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Hace ya algunos afios que el ilustre constitucionalista norteamericano
Alexander ALEINIKOFF advirtio de los peligros que podian derivarse de lairre-
sistible expansién del balancing como instrumento juridico general para deter-
minar la constitucionalidad de la actuacion de los poderes publicos en el siste-
ma juridico norteamericano?.

Estas paginas pretenden ser un analisis de la aparente expansion que se
habria producido en el sistema juridico comunitario del uso del balancing

1 ALEINIKOFF, A. «Constitutional Law in the Age of Balancing», 96 Yale Law Journal 943 (1987).
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como instrumento juridico a disposicion del juez comunitario para determi-
nar la «constitucionalidad» de la actuacion de los poderes publicos.

Sin embargo, del estudio que sigue se puede concluir que si bien aparen-
temente pareceria que se ha producido una generalizacion teérica del uso del
balancing por el juez comunitario como instrumento juridico de control de la
actuacion de los poderes publicos, en la practica tal generalizacion no ha ocu-
rrido puesto que a la hora de su aplicacién efectiva el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas se ha mostrado reacio a utilizar dicho instru-
mento?.

Con el fin de comprobar cémo la aparente expansién del balancing como
instrumento general de control de los poderes publicos no ha sido en realidad
tal, analizaremos el uso del balancing en tres esferas muy concretas.

En primer lugar, observaremos la interpretacion que ha realizado el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas de los limites que, se imponen
a los poderes publicos como consecuencia de la afirmacion de la garantia de la
libre circulacion de mercancias en el articulo 28 del Tratado CE. Limites que
de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, se determinan apli-
cando el principio de proporcionalidad en toda su extensién y por tanto, tam-
bién, a través de una de las comprobaciones que compondrian tal principio, el
balancing.

En segundo lugar, analizaremos la interpretacion judicial de los limites
gue se imponen a los poderes publicos como consecuencia del reconocimien-
to de los derechos fundamentales de caracter econémico en los principios
generales del Derecho comunitario. La determinacion de tales limites también
aparentemente se realiza aplicando el principio de proporcionalidad en toda
su extension y por tanto a través de la utilizacién del balancing.

En tercer lugar, analizaremos la interpretacion que ha realizado el Tribu-
nal de Justicia del principio de proporcionalidad recogido en el articulo 5 del
Tratado CE como limite a la actuacién de los poderes comunitarios. Principio
de proporcionalidad que parece haber sido interpretado, en ocasiones, por el
Tribunal como conteniendo el balancing.

Antes de entrar a analizar el supuesto uso del balancing como instru-
mento juridico para determinar la conformidad de la actuacion de los pode-
res publicos con el texto fundamental comunitario en los tres &mbitos sefiala-
dos® es necesario precisar a que nos referimos cuando hablamos del balancing.

2 Para GALETTA, el Tribunal de Justicia se limita a alimentar la ilusién de que el principio de pro-
porcionalidad existe y ha de respetarse, para después afirmar que no puede fiscalizar su aplicacion efectiva.
D. GALETTA, «El Principio de Proporcionalidad en el Derecho Comunitario» en «El Principio de Propor-
cionalidad». Cuadernos de Derecho Publico n° 5 sept.-dic. INAP. 1998, pag. 100. El balancing es una de las
comprobaciones que componen tal principio de proporcionalidad.

% La doctrina ha sefialado cémo el Derecho comunitario conoceria dos facetas en que puede desen-
volverse el principio de proporcionalidad: como escudo de proteccion de los derechos subjetivos y como
parémetro de ejercicio de competencias comunitarias, Gltimo supuesto éste que se habria explicitamente
constitucionalizado en el articulo 5 del Tratado CE. J. BARNES. «La distribucién de competencias entre la
Unién Europea y los Estados» en Constitucion Europea, Constituciones Internas e Integracién. Cuadernos
de Derecho Publico n® 13. 2001. En estas paginas afiadimos el andlisis del principio de proporcionalidad
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De acuerdo con la definicion que da ALEINIKOFF del balancing, una deci-
sién judicial que utilice tal instrumento sera aguella que analiza una cuestion
constitucional a través de la identificacién de los intereses implicados en el
casoy llega a una decision o construye una regla constitucional a través de una
asignacion explicita o implicita de valores a tales intereses implicados®.

Consideramos que el concepto de balancing es perfectamente reconduci-
ble a lo que en la dogmatica de los diversos sistemas europeos representa una
de las tres comprobaciones que forma parte del denominado principio de pro-
porcionalidad, la comprobacién de la proporcionalidad en sentido propio o
ponderacion costes/beneficios.

Es pues necesario referirse brevemente a la caracterizacion del principio
de proporcionalidad como instrumento de control juridico que ha realizado la
dogmatica de los paises europeos.

I. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
1. Caracterizacion general del principio de proporcionalidad

El sometimiento de las medidas de los poderes publicos al control de los
6rganos jurisdiccionales tomando como instrumento para realizar tal control
laaplicacion del principio de proporcionalidad se fundamenta originariamen-
te en la idea desarrollada por Francisco SUAREZ en el siglo xviI de que «el
Estado solo esta legitimado para limitar la libertad individual en la medida en
que ello sea necesario para asegurar la libertad y seguridad de todos», en laidea
de que los derechos fundamentales solo pueden ser limitados en la medida en
que ello sea necesario para la promocion genuina de un interés pablico legiti-
mo.

Fue, esencialmente en el ambito de los derechos fundamentales, y su pro-
teccion frente al poder ejecutivo, donde se desarrolla inicialmente por la doc-
trina la caracterizacion del principio de proporcionalidad. Sin embargo, tal
principio se ha acabado utilizando como instrumento para controlar también
a los legislativos y no sdlo en el ambito de los derechos fundamentales sino
también en otros ambitos. La aplicacién de la proporcionalidad se habria con-
vertido en un principio general del Derecho publico, constituyendo un instru-
mento eficaz para la ponderacidn de intereses concurrentes en cada situacion
concreta®.

como parametro de control del ejercicio de las competencias de los poderes publicos en el &mbito del pre-
cepto que garantiza la libre circulacion de mercancias que frente a lo que se ha considerado en ocasiones no
supone el reconocimiento de derechos o libertades fundamentales.

4 A. ALEINIKOFF. «Constitutional Law in the Age of Balancing», 96 Yale Law Journal 943, pag. 945
(1987).

> José Ignacio LOPEZ GONZALEZ: El principio general de proporcionalidad en el Derecho Administrati-
vo. Ediciones del Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, nim. 52 (1988), pags. 11-15.
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La aplicacion del principio de proporcionalidad en el &mbito del control
jurisdiccional de los poderes publicos se realiza para juzgar si una regulacion
o0 reglamentacion publica cuyo propdsito es promover un interés pablico res-
tringe de tal forma un derecho o bien constitucionalmente protegido que la
regulacién deviene contraria al texto fundamental.

Por ello, previamente a la aplicacion de lo que es propiamente el principio
de proporcionalidad es necesario examinar la legitimidad de los intereses,
bienes o derechos en presencia. Es, por tanto, necesario comprobar tanto la
existencia de un bien o derecho restringido como la existencia de un interés
que es pretendido con la regulacién y que debe ser legitimo. Sélo una vez que
se ha considerado que el interés u objetivo que se dice promover con la regula-
cion es legitimo, debe entrar en juego el principio de proporcionalidad para
considerar si el bien o derecho restringido por la regulacion pablica lo ha sido
proporcionadamente. La comprobacion de la legitimidad del fin u objetivo
que se pretende promover se considera, por tanto, previa a la aplicacion de
principio de proporcionalidad, pues si nos encontramos ante una regulacion
que pretende promover un objetivo que no es considerado legitimo por el
ordenamiento la misma seré directamente contraria al mismo sin necesidad de
someterla al principio de proporcionalidad.

Una vez comprobado que el objetivo o fin de la regulacion es legitimo, la
doctrina y la jurisprudencia han considerado que para aplicar el principio de
proporcionalidad se deben realizar tres test, controles o comprobaciones suce-
sivas con el fin de determinar la conformidad de una regulacion publica con tal
principio®.

Tales comprobaciones a realizar por el 6rgano judicial son consecutivas,
considerandose que si no se supera una de ellas, no es necesario realizar la
siguiente pues la medida ya habria vulnerado el principio de proporcionalidad.

La primera comprobacion seria la verificacion de la adecuacion o idonei-
dad de la medida; comprobacion que busca determinar que una medida res-
trictiva de un derecho o bien juridico no sea inidénea, inadecuada o inutil para
alcanzar el objetivo legitimo que dice perseguir.

La segunda comprobacion seria la verificacion de la necesidad de la inter-
vencidn, verificacidn a través de la cual se busca determinar que no se impon-
ga un sacrificio innecesario del bien o derecho restringido por existir alternati-
vas menos gravosas susceptibles de satisfacer el objetivo legitimo pretendido
con igual efectividad.

La tercera comprobacion seria la verificacion de la proporcionalidad en sen-
tido propio que busca determinar que la medida no genere mas perjuicios que
beneficios al conjunto de bienes, derechos e intereses presentes.

La aplicacion de esta tercera comprobacion se produce una vez superados
los dos primeros tests 0 comprobaciones, por ser la medida adecuada para pro-

6 J. BARNES, «Estudio Preliminar» en «El Principio de Proporcionalidad». Cuadernos de Derecho
Pdblico n°5 sept.- dic. INAP 1998.
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mover un fin legitimo y necesaria por no existir alternativas menos restrictivas
gue promuevan el fin legitimo con la misma efectividad, y busca determinar si,
pese a todo, la medida tiene unos costes superiores a sus beneficios’. Tal com-
probacidn supone la ponderacién de los intereses en presencia con el fin de
determinar cudl prevalece en el caso concreto®.

Esta construccion del principio de proporcionalidad ha sido recogida, por
ejemplo, por nuestro Tribunal Constitucional en el ambito de los derechos
fundamentales al afirmar:

«Para comprobar si la medida impeditiva del ejercicio del derecho
supera el juicio de proporcionalidad exigible, es necesario constatar si
cumple los siguientes tres requisitos o condiciones: Si la medida era sus-
ceptible de conseguir el objetivo propuesto..., si, ademas, era necesaria en
el sentido de que no existia otra medida mas moderada para la consecu-
cion de tal propésito con igual eficacia, y, finalmente, si la misma era pro-
porcionada en sentido propio, es decir, ponderada o equilibrada por deri-
varse de ella méas beneficios o ventajas para el interés general que perjui-
cios sobre otros bienes o valores en conflicto»®.

Es a la tercera comprobacidn que conforma el principio de proporcionali-
dad, la ponderacion costes/beneficios o ponderacion en sentido propio, a la
gue nos referimos cuando hablamos del balancing como instrumento de con-
trol de la actividad de los poderes publicos, puesto que para realizar esta terce-
ra comprobacion se debe asignar valor a los intereses implicados con el fin de
determinar cuél es el preponderante.

Es precisamente esta tercera comprobacién la que mas problemas teéricos
plantea, pues supone la atribucion a un 6rgano jurisdiccional de la capacidad
de realizar una asignacién de valor a los intereses en conflicto que desemboca
en la determinacidon de cual es el preponderante.

7 La determinacion de qué costes y qué beneficios deben compararse en cada caso dependera del
ambito concreto en el que se esté aplicando el principio de proporcionalidad. Asi, cuando se aplique el
balancing para comprobar si una regulacién publica vulnera un derecho fundamental por ser desproporcio-
nada, los costes que se tendrian en cuenta serian Gnicamente aquellos que se imponen sobre el concreto
derecho fundamental. Al ponderarse los costes con los beneficios en el &mbito del precepto que garantiza la
libre circulacion de mercancias los costes que se tendrian en cuenta serian Gnicamente aquellos que se
imponen sobre la libre circulacion de mercancias. Por el contrario, en el &mbito de la aplicacion del princi-
pio de proporcionalidad como principio general del Derecho comunitario, los costes que se tendrian en
cuenta serian todos los que impone la medida comunitaria sobre cualquier bien o derecho.

8 En estas paginas al referirnos a esta tercera comprobacion utilizamos indistintamente tres términos
que se refieren a un mismo concepto: la proporcionalidad en sentido propio, la ponderacién de costes y
beneficios o el balancing.

% Sentencia del Tribunal Constitucional 66/1995, fundamento juridico 5.

Igualmente ha sido adoptado tal principio por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ver por
ejemplo Sunday Times v. Reino Unido A/30 (1979).

Asimismo, se ha reconocido en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemén al establecerse
que «de acuerdo con las exigencias de la prohibicion de exceso, la limitacién del derecho fundamental debe
ser idénea para la proteccion eficaz del bien juridico. Esa limitacion debe ser ademas necesaria, lo que no
sucedera cuando existan alternativas de actuacién mas suaves. Finalmente, la limitacion debe ser propor-
cionada en sentido estricto, lo que significa que se encuentre en una relacién razonable con la importancia
y el significado del derecho fundamental». BverfGE 67, 157 (173).
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Seria posible realizar esencialmente dos criticas al balancing como instru-
mento de control jurisdiccional de los poderes pablicos.

La primera seria una critica que podemos considerar interna al propio ins-
trumento de control y que deriva de la dificultad, si no de la imposibilidad juri-
dica, que se produce a la hora de reducir los intereses en conflicto a una escala
de medicién comUn y objetiva que permita una comparacién neutral de los
intereses enfrentados.

La segunda seria una critica que ALENIKOFF cataloga como externa pero
gue se encuentra directamente relacionada con la anterior, pues si asumimos
la imposibilidad de someter los intereses en conflicto a una escala objetiva de
medicion se nos plantea la cuestion de cdmo justificar que sea un 6rgano juris-
diccional el encargado de asignar valor a cada uno de los intereses en conflicto
para determinar cual es el preponderante.

La solidez de ambas criticas ha provocado que los tribunales se hayan
mostrado reacios a utilizar la ponderacion de los costes y beneficios como ins-
trumento de control juridico de los poderes pablicos®.

2. El principio de proporcionalidad como principio general del Derecho
comunitario

En el ambito comunitario la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas ha atribuido rango constitucional al principio de pro-
porcionalidad que se encontraria radicado entre los principios generales del
Derecho comunitario®.

La caracterizacidn que realiza el Tribunal de Justicia del principio de pro-
porcionalidad como principio general del Derecho supone que el mismo ten-
dria el mismo rango que el Tratado y se situaria como parametro de control del
Derecho comunitario secundario.

En efecto, el Tribunal de Justicia ha afirmado en multitud de ocasiones
que «es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que el principio de

10 Evidentemente la ponderacion de intereses no es politicamente imposible. Ponderar es lo que rea-
lizan continuamente los 6rganos politicos al adoptar sus decisiones. Sin embargo, no debemos confundir la
posibilidad de ponderar politicamente con la posibilidad de ponderar juridicamente. El juez, a diferencia
del legislador, no puede acudir a sus propias concepciones personales o politicas a la hora de determinar cuél
es el peso de cada interés sino que debe intentar justificar objetivamente la ponderacion que realizay es en
este punto y ante la imposibilidad de reducir los intereses en conflicto a una escala de medicién comtn don-
de radica la dificultad de ponderar juridicamente pues se corre el riesgo de que el juez pueda ser acusado de
valorar los intereses en presencia de acuerdo a sus propias concepciones personales.

1 La reforma del Tratado CE realizada en Maastricht supuso la constitucionalizacion explicita del
principio de proporcionalidad junto al principio de subsidiariedad como limites al ejercicio de las compe-
tencias atribuidas a las instituciones comunitarias. El articulo 5 (antiguo 3B) establece que «<Ninguna accién
de la Comunidad excedera de los necesario para alcanzar los objetivos del presente Tratado». Sin embargo,
la jurisprudencia posterior a continuado utilizando y refiriéndose al principio de proporcionalidad como
principio general del Derecho comunitario limitador de la accién de los poderes publicos sin vincularlo con
el principio de proporcionalidad constitucionalizado en el articulo 5 que apenas ha sido utilizado para
impugnar regulaciones comunitarias.
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proporcionalidad forma parte de los principios generales del Derecho comuni-
tario»*2. Principio de proporcionalidad que ha sido caracterizado por el Tribu-
nal como limite al ejercicio de las competencias comunitarias al afirmar que «el
principio de proporcionalidad, que forma parte de los principios generales del
Derecho comunitario, exige que los actos de las Instituciones comunitarias no
rebasen los limites de lo que resulta apropiado y necesario para el logro de los
objetivos legitimamente perseguidos por la normativa controvertida, enten-
diéndose que, cuando se ofrezca una eleccion entre varias medidas adecuadas,
debera recurrirse a la menos onerosa, y que las desventajas ocasionadas no
deben ser desproporcionadas con respecto a los objetivos perseguidos»®.

En tal caracterizacion del principio realizada por el Tribunal de Justicia ya
estan recogidas las tres comprobaciones en las que es posible descomponer el
principio de proporcionalidad. La comprobacién de la adecuacion consistente
en comprobar si la medida es adecuada para promover un objetivo legitimo; la
comprobacidn de la necesidad consistente en comprobar si existe una alterna-
tiva menos restrictiva que promueva igual de eficazmente el legitimo objetivo
y la comprobacién de la proporcionalidad en sentido propio o ponderacién
costes/beneficios consistente en comprobar, una vez se ha determinado la ade-
cuaciony la necesidad, si la medida ocasiona mas perjuicios que beneficios.

En lo que se refiere a si la ponderacion costes/beneficios, el balancing, for-
ma parte de tal principio de proporcionalidad, el Tribunal de Primera Instan-
cia en el asunto Pfizer afirmaba rotundamente «que el analisis coste/beneficio
constituye una manifestacion especifica del principio de proporcionalidad» y por
tanto consideraba oportuno «examinar las alegaciones relativas a dicho anali-
sis junto con las que se refieren a la violacién del principio de proporcionali-
dad»,

Sin embargo, en determinadas ocasiones, el Tribunal de Justicia al carac-
terizar el principio de proporcionalidad ha parecido olvidarse de la tercera
comprobacién que tericamente forma parte de tal principio, la ponderacion
costes/beneficios o balancing.

En este sentido en su sentencia en el asunto British American Tobacco® el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas caracteriza el principio de
proporcionalidad afirmando que «el principio de proporcionalidad, que forma
parte de los principios generales del Derecho comunitario, exige que los

2 Sentencia de 11 de julio de 1989, C-265/87 Schraeder. Rec 1989. pag. 2237. En parrafos 21y 22.

1 Sentencias de 13 de noviembre de 1990, Fedesa y otros, C-331/88, Rec. p. 1-4023, apartado 13. Fedesa
supone el reconocimiento del principio de proporcionalidad como limite general a la actuacién comunita-
riaaunque también y al mismo tiempo supone la aplicacion de tal principio en toda su extension para deter-
minar si la medida comunitaria vulnera los derechos fundamentales econémicos de determinados operado-
res econémicos. Tal aplicacion doble del principio de proporcionalidad no es necesariamente una reitera-
cién pues desde el primer punto de vista se estaria comprobando si la medida tiene en general més benefi-
cios que costes mientras que en el caso de la aplicacion de la proporcionalidad en el &mbito de los derechos
fundamentales se estd comprobando si los beneficios que tiene la medida son superiores a los costes que la
misma tiene sobre tales derechos y no se estarian comparando los beneficios con los costes en general.

¥ Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 11 de septiembre de 2002. T-13/99.

5 Sentencia de 10 de diciembre de 2002. C-491/01. Rec 2002.
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medios que aplica una disposicién comunitaria sean aptos para alcanzar el obje-
tivo perseguido y no vayan més alla de lo que es necesario para alcanzarlo».

Caracterizacion que supone reconocer que el juez comunitario debe com-
probar la adecuacién de la medida comunitaria para alcanzar el objetivo per-
seguido y la necesidad de la medida por no existir alternativas menos restricti-
vas que promuevan el objetivo igual de eficazmente. Sin embargo, en tal carac-
terizacién del principio de proporcionalidad se echa en falta la inclusion de la
comprobacidn de la proporcionalidad en sentido propio o ponderacion cos-
tes/beneficios®.

Es por tanto posible encontrar en la jurisprudencia comunitaria dos carac-
terizaciones del principio de proporcionalidad, una primeraen la que se admi-
te explicitamente que tal principio esta conformado también por el balancing®’
y una segunda que ni siquiera considera que el principio de proporcionalidad
venga conformado por el balancing y por lo tanto ni siquiera se contempla su
aplicacion practica.

El proposito de las paginas que siguen es analizar la aplicacion jurispru-
dencial de la tercera comprobacion que forma parte del principio de propor-
cionalidad, la comprobacién de la proporcionalidad en sentido propio, ponde-
racion costes/beneficios o balancing en tres ambitos muy concretos, en el ambi-
to de la aplicacion de la garantia de la libre circulacion de mercancias, en el
ambito de la aplicacion de la garantia de los derechos fundamentales econd-
micos y en el ambito de la aplicacion del principio de proporcionalidad como
limite al ejercicio de las competencias comunitarias tal y como se ha constitu-
cionalizado en el articulo 5 del Tratado CE.

En los tres ambitos analizados es posible comprobar como el propio Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas muestra sus dudas en relacion
a su propia capacidad de ponderar y establecer cudl es el interés en conflicto
que debe preponderar. Dudas gque se revelan en la necesidad de reconocer un
margen de apreciacion a los poderes politicos y que no hacen mas que poner
de manifiesto que la asignacion de valor a los intereses en conflicto debe ser
realizada, en general, por 6rganos con legitimidad democrética y politica
directa y no por los 6rganos jurisdiccionales puesto que el propio texto funda-

6 En esta sentencia, ademas de no referirse a la comprobacion de la proporcionalidad en sentido pro-
pio, el Tribunal de Justicia considera que debe aplicar las otras dos comprobaciones que conforman el prin-
cipio de proporcionalidad, la comprobacién de la adecuacion y la comprobacién de la necesidad, de mane-
ra flexible.

En efecto, afirma el Tribunal de Justicia que al aplicar las comprobaciones de la adecuacion y de la
necesidad «debe reconocerse al legislador comunitario una amplia facultad discrecional en una materia
como la del presente caso, en la que ha de tomar decisiones de naturaleza politica, econémicay social, y rea-
lizar apreciaciones complejas. (La Directiva 2001/37/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
junio de 2001 regula la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros en materia de fabricacion, presentacion y venta de los productos del tabaco). Por consi-
guiente, sélo el caracter manifiestamente inadecuado de una medida adoptada en este &mbito, en relacién con
el objetivo que tiene previsto conseguir la institucion competente, puede afectar a la legalidad de tal medi-
da».

" Aunque a la hora de la aplicacion practica del balancing se sea generalmente muy deferente con el
poder politico comunitario.
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mental no ha establecido una clasificacion de tales intereses pero tampoco le
ha atribuido a los érganos jurisdiccionales la capacidad de realizar por si mis-
mos tal clasificacion.

1. LA APL!CACION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
EN EL AMBITO DE LA GARANTIA DE LA LIBRE CIRCULACION
DE MERCANCIAS

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha sostenido la
necesidad de aplicar el principio de proporcionalidad en toda su extension a la
hora de comprobar si determinadas medidas, esencialmente de los Estados
miembros'®, que se considera que son susceptibles de vulnerar el precepto del
Tratado que garantiza la libre circulacién de mercancias por «obstaculizar el
comercio intracomunitario» estan, sin embargo, justificadas en la promocion
de un objetivo legitimo y no son, por tanto, finalmente consideradas contrarias
al Tratado®.

Asi lo afirmaba claramente el Abogado General Van Gerven en el asunto
City of Stoke-on-Trent y Norwich City Council v B & Q%, o en parecidos térmi-
nos en el asunto Grogan?, donde sostuvo que para determinar si una regula-

8 También son susceptibles de vulnerar la garantia de la libre circulacion de mercancias recogida en
el articulo 28 del Tratado las regulaciones comunitarias que «obstaculizan el comercio intracomunitario».
Aligual que en el caso de las regulaciones nacionales no toda medida comunitaria que obstaculice el comer-
cio intracomunitario es contraria al Derecho comunitario, sino sélo aquellas regulaciones que obstaculicen
el comercio intracomunitario y que no respeten el principio de proporcionalidad. Asi lo sostiene el Tribunal
en Reino Unido v. Comisién. Sentencia de 5 de mayo 1998, C-180/96. Rec. 1998, apartado 63.

 La batalla doctrinal en relacion a la interpretacion del articulo 28 del Tratado se circunscribié
durante muchos afios a la cuestion relativa al alcance del concepto de «obstaculizar el comercio intracomu-
nitario» como elemento esencial para definir lo prohibido por el Tratado. Asi, la discusion giraba en torno a
si para que se produzca una «obstaculizacion del comercio intracomunitario» la medida controlada debe
producir un efecto restrictivo més oneroso sobre las importaciones que sobre la comercializacion de la pro-
duccién nacional o bien se debe simplemente producir una restriccion de las importaciones, independien-
temente de si la restriccién es menor sobre la produccion nacional. La doctrina establecida en la sentencia
Keck por el Tribunal de Justicia (Sentencia de 24 de noviembre de 1993, asuntos acumulados 267 y 268/91,
Rec. 1993, p. 5335) supuso, en cierta manera, la adopcién del criterio de los efectos restrictivos mas onerosos
sobre las importaciones que sobre la comercializacion nacional como elemento esencial para determinar la
existencia de un «obstéaculo al comercio intracomunitario» que es a su vez determinante para entrar a com-
probar si pese a obstaculizar la medida puede estar justificada en la promocién proporcionada de un objeti-
vo legitimo.

Ciertamente en Keck el Tribunal habria abandonado cualquier intento de juzgar la proporcionalidad
en relacion a las regulaciones con efectos indistintos, esto es aquellas que no tienen efectos restrictivos mas
onerosos sobre las importaciones que sobre la comercializacion de la produccién nacional, por no caer bajo
la definicién de «obstaculo al comercio intracomunitario» pero sin embargo habria continuado consideran-
dose competente para juzgar la proporcionalidad de las regulaciones con efectos restrictivos mas onerosos
sobre las importaciones que sobre la comercializacion de la produccién nacional con el fin de determinar si
tales regulaciones podian no estar finalmente prohibidas por el Tratado. Todo ello desarrollado en T. DE LA
QUADRA-SALCEDO JANINI. «Unidad Econémica y Descentralizacion Politica (Libre circulacion de mer-
cancias y control judicial en EEUU y en la Unién Europea)» 2004.

% Sentencia de 16 de diciembre de 1992, Asunto Stoke-on-Trent v. B & Q 169/1991. Rec. 1992, pag.
6635. En el caso se juzgaba la conformidad con el articulo 28 (ex 30) de una regulacion inglesa que estable-
cia el cierre dominical.

2 Sentencia de 4 de octubre de 1991. Asunto 159/90. Rec. 1991, Pag. 4685.
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cion estatal que obstaculiza el comercio intracomunitario es conforme final-
mente con el articulo 28 del Tratado no es suficiente con que el objetivo pre-
tendido por la norma pueda ser considerado legitimo por tratarse de una exi-
gencia imperativa sino que ademas la regulacién debe ser conforme con el
principio de proporcionalidad. Principio que para el Abogado General viene
conformado por dos aspectos:

— El primer aspecto es que la norma debe ser necesaria?? para conseguir el
objetivo pretendido, lo que significa que debe ser adecuada e indispensable?.

En lo que se refiere a la adecuacion el Abogado General considera que la
medida debe ser de tal naturaleza que otorgue una proteccion efectiva al inte-
rés publico pretendido.

En lo que se refiere a la indispensabilidad considera Van Gerven que ello
implica la inexistencia de una alternativa igualmente eficaz pero con efectos
menos restrictivos sobre la libre circulacion de mercancias.

Tales determinaciones que conforman este primer aspecto coinciden exac-
tamente con las dos primeras comprobaciones que conforman el principio de
proporcionalidad, la adecuacion y la necesidad, tal como ha sido definido por
la dogmatica europea.

— El'segundo aspecto al que se refiere el Abogado General Van Gerven es
que incluso siendo la norma adecuada e indispensable «el Estado miembro
debe suprimir la norma, o sustituirla por una menos onerosa, si la restriccion
causada sobre el comercio intracomunitario es desproporcionada, esto es, si la
restriccion causada por la norma no es proporcionada con los beneficios pro-
movidos por la medida nacional®.

En este sentido el Tribunal de Justicia confirmara en City of Stoke-on-Trent
y Norwich City Council v B & Q que «el control de la proporcionalidad de una
normativa nacional que persigue un objetivo legitimo respecto al Derecho
comunitario sopesa el interés nacional por la consecucion de dicho objetivo y
el interés comunitario de la libre circulacién de mercancias»®. Tal pondera-
cion de intereses no es otra cosa que la caracterizacion que venimos realizan-
do del balancing o tercera comprobacién que conforma el principio de propor-
cionalidad, la ponderacion costes/beneficios. A través de tal comprobacién el
Tribunal debe determinar si los beneficios que tiene una medida en relacién

2 Para Van Gerven, la necesidad incluye lo que venimos denominando la comprobacion de la ade-
cuacion y la comprobacion de la necesidad que el Abogado General denomina adecuacion e indispensabi-
lidad.

% Para Van Gerven, este primer aspecto vendria a coincidir con el criterio establecido por la Directiva
de la Comisién 70/50 de 1969 cuando establecia en su articulo 3 la necesidad de comprobar que el objetivo
del que se trate no puede ser alcanzado de modo igualmente eficaz por otros medios que sean menos obsta-
culizadores del comercio.

% Para Van Gerven, este segundo aspecto vendria a coincidir con el criterio establecido por la Directi-
va de la Comisién 70/50 de 1969 cuando establecia en su articulo 3 la necesidad de comprobar que los efec-
tos restrictivos de las medidas sobre la libre circulacién de mercancias no fuesen desproporcionados respec-
to del propésito del objetivo.

% Sentencia de 16 de diciembre de 1992, Asunto City of Stoke C-169/91. Rec. 1992 péagina 1-06635.
apartado 15.
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con el objetivo legitimo promovido, son superiores a los costes que la misma
medida tiene sobre el comercio intracomunitario. Si la respuesta es afirmativa,
y evidentemente se han superado las otras dos comprobaciones que confor-
man el principio de proporcionalidad, la adecuacion y la necesidad, la medida
Nno serd, pese a obstaculizar el comercio intracomunitario, contraria al articulo
28 del Tratado. Si por el contrario los costes sobre el comercio intracomunita-
rio son superiores a los beneficios que la medida produce entonces la regula-
cion sera contraria al Tratado?.

Parece, por tanto, que es posible interpretar que el Tribunal de Justicia ha
aceptado la necesidad de aplicar el principio de proporcionalidad en toda su
extension para determinar la conformidad con el articulo 28 del Tratado de las
regulaciones que «obstaculizan el comercio intracomunitario».

Sin embargo, en la practica es posible distinguir dos lineas jurisprudencia-
les claramente diferenciadas. La primera parece utilizar la ponderacion cos-
tes/beneficios con cierta normalidad a la hora de determinar la conformidad de
las regulaciones publicas con el precepto comunitario que garantiza la libre
circulacion de mercancias (1), la segunda parece rechazar tal utilizacién de la
ponderacion (2).

1) Del anélisis de la jurisprudencia comunitaria en el &ambito del articulo
28 del Tratado se desprende que el juez comunitario ha utilizado la pondera-
cion costes/beneficios, por ejemplo, para declarar la disconformidad con el
Tratado de determinadas regulaciones nacionales que tienen como objetivo la
proteccién del consumidor frente a la confusion derivada de la falta de estan-
darizacion de los productos?’.

% Bajo la ponderacion costes/beneficios subyace un conflicto o tension entre dos principios esenciales
en los Estados compuestos: la unidad econémicay la autonomia politica. Lo que supondria que considerar,
por ejemplo, que el medio ambiente promovido adecuada y necesariamente por una medida estatal prima
sobre el interés comunitario en la libre circulacién de mercancias que se ve restringida por la regulacién no
es sino aceptar que las subdivisiones territoriales pueden en ejercicio de sus competencias restringir la libre
circulacion de mercancias y por tanto la unidad econémica europea; lo que supone que el principio de uni-
dad debe ceder frente al principio de descentralizacion politica.

Por el contrario, considerar que los costes sobre el interés comunitario en la libre circulacion de mer-
cancias son superiores a los beneficios que se derivan de promover un objetivo legitimo a través de una medi-
da estatal, supone considerar que la descentralizacion politica debe ceder ante el principio de unidad.

La utilizacion del balancing por parte del Tribunal de Justicia supone que ante la decisioén de optar
entre dos principios en presencia, la unidad del mercado comunitario y la descentralizacion politica, el juez
comunitario, ya sea el propio Tribunal de Justicia ya sean los jueces nacionales al aplicar el Derecho comu-
nitario, esté legitimado para determinar cudl es el preponderante.

7 Sin embargo, la utilizacion del balancing para declarar la disconformidad de determinadas regula-
ciones estatales con el articulo 28 del Tratado no sélo se ha producido en el &mbito de la proteccion al con-
sumidor sino que también se ha utilizado, por ejemplo, para considerar contraria al Tratado una regulacién
sobre proteccion del medio ambiente o una regulacion sobre proteccion de los animales.

Asi, en el asunto Comisién v. Dinamarca el Tribunal de Justicia consideré que una regulacién danesa
que tenia como propdsito la proteccion del medio ambiente era contraria al Tratado por existir alternativas
menos restrictivas que aunque no promovian igual de eficazmente el objetivo perseguido, obstaculizaban
en menor medida el comercio intracomunitario. Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de
1988, asunto C-302/86. Rec. 1988, pag 4607.

Igualmente en el asunto Monsees considera el Tribunal de Justicia una medida austriaca contraria al
Tratado por existir alternativas menos restrictivas aunque no promoviesen igual de eficazmente el objetivo
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En efecto, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia viene considerando
contrarias al articulo 28 del Tratado determinadas regulaciones estatales que
establecen las caracteristicas que tienen que tener los productos para poder ser
comercializados dentro del Estado y que tendrian como objetivo la proteccion
al consumidor. La jurisprudencia considera que son medidas que «obstaculi-
zan el comercio intracomunitario» y no superan el escrutinio del Tribunal para
determinar su justificacion, pues, pese a ser adecuadas, se consideran innece-
sarias al existir medidas alternativas menos obstaculizadoras del comercio
intracomunitario.

Aparentemente estas medidas son consideradas contrarias al articulo 28
tras la aplicacion de la segunda comprobacion que conforma el principio de
proporcionalidad, la comprobacion de la necesidad. Su declaracién de discon-
formidad con el articulo 28 del Tratado no implicaria, por tanto, la utilizacién
de la tercera comprobacidn que conforma el principio de proporcionalidad, la
ponderacion costes/beneficios, que es la que estamos analizando.

Sin embargo, en ocasiones, las medidas alternativas que el Tribunal de Jus-
ticia considera que son menos obstaculizadoras del comercio intracomunitario
que la sometida a control no establecen realmente un nivel de proteccion al con-
sumidor equivalente al que establece la medida controlada. Ello supondria que
el Tribunal no estaria simplemente aplicando el control de la existencia de alter-
nativas menos restrictivas que promueven igual de eficazmente el objetivo querido,
sino que en el fondo estaria deslizandose hacia la aplicacién de la tercera com-
probacion que conforma el principio de proporcionalidad, la ponderacién cos-
tes/beneficios.

En efecto, la aplicacién de la comprobacion de la necesidad de la medida,
segundo paso que conforma el principio de proporcionalidad, debe suponer la
demostracion ante el Tribunal de que no existe una medida alternativa a la
sometida a escrutinio que promueva igual de eficazmente el legitimo objetivo
propuesto.

Ello supone que en la realizacién de la comprobacion de la necesidad no
seria posible afirmar que una regulacién que disminuye el nivel de proteccion
logrado por la medida sometida a escrutinio, es alternativa a esta Ultima por obs-
taculizar menos onerosamente el comercio intracomunitario, pues no promue-
ve el legitimo fin igual de eficazmente. En puridad, en la aplicacién de la necesi-
dad no le seria posible al Tribunal considerar si la obtencion de menos frutos
traeria consigo una menor restriccion del bien constitucionalmente protegido?.

Si el Tribunal afirma que una regulacién que disminuye el nivel de pro-
teccion de los consumidores puede considerarse una medida alternativa a
aquella que sometia a escrutinio significa que no estaria aplicando solamente
la comprobacién de la necesidad.

perseguido, en el caso la proteccion de los animales, Sentencia de 11 de mayo de 1999. Asunto 350/97. Rec.
1999, pég. 1-02921.

% ], BARNES, «Introduccion al Principio de Proporcionalidad en el Derecho Comparado y Comuni-
tario». 135 RAP 495. 1994. pag. 506.
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En efecto, la explicacidn para suponer que una medida menos eficaz es
alternativa a otra por ser menos restrictiva, es que se esta incorporando la ter-
cera comprobacion que conforma el principio de proporcionalidad, el balan-
cing, a la segunda, la comprobacion de la necesidad.

Si el Tribunal de Justicia considera que una regulacién que promueve un
objetivo legitimo de manera adecuada, sin que existan alternativas menos res-
trictivas igual de eficaces, no supera sin embargo el control del Tribunal, por
existir alternativas que restringen menos el comercio intracomunitario aun-
gue al mismo tiempo protejan menos el objetivo legitimo, significa que consi-
dera que los beneficios de la medida eran inferiores a sus costes y que sélo se
podré alcanzar un equilibrio disminuyendo los costes sobre el comercio intra-
comunitario aungue ello suponga disminuir al tiempo los beneficios de la
medida.

Asi, por lo tanto, si afirmamos que es contraria al Tratado una regulacion
estatal por considerar que existen alternativas menos restrictivas aunque éstas
no tengan el mismo nivel de eficacia estaremos, en realidad, evidenciando que
la regulacion no supera la tercera comprobacion que conforma el principio de
proporcionalidad, la ponderacion de costes y beneficios.

En este sentido son innumerables los asuntos en los que el Tribunal ha
considerado gque no se puede alegar la proteccidn al consumidor para obstacu-
lizar la importacién de, por ejemplo, un alimento que ha sido producido en
otro Estado miembro conforme a sus propios estandares y que no coinciden
con los estandares adoptados por el Estado miembro de importacion?®. Por lo
general, para el Tribunal de Justicia la proteccion al consumidor frente al error
o la confusidn en estos casos queda suficientemente garantizada a través del
establecimiento de obligaciones de etiquetado® donde se informe al consumi-
dor de la naturaleza del producto®.

% En el caso de las normas sobre composicion de los productos alimenticios la doctrina viene diferen-
ciando entre las normas que por un lado prohiben la comercializacién de un producto si no se adecua al
estandar, como fue el caso de la prohibicién de la comercializacién de vinagre no procedente de la uva, asun-
to 788/79 o de la carne mezclada con soja, asunto 274/87, y las normas que permiten la comercializacion del
producto pero lo obstaculizan al reservar el nombre del producto para el producto que se adecue al estandar
establecido en el Estado como fue el caso de la reserva del nombre yogurt para los productos que contuvie-
sen determinada cantidad de bacterias vivas Asunto 298/87. En este segundo grupo también encontramos
las normas que prohiben o prescriben la utilizacién de un determinado envase para la comercializacién de
determinados alimentos como fue el caso de obligar a que la margarina se comercializase en envases ctbi-
cos Asunto 26/81. VON HEYDEBRAN u. d. Lasa, «Free Movement of Foodstuffs, Consumer Protection and
Food Standards in the European Community: Has the Court of Justice got it Wrong?». 16 European Law
Review. 1991.

% Las normas sobre etiquetado estan en buena medida armonizadas en la Comunidad a través de
Directivas.

3 En este punto es necesario sefialar que dentro del ambito de lo que se denomina proteccion al con-
sumidor si que es posible encontrar una excepcion a la anterior jurisprudencia que considera en general al
etiquetado como una medida alternativa a las normas que establecen las caracteristicas que han de tener los
productos alimenticios. En efecto, el Tribunal si que permite «obstaculizaciones» a la importacién de ali-
mentos que se fundamenten en la proteccion de la salud del consumidor, no considerando que en estos casos el
etiquetado produzca un suficiente nivel de proteccion. Por ejemplo Asunto Sandoz , C-174/82, sentencia de
14 de julio de 1983, Rec 1983, Asunto Motte, C-247/84 sentencia de 10 de diciembre de 1985. Rec 1985 pag.
3887. Por el contrario, es en los casos en los que las regulaciones estatales lo que pretenden es proteger al
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Sin embargo, desde determinadas posiciones doctrinales se ha sefialado
que el etiquetado de los productos no siempre seria una garantia suficiente y
sobre todo equivalente a la estandarizacion de los productos para proteger al
consumidor de la confusion®.

Si el etiquetado no protege igual de eficazmente al consumidor frente al
error y la confusion que lo que le protege la fijacion de un estandar, la consi-
deracion judicial de que la medida estatal es contraria al Tratado se estaria fun-
damentando en la mayor importancia que el juez comunitario otorga a la inte-
gracion econémica frente a la propia proteccion al consumidor frente al error
lo cual supone una utilizacion del balancing, una ponderacién de los costes y
los beneficios.

Sin embargo, en muchos de estos casos siempre nos queda la duda de si el
Tribunal realmente esta entendiendo que el etiquetado es una alternativa
igual de eficaz que la estandarizacion nacional de los productos para proteger
a los consumidores frente al error o confusion; pues por lo general no se pro-
duce un reconocimiento explicito por parte del Tribunal de que la medida
alternativa propuesta, el etiquetado, sea en realidad menos eficaz para prote-
ger al consumidor que la estandarizacién nacional. Muy por el contrario el
Tribunal suele sostener, frente a lo mantenido por un sector doctrinal, que el
etiquetado es una medida equivalente igual de eficaz que la estandarizacion
nacional para proteger al consumidor por lo que no reconoceria estar ponde-
rando.

El reconocimiento de que esta aplicando la ponderacion costes/beneficios
como instrumento para determinar la inconstitucionalidad de una regulacion
que obstaculiza el comercio intracomunitario si ha quedado, sin embargo,
suficientemente exteriorizado en determinados asuntos donde el propio Tri-
bunal de Justicia si que ha admitido explicitamente que las medidas alternati-
vas sugeridas no eran igual de eficaces para promover la proteccion al consu-
midor que la medida sometida a control. Pero, sin embargo, y pese a ello con-
sideraba que la medida controlada restringia desproporcionadamente la libre

consumidor frente a confusiones o errores que en si mismos no son peligrosos para la salud donde el Tribu-
nal viene aceptando sistematicamente como alternativa menos restrictiva el etiquetado.

# Para VON HEYDEBRAND el establecimiento por los poderes publicos de estandares alimenticios es
necesario para evitar que el consumidor sea inducido a error o sea engafiado. Los estandares le ahorran al
consumidor el tiempo de tener que informarse de la composicion de cada producto antes de cada eleccion.
Los estandares protegen a los consumidores més débiles, o menos informados, garantizando que aquello
que compren bajo un determinado nombre tendra unas caracteristicas determinadas. Para este autor el eti-
quetado de los productos no es siempre una garantia equivalente a la estandarizacion de los productos para
proteger al consumidor de la confusién. VON HEYDEBRAND u. d. Lasa, «Free Movement of Foodstuffs,
Consumer Protection and Food Standards in the European Community: Has the Court of Justice got it
Wrong?». 16 European Law Review. 1991.

En el mismo sentido Weiler considera que el etiquetado no siempre es una alternativa igual de eficaz
pues algunos consumidores incluso con un etiquetado adecuado se veran confundidos, unos porque no
pueden leer otros porque no leen. Para el profesor norteamericano la capacidad comunicativa de las etique-
tas es limitada. J.H.H. WEILER, «The Constitution of the Common Market Place: Text and Context in the
Evolution of Free Movement of Goods» en «The Evolution of EU Law. P. Craig & G. de Burca. 1999, pag.
308.
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circulacion de mercancias porgue existian alternativas que aungue no estable-
cian un nivel de proteccidn equivalente eran menos restrictivas.

Asi, por ejemplo, en el asunto Mars*® se juzgaba la conformidad con el ar-
ticulo 28 de una medida alemana que prohibia la comercializacién de un pro-
ducto por considerar que el envoltorio inducia a error. En efecto, las barras de
helado comercializadas por la compafiia Mars se presentaban con un envolto-
rio que llevaba la indicacion «+ 10 %» pues cada producto habia sido aumen-
tado en un 10 %. Sin embargo la franja coloreada que indica «+ 10 %» ocupa-
ba en el envoltorio una superficie superior al 10 % de la superficie total. Para
las autoridades alemanas una parte no desdefiable de consumidores podria
suponer que el aumento del volumen o del peso del producto es mas impor-
tante que el anunciado y prohibe, por tanto, la comercializacion del producto
con tal envoltorio por inducir a engafio a los consumidores.

Para el Tribunal de Justicia, sin embargo, la medida de las autoridades ale-
manas es contraria al articulo 28 del Tratado, pues, en su opinién, los consumi-
dores razonablemente informados deben saber que no existe necesariamente un
nexo entre el tamafio de las menciones publicitarias relativas a un aumento de
la cantidad del producto y la importancia real de dicho aumento.

Algunos autores han considerado que la sentencia del Tribunal esta apli-
cando el sentido comun pues «los consumidores no son todos tan idiotas». Sin
embargo, algunos de estos autores reconocen que no es posible negar que
«algunos lo son»*,

La interpretacion del Tribunal de Justicia supone optar por un modelo de
proteccién al consumidor que favorece a los «consumidores razonablemente
informados» que no necesitan una proteccion tan paternalista y que induda-
blemente se pueden ver beneficiados por la existencia de una mayor oferta en
el mercado derivada de la supresion de los obstaculos al comercio intracomu-
nitario frente a un modelo de proteccion de los consumidores crédulos que
puede, sin embargo, tener como efecto obstaculizar demasiado los intercam-
bios y la integracion.

La decision del Tribunal supondria que a través del balancing, de la pon-
deracion, se estaria primando la bondad de los mercados abiertos, la compe-
tenciay la libre eleccion de los consumidores sobre la proteccién de los consu-
midores mas crédulos.

La consideracion por el Tribunal de que determinadas medidas son con-
trarias al Tratado por existir medidas alternativas que restringen menos onero-
samente el comercio intracomunitario aunque no sean, sin embargo, igual de
eficaces a la hora de promover la proteccion de los consumidores que la medi-
da sometida a escrutinio supone la realizacién de una ponderacién en toda
regla de los costes y los beneficios de una regulacion estatal a la hora de decla-

® Sentencia de 6 de julio de 1995, asunto 470/93, Rec. 1995, pag. 1-1923
¥ S, WEATHERILL, «Recent case law concerning the free movement of goods: mapping the frontiers
of market deregulation». 36 Common Market Law Review. 1999, pag. 57.
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rarla contraria al articulo 28 del Tratado. Ello supone la posibilidad de que el
juez comunitario, y no sélo el Tribunal de Justicia, sino cualquier tribunal
nacional, pueda decidir si la restriccion del comercio intracomunitario es un
coste mas importante que aquellos beneficios que se derivan de las medidas
que adoptan los poderes publicos®.

2) Sin embargo, en multiples ocasiones el Tribunal de Justicia se ha pro-
nunciado implicitamente en contra de la utilizacion de la ponderacion cos-
tes/beneficios para determinar la conformidad con el articulo 28 de las regula-
ciones gque obstaculizan el comercio intracomunitario e intentan justificarse
en la promocién de un objetivo legitimo.

Ello se ha producido esencialmente en aquellos supuestos en los que el
objetivo promovido no era la proteccion al consumidor frente a la confusion o
el error sino que el objetivo promovido era, por ejemplo, la salud.

Asi, en el asunto Comision v. Alemania el Tribunal consider6 que «puesto
que lavida humanay la salud se encuentran entre las materias protegidas por
el articulo 30 corresponde a los Estados miembros decidir dentro de los limites
establecidos por el Tratado el nivel de proteccién que desean asegurar»®.

Tal pronunciamiento supondria que no corresponderia al juez comunita-
rio la ponderacién de los beneficios que tiene una regulacion que promueve la
salud con los costes que la misma impone sobre la libre circulacién de mer-
cancias pues la determinacién del nivel de proteccidn de tal objetivo corres-
ponderia fijarlo a los poderes politicos estatales®”.

Tal doctrina ya habia sido establecida en el asunto De Peijper®, donde el
Tribunal habia ya considerado que la salud y vida humana se encuentran en el
primer puesto entre los intereses protegidos por el articulo 30 y por lo tanto
corresponde a los Estados miembros decidir que grado de proteccidn quieren
garantizar

En el caso concreto el Tribunal considerd que las reglas nacionales que
restringen las importaciones de productos farmacéuticos solo seran compati-
bles con el Tratado mientras sean necesarias para proteger efectivamente la
salud y vida humana. Lo cual supone que las medidas nacionales sélo seran
contrarias al articulo 28 del Tratado si la salud y la vida humana pueden ser
protegidas de manera igualmente efectiva por medidas que no restrinjan tan-
to el comercio intracomunitario.

% En otras ocasiones, a pesar de no realizar el propio Tribunal la ponderacion costes/beneficios, reen-
via el asunto a los tribunales nacionales para que la hagan indicandoles que «un riesgo de engafio a los con-
sumidores s6lo puede prevalecer sobre las exigencias de la libre circulacion de mercancias y, por tanto, justi-
ficar unos obstaculos a los intercambios si es suficientemente grave». Por ejemplo en el asunto Graffione.
Sentencia de 26 de noviembre de 1996. Asunto 313/94, Rec. 1996 pég. 1-6039, apartado 24.

% Sentencia de 2 de febrero de 1989, Asunto Comision v. Alemania C-274/87, Rec. 1989, pag. 229, apar-
tado 6.

% Asalvo siempre de la posibilidad de que la materia sea armonizada a través de la adopcion de una
regulacién comunitaria comun en virtud del ejercicio de las competencia comunitarias.

% Sentencia de 20 de mayo de 1976. Asunto C-104/75. Rec. 1976, pag. 00613.
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El criterio de control de las regulaciones obstaculizadoras del comercio
intracomunitario que promueven como objetivo la salud humana seria, por
tanto, el de la comprobacion de la adecuacion de la comprobacion de la
existencia de alternativas menos restrictivas igual de eficaces sin que en
ningun caso se haya planteado la utilizacién de la ponderacién costes/bene-
ficios®.

La renuncia a utilizar la ponderacion costes/beneficios como instrumento
de control para determinar la conformidad de una regulacion estatal con la
libre circulacion de mercancias no se ha circunscrito al &mbito de las regula-
ciones que promovian la salud sino que tal renuncia también parece haberse
producido, aunque sin tanta claridad como en el &mbito de la salud, cuando se
trataba de la promocidn de otros objetivos legitimos.

Asi, por ejemplo, el Abogado General Fennelly en sus conclusiones en el
asunto Bluhme* afirmaba que al igual que es necesario reconocer en el &mbi-
to de la salud humana a los Estados miembros la capacidad de determinar el
nivel de proteccion que desean asegurar, seria necesario reconocer un margen
de apreciacion a los Estados miembros en relacion al nivel de proteccién de la
vida animal y la proteccidn del medio ambiente. Lo cual va en la linea de limi-
tar los instrumentos de control jurisdiccional a las comprobaciones de la ade-
cuaciony de la necesidad, dejando sin aplicar la ponderacion de los costes con
los beneficios*.

En el propio caso Bluhme el Tribunal de Justicia a pesar de que se refieraa
la necesidad de comprobar si la medida concreta es proporcionada en relacion
con el objetivo pretendido*, lo que pareceria ser una aceptacion de la ponde-
racion costes/beneficios, caracteriza tal comprobacion a través del criterio de la

¥ El Abogado General Geelhoed, en sus conclusiones en el asunto British American Tobacco tras afir-
mar que puesto que «entre los bienes o intereses protegidos por el articulo 30 CE, la salud y la vida de las
personas ocupan el primer lugar», afirma que «corresponde a los Estados miembros, a falta de una armoni-
zacion completa, decidir el nivel de proteccion que pretenden garantizar. Para ello disponen de un amplio
margen de apreciacion, pero deben tener en cuenta las exigencias de la libre circulacién de mercancias».
Para el Abogado General se tienen en cuenta tales exigencias comprobando la posible existencia de alterna-
tivas menos restrictivas. Asi se deduce cuando afirma que «una normativa o préctica nacional no puede aco-
gerse a la excepcion del articulo 30 CE cuando la salud y la vida de las personas puedan ser protegidas de
manera igualmente eficaz con medidas menos restrictivas de los intercambios comunitarios». Negando por
tanto la posibilidad de aplicar el balancing ante la imposibilidad de encontrar un supuesto en el que los cos-
tes sobre la libre circulacién de mercancias que impone una medida que promueve la salud puedan ser
superiores a sus beneficios. En efecto, para el Abogado General Geelhoed «la proteccion de la salud publica
es un interés pablico que el legislador debe poder proteger en su totalidad. El valor de este interés pablico es
tan elevado que en el razonamiento del legislador otros intereses como la libertad de los operadores econé-
micos deben estar subordinados al primero». Conclusiones en el asunto British American Tobacco v. Secretary
of State for Health presentadas el 10 de septiembre de 2002, C-491/01.

4 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 3 de diciembre de 1998. Asunto Bluhme C-67/97
Rec 1998 pégina 1-8033. Se juzgaba la conformidad con el articulo 28 del Tratado de una medida danesa que
establecia la prohibicién de introducir determinadas subespecies de abejas en un territorio del pais con el fin
de preservar la abeja autctona.

4. Conclusiones del Abogado General Fennelly remitidas el 16 de junio de 1998 en el Asunto Bluhme
C-67/97, apartados 30 y ss.

“ Para el Tribunal debe comprobarse si la normativa nacional es necesaria a la luz de su objetivo de
proteccion y proporcionada en relacion con éste, o si se habria podido Ilegar al mismo resultado con medi-
das menos rigurosas.
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sustituibilidad, esto es, refiriéndose a si se «habria podido llegar al mismo resul-
tado con medidas menos rigurosas»*.

Parece por tanto que es posible afirmar que pese a la tedrica admisién del
balancing como instrumento para determinar la conformidad de las regulacio-
nes publicas con el precepto del Tratado que garantiza la libre circulacién de
mercancias, en muchas ocasiones el Tribunal de Justicia se muestra reacio a su
utilizacion préctica. Incluso en determinados supuestos el Tribunal al caracte-
rizar el principio de proporcionalidad se «olvida» del balancing*.

La jurisprudencia comunitaria aplicando el articulo 28 parece seguir, por
tanto, una linea divergente dependiendo de cual sea el objetivo legitimo que se
pretenda promover con las regulaciones obstaculizadoras del comercio intra-
comunitario. En determinados supuestos donde el objetivo que se pretendia
promover era la proteccion del consumidor frente a errores o confusiones el
Tribunal de Justicia parece admitir la posibilidad de utilizar el balancing para
determinar la conformidad de tales regulaciones con el Tratado®. Por el con-
trario, en los supuestos en los que el objetivo promovido es, por ejemplo, la
salud no cabe que se utilice el balancing para determinar la conformidad de la
regulacion con el Tratado pues corresponde al poder politico establecer el nivel
de proteccion®,

Tal divergencia pareceria basarse en una categorizacion jurisprudencial de
la importancia de los objetivos que los Estados miembros pueden legitima-
mente promover, incluso a través de la obstaculizacion del comercio intraco-
munitario. Asi mientras que, por ejemplo, en el caso de la proteccion de la

“ Apartado 41. No ocurri6 sin embargo lo mismo en el asunto Monsegs donde el Tribunal de Justicia
considerd que una medida austriaca de proteccion de los animales era contraria al Tratado por existir alter-
nativas menos restrictivas del comercio intracomunitario, aunque en la préactica tales alternativas no eran
igual de eficaces para proteger a los animales Sentencia de 11 de mayo de 1999. Asunto 350/97. Rec. 1999,
pég. 1-02921.

“ Excepto en el concreto ambito de la proteccion al consumidor frente a la confusion donde es doc-
trina reiterada la posibilidad de ponderar. Igualmente han existido supuestos donde el Tribunal ha anulado
una regulacién de un Estado miembro utilizando la ponderacion fuera de los casos de proteccion al consu-
midor frente a la confusidn. Asi, en el asunto Comision v. Dinamarca (Sentencia del Tribunal de Justicia de
20 de septiembre de 1988, asunto C-302/86. Rec 1988, pag 4607) donde el objetivo promovido era la protec-
cién del medio ambiente o en el asunto Monsees (Sentencia de 11 de mayo de 1999. Asunto 350/97. Rec 1999,
pag 1-02921) donde el objetivo promovido era la proteccién de los animales.

% Ver nota anterior.

% Igualmente se ha pronunciado el Tribunal en contra de utilizar el balancing al aplicar el precepto del
Tratado que garantiza la libre prestacion de servicios, el articulo 59. Asi en la sentencia Schindler —Senten-
cia del Tribunal de Justicia de 24 de marzo de 1994, Schindler (C-275/92, Rec. p. 1-1039)— el Tribunal de Jus-
ticia destacd que las consideraciones de orden moral, religioso o cultural que rodean tanto a las loterias como
a los demas juegos en todos los Estados miembros justifican que las autoridades nacionales dispongan de
una facultad de apreciacion suficiente para determinar las exigencias que implican la proteccion de los juga-
dores y, més en general, habida cuenta de las particularidades socioculturales de cada Estado miembro, la
proteccion del orden social. Ello supone considerar que pese a que una medida obstaculice el comercio
intracomunitario no le corresponde al juez comunitario determinar su proporcionalidad a través del balan-
cing. Esta concepcion lleva a considerar que, por un lado, un Estado miembro tiene un margen de aprecia-
cidn para establecer el nivel de proteccion de sus jugadores que hace que no le corresponda al juez comuni-
tario ponderar los costes con los beneficios de la medida; pero sin embargo, por otro lado, la determinacién
del nivel de proteccion de sus consumidores més crédulos frente al error o la confusion si que puede ser revi-
sado por el juez comunitario a través de la ponderacion.
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salud la importancia del objetivo promovido produce que baste con compro-
bar que la medida es adecuada y necesaria por no existir alternativas menos
restrictivas igual de eficaces, en el caso de la proteccion de los consumidores
frente a la confusion ademas de estas dos comprobaciones es necesario ponde-
rar los beneficios que produce tal proteccion con los beneficios que se deriva-
rian del mantenimiento de la libre circulacion de las mercancias en el merca-
do comunitario.

Sin embargo, de la literalidad del texto fundamental comunitario no se
desprende la posibilidad de que el juez comunitario pueda realizar tal distin-
cion categorial en funcion del objetivo promovido. No parece que del Tratado
sea posible extraer la posibilidad de aplicar un escrutinio mas estricto, cuando
el objetivo promovido por las regulaciones nacionales sea la proteccion de los
consumidores frente al error y la confusién, y un escrutinio mas laxo, cuando
el objetivo promovido por las regulaciones nacionales sea la salud.

Parece que seria juridicamente mas correcto que el Tribunal de Justicia
aplicase un mismo escrutinio en todos los casos en los que un poder publico
promoviese un objetivo que se considera legitimo.

Si hay que elegir entre la aplicacion de un estricto escrutinio que incluya
la capacidad de los drganos jurisdiccionales de ponderar o un escrutinio mas
laxo que implique la renuncia de los érganos jurisdiccionales a la pondera-
cion, debiendo dejar un margen de apreciacion a los poderes publicos en la
determinacidon del nivel de proteccidn, debemos inclinarnos por esta segunda
opciodn, la renuncia a la ponderacién por ser mas respetuosa con la funcion
atribuida constitucionalmente a los tribunales.

Ciertamente, las regulaciones nacionales realizadas con la finalidad de pro-
mover un objetivo legitimo pueden restringir la libre circulacién de mercancias,
pero si tales regulaciones son adecuadas y necesarias deberia corresponder a las
instituciones politicas comunitarias a través de su competencia para armonizar
el funcionamiento del mercado Unico decidir si debe primar la unidad econd-
mica sobre determinados objetivos promovidos por los Estados miembros. En
ausencia de decision centralizada no le corresponde al juez comunitario revisar
a través de la ponderacién costes/beneficios la decision adoptada por los pode-
res publicos estatales pues el propio Tratado al reconocer a las instituciones
comunitarias la competencia de armonizar ya ha atribuido a las instituciones
politicas comunitarias, y sdlo a ellas, la capacidad de asignar valor a los intere-
ses en conflicto con el fin de determinar cual es el preponderante®.

47 Ciertamente, la ponderacion judicial podria tener unas consecuencias practicas politicamente desea-
bles pues permite que se pueda promover la integracion econémicay garantizar la unidad sin tener que acu-
dir a los complejos mecanismos de negociacion y toma de decisiones que se requieren para que las institu-
ciones politicas comunitarias ejerzan sus competencias armonizadoras. Ahora bien, que la integracién y
armonizacion sea politica y econémicamente deseable, incluso aunque pueda tener algiin coste que politi-
camente sea posible asumir, no significa que sea correcto que el Tribunal de Justicia promueva tal integra-
cion juridicamente.

El Tratado, verdadero texto fundamental comunitario, no ha establecido que la integracion o la uni-
dad econémica se deban anteponer juridicamente a, por ejemplo, la proteccién por los Estados miembros de
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La admision de la ponderacion judicial de los costes con los beneficios
para determinar la constitucionalidad de las medidas que obstaculizan el
comercio intracomunitario supone reconocer al juez comunitario la capacidad
de decidir cuando debe primar el principio de unidad econdmica sobre el de
descentralizacion politica® y ello es algo que el texto fundamental ha querido
que sea decidido por los érganos politicos comunitarios a través del ejercicio de
sus competencias armonizadoras y la posibilidad que se produzca un despla-
zamiento (preemption) de las regulaciones estatales*.

En este sentido de evitar la utilizacion del balancing a la hora de compro-
bar la conformidad de las regulaciones de los poderes publicos con el precepto
que garantiza la libre circulacién de mercancias parece que se habria pronun-
ciado, implicitamente, uno de los jueces del propio Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, René Joliet, para quién el principio de proporciona-
lidad como instrumento de determinacion de la justificacion de las medidas
obstaculizadoras del comercio intracomunitario se debe realizar a través de
tres pasos sucesivos. En primer lugar, el objetivo perseguido por la regulacion
nacional debe ser reconocido como legitimo por el Derecho comunitario, en
segundo lugar la regulacion debe ser capaz de promover tal objetivo, en tercer
lugar el objetivo en cuestion no debe poder alcanzarse a través de medidas
menos restrictivas del comercio intracomunitario®.

La caracterizacion que realiza el Juez Joliet del control a realizar por el
juez comunitario al tener que determinar la justificacion de una medida obs-
taculizadora del comercio intracomunitario careceria de la Gltima comproba-
cion que conforma el principio de proporcionalidad, la ponderacion costes/
beneficios®.

los consumidores mas inocentes. Ello podra ser ldgico desde una concepcion politica de los beneficios de la
integracion pero no es una deduccion juridica que pueda ser realizada por el juez comunitario.

“ Bajo la ponderacion costes/beneficios realizada en el ambito de la Clausula constitucional que
garantiza la libre circulacion de mercancias subyace el conflicto o tensién entre dos principios esenciales
presentes en todo Estado compuesto: el principio de unidad econdmica y el principio de autonomia politi-
ca.

“ Todo ello desarrollado en T. DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, Unidad Econémica y Descentraliza-
cion Politica (Libre circulacion de mercancias y control judicial en EEUU y en la Unién Europea), 2004.

% R. JoLIET, «The Free Circulation of Goods: The Keck and Mithouard Decision and the New
Directions in the Case Law». 1 Columbia Journal of European Law. 1994, pag. 439.

5t En el mismo sentido para el Profesor ALBERTI, al aplicar el precepto que garantiza la libre circula-
cién de mercancias en el ordenamiento espafiol, el articulo 139.2, se debe comprobar si el efecto restrictivo de
una medida obstaculizadora del comercio intercomunitario guarda la necesaria relacion de proporcionalidad con
el fin legitimo de la normativa a efectos de determinar su conformidad con la Constitucion. Si realizamos una
lectura poco atenta pareceria estarse aceptando la utilizacion de la ponderacion costes/beneficios al deter-
minar la justificacion de una medida obstaculizadora del comercio interautonémico. Sin embargo, a la hora
de determinar la manera de aplicar la ponderacion entre ambos intereses en presencia considera ALBERTI
que tal valoracion s6lo puede realizarse recurriendo al criterio de sustituibilidad, esto es, examinando si el
fin legitimo puede ser alcanzado a través de una medida menos gravosa para la libre circulacién, a través de
la posibilidad de sustitucién por otra medida que consiga sin merma el mismo objetivo. E. ALBERTI ROVIRA,
Autonomia Politica y Unidad Econémica. Madrid. 1995, pag. 292.

Tal interpretacion de la ponderacion no supone sino la negacion de que realmente ésta se deba reali-
zar pues si existen alternativas menos restrictivas que promuevan igual de eficazmente el legitimo objetivo no
hay ponderacién alguna de costes con beneficios, pues los costes se disminuyen manteniendo los beneficios
de la medida. En realidad la tercera comprobacioén que conforma el principio de proporcionalidad se trans-
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A pesar de que en la gran mayoria de los casos donde se juzga la compati-
bilidad de las regulaciones publicas con el precepto que garantiza la libre cir-
culacion de mercancias, el balancing, en la practica, no se ha utilizado al reco-
nocerse una amplio margen de apreciacion al poder publico en la determina-
cion de sus politicas, consideramos que seria conveniente que el Tribunal de
Justicia pronunciase inequivocamente su renuncia a la utilizacién del balan-
cing como instrumento juridico para controlar la conformidad de las regula-
ciones publicas con los preceptos que garantizan la libre circulacién de mer-
cancias. De esta manera daria pautas mas claras a los tribunales nacionales
que estan en Gltima instancia capacitados para declarar la disconformidad de
las regulaciones puablicas con el Derecho comunitario.

. LA APL!CACION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
EN EL AMBITO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
ECONOMICOS

En el ambito de los derechos fundamentales econémicos también parece
que se ha admitido en la jurisprudencia la necesidad teérica de utilizar el
balancing como instrumento para determinar la conformidad con el Derecho
comunitario de las regulaciones publicas que restringen tales derechos funda-
mentales.

Sin embargo, previamente fue necesario reconocer que los derechos fun-
damentales, que no se encontraban explicitamente reconocidos en los Trata-
dos, imponian limites a la actuacion de los poderes pablicos.

1. Los derechos fundamentales reconocidos en el Derecho comunitario como
limite a la actuacion de los poderes publicos

El Tratado de Roma carece de una explicita declaracion de derechos que
limite la actuacion tanto de las instituciones comunitarias como de los Estados
miembros.

Hasido la jurisprudencia del Tribunal de Justicia la que ha desarrollado la
idea de la existencia en el ordenamiento juridico comunitario de una tabla
implicita de derechos limitadora tanto de la actuacion de las instituciones
comunitarias como de determinadas actuaciones de los poderes estatales liga-
das al ordenamiento comunitario al considerar los derechos fundamentales
parte integrante de los principios generales del Derecho comunitario®.

formaria en la segunda, la comprobacién de la necesidad y por tanto se estaria negando la competencia del
6rgano jurisdiccional para realizar la ponderacion costes/beneficios.

%2 Para un importante sector doctrinal tal jurisprudencia habria sido forzada por el Tribunal Consti-
tucional Aleman y el Tribunal Constitucional Italiano, MANCINI, «A Constitution for Europe». 26 Common
Market Law Review 595. 1989, pag. 611.
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El sometimiento de los poderes comunitarios a los limites derivados del
reconocimiento de los derechos fundamentales habria sido inevitable tras la
afirmacion por el Tribunal de Justicia de los principios de supremaciay de efi-
cacia directa del Derecho comunitario y tras la amplia interpretacién dada de
la doctrina de los poderes implicitos.

El mensaje que enviaba el Tribunal de Justicia al considerar a los derechos
fundamentales como limite de la actuacion de los poderes comunitarios era
que laacumulacion de poder en la Comunidad a la que llevaba la doctrina del
propio Tribunal al afirmar la supremacia del Derecho comunitario o al inter-
pretar ampliamente la clausula de los poderes implicitos, no quedaria despro-
vista de control®3. En efecto, habria sido necesario, en una situacion de falta de
legitimidad democratica directa de las instituciones comunitarias, y tras haber-
se reconocido la preeminencia del derecho comunitario sobre el derecho inter-
no, el sometimiento de la actividad comunitaria a los limites derivados de los
derechos fundamentales. Sometimiento que sélo podria ser fiscalizado por el
Tribunal de Justicia.

Asi, la legitimidad del proceso de integracion requeria la proteccion de los
derechos individuales frente a la actuacién de un nuevo poder, el comunitario,
que se afirmaba que se imponia al Derecho interno y que estaba ademas aque-
jado de un importante déficit democréatico. EI reconocimiento de la existencia
de limites al poder comunitario derivados de la aplicacién jurisdiccional de los
derechos fundamentales contribuiria a otorgar legitimidad a todo el proceso de
integracion®.

El paso siguiente sera la afirmacién de que los derechos fundamentales
reconocidos en los principios generales del Derecho comunitario constituyen

% J.H.H. WEILER, Europa, fin de siglo. Madrid, 1995, pags. 32y ss.

% FROWEIN, SCHULHOFER & SHAPIRO, «The Protection of Fundamental Human Rights as a \ehicle
of Integration» en Integration Through Law: Europe and the American Federal Experience, vol. I. M. Cappe-
lletti, M. Seccombe & J. Weiler eds. 1986.

% En la sentencia Stauder (Sentencia de 12 de noviembre de 1969, Asunto 29/69) el Tribunal de Justi-
cia afirmé que los derechos fundamentales forman parte de los principios generales del derecho comunita-
rio cuyo respeto debia asegurar el propio Tribunal de Justicia. Esta jurisprudencia seria reafirmada en Inter-
national Handelsgesellschaft (Sentencia de 17 de diciembre de 1970. asunto 11/70), donde el Tribunal consi-
derd que el respeto de los derechos fundamentales es parte integrante de los principios generales del Dere-
cho comunitario. Para el Tribunal de Justicia la proteccion de estos derechos corresponde al juez comunita-
rio, el cual debe inspirarse en «las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros». Sin
embargo, a pesar del reconocimiento de los derechos fundamentales como limite de la actividad de las ins-
tituciones comunitarias en Stauder y en Handelsgesellschaft los Tribunales Constitucionales italiano y ale-
man cuestionaron en un primer momento el principio de supremacia del Derecho comunitario si éste vul-
neraba los derechos fundamentales garantizados en las constituciones nacionales y dedujeron su compe-
tencia para controlar la constitucionalidad del Derecho comunitario mientras no existiese una certeza juri-
dica mas fuerte de la proteccion de los derechos fundamentales que la derivada de las sentencias del Tribu-
nal de Justicia. Sentencia del Tribunal Constitucional Italiano Frontini de 27 de diciembre de 1973 y Sen-
tencia del Tribunal Constitucional Federal Alemén Solange de 29 de mayo de 1974.

Los principios elaborados por la jurisprudencia comunitaria han sido reafirmados por la exposicion de
motivos del Acta Unica Europea y posteriormente se han recogido en el articulo 6, apartado 2, del Tratado
de la Uni6n Europea (antiguo articulo F, apartado 2) que afirma que «la Unién respetara los derechos fun-
damentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales [...] y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a
los Estados miembros como principios generales del Derecho comunitario».

228



El Derecho constitucional comunitario in the age of balancing. Control de constitucionalidad...

un parametro de control de la conformidad de determinadas actuaciones de los
Estados miembros con el Derecho comunitario.

En efecto, el Tribunal de Justicia afirmara que determinadas actuaciones
de los poderes publicos estatales ligadas al ordenamiento europeo van a poder ser
sometidas al control del juez comunitario tomando como parametro los dere-
chos fundamentales reconocidos en el ordenamiento comunitario®.

Tal jurisprudencia no seria sino la consecuencia légica de haber conside-
rado los derechos fundamentales como limite de la actuacion comunitaria. En
efecto, para WEILER no es posible considerar a la Comunidad como un ente
enteramente distinto de los Estados miembros®. En el ordenamiento comuni-
tario a menudo los Estados miembros actlan como brazos ejecutivos e inclu-
so legislativos de la Comunidad, seria absurdo considerar que los derechos
fundamentales derivados de los principios generales del Derecho comunitario
s6lo limitan a las instituciones comunitarias y no limitan a los Estados miem-
bros actuando como «6rganos comunitarios».

Asimismo, ademas de constituir un limite a la actuacion de los poderes
publicos estatales cuando apliquen el Derecho de la Unién, los derechos fun-
damentales contenidos en los principios generales del Derecho comunitario
constituyen un limite a la actuacion de los Estados miembros cuando se aco-
gen a una de las excepciones que permiten la no aplicacion de las denomina-
das libertades fundamentales establecidas en el Tratado. En efecto, cuando un
Estado miembro se acoge a una de las excepciones permitidas en el ambito de
las cuatro libertades se supone que estaria actuando dentro del &mbito del
Derecho comunitario y por ello se podria someter su regulacion al control del
juez comunitario tomando también como parametro los derechos fundamen-
tales®.

% En el asunto Wachauf (Sentencia de 13 de julio de 1989. Asunto 5/88. Rec. 1989, pag. 2609) el Tri-
bunal considerd que «las exigencias derivadas de la protecciéon de los derechos fundamentales en el ordena-
miento juridico comunitario(...) vinculan, asimismo, a los Estados miembros cuando aplican la normativa
comunitaria, de lo que resulta que estos ltimos estan obligados, en lo posible, a aplicar dicha normativa de
modo que no menoscaben tales exigencias».Ver en R. ALONSO GARCIA, Derecho Comunitario. Sistema Cons-
titucional y Administrativo de la Comunidad Europea. Madrid. 1994, pags. 648 y ss. WEILER & LOCKHART,
«Taking Rights Seriously: The European Court and its Fundamental Rights Jurisprudence». 32 Common
Market Law Review. 1995, pag. 51, primera parte y pag. 579 segunda parte. CRAIG & DE BURCA, The Evo-
lution of EU Law 2002 (3 ed.) 337-349.

7 WEILER & LOCKHART, «Taking Rights Seriously: The European Court and its Fundamental Rights
Jurisprudence». 32 Common Market Law Review. 1995, pag. 73.

% Asi lo afirmd el Tribunal de Justicia en el asunto Elliniki Radiophonia Tiléorassi (ERT) (Sentencia
de 18 de junio de 1991. Asunto 260/89. Rec. 1991, pég. 1-2925). En efecto, para el Tribunal de Justicia «cuan-
do un Estado miembro invoca los articulos 56 y 66 del Tratado para justificar una normativa que puede obs-
taculizar el ejercicio de la libre prestacion de servicios, esta justificacion, prevista por el Derecho comunita-
rio, debe interpretarse a la luz de los principios generales del derecho y especialmente de los derechos fun-
damentales. De este modo la normativa nacional de que se trata no podra acogerse a las excepciones esta-
blecidas por los articulos 56 y 66 més que si es conforme con los derechos fundamentales, cuya observancia
garantiza el Tribunal de Justicia».

La misma jurisprudencia se aplicara en el caso del resto de libertades fundamentales, tal y como se
confirmd en el asunto Familiapress (Sentencia de 26 de junio de 1997, asunto 308/95. Rec. 1997, pag. | 3089)
en donde se juzgaba la conformidad con el articulo 28 del Tratado de una regulacién austriaca que prohibia
la venta de publicaciones periddicas que contenian juegos-concursos dotados de premios. La razén alegada
era la proteccion de los pequefios editores en un campo tan sensible como la libertad de expresion de la com-
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2. Laaplicacidn del principio de proporcionalidad para determinar la
conformidad de las regulaciones pablicas con los derechos fundamentales
economicos

En el &mbito de la interpretacion de los derechos fundamentales econémi-
cos como limite a la actuacion de los poderes publicos, tanto los comunitarios
como los estatales «cuando apliquen el Derecho de la Uniény, el Tribunal de
Justicia parece venir admitiendo el uso del principio de proporcionalidad en
toda su extension como instrumento para determinar cuando una regulacion
vulnera un derecho fundamental.

Asi, por ejemplo, en Hauer v. Land Rheinland-Pfalz*® el Tribunal de Justi-
cia consider6 que a la hora de determinar si una regulacién comunitaria vul-
nera el derecho de propiedad era necesario examinar «si las restricciones esta-
blecidas por la reglamentacién objeto de litigio responden efectivamente a
objetivos de interés general perseguidos por la Comunidad, y no constituyen,
teniendo en cuenta el objetivo perseguido, una intervencion desmesurada e intole-
rable en las prerrogativas del propietario, lo que supondria un atentado a la
esencia del derecho de propiedad»®.

En el asunto Fedesa®! los recurrentes ante el tribunal nacional, las compa-
fifas farmacéuticas, los granjeros y los veterinarios, alegaban que la prohibi-
cion de utilizar hormonas para el engorde del ganado vulneraba sus derechos
econdmicos individuales pues les impone excesivos costes. Mas en concreto la
prohibicion de la utilizacién de hormonas, que no se habian demostrado dafii-
nas para la salud humana, imponia unas perdidas financieras considerables
sobre determinados operadores econémicos que no se verian compensadas por
los beneficios para el interés general que se derivarian de la medida de prohi-
bicion. No se alega sino que la medida tiene unos costes sobre los derechos
econdmicos de los sectores perjudicados que no se ven compensados por los
beneficios que la misma reporta.

petencia realizada por los grandes periddicos a través del ofrecimiento de premios. La medida se considerd
que obstaculizaba la libre circulacién de mercancias pero se considerd justificada por una nueva exigencia
imperativa, el mantenimiento del pluralismo en la prensa. Ademés de someterse la medida al control del
Tribunal tomando como parametro el articulo 28, el Tribunal afirmé que procedia sefialar que, cuando un
Estado miembro invoca exigencias imperativas para justificar una legislacion que puede obstaculizar el
ejercicio de la libre prestacion de servicios, esta justificacion debe interpretarse también a la luz de los prin-
cipios generales del Derecho y especialmente de los derechos fundamentales tal como ya habia establecido
el Tribunal en el asunto ERT.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de diciembre de 1979 C- 44/79. Rec. 1979, pag. 3727.

8 Apartado 23.

6 Sentencia de 13 de noviembre de 1990, asunto 331/88. Rec. 1990, pag. 1-4023. Maés recientemente en
el asunto Booker Aquaculture (Sentencia de 10 de julio de 2003, asuntos acumulados C-20/00 y C-64/00) el
Tribunal de Justicia afirmaba refiriéndose al derecho de propiedad que «los derechos fundamentales no
constituyen prerrogativas absolutas, sino que deben tomarse en consideracién atendiendo a su funcién den-
tro de la sociedad. Por consiguiente, pueden imponerse restricciones al ejercicio de tales derechos, en parti-
cular, en el &mbito de una organizacién comdn de mercados, siempre que dichas restricciones respondan
efectivamente a objetivos de interés general perseguidos por la Comunidad y no constituyan, teniendo en
cuenta el objetivo perseguido, una intervencion desmesurada e intolerable que lesione la propia esencia de
esos derechos».
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En este sentido el Tribunal de Justicia admite que ademas de tener que ser
la medida adecuada y necesaria, las desventajas que causa la medida no deben
ser desproporcionadas con respecto a los objetivos que persigue®?.

Sin embargo, en la préctica el Tribunal de Justicia se ha mostrado deferen-
te con las instituciones comunitarias al controlar sus regulaciones adoptando
como pardmetro los derechos econdmicos que estarian reconocidos en los prin-
cipios generales del derecho comunitario. El Tribunal no suele aplicar, en la
practica, la ponderacion costes/beneficios, tercera comprobacion que conforma
el principio de proporcionalidad, para declarar la disconformidad con el orde-
namiento comunitario de una medida comunitaria que afecte a un derecho
fundamental econdmico reconocido en los principios generales del Derecho.

Es por ello por lo que es posible afirmar que el Tribunal de Justicia, en
cierta manera ha asumido una doctrina que podemos denominar de neutrali-
dad relativa del Tratado en lo que se refiere al modelo econémico en cuanto
parece otorgar un cierto margen de apreciacion a los poderes comunitarios a la
hora de afectar a los derechos fundamentales econémicos®®,

Ciertamente al realizar el control de las regulaciones comunitarias toman-
do como parametro los derechos fundamentales econémicos el Tribunal pare-
ce aplicar el principio de proporcionalidad en toda su extension pero del ana-
lisis de los casos concretos se desprende que no realiza una estricta aplicacion
de las comprobaciones que lo conforman siendo el escrutinio que realiza el
Tribunal en la practica bastante parecido al escrutinio que realizan los tribu-
nales constitucionales nacionales al adoptar como parametro los derechos fun-
damentales econdmicos, un mero test de razonabilidad®.

Asi, en Hauer v. Land Rheinland-Pfalz® se alegaba que la politica agricola
comunitaria que impedia el cultivo de vifias vulneraba el derecho de propie-
dad y de libre empresa. El Tribunal reconocié estos derechos como parte del
Derecho comunitario y consider6 que de la medida se derivaba una afeccion
de tales derechos, pero considerd que la restriccion impuesta no era excesiva en
relacion a los objetivos de la politica comunitaria en materia agricola. Para
determinar la inexistencia de desproporcién el Tribunal considera necesario
identificar el objetivo perseguido por la regulacion para comprobar su legiti-

€ Apartado 13.

8 La neutralidad no puede ser absoluta puesto que el Tratado garantiza la economia de mercado. Ver
M. ARAGON REYES, Libertades Econémicasy Estado Social. Madrid. 1995. Sin embargo, si que es posible afir-
mar lo que podemos denominar que es una neutralidad relativa que producira la necesidad de otorgar un
margen de apreciacion al poder publico que supondria la inaplicacién de la ponderacién costes/beneficios.

& En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que ha consi-
derado que le corresponde al propio Tribunal determinar si las medidas de reglamentacién del uso de los
bienes vulneran el articulo 1, del Protocolo adicional n. 1 por no respetar el principio de proporcionalidad.
Sin embargo, el Tribunal de Estrasburgo ha considerado que en trance de controlar si se respeta la propor-
cionalidad unicamente le corresponde «el control de la legalidad y de la finalidad de la restriccién que impo-
ne la medida estatal al derecho de propiedad». En Handyside c. Reino Unido de 7 de diciembre de 1976. Esto
es, solo le corresponderia al Tribunal comprobar que la medida de reglamentacion del uso de un bien esta
prevista en la ley y que la restriccién que impone sobre el derecho de propiedad tiene una finalidad o un
objetivo legitimo.

8 Sentencia 13 de diciembre de 1979. Asunto 44/79. Rec. 1979, pag. 3727.
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midad y determinar si existe una relacién razonable entre las medidas adopta-
das y el objetivo pretendido®®. Esto no es sino la aplicacién de una comproba-
cion de la legitimidad del fin y un mero test de razonabilidad o adecuacion
para determinar la conformidad de la medida con los derechos fundamentales.

El Tribunal establecié que el objetivo era legitimo en cuanto la regulacion
comunitaria persigue estabilizar los precios y mejorar la calidad de los vinos y
la medida promovia razonablemente los objetivos pretendidos.

En el asunto Fedesa® se juzgaba la compatibilidad con los derechos funda-
mentales reconocidos por el Derecho comunitario de una normativa europea
que prohibia la utilizacion de hormonas para el engorde del ganado. La utili-
zacion de hormonas para el engorde del ganado no se habia demostrado cien-
tificamente perjudicial para la salud pero existia un rechazo generalizado a su
uso por parte de las asociaciones de consumidores. El objetivo del Consejo al
prohibir su uso era armonizar la materia estableciendo condiciones iguales en
todo el territorio comunitario. Los grupos perjudicados por la regulacion
comunitaria (las compafias farmacéuticas, los granjeros y los veterinarios)
consideraban que la medida comunitaria restringia desproporcionadamente
sus derechos economicos individuales.

El Abogado general Mischo en sus conclusiones aplicaba de manera
estricta los tres pasos que conforman el principio de proporcionalidad para
concluir que la medida no era desproporcionada.

En primer lugar consideraba el Abogado General que la medida era ade-
cuada para calmar la ansiedad, estuviese o no justificada, de los consumidores.

En relacion con la posibilidad de alcanzar el objetivo a través de medidas
alternativas menos restrictivas de sus derechos de propiedad la parte perjudi-
cada por la medida habia sugerido la posibilidad de realizar un etiquetado
adecuado de la carne y de mejorar la informacién del consumidor. El abogado
general Mischo, sin embargo, consider6 que estas alternativas menos restricti-
vas no eran tan efectivas como una prohibicidn total de utilizar hormonas.

En lo que se refiere a la aplicacion de la proporcionalidad en sentido pro-
pio, el balancing propiamente dicho, el Abogado General Mischo afirmaba
gue se debian ponderar los dafios que la prohibicion de hormonas causaba a
los derechos individuales (econdmicos) de los perjudicados frente a los benefi-
cios que se derivaban de la medida para el interés general®,

8 Apartado 23.

67 Sentencia de 13 de noviembre de 1990, asunto 331/88. Rec. 1990, pag. 1-4023

% El Abogado General consideraba que la preservacion de la salud publica debia primar sobre cual-
quier otra consideracion y consideraba que la medida era proporcionada. Sin embargo, no era realmente la
salud publica el interés promovido por la medida pues precisamente no existian pruebas de que las hormo-
nas prohibidas fuesen perjudiciales para la salud, sino que existia mas bien un rechazo a su uso por los con-
sumidores. La Directiva tal como habia sido aprobada por el Consejo, tenia como finalidad explicitada
armonizar la materia prohibiendo el uso de hormonas en toda la Comunidad més que la proteccion de la
salud. Realmente lo que se deberia ponderar seria si los beneficios que se derivan de la medida, como pue-
den ser los que se derivan de la propia armonizacion que la regulacion produce o los que se derivan del apa-
ciguamiento de los temores de los consumidores, superan los costes que se producen sobre los derechos eco-
noémicos de los perjudicados por la medida.
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El Tribunal de Justicia, sin embargo, no aplica un escrutinio tan estricto
como el sugerido por el Abogado General Mischo que afirmaba la necesidad
de ponderar los costes sobre los derechos fundamentales econdmicos con los
beneficios y afirmara que el control de proporcionalidad cuando se trata de
una materia en la que el Tribunal ha reconocido discrecionalidad al legislativo
comunitario se debe limitar a comprobar si la medida es manifiestamente
inadecuada para promover el objetivo pretendido®®. Rechaza asi el Tribunal la
estricta aplicacion del escrutinio sugerida por el Abogado General pues en
ningUn caso realiza una ponderacion de los costes con los beneficios ya que se
le debe reconocer un &mbito de discrecionalidad al poder politico comunitario.

En el asunto Reino Unido v. Consgjo™ el Reino Unido pedia la anulacién
de la Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993, relativa a
determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo. y que se habia
aprobado tomando como fundamento el articulo 118 A, que permite al Con-
sejo laadopcidn de Directivas para promover «laseguridad y la salud de los tra-
bajadores».

El Reino Unido solicitaba que se anulasen las medidas referentes, en par-
ticular, a la duracién semanal del tiempo de trabajo, las vacaciones anuales
retribuidas y los periodos de descanso por considerarlas contrarias al principio
de proporcionalidad ya que el nivel de proteccién de la seguridad y la salud de
los trabajadores, que establece la Directiva, puede alcanzarse con medidas
menos restrictivas y que impliquen menos obstaculos para la competitividad
de la industria y la capacidad de lucro de los particulares. En cierta manera se
esta resolviendo si una regulacién que limita la jornada laboral restringe la
libertad de empresa y de contratacion de los operadores econémicos de mane-
ra desproporcionada.

El Tribunal considera que para determinar si una disposicion del Derecho
comunitario esta de acuerdo con el principio de proporcionalidad aplicado en
el caso en el ambito de los derechos fundamentales, es necesario verificar si los
medios elegidos son aptos para la realizacion del objetivo pretendido —que no
es sino la comprobacion de la adecuacidon—y si no van mas alla de lo que es
necesario para lograrlo —que no es sino la comprobacion de la necesidad—. No
refiriéndose en ningln momento a si una vez superados los pasos anteriores se
debe realizar una ponderacion de los costes con los beneficios.

Respecto al control jurisdiccional de los requisitos explicitados, el Tribunal
considera que debe reconocerse, sin embargo, al Consejo una amplia facultad
de apreciacion, por tratarse de un ambito que implica que el legislador se pro-
nuncie sobre opciones de politica social y realice valoraciones complejas.

Asi, en lo que se refiere al control de la adecuacion el Tribunal afirmara
que las medidas relativas a la ordenacion del tiempo de trabajo que constitu-

8 Apartado 13.
0 Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de noviembre de 1996, Asunto C-84/94. Rec. 1996 pag. I-
05755.
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yen el objeto de la Directiva contribuyen directamente a la mejora de la pro-
teccion de la seguridad y la salud de los trabajadores y, por consiguiente, no
pueden considerarse inadecuadas para la consecucion del objetivo pretendido.

En lo que se refiere al control de la necesidad considera el Tribunal que el
Consejo no ha incurrido en un error manifiesto al considerar que las medidas
controvertidas eran necesarias para alcanzar el objetivo de proteccion de la
seguridad y la salud de los trabajadores™.

No se produce en ningin momento una ponderacion costes/beneficios;
para el Tribunal de Justicia una regulacién susceptible de restringir determi-
nados derechos y libertades de las partes que establecen una relacion laboral es
conforme con el Derecho comunitario si es adecuada y necesaria para promo-
ver un legitimo objetivo.

Del analisis de la jurisprudencia comunitaria se desprenderia que en la
practica no se produce balancing alguno a la hora de comprobar si una regula-
cion publica vulnera un derecho fundamental econémico. El Tribunal de Jus-
ticia bien no admite que el balancing constituya un instrumento de control
bien admitiéndolo tedricamente, parece luego ser plenamente deferente en la
practica con la ponderacion realizada por los poderes publicos en virtud de la
necesidad de otorgar a los poderes politicos un margen de apreciacion en la
adopcidn de decisiones que implican valoraciones complejas.

IV. EL SOMETIMIENTO DE LA ACTUACION DE LAS
INSTITUCIONES COMUNITARIAS AL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD RECOGIDO EN EL ARTICULO 5 DEL
TRATADO CE

El Tratado de Maastricht de 1992 introdujo en el Tratado CE los principios
de subsidiariedad y proporcionalidad como limites generales al ejercicio de las
competencias comunitarias. La decision de limitar el ejercicio de las compe-
tencias comunitarias a través de tales principios se produce tras el debate que
se ocasiona en los Estados miembros con el establecimiento, en el Acta Unica
Europea, del principio de mayoria para la adopcidn de decisiones en el Conse-
jo en determinadas materias entre las que podriamos destacar las medidas
relacionadas con la realizacion del mercado interior (art. 95 TCE). Hasta el
Acta Unica el «<Compromiso de Luxemburgo» de 1966 habia impuesto la una-

™ El Reino Unido consideraba que la disposicion recurrida no puede considerarse una «disposicion
minima» pues en su opinion el nivel de proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores, que esta-
blece, puede alcanzarse con medidas menos restrictivas y que impliquen menos obstéaculos para la compe-
titividad de la industria y la capacidad de lucro de los particulares.

Sin embargo, sélo se anulé el precepto que establecia como dia de descanso el domingo porque el Con-
sejo no logré explicar porqué el domingo, como dia de descanso semanal, tiene una relacién mas importan-
te con la salud y la seguridad de los trabajadores que otro dia de la semana. Pero ello se hizo por considerar
al Consejo incompetente tomando como base el articulo 118 para determinar el dia concreto y no por con-
siderar la decision de establecer un dia de descanso como desproporcionada.
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nimidad para la adopcion de las decisiones comunitarias. Sin embargo, la
adopcion de la regla de la mayoria en el Acta Unica supone un terremoto poli-
tico resultado de la imposibilidad de que cada Estado pueda controlar politi-
camente, a partir de entonces, las decisiones comunitarias.

Como respuesta a la pérdida de la capacidad de veto de cada uno de los
Estados miembros, lo que constituye una perdida de importancia de las garan-
tias politicas de la descentralizacion, se introducen en el Tratado una serie de
garantias juridicas de la descentralizacién: el principio de subsidiariedad y el
principio de proporcionalidad??.

En el articulo 5 (antiguo 3B) parrafo 3 del Tratado CE se establece el prin-
cipio de proporcionalidad al afirmar que «ninguna accion de la Comunidad
excedera de lo necesario para alcanzar los objetivos del presente Tratado»

Tal caracterizacion del principio de proporcionalidad se ha considerado
por la doctrina que careceria de la tercera comprobacioén que conforma, de
acuerdo con la caracterizacion de la dogmatica, el principio de proporcionali-
dad, el balancing o ponderacion costes/beneficios”. En efecto, la literalidad del
precepto parece estar acogiendo un mutilado principio de proporcionalidad
conformado por la comprobacion de la adecuacién y la de la necesidad puesto
que estaria permitiendo que las instituciones comunitarias adopten medidas
tendentes a alcanzar determinados objetivos mientras no excedan de lo nece-
sario para alcanzarlos, lo cual no es otra cosa sino la comprobacion de la exis-
tencia de alternativas menos restrictivas.

A partir de 1992 es posible encontrar en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia la alusién al principio de proporcionalidad desde dos perspectivas
como principio general del derecho comunitario sin necesidad de vincularlo
con articulo alguno del Tratado y como principio general del Derecho explici-
tamente constitucionalizado en el articulo 5.

La interpretacion en ambos casos de los elementos que conforman tales
principios es esencialmente la misma. En este apartado analizaremos la apli-

2 Sin embargo, la doctrina ha sefialado como en la aplicacion de tales principios las instituciones
comunitarias gozan de un amplio margen de apreciacion siendo asi que la afirmacion de su carécter justi-
ciable raramente podra traducirse en la anulacién de un acto comunitario como consecuencia de su viola-
cién. De acuerdo con ciertas interpretaciones doctrinales de la jurisprudencia comunitaria sobre la aplica-
cién de lasubsidiariedad, el principio no operaria como un estricto escrutinio sustantivo sino més bien como
un elemento esencial en la motivacién de los actos comunitarios. J. DIEZ HOCHLEITNER, «El Futuro del
Sistema Competencial Comunitario: Algunas propuestas de Reforma» en La Encrucijada Constitucional de
la Unién Europea. (dir. Garcia de Enterria), 2002, pag. 90 y ss.

8 Asi lo sostiene GALETTA cuando afirma que «el principio de proporcionalidad —aunque limitado
al aspecto relativo a la necesidad— ha sido directamente incluido en el Tratado» en Maastricht en el articu-
lo 3B. D. GALETTA, «EI Principio de Proporcionalidad en el Derecho Comunitario» en «El Principio de
Proporcionalidad». Cuadernos de Derecho Publico n° 5 sept.-dic. INAP. 1998, pag. 78. En el mismo sentido
BARNES que considera que el principio de proporcionalidad constitucionalizado en el articulo 5 se habria
limitado a contener uno de los subprincipios que lo integran, el de la necesidad de la intervencion. Si bien
reconoce que el principio de necesidad presupone el de idoneidad y por tanto el Gnico subprincipio del que
careceria el principio constitucionalizado en el articulo 5 seria el de proporcionalidad en sentido propio, es
decir el balancing. J. BARNES, «La distribucion de competencias entre la Unién Europea y los Estados» en
Constitucion Europea, Constituciones Internas e Integracion. Cuadernos de Derecho Publico n° 13. 2001,
pag. 69y ss.
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cacion que se ha realizado en la jurisprudencia del principio de proporciona-
lidad recogido en el articulo 5 del Tratado.

En una primera linea jurisprudencial se habria considerado que el princi-
pio de proporcionalidad constitucionalizado en el articulo 5 del Tratado CE se
compone de las tres tradicionales comprobaciones, incluida la ponderacion
costes/beneficios 1).

Sin embargo, en una segunda linea jurisprudencial se habria caracteriza-
do el principio de proporcionalidad recogido en el articulo 5 omitiéndose la
tercera comprobacion, la ponderacion costes/beneficios 2)7.

1) Asi, en el asunto Reino Unido v. Consejo™ el Tribunal de Justicia consi-
derd que el principio de proporcionalidad recogido en el articulo 5 «exige que,
cuando se adopte una medida para prohibir o limitar el ejercicio de una activi-
dad econémica, dicha medida sea adecuada y necesaria para la consecucién de
los objetivos perseguidos; que, cuando deba optarse entre varias medidas, se
elija la menos restrictiva y, por ultimo, que los inconvenientes que resulten de
ella no sean desmesurados en relacion con los objetivos perseguidos»®.

Tal caracterizacion contiene los sucesivos pasos que de acuerdo con la
dogmatica conforman el principio de proporcionalidad en toda su extension.

Sin embargo, a la hora de realizar la aplicacion practica de tal principio el
Tribunal afirmara que «en el caso de ejercicio legislativo de una facultad dis-
crecional, la medida adoptada no debe ser manifiestamente inadecuada en rela-
cion con los objetivos perseguidos»’’.

Se adopta asi el criterio de «la manifiesta inadecuacidny, criterio que supo-
ne una laxa aplicacion de las dos primeras comprobaciones que conforman el
principio de proporcionalidad y una desaparicion practica de la tercera com-
probacidn, el balancing.

La laxa aplicacion de las dos primeras comprobaciones se manifiesta
cuando el Tribunal afirma que «si bien no puede descartarse que se hubieran
podido considerar otros medios menos gravosos para alcanzar el resultado per-
seguido, este Tribunal no puede sustituir la apreciacion del Consejo sobre el
caracter mas o menos adecuado de las medidas escogidas por el legislador
comunitario, por su propia apreciacion, en la medida en que no se ha aporta-
do la prueba de que dichas medidas fueran manifiestamente inadecuadas para
alcanzar el objetivo perseguido»’®.

Para el Tribunal de Justicia las Instituciones comunitarias disponen de
una amplia facultad de apreciacion, Unicamente el caracter manifiestamente

™ Recordemos que de la literalidad del articulo 5 del Tratado parece desprenderse que la comproba-
cién de la proporcionalidad en sentido propio o ponderacion de los costes y los beneficios no forma parte del
principio de proporcionalidad alli constitucionalizado.

5 Sentencia de 19 de noviembre de 1998, C-150/94. Rec. 1998.

6 Apartado 74.

7 Apartado 74.

8 Apartado 83.
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inadecuado de una medida con respecto al objetivo que la Institucion compe-
tente pretende alcanzar, puede afectar a la legalidad de ésta.

Tan laxa aplicacion se justificaria en que el Consejo se ve obligado a actuar
como arbitro entre intereses divergentes y a escoger determinadas alternativas
en el marco de las opciones politicas de su propia responsabilidad™.

Junto a la adopcidn del criterio de la manifiesta inadecuacion también se
ha expresado esta flexible aplicacion de los sucesivos pasos que conforman el
principio de proporcionalidad recogido en el articulo 5 del Tratado CE cuan-
do el Tribunal de Justicia ha precisado que, «tratdndose de la evaluacion de
una situacién compleja las Instituciones comunitarias gozan de una amplia
facultad de apreciacion. Al controlar la legalidad del ejercicio de tal competen-
cia, el Juez debe limitarse a examinar si adolece de error manifiesto o de des-
viacion de poder o si la Institucion ha sobrepasado manifiestamente los limites
de su facultad de apreciacion» Hecho este Gltimo que se produciria si la medi-
da fuese manifiestamente inadecuada para alcanzar los objetivos persegui-
dos®,

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que aunque en
un primer momento parezca caracterizarse el principio de proporcionalidad
establecido en el articulo 5 del Tratado de manera que contiene también la
ponderacion costes/beneficios; en un segundo momento se considera que el
juez comunitario debe otorgar a las instituciones comunitarias un margen de
apreciacién que en la practica no supone sino la practica desaparicion del
balancing.

2) En una segunda linea jurisprudencial interpretando el articulo 5 del
Tratado, el Tribunal de Justicia, al caracterizar las sucesivas comprobaciones
gue componen el principio de proporcionalidad, omite la tercera, la pondera-
cion de los costes con los beneficios.

Asi, por ejemplo, en el asunto Hilmar Kellinghusen®! afirmaba el Tribunal
respecto a la supuesta violacién del principio de proporcionalidad contenido
en el articulo 5 del Tratado que «procede recordar la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia segun la cual, para determinar si una disposicion del Derecho
comunitario esta de acuerdo con dicho principio, es necesario verificar si los
medios elegidos son aptos para la realizacion del objetivo pretendido y no van
mas alla de lo que es necesario para lograrlo»®.

Caracterizacion que no parece incluir la tercera comprobacion, la ponde-
racion costes/beneficios.

Se produce por tanto en la aplicacion por el Tribunal de Justicia del principio
de proporcionalidad recogido en el articulo 5 parrafo tercero del Tratado como

™ Apartado 87.

% Véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de febrero de 1996, Franciae Irlan-
da v. Comisién, asuntos acumulados C-296/93 y C-307/93, Rec. pag. 1-795, apartado 31.

8 Sentencia de 22 de octubre de 1998, asuntos acumulados C-36/97 y C-37/97. Rec. 1998.

8 Apartado 33.
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parametro de control de las regulaciones comunitarias bien un reconocimiento de
la necesidad de conceder un margen de apreciacion a las instituciones politicas
comunitarias que supone de facto la desaparicion del balancing, bien una omisién
de tal balancing en la caracterizacién del principio de proporcionalidad constitu-
cionalizado en el articulo 5 del Tratado CE.

V. CONCLUSION

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas en los tres ambitos analizados se desprende una cierta contradiccion entre
la adopcion tedrica del balancing como instrumento fundamental para deter-
minar la constitucionalidad de las regulaciones de los poderes publicos y la
aplicacidn practica de tal instrumento.

Si exceptuamos el caso de las regulaciones de los Estados miembros que
promueven la proteccion al consumidor frente al riesgo de confusion que se
vienen considerando susceptibles de vulnerar el precepto que garantiza la libre
circulacion de mercancias a través de una verdadera aplicacion del balancing®,
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia es dificil encontrar supuestos en
los que realmente se produzca una verdadera utilizacion de tal instrumento
juridico para controlar la conformidad de la actuacion de los poderes publicos
con el texto fundamental comunitario.

Tal contradiccion no es sino la manifestacion de los problemas que se deri-
varian de la utilizacion del balancing como instrumento de control del poder
politico por parte de los 6rganos jurisdiccionales. Problemas derivados de la
dificultad, por no decir imposibilidad, de reducir los intereses en conflicto a
una escala de medicidn comin que nos permita considerar que la ponderacion
costes/beneficios es juridica y objetivamente posible.

En los tres &mbitos analizados, con la excepcidn sefialada de la aplicacion
del balancing para fiscalizar, en determinados supuestos, la vulneracion de la
garantia de la libre circulacion de mercancias, es posible mantener que el Tri-
bunal de Justicia habria asumido, al reconocer la necesidad de otorgar un mar-
gen de apreciacion a los poderes publicos, que no le corresponde al 6rgano
jurisdiccional ponderar entre los intereses en conflicto pues tal ponderacién en
ausencia de criterios objetivos en el propio texto fundamental no supondria
sino una determinacion discrecional. Determinacion que en ausencia de una
atribucién constitucional explicita de tal capacidad discrecional a un 6rgano
jurisdiccional deberia corresponder a los 6rganos politicos®.

8 Aunque el hecho de que se haya aplicado el balancing en algunos otros supuestos como los sefiala-
dos en la nota 27 es ciertamente preocupante.

# Quizés sea en el ambito de los derechos fundamentales civiles, en terminologia norteamericana y
por oposicién a los derechos econdmicos, donde podria tener sentido atribuir tal capacidad discrecional
—que justificaria la utilizacién del balancing— a un érgano jurisdiccional; precisamente como consecuencia
del reconocimiento a tal érgano jurisdiccional de una funcién contramayoritaria que supondria que le
corresponde garantizar tales derechos frente a las mayorias politicas incluso a través de la utilizacion del
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Sin embargo, el Tribunal se muestra reacio a realizar un pronunciamien-
to claro en la linea de negar su capacidad general de ponderar y asi, aunque en
la préactica no pondere, parece seguir manteniendo su capacidad teorica de
hacerlo.

La falta de un pronunciamiento claro entrafia asimismo su peligro en un
sistema juridico como el comunitario, donde tedricamente cualquier juez
nacional en virtud de la declarada supremacia del Derecho comunitario
podria inaplicar una norma estatal por considerarla contraria al mismo, pues
supone que cualquier juez puede someter la actividad de los poderes publicos
estatales ligada al ordenamiento europeo o0 que pueda restringir cuaquiera de
las libertades comunitarias al principio de proporcionalidad en toda su exten-
sidn y por tanto a la ponderacién de los costes con los beneficios. Seria mas
didactico que el Tribunal de Justicia declarase su incapacidad general de pon-
derar de forma que se diesen pautas mas claras de interpretacion a los tribuna-
les nacionales actuando como jueces comunitarios.

balancing. En la linea de lo sostenido por el Juez Jackson en West Virginia State Board of Education v. Bar-
nette, 319 U.S. 624 (1943) en 638 el proposito de los derechos fundamentales constitucionales fue apartar
ciertas materias del &mbito de la controversia politica, de manera que tales materias quedasen fuera del
alcance de las mayorias y se estableciesen como principios legales para ser aplicados por los tribunales. Para
Jackson, «los derechos a la vida, la libertad y propiedad, la libertad de expresion, la liberta religiosa y de reu-
nién entre otros derechos fundamentales no pueden someterse a los resultados electorales». Parece que
algunos jueces del Tribunal Supremo de los Estados Unidos habrian considerado legitima la utilizacion del
balancing en este concreto campo aunque hayan negado la legitimidad del uso de tal instrumento, por ejem-
plo, en el &mbito de los preceptos que garantizan la libre circulacion. En este sentido, considera Scalia que
en el d&mbito de los derechos fundamentales, el balancing es la esencia de la funcién jurisdiccional como
poder no politico aunque propugna el abandono del balancing en el &émbito de la Clausula de Comercio dur-
miente Bendix Autolite Corp. v. Midwesco Enterprises, 486 U.S. 838 (1988). Es necesario sefialar, sin embar-
go, que dentro de los derechos fundamentales, los derechos econémicos constituirian un caso especial pues
el reconocimiento del valor que tiene en la conformacion de la economia el pluralismo politico y la inexis-
tencia de un modelo constitucional econémico cerrado habria producido que en este concreto ambito se le
haya reconocido al poder politico un margen de apreciacion que excluiria la posibilidad de controlar la cons-
titucionalidad a través del balancing. Ello no supone que tales derechos econdmicos quedan desprotegidos
pues seria posible acudir a otros instrumentos juridicos como son en nuestro sistema la garantia del conte-
nido esencial o de la garantia institucional.
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