senador sin la
previa autorizacién del Congreso de los Diputados o del Senado». Tal medida constituye una prerro-
gativa exhorbitante que excede en mucho el sentido y finalidades del privilegio de la inviolabilidad,
consistente en trasladar la disponibilidad del proceso a un érgano no judicial. El art. 71 CE sélo con-
siente la autorizacién previa en los procesos penales, no en los civiles, a los que se refiere la norma
cuestionada. Esta «conlleva una irrazonable y desproporcionada limitacién del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva...»!51.

— En wérminos constitucionales, no es desproporcionado para el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) el resultado establecido en la norma —la inmunidad del Agente diplomitico
de la jurisdiccién civil de los Juzgados o Tribunales espafioles—, en cuanto obstdculo o limite del ac-
ceso a la jurisdiccién interna que se deriva del art. 21.1 LOPJ en relacién con el art. 31.1 del Conve-
nio de Viena de 1961'52. Y no es desproporcionado o excesivo, afirma el Tribunal, porque el particular
puede lograr en ciertos supuestos el acceso a los érganos jurisdiccionales espafioles y, en todo caso,
puede recurrir a los del Estado acreditante del Agente diplomdrico'™3.

Cuestién distinta, ajena como sabemos al juicio de proporcionalidad de los medios, es si el fin
que persigue la norma y al que obedece la restriccién u obstdculo de que se trate resulta comparible
con la Constitucién misma, extremo éste negado por el voto particular formulado a la STC
140/1995, por entender que, en el caso considerado, se estd ante un mero privilegio personal, alejado
de las funciones diplomdticas'®.

— La inadmisién de recurso contencioso-administrativo contra Reglamento como consecuen-
cia de que la demanda no estaba debidamente estructurada en «hechos» y «fundamentos juridicos»
(art. 69.1 LJCA) incurre en evidente desproporcién y resulta, por ello, inconstitucional'>>.

— La declaracién de inadecuacién del procedimiento (de conflicto colective) supuso en el caso
concreto la imposibilidad de obtener una resolucién de fondo y, con ello, de acceder realmente al pro-
ceso. El Tribunal entendié que la interpretacién de la resolucién impugnada (deteniéndose en su vir-
tud en una sentencia de caricter declarativo) trae consecuencias a todas luces desproporcionadas para
los justiciables'56.

— En materia de reclamacién previa, particularmente, aunque no sélo, para acceder a la juris-
diccién laboral, son abundantes las sentencias que, indagando previamente si se ha satisfecho en reali-
dad, y mis all4 de la letra, la finalidad de este requisito, otorgan el amparo por entender despropor-
cionada la denegacién de acceso a la jurisdiccién. La conclusién de desproporcién se desprende con
toda naturalidad, en efecto, una vez constatada que la finalidad a la que responde la institucién ha
sido cumplida en el caso concreto. El art. 24.1 CE, afirmari el Tribunal, prohibe «aquellas decisio-
nes de inadmisién que por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por cualquier otra razén reve-
len una clara desproporcién entre los fines que aquellas causas preservan y los intereses que sacrifi-

49 Cfr, STC 241/1991, fundamento juridico 4.

150 Tbidem.

151 Cfr. STC 9/1990, fundamento juridico S.

152 Cfr. STC 140/1995, fundamento juridico 11.

153 Cfr. fundamento jurfdico 10,

154 El voro fue formulado por el Magistrado St. Viver y a él se adhieren los Sres. Mendizdbal y Gimeno. Doc-
trina discrepante que, a nuestro juicio, resulta plenamente suscribible.

155 Cfr. STC 147/1997, especialmente fundamentos juridicos 4 y 5.

156 Cfr. STC 178/1996, fundamento juridico 11. No constituye, sin embargo, un ejemplo de aplicacién rigu-
rosa del principio: no explicita el término de la comparacién; se limita a utilizar, un tanto intuitivamente, el criterio
de la proporcionalidad en sentido estricto, y no queda, en fin, suficientemente razonado, en nuestra opinién, por
qué la diseccién realizada por lus resoluciones impugnadas, origen de la lesién constitucional, resulta contraria a la
legalidad procesal aplicable.
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cam'%7. Cuando en esta jurisprudencia se invoca el principio pro actione no se hace necesariamente
una llamada a elegir aquella interpreracién mis favorable al acceso, sino que, con un alcance m4s am-
plio, aunque también ambiguo, se hace referencia al conjunto de criterios que operan en esta sede: in-
terpretacién finalista y no rigorista o literal; principio de proporcionalidad; existencia de base legal su-
ficiente, etc. Es mds, alguna resolucién asf viene a reconocerlo expresamente cuando afirma que el
principio pro actione, no impone «la forzosa seleccién de la interpretacién mds favorable a la admisién
de entre todas las posibles de las normas que la regulan», sino mds bien, como se ha dicho antes, la in-
terdiccién de aquellas interpretaciones que no respeten los referidos criterios (interpretacién finalista,
proporcionalidad, etc.)'®®. Acaso, por esa confesada ambigiiedad, resuleara ms preciso abandonar la
invocacién del pro actione, para hacer referencia a los mis especificos criterios que sean de aplicacién.
Quedard més patente asf que la mera existencia de una alternativa interpretativa mds favorable no de-
termina la lesién del art. 24.1 CE. Ello tendria la ventaja afiadida de evitar equivocos, como los que se
generan cuando la jurisprudencia (como la STC 37/1995, a la que luego aludiremos ¢ extenso con
ocasién del acceso al recurso) afirma que el principio pro actione no rige en sede del derecho de acceso
al recurso. Y es que, en rigor, tampoco es de aplicacién para el acceso a la jurisdiccién. Ciertamente, lo
que con esa Gltima afirmacidén se pretende sentar es, mds bien, otra cosa ficilmente suscribible: la di-
versa intensidad con la que se proyecta el art. 24.1 CE sobre uno y otro derecho. Volveremos, no obs-
tante, sobre esta cuestién,

De acuerdo con su origen histérico, el derecho a la tutela judicial efectiva en-
cuentra su mds pleno sentido cuando es el poder publico, en particular la Admi-

nistracién, frente al que se recaba la defensa jurisdiccional de los propios derechos
e intereses leg{timos'>?. Y no sélo en lo que hace a la universalidad de la jurisdic-
cién, sino también en punto a la calidad o caracteristicas de esa tutela para que
pueda ser calificada de judicial y de efectiva. Algunas sentencias parecen evocar
este origen y sentido:

En relacién con un asunto en el que se trataba de enjuiciar si la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo habfa aplicado correctamente la doctrina del acto firme y consentido para inadmitir el recurso,
el Tribunal reitera que a él le compete revisar en el caso si se ha podido producir una violacién del de-
recho fundamental a la tutela judicial efectiva, en su faceta mds genuina, cual es la del acceso a la juris-
diccién para la defensa de los derechos e intereses legitimos previamente reconocidos por el ordena-
miento, frente a un acto del poder piblico (art. 24.1 y 106.1 CE), como consecuencia de una inter-
pretacién que carezca de base legal, sea irrazonable o resulte manifiestamente desproporcionada con la
finalidad para la que se establece, conforme a una también reiterada jurisprudencia (v. gr.: SSTC
76/1996, fundamento juridico 4; 152/1996, fundamento juridico 2)'%°. Con caréceer general, la STC
48/1998'%', de interés en la mareria y a cuya lectura nos remitimos, recuerda que, conforme a una di-
latada jurisprudencia, no son constitucionalmente admisibles obsticulos al enjuiciamiento del fondo
del asunto que sean fruto de un innecesario y excesivo formalismo o que no aparezcan como justificados
o proporcionados tespecto de las finalidades para las que se establecen (cfr., entre otras, SSTC 3/1983,
90/1983, 99/1985, 162/1986, 57/1988, 60/1991, 194/1992, 350/1993, 48/1995, 186/1995,
76/1996, etc.). En particular, si no se acomoda a la finalidad perseguida —en este caso, por la doctri-
na del acto firme y consentido—, hasta el punto de que con ello desaparezca la proporcionalidad entre
lo que el requisito dice y el fin que pretende, olvidando su razonable y ldgica concatenacién, con pre-
ferencia de su estricta literalidad, es claro que el derecho fundamental se verd restringido y anulado
y con ello la posibilidad de su ejercicio (cfr., entre otras, STC 69/1987, fundamentos juridicos 3
y 4)] )2_

157 Vid,, entre tanuas, la STC de 1998 que pone fin al amparo nim. 3861/1994, del7 de febrero de 1998 (Sala
Segunda), fundamento juridico 2, asf como la jurisprudencia alli citada.

158 Ibidem, fundamento jurldico 2, con cita de otras sentencias.

159 Para una incroduccién, sefialadamente en lo que hace a la tutela judicial en Alemania, puede verse la obra
colectiva, coordinada por mi: La Justicia administrativa en el Derecho Comparado. Madrid, Civiaas, 1993.

160 Cfr. STC 48/1998, fundamento juridico 3. Esta misma idea ha sido expresada en orras senencias, v. gr.,
mis recientemente en la, también de 1998, que pone fin al amparo nim. 32/1995, de 21 de abril de 1998 (Sala Pri-
mera).

16! Cfr. fundamento juridico 4.

162 Ibidem. La cursiva no es original.
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— Esta doctrina también la hace extensiva el Tribunal al acceso al recut-
50163, Si el drgano jurisdiccional «no hace lo posible para la subsanacién del de-
fecto procesal que pudiera considerarse como subsanable o impone un rigor en las
exigencias mds alld de la finalidad a que la misma responde'®, 1a resolucién judicial
que cerrase la via del proceso o del recurso serfa incompatible con la efectividad
del derecho a la tutela judicial (STC 36/1986). Asimismo, hemos declarado!63
que no son constitucionalmente admisibles obstdculos al enjuiciamiento de fon-
do del asunto que sean innecesarios o excesivos y carezcan de razonabilidad y pro-
porcionalidad respecto de las finalidades para las que se establecen (SSTC 3/1983,
99/1985, 60/1991, 48/1995 y 76/1996)»'%¢. Es doctrina reiterada, afirma el Tri-
bunal, que aunque la Constitucién no imponga la doble instancia, una vez reco-
nocido legalmence un recurso, «el acceso a él se incorpora al derecho de tutela ju-
dicial efectiva (art. 24 CE) con la posibilidad de poder ser violado el mismo cuan-
do se impida dicho acceso por causas no razonables o arbitrarias»'¢’.

La legitima exigencia de la regularidad formal en el cumplimiento de los re-
quisitos impuestos por la Ley para garantizar las finalidades a las que responden
debe combinarse, sin embargo, con el principio de proporcionalidad en las san-
ciones derivadas de la inobservancia de dichos requisitos, de tal manera que las
consecuencias de las infracciones de alcance meramente adjetivo se correspondan
a la intrinseca gravedad de éstas!¢®.

Algunos ejemplos:

— Asi, en virtud de esta doctrina, el Tribunal concluird con acierto que la falta de designacién
de domicilio en Madrid a efectos de notificaciones era un defecto subsanable y, en consecuencia, la
resolucién impugnada por la que se declaraba decaido ¢l derecho de la entidad recurrente a sostener el
recurso de apelacidn en atencién a que el escrito de interposicién del recurso no se designaba domici-
lio resulta inconstitucional por desproporcionada'®.

— Igual conclusién merece la previsién legal, segiin la cual para formular recurso contra una
resolucién judicial (casacién o suplicacién, v. gr.) es necesario la consignacién previa del importe
de la condena «incrementado en un 20 por 100»'7. Este recargo —de cardcter sancionatorio liga-
do al mero vencimiento—, sostiene el Tribunal, en su cuantia es ciertamente desproporcionado y
gravoso, especialmente en condenas elevadas hoy tan frecuentes, impidiendo o dificultando grave-
mente el derecho al recurso que forma parte del contenido del art. 24.1 CE'?", El recargo del 20
por 100 —no asi la consignacién de la condena— no se justifica en la defensa de ningiin derecho
constitucional, su cuantia resulta desproporcionada, cualquiera que sea su destino, y obstaculiza
gravemente, como ha quedado dicho, el derecho a la tutela judicial en su aspecto de acceso al re-
curso'72.

— Por aplicacién de la més elemental expresién del «principio de proporcionalidad, debe con-
cluirse que entre la voluntad de los actores de recurrir y cumplir los requisitos procesales exigidos para

163 Asi, v. gr., en la STC 149/1996, fundamento juridico 2. A nuestro juicio, la tesis de la STC 37/1995, rec-
tamente interpretada, no parece oponerse a esta conclusién.

t64 Esto es, rigor innecesario o principio de necesidad.

165 En realidad, mds que de «asimismon, la sentencia deberia decir «en otros términos» o expresién equivalente,
habida cuenta de que no se hace sino alusién al mismo criterio.

166 Cfr. STC 149/1996, fundamento juridico 2. La cursiva no es original.

167 Cfr. STC 69/1987, fundamento juridico 3.

168 Vid. SSTC 119 y 129/1994,

169 Véanse fundamentos juridicos 3 y ss. de la STC 149/1996.

170 Cfr. STC 3/1983, que resuelve y estima cuestién de inconstitucionalidad frente al arc. 170 LPL.

17V Cfr. STC 3/1983, fundamento juridico 6.

172 Cfr. STC 3/1983, fundamento juridico 6. Aunque se trate de un derecho de configuracién legal y el acceso
al recurso —salvo en el orden penal— no integre el contenido indisponible y exigible del derecho, esta STC no
duda en proyectar el principio sobre los requisitos procesales que establece la norma. La Sentencia afiade que ello le-
siona el contenido esencial del art. 24.1 CE. Sin embargo, y como ha quedado apuntado en el estudio preliminar, la
violacién del principio de proporcionalidad no acarrea por si misma la del contenido esencial, ni a la inversa.
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tener acceso a la apelacién, y la falta de consignacién de los intereses de la indemnizacién ha de dar-
se mayor trascendencia al primero de ellos, pues lo contrario comportaria un sacrificio innecesario y
desproporcionado del derecho fundamental»!’3. A esta conclusién se llega después de ponderar la en-
tidad real del defecto en relacién con la finalidad perseguida por la norma que establece el citado re-
quisito, debiendo inspirarse, insistir4 el Tribunal, cualquier resolucién que se tome en criterios de
proporcionalidad (STC 57/1988)'74. En el caso concreto, era clara la voluntad real de los recurren-
tes de cumplir con el requisito exigido por la Ley para recurrir en apelacién al efectuar el depésito le-
galmente establecido, si bien en cuantia equivocada. Esta equivocacién, sostiene el Tribunal, de es-
casa cuantfa respecto al importe exacto que debid depositarse, no puede justificar la inadmisién de la
apelacién, «por ser absolutamente desproporcionada con la entidad real del defecto, la finalidad per-
seguida por la Ley.... de evitar recursos meramente dilatorios, lo que no acontece en el presente
caso»' 7>,

— Es desproporcionada la resolucién judicial (Auto del Tribunal Central de Trabajo) por la
que se declara que no se puede dar por anunciado un recurso de suplicacién (contra Sentencia de Ma-
gistratura), habida cuenta de que en el escrito presentado en representacién de la empresa recurrente,
en ¢l que se designa al Letrado que la habfa defendido en la instancia, no figura firma alguna al pie de
dicho escrito'7®. La conclusién del Tribunal es terminante: elemento bésico de las sanciones por de-
fecto en las formalidades procesales es el de la «proporcionalidad entre la sancién acordada y la grave-
dad del defecto por el que se impone»'??. La resolucién del Tribunal Central de Trabajo es claramen-
te desproporcionada por cuanto cierra el acceso al recurso, en relacién con la falta cometida, cuya tras-
cendencia real, si la tuvo, ha sido después sensiblemente atenuada en la tramitacién del propio
recurso. Al no tener en cuenta la subsanacién engendrada por el propio curso de los hechos, cabe con-
cluir que el Auto impugnado viola el art. 24.1 CE'7%,

— Resulta desproporcionado el Auto de inadmisién del recurso especial de suplicacién por la
falta de justificacién de la representacién que en el escrito de anuncio e interposicién se atribuyé al
abogado que lo formuld en nombre de la demandante. Este defecto habia sido advertido por la otra
parte y fue planteado como cuestién previa y primer motivo de oposicién al recurso. El Tribunal
Central de Trabajo lo acogié y tuvo por no formalizado el recurso especial de suplicacién. Entre la
sancién que supone la inadmisién y el defecto apreciado no hay proporcién, concluye el Tribunal'?’.
En la argumentacién juega un papel destacado la idea de que la subsanacién de defectos procesales
que por su naturaleza sean susceptibles de ello estaba permitida por el ordenamiento procesal. En esta
materia, insiste el Tribunal, es fundamental distinguir si las omisiones o defectos procesales son sub-
sanables'®. «La no presentacién de un documento es subsanable; mientras que la extemporancidad o
incumplimiento de un plazo no admite ese remedio. No es, por tanto, la importancia de las omisiones
y defectos procesales lo que cuenta, sino la posibilidad de su subsanacién sin quebrantar los derechos
que salvaguardan las normas procesales que los imponen.»'#1,

— La providencia de la Magistratura por la que se negaba la tramitacién del recurso de reposi-
cién, por una causa inexistente, suponfa, por desproporcionada, una violacién del art. 24.1 CE'®,
Las providencias que se impugnan como lesivas de aquel derecho afirman, como fundamento de la
inadmisibilidad del recurso interpuesto, que la parte no citaba en su escrito el precepto legal infringi-
do, requisito que exige la Ley, pues, de no hacerlo, estd previsto que el juez, de plano y sin ulterior re-
curso, declare no haber lugar a proveer. Esto fue lo que hizo el Magistrado, que entendié que el recu-
rrente debid citar en su escrito los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil que se estimaran in-
fringidos, pero no los de fondo de la Ley laboral que se citaban efectivamente!®3, Pues bien, esta
interpretacién y consiguiente aplicacién de la Ley tiene trascendencia constitucional, puesto que «si
no se acomoda a la finalidad perseguida por el requisito procesal, hasta el punto de que con ello desa-
parezca la proporcionalidad entre lo que el requisito dice y el fin que pretende, olvidando su légica y
razonable concatenacién, con preferencia de su estricta literalidad, es claro que el derecho fundamen-

173 Cfr. STC 119/1994, fundamenro juridico 4. La cursiva es nuestra.

74 Ibidem,

175 Ibidem.

176 Cfr. la, a estos efectos, importante STC 36/1986, en punto a la proporcionalidad y el arr. 24.1 CE en rela-
cién con el derecho al recurso: fundamento juridico 2.

177 Cfr. STC 36/1986, fundamento juridico 4.

78 fbidem.

179 Cfr. STC 117/1986, fundamento juridico 2.

180 STC 117/1986, fundamento juridico 3.

181 STC 117/1986, fundamento juridico 3.

82 Cfr. STC 69/1987.

18 STC 69/1987, fundamento juridico 3.
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tal se ver restringido o anulado y con ello la posibilidad de su ejercicio....»'™. En el caso contempla-
do, no se cuestionaba por ¢l actor, nétese bien, un problema procesal y, por tanto, la inadmisién del re-
curso por no hacer la cita de un precepto procesal «no aparece congruente con el sentido y finalidad
del recurso...»'%.

— No es desproporcionado, sin embargo, el requisito establecido en el proceso laboral, segtin el
cual el actor, al interponer su recurso de suplicacién, debe comparecer, por si o por su representante,
ante la Magistratura, el dfa siguiente h4bil para hacer constar la presentacién del escrito en el Juzgado de
Guardia. Al no cumplir con esa comparecencia, el drgano jurisdiccional no tuvo en cuenta la presenta-
cién del recurso de suplicacién, decisién que es conforme con el principio de proporcionalidad'*,

— El drgano jurisdiccional realizé una interpretacién de la legalidad ordinaria desproporciona-
da con la finalidad establecida por el'art. 180 LPL, lesiva del art. 24.1 CE, cerrdndole pricticamente el
acceso al recurso de suplicacién mediante la negativa de la medida sustitutoria que, propuesta por el
recurrente, cumplia la misma finalidad que el depdsito durante la sustanciacién del recurso de supli-
cacion'®,

— La inadmisién del recurso de casacién basindose en la errénea cita de los parrafos del
art. 1.692 LEC resulta abiertamente desproporcionada'®,

— También lesioné el derecho fundamental del art. 24.1 CE en su vertiente de acceso a los re-
cursos la inadmisién por la Magistratura de Trabajo del recurso de reposicién formulado, por falta de
firma del escrito de interposicién, y que denegaron su ulterior subsanacién por inexistencia de trémi-
te expreso. «... Esa finalidad a cuya garantfa se dirige la constatacién de la existencia de firma en el es-
crito, esto es, la acreditacion de la autoria, la voluntad de recurrir y la identificacién de su autor, que
se inferfan del contexto en que fue presentado el escrito y que posteriormente se ratificaron por el Le-
trado al dfa siguiente, deberfan haber conducido al érgano judicial a permitir su subsanacién en el res-
peto al necesario principio de proporcionalidad entre la ratio de la exigencia y su consecuencia proce-
sal, ... y aunque no existiese un trimite expresamente previsto en la ley»'%%.

— La consignacién en metdlico de la cantidad objeto de la condena en favor del trabajador es
un obsticulo proporcionado a la finalidad de asegurar la ejecucién posterior de la sentencia'?.

— La renuncia al gjercicio de toda accién impugnatoria respecto de un concreto acto adminis-
trativo y por un perfodo de tiempo (no del derecho a la tutela judicial efectiva, que es irrenunciable e
indisponible) constituye un sacrificio proporcionado'?*. Se trataba aqui de renunciar al ¢jercicio de la
accién para poder solicitar asf la condonacién graciable de la sancién triburaria'2.

~ Las circunstancias del caso (situacién de prisidn del recurrente y las inherentes dificultades
de comunicacién) hubieran exigido que antes de archivar la casacién penal el 6rgano jurisdiccional se
hubiera asegurado de que el condenado tuvo efectivas posibilidades de interponer el recurso, lo que
requeriria que se hubiere notificado la resolucién directamente al interesado'®>.

En sede de acceso al recurso, merece una especial consideracién la STC
37/1995, en la que recordando una linea jurisprudencial de los primeros tiem-
pos, se subraya, entre otras consecuencias précticas, que la inobservancia del prin-
cipio pro actione no acarrea la violacién del art. 24.1 CE!'%. No obstante lo cual,
s6lo una lectura o aplicacién superficial de la doctrina sentada por la indicada
Sentencia podria llevar a entender que mientras sea razonable la interpretacién
judicial de los requisitos de acceso se habria respetado el derecho fundamental o,
lo que es lo mismo, que la denegacién del recurso sélo puede ser enjuiciada a la
luz del test que sobre el fondo de las resoluciones jurisdiccionales ejerce el Tribu-
nal Constitucional a través del recurso de amparo (manifiesta irrazonabilidad o

\84 Ibidem.

185 Cfr. STC 69/1987, fundamento juridico 4.
18 Cfr. STC 210/1989, fundamento juridico 2.
197 §TC 151/1989, fundamento juridico 3.d.

188 STC 81/1986, fundamento juridico 5.

1% STC 21/1990, fundamento juridico 7.

190 As, p. ¢j., STC 46/1983, fundamento juridico 7.
191 Cfr. STC 76/1990, fundamento juridico 7.B.
192 1bidem.

3 Cfr. STC 184/1997, fundamento juridico 9.
194 Cfr. fundameno juridico 5.
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arbitrariedad, error patente). Al margen de que una tal conclusién parece des-
mentida por los hechos (el Tribunal ha seguido otorgando el amparo por la quie-
bra del acceso al recurso, ejerciendo expresa o implicitamente un test o escrutinio
més severo que sobre las resoluciones de fondo, y en el que se incluyen el juicio
de proporcionalidad, entre otros), es lo cierto que el control del acceso al recurso
resulta mds aprehensible que el juicio sobre la razonabilidad de una resolucién ju-
dicial de fondo, en la medida en que se enmarca dentro de unos pardmetros bien
determinados. En primer término, resulta ficilmente identificable la norma que
sirve de base para la inadmisién; a partir de ah{ y a su trasluz, en segundo lugar,
cabe analizar la interpretacién y aplicacién judiciales, en el caso concreto, de los
requisitos legales de acceso. En suma, pues, se estd ance un concreto término de
comparacidén (base legal de los requisitos, en un extremo, y aplicacién judicial al
caso, en el otro), lo que permite utilizar con naturalidad criterios de revisién clé-
sicos, como el de la cobertura legal (si la interpretacién cuenta con base legal sufi-
ciente); la interpretacién finalista (si el érgano ha aplicado el requisito de acuerdo
con la finalidad a la que sirve); o el principio de proporcionalidad (st lo ha aplica-
do con rigor innecesario, mis alld de la finalidad para la que fue establecido).
Otra cosa es que la intensidad con que se apliquen esos criterios sea distinta, de-
pendiendo de que se trate del acceso a la jurisdiccién o del acceso al recurso,
como sefalé la STC 37/1995'%5. Lo que, en todo caso, quiere subrayarse ahora es
que, mientras el derecho de acceso al recurso legalmente establecido forme parte
del art, 24.1 CE, el control del Tribunal Constitucional habrd de ser sustancial-
mente andlogo al que cabe ¢jercer para el acceso a la jurisdiccién, y, por tanto, ne-
cesariamente mds severo que el test de la manifiesta irrazonabilidad sobre la reso-
lucién de fondo.

A mayor abundamiento, la més reciente STC 162/1998, reiterando lo afir-
mado por la STC 89/1998'%, ha tenido ocasién de puntualizar, en los términos
antes apuntados, el alcance de la doctrina de la STC 37/1995. Una cosa es, afir-
ma, que cuando existan dos interpretaciones admisibles segtin el tenor de las le-
yes procesales vigentes, la balanza constitucional no puede inclinarse en ningtn
sentido para optar entre dos soluciones ambas razonables y otra, muy distinta,
que ¢l Tribunal Constitucional no pueda ejercer control alguno en sede de am-
paro de las decisiones judiciales de acceso a los recursos. Por el contrario, la in-
tervencién del Tribunal queda reservada a los supuestos en los que la interpreta-
cién o aplicacién de los requisitos procesales resulte arbitraria, inmotivada, fun-
dada en error con relevancia constitucional o tomada de forma tan rigorista y
manifiestamente desproporcionada entre la causa de inadmisién advertida y las
consecuencias que se han seguido para la efectividad de la tutela judicial'®’. Por
lo demds, esta tesis parece tener un claro refrendo en la jurisprudencia del Con-
venio (asf, recientemente, en la Sentencia de 19 de diciembre de 1997, caso
«Brualla Gémez de la Torre v. Espafia») o la de 28 de octubre de 1998 (caso
«Pérez de Rada Cavanilles v. Espaiia»).

195 Graduacidn en la intensidad, por otra parte, que en la prictica no parece ficil, si se tiene en cuenta que ya
para el acceso a la jurisdiccién se exige que tales criterios den positivo de forma manifiesta y evidente. ;Cémo se
mide la mayor evidencia en la denegacién desproporcionada del recurso? Ha de reconocerse, sin embargo, que esa
afirmacién doctrinal, en clave de justicia constitucional del amparo, le permitird al Tribunal hacer distingos para
inadmitir el amparo, dificilmente catalogables 2 priori.

1% Vid. fundamento juridico 3.

197 Cfr. fundamento juridico 3.
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— Asi, en el caso concreto, ¢l hecho de que el Tribunal Supremo, en relacién con el recurso de
casacién por infraccién de docerina, venga entendiendo que la falta de aportacién de las Sentencias
contrarias tiene un plazo de subsanacién que corre sin previo requerimiento, no es, a la vista del pre-
cepto en cuestién, manifiestamente desproporcionado «en el sentido de que se encuentre ausente de
toda relacién de proporcién entre la entidad del incumplimiento y la pérdida del recurson'%*,

— La inadmisién basada en el mero error en la calificacién del recurso resulta «claramente des-
proporcionada»'?. La Sala de lo Social habfa inadmitido un denominado «recurso de queja» por con-
siderar que el procedente era el «recurso de saplica» 2%, El citado érgano jurisdiccional pudo abrir un
trémite de subsanacién; al no hacerlo, la resolucién inadmisoria resulta desproporcionada para la irre-
gularidad procesal advertida pues denegé una respuesta de fondo sélo por un error en el nomen iuris

del recurso interpuesto®®.

b) Efectividad de las resoluciones judiciales
Algunos ejemplos:

— «Las declaraciones legislativas de inembargabilidad (de sueldos y pensiones) deben... evicar
todo sacrificio desproporcionado del derecho a la ejecucidn de las resoluciones judiciales firmes y han de
desenvolverse, a tal efecto, dentro de los limites cuantitativos que resulten imprescindibles para asegu-
rar el minimo econdmico vital de sus beneficiarios. Si la ejecucién se impidiera mds alld de la cuantfa
que asegura ese minimo vital?®2, se estarfa sacrificando, sin proporcién ni justificacién constitucional,
el derecho de los acreedores ex art. 24.1 CE a hacer efectivos los créditos reconocidos en resolucién ju-
dicial»23, «El limite cuantitativo a la embargabilidad de sueldos y pensiones es, pues, de fijacién legis-
lativa, pero debe, en todo caso, existir, ya que sélo asi se puede preservar el principio de proporcionali-
dad en el sacrificio evidente que aquella limitacién comporta para el derecho a la ejecucién de las reso-
luciones judiciales firmes. Se concluyé, por ello, en la STC 113/1989 que el art, 22.1 de la Ley
General de la Seguridad Social era inconciliable con aquel derecho —y con el prescrito, por tanto, en
el art. 24.1 CE— en la medida en que, al no sefialar un limite cuantirativo a la inembargabilidad de
las pensiones, constitufa un sacrificio desproporcionads del derecho a la ejecucién de las Sentencias fir-
mes.»?™. Con una premisa tan clara el Tribunal podré concluir que «lo que no est4 en la potestad del
legislador es declarar inembargable una determinada pensién, que explicitamente se considera acu-
mulable a “otros haberes del Estado y demds entes territoriales, de la Seguridad Social o de otros entes
puiblicos” (art. 11), en términos absolutos, al margen de toda determinacién de cuantias. Obrando de
este modo se viene a imponer un limite desproporcionado y, en cuanto tal, inconstitucional al dere-
cho que atribuye el art. 24.1 de la norma fundamental para obtener la ¢jecucién de lo resuelto, con
firmeza, por Jueces y Tribunales»?%3.

— La inembargabilidad de los bienes patrimoniales pertenecientes a las Encidades locales que
no se hallen materialmente afectados a un uso o servicio publico resulta contraria, parece que por des-
proporcionada, més que por desconectada del fin que dice perseguir, con la tutela judicial, en su ver-
tiente de derecho a la efecrividad de las resoluciones judiciales firmes?©6.

198 Cfr. fundamento jurfdico 4. )

199 Cfr. STC (Sala Primera), de 21 de julio de 1998, fundamento juridico 4 (R.A. 3265/1996).

20 Paraddjicamente, y pese a que la ratio decidendi explicita y real para otorgar el amparo descanse en el princi-
pio de proporcionalidad, la misma STC, en el recordatorio de la doctrina de la 37/1995, afirma, simplificadamente,
que «la decisién judicial de inadmisién sélo tendria relevancia constitucional si es arbitraria, irrazonable, o se funda
en error patente.» (cfr. fundamento juridico 2.B). Que ahi no se agotan los criterios de revisién lo desmiente el si-
guiente pérrafo de la referida Sentencia (2.C), al recoger con toda solemnidad la aplicabilidad del principio de pro-
porcionalidad. Y por si fuera poco el mentis, en el fundamento juridico 4 se alude de nuevo a los criterios de revisién
para incluir el juicio de proporcionalidad, con cita ademds de la STC 89/1998, a la que hemos hecho referencia m4s
arriba en el texto.

20U Jbidem, fundamento juridico 4

22 Esto es, si restringe mds de lo imprescindible o necesario el derecho a la efecrividad de las resoluciones judi-
ciales firmes (principio de necesidad).

23 Cfr. STC 158/1993, fundamento juridico 3.

2% Thidem. La propia STC afirma que se trata de doctrina reiterada y cita las SSTC 138 y 140/1989.

25 fbidem, fundamento juridico 5.

206 Cfr. STC 166/1998, fundamento juridico 15. Planea, desde luego, la doctrina de la proporcionalidad, aun-
que no queda explicitada, sélo anunciada, en su izer argumental. En realidad, no queda acreditada su incidencia o
proyeccién en la conclusién de inconstitucionalidad. Probablemente, un examen detenido de sus distintos elemen-
tos no llegue a una clara conclusién de inconstitucionalidad, por la via del principio de proporcionalidad.
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XV. DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA (art. 24.2 CE)
Alguno's ejemplos:

— La STC 108/1984 considera que las resoluciones judiciales impugnadas fueron despropor-
cionadas y lesionaron el derecho a la presuncién de inocencia. Y ello porque decidieron mantener la
fianza sin efectiiar el juicio de proporcionalidad entre la finalidad perseguida por esta medida cautelar
{aqut, la garantfa de comparecencia del imputado absuelto por sentencia no firme, en orden a la eje-
cucidn del fallo que pueda dictarse), de un lado, y el medio utilizado, de otro. La resolucién judicial
no ponderé las circunstancias concurrentes, a la luz del principio de proporcionalidad, sino que se li-
mitd a reflejar la posicién de que legalmente no procede la cancelacién de la fianza. Una cosa es que la
decisién de cancelar no venga impuesta al juez por la ley de forma reglada y otra que la cancelacién
sea procedente o improcedente de conformidad con el indicado principio, que debe inspirar el actuar
jurisdiccional, precisamente cuando el ordenamiento confia al juez o tribunal tal apreciacién.?” Por
ello, concluyé el Tribunal, las resoluciones entonces impugnadas, al mantener la fianza sin efectuar el
mencionado juicio, vulneraron el derecho a la presuncién de inocencia que establece el art. 24.2 CE,
«el cual exige que las medidas cautelares que afecten a la libertad personal o supongan una restriccién
de la libre disposicién de los bienes se fundamenten en un juicio acerca de su razonabilidad®*® para la
consecucién de la finalidad propuesta, en atencidn a las circunstancias concurrentes, cuando la deci-
sién del Juez o Tribunal no tiene cardcter reglado»m‘). En suma, pues, «al no estar fundadas en Dere-
cho de acuerdo con el principio de proporcionalidad... afectan a la integridad del derecho a la presun-
cién de inocencia»?'?.

— «La presuncién de inocencia es compatible con la aplicacién de medidas cautelares siempre
que se adopten por resolucién fundada en Derecho, que cuando es reglada ha de basarse en un juicio
de razonabilidad acerca de la finalidad perseguida y las circunstancias concurrentes, pues una medida
desproporcionada o irrazonable no serfa propiamente cautelar, sino tendrfa carfcter punitivo en cuanto
al exceson?!!,

XVI. DERECHO A LA DEFENSA Y A LA ASISTENCIA DE LETRADO
(art. 24.2 CE)

Algunos ejemplos:

— Los Autos de la Audiencia Provincial de Zaragoza por los que se acordé que todos los que
ejercitaban las acciones penal y civil en una determinada causa actuasen ante la Audiencia con dnica
representacién y asistencia letrada supone, en el caso concreto, una aplicacién de la legalidad (art. 113
Lecrim.) contraria al principio de proporcionalidad?'2. Con esa decisién, en efecto, se rompié el equi-
librio entre «el fin de interés piblico perseguido y los medios utilizados al efecto?'3.

— En una interesante Sentencia, la STC 183/1994, el Tribunal sostiene que la actuacién admi-
nistrativa —la intervencién de comunicaciones de un preso preventivo por supuesta percenencia a or-
ganizacién terrorista— lesiond el derecho a la defensa a que se refiere el art. 24.2 CE y, en concreto,
que tal intervencidn es «desproporcionada por su indeterminacion remporah®'4.

207 Cuanto se indica en el texto se extrae, aunque no en su literalidad, de los fundamentos juridicos 4 y 5 de la
indicada STC 106/1984.

208 Aqui parece utilizarse el término como sinénimo de proporcionalidad.

209 STC 108/1984, fundamento juridico 5.

210 STC 108/1984, fundamento juridico 7.

211 STC 6671989, fundamento juridico 6. El razonamiento no parece, sin embargo, muy convincente, aunque
quepa compartir su resultado. Baste destacar, de un lado, que identifica «irrazonable» y «desproporcionadon, licitud
de fines y licitud de medios; de otro, que la desproporcién en la medida cautelar la convierte a ésta en ilegitima, al
margen de que tenga o no cardcter punitivo, que nada afiade a estos efectos.

212 Vease STC 30/1981, fundamentos juridicos 1 y 5.

213 Cfr. STC 30/1981, fundamento juridico 5.

214 Cfr. fundamento juridico 5. Véase supra el punto relativo al art. 18.3 CE.
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XVII. DERECHO DE HUELGA (art. 28.2 CE)
Algunos ejemplos:

— Una de las més destacadas Sentencias sobre el principio de proporcionalidad en época re-
ciente es la recaida precisamente en el asunto de la grabacién de im4genes de un piquete de huelga in-
formativo?®'. La restriccién o sacrificio del derecho de huelga consisti6 en el efecto disuasorio y, por
tanto, limicador de la medida?'é,

En primer término, en lo que aqui interesa, examina la licitud del fin al que servia la restriccién
del derecho de huelga, en rigor ajeno y previo al juicio de proporcionalidad. La diseccién con la que
procede resulta, ademds de acertada, particularmente ilustrativa. Asf, afirma que «a la vista de estos da-
ws, puede concluirse que en el presente caso concurrfa la existencia de un bien constitucionalmente le-
gitimo como es la proteccién de los derechos y libertades de los ciudadanos y la preservacién de la se-
guridad ciudadana que, en principio, podia justificar la adopcién de una medida de control preventi-
vor?!7. Aprobado el test atinente a la finalidad, el Tribunal procede a analizar las medidas adoptadas,
en el caso concreto, al servicio de ese especifico objetivo, esto es, si el fin justifica los medios: «No obs-
tante, lo que debemos indagar para concluir nuestro enjuiciamiento es si, como acabamos de apuntar,
la medida concreta restrictiva del derecho de huelga resulta constitucionalmente proporcionada, dadas
las circunstancias especificas del caso y las garantfas concretas adoptadas en su aplicacién»?'®,

A este propésito, pasa a examinar, primero, si la medida es apta o idénea para alcanzar el fin que
dice perseguir, criterio éste que de ordinario no es dificil superar:

«No hay inconveniente para aceptar que, en principio, la grabacién de imdgenes puede ser una
medida susceptible de conseguir el objetivo de prevenir desérdenes capaces de comprometer el ejerci-
cio de otros derechos y libertades de los ciudadanos, como igualmente es capaz de captar la comisién
de hechos que pueden ser constitutivos de ilicitos penales...»?'?. No obstante, el medio utilizado no
aprobard el siguiente test, el de la necesidad de la intervencién (acaso el mis incisivo), que proscribe
aquellos sacrificios que, en el caso concreto, sean innecesarios y, por tanto, excesivos (en sentido rela-
tivo), por existir una alternativa menos gravosa e igualmente eficaz.

«Pero si cabe aceptar lo anterior, por el contrario no puede apreciarse que, en el presente caso y
atendidas las circunstancias concurrentes, la grabacién de la actividad de quienes trataban de extender
y hacer publicidad de la huelga fuera una medida imprescindible y justificida desde la perspectiva de
la proporcionalidad...»**. En sintesis, y examinadas las circunstancias, el Tribunal aprecié que la me-
dida resultaba innecesaria para la consecucién del fin teniendo en cuenta que «no se acepté como po-
sible medida alternativa la identificacién personal oftecida por los participantes en la accién de dar
publicidad a Ia huelga»; la presencia de importantes efectivos de las fuerzas de orden piiblico aunque
no habia datos de peligro claro, actual o inminente; la falta de acreditacidén de que resultara impres-
cindible la filmacién ininterrumpida y constante de toda la actividad pacifica de extensién y publici-
dad de la huelga; a lo que se afiade que, en aquellos momentos, no habfa previsiones legales sobre los
supuestos, procedimientos y garantias de aquellas filmaciones??'.

Todo ello le permite concluir al Tribunal que «la captacién ininterrumpida de imdgenes fue una
medida desproporcionada para conseguir la finalidad que se pretendfa con la misma»??2, Las Senten-
cias impugnadas, afiade, no realizaron una adecuada ponderacién entre e} derecho de huelga y la ne-
cesidad de prevenir situaciones de desorden y contrarias a otros derechos y libercades, toda vez que,
como se viene razonando, existian medidas menos restrictivas para el derecho fundamental de huelga
y a la vez idéneas para asegurar la evitacién de desérdenes y el libre ejercicio de los derechos y liberta-
des de los ciudadanos»??.

215 STC 37/1998 (asunto 3694/1994), de la Sala Segunda, y de fecha de 17 de febrero de 1998 (Ponente, Car-
les Viver Pi-Sunyer), sefialadamente, fundamentos juridicos 7 a 9.

Constituye una Sentencia sobresaliente por mds de un concepro: por la diseccién de los distintos elementos y
tests, dentro y fuera del principio de proporcionalidad; el arrastre jurisprudencial; el rigor en su aplicacién; la distin-
cién enre el plano de la proporcionalidad como criterio inspirador del legislador, y el plano de lo constitucional-
mente exigible (f. j. 8, 4.0 pdrr. ), etc.

216 Cfr. fundamento juridico 8.

Cfr. fundamento juridico 7, in fine. Vid. el estudio preliminar ndm. IL3 y VII.

28 Ibidemn.

. Cfr. fundamento juridico 8.

20 Jbidem.

28 Jhidem.

Cfr. fundamento juridico 9.

Tbidem. Dos precisiones: a) aunque se alude aqui a la ponderacién de dos magnitwdes, en realidad parece
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— Hay otros aspectos que no es posible aquf analizar. Por ejemplo, en la importante STC
11/1981 late en germen un planteamiento bien conocido en Alemania —en donde el derecho de
huelga no tiene cardcter de fundamental— y segiin el cual, como poder que es, aunque no publico,
resulta asimilable a éste y, por tanto, su ejercicio ha de estar atemperado por el principio de propor-
cionalidad. En efecto, el Tribunal Constitucional afirma en esta Sentencia que el jercicio del derecho
de huelga en cuanto derecho a incumplir transitoriamente el contrato constituye un poder para limi-
tar la libertad del empresario y, en consecuencia, ha de ser proporcionado y cuando no lo sea la huelga

puede ser considerada como abusiva??4,

XVIII. DERECHO DE PROPIEDAD (art. 33 CE)

De entre las diversas y ricas manifestaciones posibles del principio en esta sede —como se des-
prende sefialadamente de la jurisprudencia del TEDH, comunitaria y comparada??>—, el Tribunal
espafiol, que no conoce en amparo de las pretendidas lesiones del art. 33 CE y que, por tanto, no ha
tenido ocasién de hacer muchos pronunciamientos, se ha ocupado, en primer lugar, de las expropia-
ciones legislativas singulares, para exigir, habida cuenta su cardcter extraordinario, que la causa expro-
piand se sujete con todo rigor al principio: la finalidad expropiatoria deberd venir apoyada «en un su-
puesto de hecho singular y excepcional que guarde adecuacién con la naturaleza, igualmente singular
y excepcional, que tienen las expropiaciones legislativas y, en tal sentido, su cansa exproprandsi funcio-
na como criterio de razonabilidad y proporcionalidad de 1a medida legislativa expropiatoria, de mane-
ra igual a como lo hace el fin discernible en las normas diferenciadoras dentro del principio de igual-
dad, al cual, indudablemente, vienen sometidas dichas medidas»?26. Asi, el art. 1 de la Ley 7/1983 (de
convalidacién del Decreto-Ley de Rumasa), que declar$ la utilidad piblica e interés social de la ga-
rantfa de la estabilidad del sistema financiero y los intereses legitimos de deposirantes, trabajadores y
terceros, procedié a la expropiacién de la totalidad de las acciones o participaciones sociales represen-
tativas del capital de las sociedades relacionadas. Tal operacién debe quedar justificada por el princi-
pio de proporcionalidad, esto es, la medida expropiatoria ha de ser proporcionada al fin que la justifi-
ca (utilidad piblica e interés social)??7.

Con cardcter mds general —se trate de intervenciones expropiatorias (art. 33.3 CE), o meramen-
te delimitadoras del contenido del derecho (art. 33.2 CE)—, el Tribunal sostiene con acierto, a nues-
tro juicio, que la «potestad del legislador no puede, sin infringir la Constitucién, ejercerse despropor-
cionadamente, con sacrificio excesivo e innecesario de los derechos patrimoniales de los particula-
resn?28. Asf, la demanializacién de los recursos hidriulicos que todavia no pertenecen al dominio
publico, con respeto de los derechos preexistentes, no puede calificarse de desproporcionada, con in-
dependencia de la valoracién politica que ello pueda merecer a los recurrentes y en la que nada pued
decir el Tribunal?®. i

hacerse referencia tan s6lo a una de sus especies posibles, la de la proporcionalidad; y b) si bien es cierto que la Sen-
tencia no concluye afirmando que las medidas alternativas sean igualmente eficaces para la consecucién del fin (pre-
fiere decir que también eran idéneas), no lo es menos que, del contexto, parece inferirse que otras medidas alternati-
vas podian haber resultado de igual eficacia: aceptacién de la identificacién personal ofrecida; la mera presencia po-
licial; o, en dltimo extremo, la grabacién interrumpida, entre otras posibles. No le corresponde, sin embargo, al
Tribunal, como rampoco a los érganos jurisdiccionales, apostar por otra medida alternativa, so pena de invadir una
esfera que les es ajena, sino, mds limitadamente, constatar la manifiesta existencia de otras medidas alternativas e
igualmente eficaces. Véase el Estudio preliminar.

224 Fundamento juridico 10.

35 Puede verse la obra colectiva por mi dirigida, Propiedad, exprapiacién y responsabilidad. La garantia indem-
nizatoria en el Derecho Europeo y Comparado, Ed. Tecnos, Madrid, 1995, especialmente los estudios relativos a la
propiedad en la Constitucién espafiola, en la jurisprudencia europea y en la Constitucién alemana.

26 Cfr. STC 166/1986, fundamento juridico 13.A (caso RUMASA). Concluird més adelante, por remisién a
la STC 111/1983, que la objetiva razonabilidad y proporcionalidad de la singularidad de la expropiacién, asi como
la de su causa expropiandi, estd reconocida y declarada en dicha Sentencia, en cuanto legitimadas en una situacién
excepcional que reclamaba una accién de los poderes puiblicos (ibidem fundamento juridico 15.A). Asimismo, STC
6/1991, fundamento juridico 6.

227 Implicitamente, acepta este planteamiento la STC 6/1991, fundamento juridico 5 en relacién con el 6.

28 Cfr. STC 227/1988, fundamento juridico 7. En el caso concreto, concluye que no puede sostenerse que la
Ley de Aguas de 1985 sea inconstitucional por desproporcionada.

29 Ibidem.
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XIX. EL DERECHO A LA LIBRE ELECCION DE PROFESION
U OFICIO (art. 35 CE)

En relacién con este derecho, el Alto Tribunal ha hecho expreso uso del primer elemento del
principio, esto es, de la idoneidad o aptitud de la restriccién o limitacién para alcanzar el fin. A tal
propésito, prefiere utilizar los términos «coherencia» o «adecuacién» de los medios a los fines, para ad-
vertir que las medidas que contenia la Ley 53/1984 (sobre incompatibilidades del personal al servicio
de la Administracién) consistences en disponer un régimen de incompatibilidades en pro de la debida
dedicacién profesional no puede considerarse desproporcionado ni incongruente con las finalidades
que dicha Ley dice perseguir?®.

XX. LIBERTAD DE EMPRESA (art. 38 CE)

Asi, por ejemplo, la sujecién a licencia o informe previo no es una carga desproporcionada para
la libertad de empresa. Si bien la STC 227/1993 se mueve en el plano de lo competencial, es un
ejemplo vilido, a nuestro propésito, la afirmacién de que «el sometimiento de la solicitud de licencia
municipal de instalacién o ampliacién de un establecimiento comercial de grandes dimensiones al in-
forme favorable de una Comisién Territorial de Equipamiento Comerciales no es un requisito exento
de légica ni carente de adecuacién al respecto de otros derechos (los de los consumidores y los vecinos
de las zonas afectadas) y bienes constitucionales ni, en cualguier caso, supone una carga excesiva o des-
proporcionada para el solicitanten™!. Tampoco el sometimiento de la libertad de empresa a licencia ad-
ministrativa que tutele distintos bienes constitucionales y derechos de otros no es, de suyo, despro-
porcionada??, '

XXI. EL DERECHO A LA LIBRE CIRCULACION
Y ESTABLECIMIENTO DE PERSONAS Y DE CIRCULACION
DE BIENES EN TODO EL TERRITORIO NACIONAL
(art. 139.2 CE)

El art. 139.2 CE encierra también una dimensién subjetiva, en cuanto reconoce el derecho a la
libre circulacién de personas y bienes y al libre establecimiento. Desde esta perspectiva, los limites que
el legislador (estatal o autonémico) establezca a estas libertades habrdn de estar estrictamente presidi-
das por el principio de proporcionalidad, tal como por otro lado exige el Tribunal de Luxemburgo
respecto de las cuatro libertades fundamentales de circulacién en el Derecho Comunitario. Cualquier
restriccién, pues, deberd ser adecuada o uriles, necesaria y proporcionada al fin que se persiga. Para-
digmdtica resulta la STC 66/1991, en la que se emplea el principio de proporcionalidad, no sélo res-
pecto del derecho de propiedad y la libertad de empresa, sino, sobre todo, de la libre circulacién de
bienes por el territorio nacional, a que se refiere el art. 139.2 CE.

20 Cfr. STC 178/1989, fundamento juridico 5.
1 Véase la STC 227/1993, fundamento juridico 4d.
2 Por ejemplo, STC 127/1994, fundamento juridico 6.D.
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