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Resumen: El presente trabajo tratara de dar cuenta del concepto y la evolucién del principio de
proporcionalidad. Se trata de una construccion doctrinal y jurisprudencial alemana que nacié
con un ambito de aplicacién centrado en el Derecho penal -al que exige la adecuacién de la
pena a lo estrictamente necesario- pero que rapidamente se extendié a otros ambitos juridicos,
especialmente a la justicia constitucional, en los que, no obstante, su utilizacién ha suscitado
ciertos reparos en algunos sectores doctrinales.

Abstract: This paper tries to explain the concept and the evolution of the principle of
proportionality. It is a German doctrinal and jurisprudential construction which was born
focused on the scope of criminal law -requiring the adequacy of the punishment to what is
strictly necessary-, but which quickly spread to other areas of law, especially to constitutional
justice, in which, however, its use has raised a number of objections.
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1. INTRODUCCION

Como sefiala Javier Barnés, la construccién juridica de lo que en sentido
amplio significa el “principio de proporcionalidad” es relativamente reciente;
sin embargo, la exigencia de que se acttie proporcionadamente en cualquier
intervenciéon de cardcter estatal sobre los ciudadanos esta intimamente
relacionada con la idea de justicia material, por lo que ha estado presente, de
uno u otro modo, desde la Antigtiedad’.

En nuestros dias, puede afirmarse que el principio de proporcionalidad
es un principio vinculado a la dignidad de la persona e inherente al Estado de
Derecho, que impone al Estado hacer un uso moderado de su poder y, mas en
concreto, implica la proscripcion de todo sacrificio de la libertad inttil,
innecesario o desproporcionado; por ello, los poderes publicos habran de
adecuar el peso y la medida de los instrumentos que licitamente pueden utilizar

" Profesor de Filosofia del Derecho de la Universidad de Jaén y Profesora de Derecho
Administrativo de la Universidad de Jaén. ramonrr@ujaen.es - lotorre@ujaen.es. Este trabajo se
enmarca en el Proyecto Consolider-Ingenio 2010 “El Tiempo de los Derechos” (HURI-AGE).
1Vid. Barnes, J., “El principio de proporcionalidad”, Cuadernos de Derecho Piiblico, n° 5, 1998, p.
23.
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a las circunstancias de cada caso concreto, recayendo sobre ellos la carga de
justificar los medios empleados.

Se trata, sin embargo, de un principio que hasta hace bien poco no tenia
acogida explicita en los textos positivos y cuya elaboraciéon conceptual y la
delimitacion de sus criterios aplicativos son una construccion doctrinal y
jurisprudencial de origen aleman al que han empezado a recurrir en las tltimas
décadas gran parte de los tribunales de justicia -y, especialmente,
constitucionales-. Asimismo, el principio de proporcionalidad tiene gran
relevancia en el ambito supranacional europeo, donde el T.J.C.E. lo ha
reconocido como wun principio preeminente que ha aplicado en el
enjuiciamiento de las medidas de gravamen de la Comunidad y en el control de
las normas y de las resoluciones administrativas. Precisamente, este principio
cumple también un destacado papel como canon de control del ejercicio de las
potestades discrecionales de la Administracion, revisando tanto la decision
misma de intervenir como el medio elegido, obligdndole asi a hacer un balance
entre costos y equilibrios de su actuacion. Pero donde este principio adquiere su
mayor protagonismo es en las cortes constitucionales y, muy especialmente,
cuando estas se ocupan de resolver conflictos o tensiones entre derechos
fundamentales, donde no cabe aplicar las reglas tradicionales de resolucién de
las antinomias

No obstante, se trata de un principio que no estd exento de cierta
polémica, toda vez que su uso ha sido criticado desde determinados sectores
doctrinales por considerarlo una puerta abierta al decisionismo, a la
discrecionalidad y a la subjetividad judicial por los motivos que més adelante se
expondran.

2. CONCEPTO Y EVOLUCION DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD

Como hemos sefialado, en nuestros dias el principio de proporcionalidad
es un método habitualmente utilizado por los tribunales, constitucionales o no,
y cuya importancia es capital por cuanto la proporcionalidad es “la prueba que
debe superar toda medida restrictiva de un derecho constitucional, desde la
decision gubernamental que prohibe una manifestacion en la calle a la
resolucion judicial que ordena un cierto examen o intervencién corporal en un
imputado, pasando por la ley penal que establece una determinada privacion
de libertad como castigo de cierta conducta”?.

Sin embargo, como sefiala Ferndndez Nieto, estamos ante un concepto
mas facil de comprender que de definir3. Vamos, no obstante, a tratar de hacerlo

2 Prieto Sanchis, L., “Tribunal Constitucional y positivismo juridico”, Doxa, n° 23, 2000, p. 179.
3 Vid. Fernandez Nieto, J., Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales: una perspectiva
desde el derecho comiin europeo, Dykinson: Madrid, 2008, p. 290.
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de la mano de Barnés Vazquez. El principio de proporcionalidad* podria
definirse como “el principio constitucional en virtud del cual la intervenciéon
publica ha de ser «susceptible» de alcanzar la finalidad perseguida, «necesaria»
o imprescindible al no haber otra medida menos restrictiva de la esfera de
libertad de los ciudadanos (es decir, por ser el medio més suave y moderado de
entre todos los posibles —ley del minimo intervencionismo—) y «proporcional»
en sentido estricto, es decir, «ponderada» o equilibrada por derivarse de aquélla
mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros
bienes o valores en conflicto, en particular sobre los derechos y libertades. En
suma, pues, la acciéon estatal —en cualesquiera de sus formas de expresion
posibles (acto administrativo, norma, resolucién judicial)— debe ser 1itil,
necesaria y proporcionada. A su vez, cada uno de los subprincipios que lo integran
(utilidad, necesidad y proporcionalidad strictu sensu) requiere un juicio o
andlisis diverso en su aplicacion: el medio ha de ser idéneo en relacion con el fin;
necesario —el mas moderado— respecto de todos los medios iitiles y proporcionada
la ecuacion costes-beneficios”5.

Se trata, por tanto, de un principio de caracter relativo, del que no se
desprenden prohibiciones abstractas o absolutas, sino solo por referencia al caso
concreto; esto es, no proscribe para siempre el empleo de un instrumento
cualquiera, ni la persecucion de un determinado objetivo, aisladamente
considerados, por lo que puede calificarse de “principio relacional”, en el
sentido de que compara dos magnitudes: los medios a la luz del fin®.

Por otro lado, en su actual enunciacién técnico-juridica, relativamente
reciente, la nocién de proporcionalidad aparece intimamente relacionada -como
sefialdbamos mads arriba- con la idea de justicia material y, por consiguiente, ha
estado presente, de un modo u otro, a lo largo de toda la historia del
pensamiento, no sé6lo juridico, sino también moral y filos6fico”. En este sentido,
escribe Fuentes Cubillos que nuestra reflexiéon sobre la idea de castigo
dificilmente puede dejar de advertir que la idea de venganza viene dada como
inmanente, siendo esta una de las razones por la cual, atn hoy, la institucién de
la pena publica se sigue explicando convincentemente con aquellas teorias que

4 También conocido en la doctrina alemana y en la jurisprudencia europea y comparada, como
“proporcionalidad de los medios”, “proporcionalidad del sacrificio”, “proporcionalidad de la
injerencia”, “prohibicion de exceso”, etc., si bien, el término que ha hecho fortuna es el de
“principio de proporcionalidad” en sentido amplio y comprehensivo de los tres criterios que
integran el “test alemén de proporcionalidad”.

5 Barnés Vazquez, J., “Introduccién al principio de proporcionalidad en el Derecho comparado y
comunitario”, Revista de Administracion Piiblica, n° 135, septiembre-diciembre, 1994, p. 500.

6 Vid. Fernandez Nieto, J., Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales: una perspectiva
desde el derecho comziin europeo, cit., p. 293.

7 Vid. Fernandez Nieto, J., Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales: una perspectiva
desde el derecho comiin europeo, cit., p. 277. Abunda en esta idea Bernal Pulido, para quien la
relacién entre el medio y el fin, que constituye la base epistemoldgica de la proporcionalidad, se
revel6 ya como forma de pensamiento en la filosofia practica de la Grecia clasica (vid. Bernal
Pulido, C., El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales: Madrid, 2007, p. 44)
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mantienen, en mayor o menor grado, el principio de retribucién dentro de las
funciones de la pena: ante un mal como es el delito, se responde con otro mal, la
pena, y entre estas dos razones rige una relacién que por un profundo sentido
de justicia exige la presencia de una cierta igualdad o equivalencia; de este
modo, el componente retributivo vendria a configurarse como el “alma de la
pena”. Estas consideraciones -continta el citado autor- “vienen adquiriendo
ropajes juridicos desde la introduccién en la practica del Taliéon, idea con
antecedentes religiosos que proyectando una nocién de equitativa retribucion
por el delito cometido vino a menguar la atrocidad de las venganzas privadas,
lo que se tradujo en términos generales en que la gravedad de la pena impuesta
por el poder publico se debia graduar en funcién de la entidad de la lesion
juridica perpetrada. Hayase aqui un germen de la actual idea de
proporcionalidad que fue recogido después en la época del nacimiento del
derecho penal puablico y desarrollado a partir de la época de las luces a partir de
las surgentes tendencias hacia la humanizacién de las penas, convirtiéndose
hoy en un verdadero principio limitador del ius puniendi”s.

En efecto, la version moderna del principio de proporcionalidad se
encuentra vinculada inicialmente al dmbito del Derecho penal, en el que
prontamente adquirié relevancia, de forma particular, en relaciéon con la
determinacién de la pena. Sus primeras formulaciones se remontan a las
grandes figuras ilustradas de finales del siglo XVIII, como Beccaria, quien hizo
referencia a la proporcionalidad en el orden punitivo en su obra De los delitos y
las penas, en la que se propugnaba que la “pena proporcional a la culpabilidad
es la tnica pena util”. Este principio recibiria un gran impulso a finales de dicha
centuria al ser acogido por el Estado liberal que emerge tras el estallido de la
Revolucién francesa, hasta el punto de que lleg6 a positivizarse en el articulo 8
de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que rezaba:
“La ley no debe establecer otras penas que las estrictas y evidentemente
necesarias”.

Entre las primeras formulaciones doctrinales en las que este principio
aparece explicitamente -como sefiala Ferndndez Nieto®-, es habitual sefialar el
Polizeirecht de H. Berg, asi como las obras de Mayer, Merkl o Fleiner, para
quienes la regla de proporcionalidad se configura como una medida natural de
la potestad de la policia, adquiriendo la importancia de un verdadero régimen
juridico. Afirmaban, en este sentido, que de este principio se deriva que la
intervencion policial debe guardar proporciéon con el mal que se trata de evitar
y que la autoridad debe elegir aquellos medios que menos dafio produzcan a
los derechos e intereses de los individuos; o, en términos mas generales, que la
limitacion de la libertad individual no debe exceder jamas de la medida

8 Fuentes Cubillos, H., “El principio de proporcionalidad en Derecho penal. Algunas
consideraciones acerca de su concretizacion en el &mbito de la individualizacién de la pena”, Ius
et praxis, vol. 14, n° 2, 2008, p. 42.

 Vid. Fernandez Nieto, J., Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales: una perspectiva
desde el derecho comiin europeo, cit., p. 281.

30 | www.filosofiayderecho.com/rtfd



La intencionalidad colectiva: un modelo explicativo de la accion y la aceptacion social

absolutamente necesaria y que la intervencién gubernativa ha de ser siempre
proporcionada a las circunstancias concurrentes en cada caso.

Ahora bien, aunque es cierto que la reivindicacion de la proporcién en la
intervencién estatal frente al ciudadano, entendida como prohibicién del
exceso, surge o, al menos, se explicita en el d&mbito penal y en el policial,
inmediatamente se traslada a otros dmbitos juridicos, tales como el Derecho
Administrativo y el Derecho ptblico en general, en relacién con todo tipo de
medidas restrictivas de derechos!?.

La construccién de este principio, tal y como se entiende en la actualidad,
es obra fundamentalmente de la doctrina y la jurisprudencia constitucionales y
administrativas alemanas, a quienes se debe la elaboracién técnica del mismo’l.
Asi, el Tribunal Constitucional aleman reconocié expresamente en 1968 que la
“prohibicién de exceso” (Ubermafverbot) y el “principio de proporcionalidad”
(Verhéltnismapigkeitsprinzip) eran reglas generales aplicables en todos los
ambitos de la actividad estatal, cuyo rango constitucional deriva del principio
constitucional del Estado de Derecho del que aquéllas reglas se deducen’?. Y,
desde entonces, el alto tribunal aleman ha realizado mediante sus sentencias
aportaciones importantes en el reconocimiento del principio, las cuales han
ayudado a asentar el concepto de que “en la Reptblica Federal de Alemania el
principio de proporcionalidad tiene rango juridico constitucional. Ese
reconocimiento deriva del principio de Estado de Derecho, teniendo como
sustrato esencial los derechos fundamentales”’3. Esta concepciéon se ha
mantenido hasta la actualidad por la jurisprudencia y la doctrina alemana4.

A partir de ahi, esta doctrina ha sido emulada por otros tribunales
constitucionales europeos, hasta el punto de que el sometimiento de las
intervenciones estatales en los derechos fundamentales al principio de
proporcionalidad ha encontrado incluso algunos reconocimientos
constitucionales expresos. Entre ellos, es pertinente mencionar, por proximidad,
el articulo 18.2 de la Constitucion portuguesa, que prescribe: “la ley solo puede

10Y, por supuesto, al &mbito del Derecho procesal penal; en él sera punto de partida para
delimitar la aplicacién de cualquier medida de caracter cautelar o de indagacién probatoria que
pueda adoptarse en el proceso penal, obligando a atender el necesario equilibrio entre las ideas
de libertad y de seguridad y el correcto desarrollo de la bisqueda de una verdad material que
no puede pretenderse lograr a cualquier precio.

11 Mata Barranco, N. ]J., El principio de proporcionalidad penal, Tirant lo Blanch: Valencia, 2007, p.
13.

12 Winfried Kluth sefiala que el Tribunal Constitucional alemén y parte de la doctrina
normalmente aluden al principio de prohibicion de exceso y muy raramente al de
proporcionalidad (vid. Winfried Kluth, “Prohibicién de exceso y principio de proporcionalidad
en Derecho aleman”, Cuadernos de Derecho Publico, El principio de proporcionalidad, n. 5,
septiembre-diciembre 1998, INAP, pp. 220 y ss.

13 BVerfGE 19, 342 y BVerfGE 23, 127 (citado en Winfried Kluth, “Prohibicién de exceso y
principio de proporcionalidad en Derecho aleman”, cit., pp. 219-237).

14 Numerosas referencias doctrinales y jurisprudenciales pueden encontrarse en Stern, K., Das
Staaatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, t. 111/2, 1994, 8414 c).
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restringir los derechos, libertades y garantias en los casos previstos
expresamente en la Constitucién, debiendo limitarse las restricciones a lo
necesario para salvaguardar otros derechos o intereses protegidos
constitucionalmente”. También el Derecho aleman y el suizo reconocen
expresamente este principio, mientras que otros ordenamientos, como el francés
o el inglés no mencionan explicitamente su existencia, lo que no impide que la
jurisprudencia de ambos paises lo utilicen con frecuencia. En el caso espafol,
tampoco existe un reconocimiento explicito del principio de proporcionalidad,
como canon de constitucionalidad, aunque -como veremos mas adelante- ha
ido aplicAindose por nuestro Tribunal Constitucional cada vez con mayor
frecuencia y precision, como un principio inherente al valor superior justicia.

Pero este principio no sélo esta siendo utilizado por practicamente todos
los Tribunales Constitucionales europeos sino que, como han puesto de relieve
Barnés'® y Héaberlel®, constituye un ejemplo claro del Derecho ptblico europeo
emergente. Asi, por un lado, en el d&mbito del Consejo de Europa, la
proporcionalidad encuentra su consagracion explicita en el Convenio para la
proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, conforme al
apartado segundo de sus articulos 8, y 11 las injerencias en las libertades que
consagra solo son admisibles en cuanto constituyen medidas necesarias en una
sociedad democratica para los objetivos que se precisan!’. Y, efectivamente, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su jurisprudencia, ha operado con
frecuencia con la proporcionalidad para el control de las intervenciones de los
Estados miembros que afecte a los derechos y libertades fundamentales que
reconoce el Convenio; en este sentido, el Tribunal de Estrasburgo ha
manifestado que los Estados miembros tienen un margen de libertad para elegir
las medidas y restricciones que juzguen necesarias, reservdndose, no obstante,
este Tribunal la potestad de comprobar si en cada caso se respetan las
exigencias derivadas de la proporcionalidad -las resoluciones de esta Corte
tienen gran relevancia, ademads de por sus efectos directos, por el hecho de que
ejercen una clara influencia en los tribunales nacionales que tienen
encomendada la salvaguarda de los derechos y libertades ptblicas-.

También la jurisprudencia comunitaria ha venido desarrollando
sistemdaticamente este principio desde 1970 en la revision de normas y

15 Barnés Vazquez, J., “Introduccién al principio de proporcionalidad en el Derecho comparado
y comunitario”, Revista de Administracion Piiblica, n. 135, septiembre-diciembre, 1994, pp. 485 y
ss.

16 Haberle, P., “Derecho Constitucional comtin europeo”, Revista de Estudios Politicos, n. 79, 1993,
pPp- 7y ss.

17 Articulo 8.2. Derecho al respeto a la vida privada y familiar. 2. No podra haber injerencia de la
autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrética, sea necesaria
para la seguridad nacional, la seguridad ptblica el bienestar econémico del pafs, la defensa del
orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccién de los
derechos y las libertades de los demaés (los otros dos articulos estan redactados en términos casi
idénticos).
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resoluciones administrativas que le han sido sometidas a su consideracién,
hasta el punto de poder calificarse como un supraprincipio que sirve para
enjuiciar la legitimidad de toda medida de gravamen que emane la Comunidad.
Asimismo, este principio -que no estaba entre los principios generales del
Derecho Comunitario originario- fue reconocido en el Tratado de la Unién
Europea, concretamente en su articulo 3B, redactado en los siguientes términos:
“ninguna accién de la Comunidad excedera de lo necesario para alcanzar los
objetivos del presente Tratado”. Mds adelante, fue incorporado al Tratado por
el que se establece una Constituciéon para Europa, del afio 2004 y quedo6
definitivamente positivizado en el vigente Tratado de Lisboa8, firmado el 13 de
diciembre de 2007 y en vigor desde el pasado 1 de diciembre de 2009%. Dos
consecuencias u obligaciones se derivan de su reconocimiento como principio
general del Derecho comunitario: 1) que la restriccion comunitaria o estatal de
los derechos que aquel ordenamiento reconoce sea ttil, necesaria y equilibrada
para la satisfaccion del interés general; 2) que el ejercicio de las competencias de
la Comunidad se realice con la menor intensidad posible.

Y, en fin, es de destacar que la consagracion de este principio también se
ha llevado a cabo en el &mbito de los derechos a nivel europeo con su explicito
reconocimiento, en el ambito punitivo, en la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, cuyo articulo 49, que lleva el significativo titulo “De los
principios de legalidad y proporcionalidad de los delitos y de las penas”, prevé
en su parrafo 3° que “la intensidad de las penas no deberd ser
desproporcionada en relacién con la infraccion”.

18 El Tratado de Lisboa se integra por el Tratado de la Unién Europea y por el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea. Como novedad, el TUE incorpora el articulo 6 por el cual
la Unién otorga el mismo valor juridico que a los Tratados, a la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de
diciembre de 2007 en Estrasburgo. Existen ya, por otro lado, importantes articulos doctrinales:
Jiménez-Blanco Carrillo de Albornoz, A., “El Consejo, la Comisién y el Parlamento tras el
Tratado de Lisboa”, en Molina del Pozo, C. F., (Dir.), Treinta afios de integracion europea, Lisboa,
editorial Jurud, 2009, pp. 147 y siguientes.

19 Un estudio que refleja el momento de bloqueo previo a la aprobacién del Tratado de Lisboa
puede consultarse en: Méndez de Vigo, 1., “Exposicién de Motivos del Informe del Parlamento
Europeo sobre el Tratado de Lisboa (29.01.2008)”, en Méndez de Vigo, 1., (dir.), ; Qué fue de la
Constitucion Europea? El Tratado de Lisboa: un camino hacia el futuro, editorial Planeta y Fundacién
Rafael del Pino, diciembre 2007. La situacién comentada ha dado lugar a numerosos encuentros
y jornadas. Sirva por todos: el seminario hispano-aleman sobre el Tratado de Lisboa celebrado
en Sevilla los dias 4 y 5 de junio de 2008 bajo la cuadruple direccién del Prof. Stern, de la
Universidad de Colonia, el Prof. Pérez Moreno, de la Universidad de Sevilla, el Prof. Jiménez-
Blanco, de la Universidad de Jaén y el Prof. Pielow, de la Universidad de Bochum. Marti del
Moral, A., “Crénica sobre el seminario hispano-aleman de Derecho Pablico después del Tratado
de Lisboa”, Revista Andaluza de Administracion Piblica, n° 70, 2008, pp. 245-253; De la Torre
Martinez, L., “Seminario hispano-aleman de Derecho publico sobre el Tratado de Lisboa”,
Revista de Administracion Publica, n° 177, 2008, pp. 427-434.
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3. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO

En la actualidad, el principio de proporcionalidad es un principio
incuestionable en Derecho administrativo que, en el caso espafiol, lo hizo suyo
desde mediados del siglo XX, con la promulgacién del Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales (aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955),
cuyo articulo 6 proclamaba la proporcionalidad en el Derecho administrativo
espafiol?’ como un limite en la intervencién de los Entes locales?! en materia de
particulares, y la jurisprudencia no tardé en incorporarlo como técnica
normativa de proteccion al ciudadano?2.

En efecto, este principio -que en este ambito ha sido definido como “la
exigencia de una relacion, de una adecuacién, entre los medios empleados por
la Administracién y el fin que persigue” - despliega su vigencia en particular en
relacién a la imposicion de sanciones disciplinarias, pero también en general en
cualquier campo de actuacion estatal en relacion con la restriccion de libertades
individuales, convirtiéndose en principio rector fundamental que opera como
limite material en el ejercicio de aquellas actividad estatal que actta sobre
ambitos de libertad de los ciudadanos y como instrumento eficaz en el control
juridico de las decisiones discrecionales?3.

Con el fin de contrastar el grado de recepcién por el legislador del
principio de proporcionalidad en el &mbito del Derecho administrativo resulta
obligado partir de la legislacion basica estatal, en concreto de la LRJAP y PAC.
Lo primero que se advierte es que esta norma no acoge el principio con caracter
general y s6lo lo consagra de forma expresa en dos &mbitos: la ejecucion forzosa

20 Vid. Arroyo Jiménez, L., “Ponderacion, proporcionalidad y Derecho administrativo”, Revista
para al andlisis del Derecho, Indret, n° 2, 2009.

21 Sobre el principio de proporcionalidad y la autonomia local puede consultarse: Sdnchez
Morén, M., La autonomia local. Antecedentes historicos y significado constitucional, Madrid, 1990,
pp. 170 y ss; Garcia Morillo, J., La configuracion constitucional de la autonomia local, Madrid, 1998,
pp- 32y ss; Parejo Alfonso, L., “La autonomia local en la Constitucion”, en Mufioz Machado, S.,
(coor.), Tratado de Derecho Municipal, vol. I, Madrid, 2003; Barnés Vazquez, ]., “Introducciéon al
Principio de proporcionalidad en el Derecho comparado y comunitario”, Revista de
Administracion Piiblica, n° 135, septiembre-diciembre, 1994; Sosa Wagner, F., Manual de Derecho
Local, 6* edicién, Navarra: Aranzadi, 2001, pp. 53 y ss; Jiménez-Blanco Carrillo de Albornoz, A.,
“Garantias institucionales y derechos fundamentales en la Constitucion”, Estudios sobre la
Constitucion espariola. Homenaje a Garcia de Enterria, tomo 1I, Madrid: Civitas, 1991, pp. 635-650;
Ortega Alvarez, L., El principio de proporcionalidad como garante de la autonomia local, AGL, 1997;
Ortega Alvarez, L., “El modelo espafiol de control sobre las autonomia territoriales”, Revista
General de Derecho Administrativo, n° 2, 2003; Barnés Vazquez, ]., “El principio de
proporcionalidad. Estudio preliminar”, Cuadernos de Derecho Piblico, El principio de
proporcionalidad, n° 5, septiembre-diciembre 1998, INAP, p. 40; Sarmiento Ramirez-Escudero, D.,
“El principio de proporcionalidad y la defensa de la autonomia local”, Revista de Administracion
Piiblica, n° 162, septiembre-diciembre 2003, p. 155.

22 Prueba de ello son los trabajos de Lopez Gonzalez, J. 1., El principio de proporcionalidad en
Derecho Administrativo, 1988, Sevilla, pp. 76 y ss; Gonzalez Beilfuss, M., El principio de
proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Navarra: Aranzadi, 2003.

2 Vid. Mata Barranco, N.]., El principio de proporcionalidad penal, cit., pag. 24.
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de los actos administrativos y el ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracién (articulos 96.1 y 2 y 131 LRJAP y PAC). Por otro lado, la
legislacién autonémica sobre régimen juridico de la Administracién, aprobada
con posterioridad a la LRJAP y PAC, se limita en unos casos, a reproducir la
Ley estatal, y en otros, no llega a positivizar expresamente el principio de
proporcionalidad. Es decir, apenas presta atencion al principio de
proporcionalidad de la actividad administrativa?*. Sin embargo, son numerosos
los supuestos en los que la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo emplea el principio de proporcionalidad, y se puede observar cémo,
en diversas Sentencias desde 1990, se reitera un planteamiento general del
principio para fundamentar en él la estimacion o desestimacién de las
pretensiones de los recurrentes?.

En definitiva, contintia siendo en el dmbito de la legislaciéon sectorial
administrativa donde el legislador establece, con mayor incidencia en el
ejercicio de libertades, seguridad publica y propiedad, manifestaciones
concretas y expresas al principio de proporcionalidad de la Administraciéon. Los
supuestos en los que el legislador positiviza expresamente el principio de
proporcionalidad en leyes sectoriales son diversos, con lo que refuerza su
posiciéon de principio general del Derecho administrativo?. Un ejemplo lo
encontramos en la legislacion sectorial de telecomunicaciones a la que este

2 Vid. Lépez Gonzalez, J. 1., “El principio de proporcionalidad en Derecho administrativo”, cit.,
pp- 149y ss.

% Por el interés que suscita reproducimos su contenido: “Los principios generales del Derecho,
esencia del Ordenamiento juridico, son la atmoésfera en la que se desarrolla la vida juridica, el
oxigeno que respiran las normas, lo que explica que tales principios informen las normas -
articulo 1.4 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil- y que la Administracién esté sometida no
s6lo a la ley sino también al Derecho -articulo 103.1 de la Constitucién-. Y es que claro que si
tales principios inspiran la norma habilitante que atribuye una potestad a la Administracién,
esta potestad ha de actuarse conforme a las exigencias de los principios. Uno de estos
principios, reiteradamente invocado por la jurisprudencia, es el de proporcionalidad, que
deriva claramente del articulo 106.1 de la Constitucién que al dibujar el control jurisdiccional de
la Administracién alude al sometimiento de la actuacién administrativa a los fines que la
justifican: aunque en ocasiones este precepto se ha entendido como una alusién a la desviacién
de poder, su sentido es mucho mas amplio y recoge la necesidad de una armonia entre los
medios utilizados y la finalidad perseguida. En la misma linea, el principio de proporcionalidad
tiene expresién en los articulos 84.2 de la Ley reguladora de las Bases del Régimen Local
7/1985, y 6 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales. El principio de
proporcionalidad, en lo que ahora importa, opera en dos tipos de supuestos: a) Con carédcter
ordinario, en aquellos casos en los que el Ordenamiento juridico admite la posibilidad de elegir
uno entre varios medios utilizables. b) Ya con cardcter excepcional y en conexién con los
principios de buena fe y equidad, en los supuestos en los que aun existiendo en principio un
anico medio éste resulta a todas luces inadecuado y excesivo en relacién con las caracteristicas
del caso contemplado”. Pueden verse, entre otras, las SSTS de 16 de mayo de 1990 y de 18 de
febrero de 1992.

2 En el ambito del derecho administrativo sancionador es frecuente el recurso al principio de
proporcionalidad. Valga por todos: Castillo Blanco, F. A., Principio de proporcionalidad e
infracciones disciplinarias, Madrid: Tecnos,, 1995, p. 30; Nieto Garcia, A., Derecho Administrativo
Sancionador, Madrid: Tecnos, 2005, p. 351.
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principio llega a través del Derecho comunitario?”. La Ley 11/1998 General de
Telecomunicaciones de 24 de abril de 1998 (en lo sucesivo LGTT de 1998) no
contemplaba la aplicacién del principio, con caracter general, en el &mbito de
telecomunicaciones. Sin embargo, existian numerosas materias en las que el
legislador hacia referencia expresa a este principio?. Por su parte, la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante LGTT
de 2003) vigente tampoco recoge la aplicacion con caracter general del principio
de proporcionalidad, como uno de los objetivos y principios de la ley (articulo
3). Pero, frente a la LGTT de 1998 anterior, no s6lo amplia los supuestos en los
que se hace referencia expresa a la proporcionalidad, sino que ademas se
contempla como principio general aplicable a determinadas materias.

De este modo, tras anunciar la Exposicién de Motivos que en materia de
tasas a los servicios de telecomunicaciones rigen como principios basicos “la
transparencia, la proporcionalidad y su justificacién objetiva”, la LGTT de 2003
contempla varios supuestos especificos en los que se invoca y exige, de forma
expresa, la aplicacion del principio de proporcionalidad. En particular, sucede
en varias materias?®. Si bien hemos advertido que la LGTT de 2003 no

27 Vid. De la Torre Martinez, L., La intervencion de los Municipios en las telecomunicaciones,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, pp. 191y ss.

28 En particular, encontramos tres cuestiones puntuales: a) en la regulacién del procedimiento
de otorgamiento de licencias individuales, en relacién con el Gobierno y la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones (articulo 18. 3 “Se respetarda, en todo caso, el principio de
proporcionalidad”); b) en el articulo 18.5 (“El Ministerio de Fomento [actual Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio] o, en su caso, la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones podran modificar las condiciones impuestas a sus titulares en la resolucién
de otorgamiento de cada licencia individual, cuando haya una justificacién objetiva para ello y
respetando el principio de proporcionalidad”); c) y finalmente, en materia de financiaciéon del
servicio universal de telecomunicaciones (articulo 39.2 LGTT de 1998).

2 Pueden agruparse en cinco las materias que contemplan expresamente la aplicaciéon del
principio de proporcionalidad en la LGTT de 2003: 1. En relacién con las condiciones para la
prestaciéon de servicios o la explotacion de redes de comunicaciones electrénicas, la Ley
contempla la posibilidad de que el Gobierno modifique las condiciones impuestas con arreglo a
los “principios de objetividad y de proporcionalidad” (articulo 8.2); 2. En las obligaciones de
suministro de informacion, la Ley exige que las solicitudes de informacién que se realicen de
conformidad con el apartado anterior habran de ser “motivadas y proporcionadas al fin
perseguido” (articulo 9. 2); 3. En materia de mercados de referencia y operadores con poder
significativo en el mercado y, en concreto, en relacion a los mercados en los que se constate la
inexistencia de un entorno de competencia efectiva, la Ley exige que las obligaciones especificas
que se impongan a los operadores de telecomunicaciones en este sentido “seran proporcionadas
y estaran justificadas en el cumplimiento de los objetivos del articulo 3 de esta ley” (articulo 10.
4, parrafo 2); 4. En cuanto a los derechos de los operadores a la ocupacién del dominio ptblico
y, en particular, en los limites que fija la Ley a la normativa que se apruebe en este sentido por
las Administraciones competentes, la Ley prevé que “la entidad de la limitacién que entrafien
para el ejercicio de ese derecho debera resultar proporcionado en relacién con el concreto
interés publico que se trata de salvaguardar” (articulo 29. 1). A continuacién, recoge una lista de
requisitos minimos que deben contemplar las normas que se aprueben para la regulacién de
esta materia por las Administraciones competentes y, entre estos, se contempla que las
solicitudes de informacién que se realicen a los operadores deberan ser “motivadas, tener una
justificacién objetiva, ser proporcionadas al fin perseguido y limitarse a los estrictamente
necesario” (articulo 29. 2, letra d); 5. En materia de titulos habilitantes para el uso del dominio
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contempla la aplicaciéon del principio de proporcionalidad, con caracter general,
como un principio inspirador de la norma en su conjunto, si que existen tres
materias en las que se infiere la aplicaciéon del mismo con caracter general: A) el
ambito de acceso a las redes y recursos asociados y a su interconexién; B) en
materia de numeracion, direccionamiento y denominacion; C) el &mbito de las
tasas en materia de telecomunicaciones.

Finalmente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la materia destaca
la relevancia del principio de proporcionalidad para determinar la legalidad de
las ordenanzas municipales reguladoras de la instalacion de infraestructuras de
telecomunicaciones impugnadas®. Ahora bien, lo que no resulta asequible a
priori es determinar si una ordenanza local sobre telecomunicaciones es
proporcionada o no. La eficacia del principio de proporcionalidad sirve de
garantia a los operadores de telecomunicaciones que tienen reconocido el
derecho a la ocupaciéon del dominio puablico y se deriva del ordenamiento
juridico (articulo 103.1 CE y articulo 6.3 RSCL) y de la legislaciéon de
telecomunicaciones. Lo anterior parece indicar que las exigencias de los
Ayuntamientos han de ser examinadas caso por caso y ello puede implicar
incluso la apreciacion de conceptos juridicos indeterminados.

4. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA RESOLUCION DE
CONFLICTOS ENTRE DERECHOS FUNDAMENTALES

Como ya se ha adelantado, el principio de proporcionalidad cobra un
claro protagonismo en los casos de conflicto entre otros principios, tales como
los derechos fundamentales. En efecto, no todas las normas que integran un
determinado Ordenamiento juridico son iguales, sino que, entre otras muchas
clasificaciones, las podemos dividir en reglas y principios3l. Asi, por ejemplo,

publico radioeléctrico, la Ley contempla en dos ocasiones este principio en el articulo 45. En el
apartado 3 dispone que “reglamentariamente, el Gobierno establecera las condiciones no
discriminatorias, proporcionadas y transparentes asociadas a los titulos habilitantes para el uso
del dominio publico radioeléctrico” y, en el apartado 5, prevé que el Ministerio de Industria
Turismo y Comercio podra modificar los titulos habilitantes para el uso del dominio ptblico
radioeléctrico “con arreglo a los principios de objetividad y de proporcionalidad”.

30 En tales supuestos, el Tribunal entiende que la proporcionalidad aqui exigida ha de
comprobarse en dos términos “la idoneidad, utilidad y correspondencia intrinseca de la entidad
de la limitacién resultante para el derecho [a la ocupacion del dominio ptublico por los
operadores de telecomunicaciones] y del interés publico que se intenta preservar”. Sirva por
todas SSTS de 24 de enero de 2000, de 18 de junio de 2001 y de 15 de diciembre de 2003.

31 La distincion se popularizé gracias a un articulo de Ronald Dworkin. Entre los criterios de
distincion que propone Dworkin, el més relevante para el tema que nos ocupa tiene que ver con
una dimensién que, segin su parecer, tienen los principios, pero de la que carecen las reglas: la
dimension del peso o importancia. Asi, cuando los principios interfieren unos con otros, quien
debe resolver el conflicto tiene que tener en cuenta el peso relativo de cada uno; pero en este
caso no puede haber una mediacién exacta, por lo que el juicio respecto de si un principio en
particular es mas importante que otro serad con frecuencia motivo de controversia. Sin embargo,
las reglas no tienen esta dimension, esto es, no podemos decir que una regla sea mas importante
que otra, sino que cuando dos de ellas entran en conflicto, la decisién respecto a cual es valida y
cual debe ser abandonada o reformada, debe tomarse apelando a consideraciones que
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Alexy®?, entre otros, sefiala que las colisiones entre principios deben ser
solucionadas de manera totalmente distinta a los conflictos entre reglas. En este
segundo caso, estamos ante un conflicto que s6lo puede ser solucionado, o bien
introduciendo en una de las reglas una clausula de excepcién que elimine el
conflicto, o bien declarando invalida una de las reglas por medio de alguno de
los conocidos criterios de resoluciéon de antinomias (el jerarquico, el cronolégico
y el de especialidad). Sin embargo, en el caso de conflicto entre principios la
solucion es muy diferente: en realidad lo que existe no es tanto un conflicto
entre ambas normas, sino més bien una fensién, y ninguna de ellas goza
simplemente de primacia frente a la otra; cuando dos principios entran en
colisién, uno de ellos tiene que ceder ante el otro, pero esto no significa declarar
invalido el principio desplazado, ni que en éste haya que introducir una
clausula de excepcién, puesto que, bajo ciertas circunstancias, la cuestion de la
precedencia puede ser solucionada de manera contraria. Esto es lo que se quiere
decir cuando se afirma que en cada caso concreto los principios tienen diferente
peso y que prima el principio con mayor peso; sin embargo, al principio que
juega en sentido contrario se le hace retroceder, pero no se declara invélido33.

El problema que surge aqui es que la aplicacién de los principios y de la
técnica de la ponderacién, como sefiala Prieto Sanchis34, comporta importantes
riesgos de subjetividad valorativa por parte del o6rgano jurisdiccional
correspondiente (desde luego, mucho mas que la aplicacién de reglas). Y,
precisamente, para tratar de solventar, siquiera en parte, este problema y para
reducir la discrecionalidad del juez, se ha ido forjando el principio o juicio de
proporcionalidad, que consiste en acreditar que existe un cierto equilibrio entre
los beneficios que se obtienen con la medida limitadora en orden a la proteccion
de un bien constitucional o a la consecucién de un fin legitimo y los dafios o
lesiones que de la misma se derivan para el ejercicio de un derecho o para la
satisfacciéon de otro bien o valor; aqui es propiamente donde rige la ley de la
ponderacién, en el sentido de que cuanto mayor sea la afectaciéon producida por
la medida en la esfera de un principio o un derecho, mayor o més urgente ha de

trascienden las reglas mismas mediante elementos externos a su contenido como, por ejemplo,
otras reglas que prefieran la norma impuesta por la autoridad superior o la posterior o algo
similar (vid. Dworkin, R., Los derechos en serio, Barcelona: Ariel, 1995, pp. 75 a 78).

32 Vid. Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, trad. de E. Garzén Valdés, Madrid: C.E.C,,
1997, pp. 81 a 98. Otro de los criterios que propone Alexy para la distincion entre reglas y
principios radica en que éstos son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y facticas existentes. Es decir, los
principios son “mandatos de optimizacién”, caracterizados por el hecho de que pueden ser
cumplidos en diferente grado y en la medida de que su cumplimiento no sélo depende de las
posibilidades facticas, sino también de las juridicas. En cambio, las reglas, serfan “mandatos
definitivos” o, lo que es lo mismo, normas que sélo pueden ser cumplidas o no: si una regla es
valida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos.

3 Para un andlisis mas detallado de la distincién entre reglas y principios, véase Ruiz Ruiz, R.,
“La distincién entre reglas y principios y sus implicaciones en la aplicacion del Derecho”, en
Urbe et Ius, abril de 2007 (http:/ /www.urbeetius.org/images/PDF/news20_ruizruiz.pdf).

34 Vid. Prieto Sanchis, L., “Tribunal Constitucional y positivismo juridico”, Doxa, n° 23, 2000, p.
173.
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ser también la necesidad de realizar el otro principio en pugna3. Y es preciso,
para demostrar esta circunstancia, conforme a la doctrina y la jurisprudencia
comparada, que cualquier medida de intervencién en un derecho fundamental
cumple con los estos tres subprincipios implicados en el principio de
proporcionalidad (también conocido como “test aleman de proporcionalidad”),
pues en caso contrario tal medida habria de ser declarada inconstitucional3.

No obstante, la aplicacion de este principio no termina de despejar todas
las dudas y temores de cierto sector de la doctrina respecto del amplio margen
de discrecionalidad de que gozan los tribunales a la hora de aplicar este tipo de
normas. Hay, ciertamente, quien defiende que la técnica de la ponderacién no
es un instrumento adecuado, toda vez que que se puede llegar a distintos
resultados sobre el peso y el grado de afectacion de un principio y de la relacion
de precedencia en que se encuentra frente a otro principio. Ademads, si bien
puede sostenerse que los dos subprincipios de adecuacién y de necesidad
tienen un margen de aplicacién sin ponderacion, su relevancia es discreta. La
adecuacion solo sirve para determinar cudndo el medio no logra alcanzar el fin
buscado, es un criterio que excluye medidas tomadas incompetente o
irreflexivamente. Por otro lado, la necesidad, mirada superficialmente, parece
ser simple de aplicar, pero esconde la necesidad de determinar, entre otras

% Alexy afiade otros dos elementos que acrecientan la seguridad juridica y limitan la
discrecionalidad judicial, como son: un sistema de condiciones de precedencia y un sistema de
prioridades prima facie. En virtud del primero de estos elementos, a raiz de la resolucién de un
conflicto entre principios puede establecerse una ley de colisién, que vale para todas las
colisiones de principios similares, que reza: “las condiciones bajo las cuales un principio
precede a otro constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia
juridica del principio prevalente”. Asi, el que las colisiones entre principios deban resolverse
mediante ponderacién en cada caso concreto no significa que la solucién de la colisién sea
solamente significativa para tal caso, sino que pueden establecerse relaciones de prioridad
relevantes para la decisién en nuevos casos -no obstante, como pueden surgir otros supuestos
de colisién de esos mismos principios en los que las circunstancias sean distintas y, por ello,
deberan ser evaluadas, por lo que no es posible construir ningtin orden que establezca en cada
caso justamente una Unica decision correcta-. El segundo elemento lo constituyen las
prioridades prima facie. Por ejemplo, en una informacion sobre un delito grave, a la libertad de
informacioén le corresponde una prioridad prima facie frente a la protecciéon de la personalidad
del acusado por el delito. Las prioridades prima facie establecen, asi, cargas de la argumentacion,
pero si son mas fuertes los argumentos de un principio que juega en sentido contrario, éstas
quedan sin vigor. En definitiva, aunque no es posible una tnica respuesta correcta, si lo es un
procedimiento de racionalizacién y justificacion de la decision (vid. Alexy, R., “Sistema juridico,
principios juridicos y razén practica”, Doxa, n° 5, 1988, pp. 144 a 148).

3 Ahora bien, como también se ha sefialado ya, el principio de proporcionalidad opera en otros
ambitos juridicos y, muy especialmente, en el Derecho administrativo -al que se volverd mas
adelante-. Asi, como sefiala Perell, “para comprobar si una medida administrativa supera el
juicio de proporcionalidad exigible, es necesario constatar si cumple tres condiciones: si la
medida resulta susceptible de alcanzar el objetivo propuesto, si, ademas, es necesaria, en el
sentido de que no existe otra mas moderada para la consecucién del propésito con igual eficacia
y, finalmente, si la medida es proporcionada en sentido estricto, esto es, ponderada o
equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios
sobre otros bienes o valores en conflicto” (vid. Perell6 Domenech, 1., “El principio de
proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional”, Revista Jueces para la Democracia, n° 28,
marzo 1997, p. 69).
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cuestiones, el gravamen de los intereses afectados, el grado de satisfaccion
relevante para considerar que una medida es adecuada para la consecucién de
un fin y la comparacion de la necesidad de medios que afectan distintas clases
de intereses. Como puede verse, no solo es una tarea dificil, sino que requiere,
en la mayoria de los casos, el recurso a la ponderacion en sentido estricto®’.

Y concluyen su razonamiento los representantes de esta postura
afirmando que los tribunales no cuentan con suficiente legitimidad para llevar a
cabo las valoraciones y las apreciaciones que le exige la aplicacién del principio
de proporcionalidad y puesto que como la aplicacién de este principio no
puede orientarse por criterios juridicos completamente certeros, por lo que el
intérprete se ve compelido a llevar a cabo valoraciones subjetivas, cada
aplicacion del principio constituye una intervencion ilegitima del Alto Tribunal
en la competencia legislativa para configurar la Cconstitucion. De modo que,
para ellos, cada vez que un Tribunal Constitucional soluciona los problemas
juridicos de que conoce, en términos de una ponderacion entre derechos
fundamentales y bienes constitucionales, hace aumentar ilegitimamente su
propio dmbito competencial y reduce la esfera de actuacién que corresponde al
legislador en el proceso de articulacion de los intereses sociales y de
configuracién de la vida politica. Esto se debe a que el resultado del juicio de
proporcionalidad consiste en una aseveracion acerca de la primacia de unos
derechos o bienes sobre otros en un caso concreto, pero dicha primacia no
puede derivarse estrictamente de las disposiciones constitucionales mediante
criterios juridicos objetivos, por lo que, se concluye, el Tribunal Constitucional
termina ejerciendo la labor de definicién de las relaciones de predominancia
entre derechos, bienes e intereses, que en una democracia corresponde al
Parlamento38.

5. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL ESPANOLA

Por lo que respecta a Espafia, nuestro Tribunal Constitucional
inicialmente emple6 el principio de proporcionalidad con cierta generalidad e
indeterminacion, si bien en nuestros dias cada vez lo hace con mayor firmeza y
rigor®®, y ha proclamado en numerosas ocasiones que este principio es
inherente al Estado de Derecho y al valor de justicia proclamado en el articulo
1.1 CE® y que, en general, ha de ser observado cuando se trata de restringir un

37 Vid. Marshall Barberan, P.: “Los derechos fundamentales como valores”, Revista Telemitica de
Filosofia del Derecho, n° 10, 2006/2007, p. 217.

3 Vid. Bernal Pulido, Carlos: E! principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, cit., p.
199.

% Para un estudio mas completo del uso del principio de proporcionalidad por parte del
Tribunal Constitucional espafiol, véase: Ruiz Ruiz, R., “La ponderaciéon en la resolucién de
colisiones de derechos fundamentales. Especial referencia a la jurisprudencia constitucional
espafiola”, en Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho, n° 10, 2006/2007, pp. 53-77.
40STC85/1992 (f. . 4) y STC111/1993 (E. ]. 9).
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derecho fundamental4! -pues, como ya se ha sefialado, es éste su principal
ambito de actuacién#?, aunque también se ha empleado en otros &mbitos*3-.

Ciertamente, puede sostenerse, con Gonzélez Beilfuss*, que en Espaiia,
su utilizacion se ha generalizado a partir de la entrada en vigor de la
Constitucion de 1978. Aunque este principio no se encuentra
constitucionalizado de forma expresa, sin embargo, la nocién de
proporcionalidad si se encuentra implicita en diversos preceptos
constitucionales, como el que limita la duracién de la detencién preventiva “al
tiempo estrictamente necesario para la realizacion de las averiguaciones
tendentes al esclarecimiento de los hechos” (art. 17.2) o el que circunscribe las
manifestaciones de las libertades ideoldgica, religiosa y de culto “a las
necesarias para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley” (art.
16.1), entre otros. Asimismo, el empleo del principio de proporcionalidad es
obligado como consecuencia de la presencia en nuestra Carta Magna de un
amplio elenco de bienes juridicos, de derechos y de valores, de caracter relativo
que, por tanto, son susceptibles de ser restringidos por los poderes publicos. Y a
ello hay que sumar el impulso que supuso para el uso de este principio la
adhesion de Espafia al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Publicas y, especialmente, la incorporacién de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en cumplimiento
de lo previsto en el articulo 10.2 CE.

Son varios los ambitos en los que el Tribunal Constitucional ha aplicado
el principio de proporcionalidad, como en algunos aspectos relativos a la
organizacion territorial del Estado (STC 37/1981, por ejemplo) o en su &mbito
mas clasico como es el Derecho penal y, mas en concreto, la determinacién de
las penas (SSTC 65/1986 y 19/1988 entre otras)®>. Pero es en los casos de

41 Ejemplos del empleo por parte del TC del principio de proporcionalidad encontramos: en la
Sentencia 205/2001, de 15 de octubre (f. j. 4); en la Sentencia 56/2003, de 24 de marzo (f. j. 4). En
la doctrina: Gonzalez Beilfuss, M., El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Navarra: Aranzadi, 2003.

#2Vid. Barnés Vazquez, J., “Jurisprudencia constitucional sobre el principio de proporcionalidad
en el &mbito de los derechos y libertades. Introduccién, seleccién y analisis critico”, Cuadernos de
Derecho Piiblico, n° 5, 1998, pp. 333-370; Gonzalez Beilfuss, M., El principio de proporcionalidad en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, p. 18.

4 Barnés mantiene que el legislador estd vinculado al principio de proporcionalidad y al
Tribunal Constitucional corresponde su enjuiciamiento. Con mayor razén quedan a él sujetos la
Administracién y los jueces, en sus dmbitos respectivos, cuando aplican e interpretan el
Derecho. Barnés Vazquez, ]., “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”, Cuadernos
de Derecho Piiblico, El principio de proporcionalidad, n° 5, septiembre-diciembre 1998, INAP, p. 20 y
SS.

# Vid. Gonzalez Beilfuss, M., El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, cit., p. 15.

4 La Constitucién espafiola no ha recogido de forma expresa el principio de que las penas sean
proporcionales a la gravedad de los delitos, sin embargo, nuestro Tribunal Constitucional
considera que dicha exigencia ha de ser observada por el legislador penal que cuando impone
una pena de prisién estd limitando, al menos, la genérica libertad personal del articulo 17, sin
contar con la eventual lesién de otros derechos. Ahora bien, el Tribunal reconoce que el control
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resolucion de conflictos o tensiones entre principios constitucionales o derechos
fundamentales donde el principio de proporcionalidad ha sido mas
profusamente empleado por la justicia constitucional. Asi, como ya se ha
apuntado, a principios de los afios ochenta inici6 el alto tribunal un progresivo
proceso de formalizaciéon del principio que acabé desembocando en la
utilizacion del test alemdn de proporcionalidad desde mediados de los noventa.

La primera sentencia en la que el TC alude expresa y conjuntamente a
este test (integrado por los tres requisitos de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto) es la Sentencia 66/1995 de 8 de mayo -si
bien ni en ésta ni en ninguna posterior ha reconocido explicitamente la
influencia ni de la doctrina ni de la jurisprudencia alemanas- Asi, en el
Fundamento Juridico 5°, dicha sentencia proclama que:

“Para comprobar si la medida impeditiva del ejercicio del derecho de
reunioén supera el juicio de proporcionalidad exigible, es necesario constatar si
cumple los siguientes tres requisitos o condiciones: si tal medida era susceptible
de conseguir el objetivo propuesto -la garantia del orden publico sin peligro
para personas y bienes-; si, ademds, era necesaria en el sentido de que no existia
otra medida méas moderada para la consecucion de tal propodsito con igual
eficacia, y, finalmente, si la misma era proporcionada en sentido estricto, es
decir, ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o ventajas
para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto”.

Mas explicitamente aun lo proclama la Sentencia 207/1996 de 16 de
diciembre:

“Segtin doctrina reiterada de este Tribunal, una exigencia comun y
constante para la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de
derechos fundamentales (...) viene determinada por la estricta observancia del
principio de proporcionalidad (...). En este sentido hemos destacado que para
comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el
juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres siguientes
requisitos o condiciones: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas es necesaria, en el sentido de que no
exista otra medida méds moderada para la consecuciéon de tal propodsito con
igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o

jurisdiccional en este sentido debe hacerse con extraordinaria cautela, pues resulta
imprescindible respetar “la potestad exclusiva del legislador para configurar los bienes
penalmente protegidos, los comportamientos penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia de
las sanciones penales y la proporcién entre las conductas que pretende evitar y las penas con las
que intenta conseguirlo”. El juicio de proporcionalidad corresponde, pues, al legislador, de
manera que una hipotética fiscalizacién sélo es concebible en casos verdaderamente
extraordinarios; en concreto, cuando se produzca un “desequilibrio patente y excesivo o
irrazonable” que lesione “el valor fundamental de la justicia en un Estado de Derecho y de una
actividad no arbitraria y respetuosa con la dignidad de la persona” (STC 55/1996).
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equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de
proporcionalidad en sentido estricto)”.

Y, en efecto, son numerosas las sentencias judiciales y medidas
administrativas que nuestro Tribunal Constitucional ha dejado sin efecto por
entender no superaban el test de proporcionalidad#¢. Un ejemplo relativamente
reciente lo encontramos en la Sentencia 14/2003 de 28 de enero:

“Puede acontecer asi que, a pesar de haberse producido una intromisién
en el derecho del demandante en amparo a la propia imagen, la misma no
resulte ilegitima si se revela como idonea y necesaria para alcanzar un fin
constitucionalmente legitimo, proporcionada para lograrlo y se lleva a cabo
utilizando los medios necesarios para procurar una minima afectacion del
ambito garantizado por el derecho fundamental (...).

La adopcion de una medida como la cuestionada requeria ponderar,
adecuadamente y de forma equilibrada, de una parte, la gravedad de la
intromision que comportaba, en lo que ahora interesa, en el derecho a la propia
imagen del recurrente en amparo, y de otra parte, si la medida era idénea,
necesaria, imprescindible y proporcionada para asegurar la defensa del interés
publico que pretendia proteger (...).

Pues bien, en el presente caso, no puede estimarse que la intromisién que
ha padecido el recurrente de amparo en su derecho a la propia imagen se
encuentre justificada por los distintos bienes constitucionales e intereses
publicos aducidos por la Jefatura Superior de Policia de Valladolid la Sentencia
de la Audiencia Nacional y por el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal en
sus escritos de alegaciones. Por el contrario, tal medida no se revela como
idénea, necesaria ni proporcionada para alcanzar aquellos bienes o intereses
que se dicen perseguir con la difusién a determinados medios de comunicacién
de la resefia fotografica policial del demandante de amparo”.

6. CONCLUSIONES

A modo de reflexiéon final podemos decir que el principio de
proporcionalidad se deriva de la nocién material del Estado de Derecho y, en
realidad, de la misma esencia de los derechos fundamentales, que son ante todo
derechos de libertad y tiene, por consecuencia, rango constitucional. Cualquier
restriccion de la esfera de libertad que se encuentra protegida por los derechos
fundamentales habrd de respetar con todo escrapulo el principio de
proporcionalidad -cuya vigencia, en cuanto expresion de la clausula del Estado
de Derecho, no se circunscribe a determinados ambitos del ordenamiento
juridico, sino que constituye una regla que afecta a toda intervencion estatal, sea

46 Algunos casos: SSTC 37/1998, 136/1999, 136/2000, 89/2006 y 90/2006.
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cual fuere su naturaleza (normativa o de aplicacién e interpretacion del
Derecho)-.

De este modo, el principio de proporcionalidad hoy en dia constituye un
auténtico principio general del Derecho, que se encuentra positivizado en el
Derecho Comunitario (Tratado de Lisboa), en la legislacion general de Derecho
Administrativo y en particular, de forma expresa, en la legislacion
administrativa sectorial. Se erige, asi, en un instrumento clave de control y
cobra especial relevancia debido a los margenes de discrecion con que
inevitablemente cuenta la Administracion. A esto ha contribuido en gran
medida una importante jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional que,
desde fechas tempranas, viene aplicando el principio de proporcionalidad -y en
los tltimos tiempos también el Tribunal Supremo en materias sectoriales-.

No obstante, la aplicaciéon del principio de proporcionalidad en sede
constitucional también tiene su lado oscuro o, cuanto menos, controvertido.
Concretamente, como afirma Marshall, cuando un Tribunal Constitucional
“pondera valores y con ese mecanismo determina reglas aplicables a un caso
concreto, interviene en el espacio competencial destinado a la decision
legislativa. Esto significa que la soberania popular se viola por una teoria
autorreferencial del Tribunal, que se atribuye la potestad de crear la norma
(regla) aplicable, no solamente de determinar la aplicacion de una regla
preexistente, ademds de la potestad de aplicarla. El caracter definitivo de la
solucién judicial, en este caso de desmoronamiento de la separacién de poderes,
derrota la aspiracion entre derechos fundamentales y decision democratica, sin
la cual la legitimidad del propio Tribunal queda en entredicho”47.

Quizéds esta afirmaciéon sea un tanto excesiva, pero lo que parece
indudable es que el control de proporcionalidad por parte del Tribunal
Constitucional constituye una de las vias méas claras a través de las cuales este
Tribunal participa en la creacién del Derecho o, como escribe Commanducci, la
técnica de la ponderacién caso por caso de los principios incorporados al texto
constitucional “comporta la atribucién al juez constitucional de un margen tan
amplio de discrecionalidad que haga de él no solo un colegislador sino incluso
en algunos casos, un coautor de la Constitucién misma”48.

47 Marshall Barberéan, Pablo: “Los derechos fundamentales como valores”, cit., pag. 215.
4 Commanducci, P.: “Interpretazione della Costituzione”, en Assaggi di metaetica due, Torino:
Giapichelli, 1998, p. 122.
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