
CAPÍTULO PRIMERO

LA FUNCIÓN DEL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad cumple la función de estructu­
el procedimiento interpretativo para la determinación del conte­

de los derechos fundamentales que resulta vinculante para el
Le,gis:lacior y para la fundamentación de dicho contenido en las deci­

de control de constitucionalidad de las leyes. De este modo, este
principio opera como un criterio metodológico, mediante el cual se
pretende establecer qué deberes jurídicos imponen al Legislador las
dio;pc,sic:ioJoes de los derechos fundamentales tipificadas en la Consti­
rur-ton El significado de esta función sólo puede comprenderse cabal­

sobre la base del entendimiento previo de la estructura de los
derechos fundamentales y de la estructura del control de constitucio­
naírdad de las leyes, tal como observaremos a continuación.

LA ESTRUCTURA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

EL DERECHO FUNDAMENTAL EN SENTIDO LATO

El concepto de derecho fundamental es una de las nociones más
controvertidas en la doctrina constitucional europea de finales del se­
gundo milenio y comienzos del tercero. Este concepto ha sido objeto
de un sinnúmero de definiciones, acuñadas a partir de una gran varie­
dad de perspectivas, cada una de las cuales acentúa ciertos rasgos es­
pecíficos o enfatiza determinados matices o singularidades de esta fi­
gura jurídica.

En esta investigación partiremos del concepto de "derecho funda­
mental como un todo» (Grundrecht als Ganzes), que designaremos me-
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LAS NORMAS DE DERECHO FUNDAMENTAL

neu una couexión interpretativa con las disposiciones del Capítulo Ir
del Titulo ICE'.

A causa de su redacción lapidaria, casi todas las disposiciones de
derecho fundamental presentan un elevado grado de indeterminación
normativa. Como consecuencia de esta circunstancia, a cada una de
estas disposiciones puede serle adscrita interpretativamente una multi­
plicidad de normas de derecho fundamental.
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5 Como ejemplo puede citarse el tratamiento que el Tribunal Constitucional ha
dado al artículo 119 CE, como derecho vinculante para el Legislador, en razón de su
nexo con el derecho a la tutela judicial efectiva del artículo 24 CE: «El derecho a la
gratuidad de la justicia (art. 119 C.E.) es un derecho prestacional y de configuración
legal cuyo contenido y concretas condiciones de ejercicio corresponde delimitarlos al
legislador atendiendo a los intereses públicos y privados implicados y a las concretas
disponibilidades presupuestarias. Sinembargo, al llevar a cabo la referida configuración
legal, el legislador no goza de una libertad absoluta, sino que en todo caso debe respe­
tar un contenido constitucional indisponible. A esta limitación no escapan los derechos,
como elque aquí nos ocupa, en los que el contenido prestacional y, en consecuencia, su
propia naturaleza, vienen matizados por elhecho de tratarse de derechos que son con­
creción y garantía de ejercicio de otros derechos fundamentales, algunos de contenido
no prestacional» STC 16/1994, FJ 3'. Con posterioridad, en el FJ 4' de la STC 12/
1998, elTribunal Constitucional incluso ha llegado a enjuiciar la proporcionalidad de
las restricciones legislativas impuestas alderecho enunciado por el artículo 119 CE: «a
la luz de esta doctrina constitucional, no cabe afirmar que el requisito de la sostenibili­
dad de la pretensión del beneficiario de la asistencia jurídica gratuita, requisito que ha
sido impuesto por el legislador en elmarco de su libertad de configuración normativa
del derecho consagrado en elartículo 119 C.E., y mediante el que se instaura un límite
legal allibre ejercicio del derecho de acceso a la jurisdicción por parte de los ciudada­
nos que carecen de recursos económicos suficientes para litigar,no goce de una finalidad
constitucional legítima, razonable y proporcionada».

6 Vid. sobre el concepto semántico de norma: R ALEXY, Teoría de los derechos
fundamentales, op. cit., pp. 50 Y ss.

7 Vid. sobre el carácter prescriptivo de las normas en general: la segunda edición
de la Teoría pura del derecho de Kelsen, Porrúa, México, 1993, pp. 17 y ss.

Entendidas de acuerdo con el concepto semántico de norma', las
de derecho fundamental se definen como el conjunto de signi­

ncados prescriptivos de las disposiciones de derecho fundamental. Este
conjunto de significados se expresa mediante proposiciones prescripri­
vas establecen que algo está iusfundamentalmente ordenado, pro­

a permitido, o que atribuyen a un sujeto una competencia de
derecho fundamental'. En otros términos, las normas de derecho fun-

2. LAS DISPOSICIONES DE DERECHO FUNDAMENTAL

Las dis?osicion~s .de derecho fundamental son los enunciados d
Constltuclon que tipificar, los derechos fundamentales'. Corno e
menclOnado anterIormente, en la doctrina constitucional española
r~~ a~e~tarse por consenso, que sólo los enunciados que colnfc1rnlan
e apitu o JI del Título I CE deben ser catalogados como
n~s de derecho fundamental. No obstante, algunos autores hdiaSn,pa'sicio

c

ti o que estos enunciados también regulan fenómenos' (di
índole di 4 A' . jun lCOS

versa. . slmlsmo, en ocasiones la jurisprudencia ha
~o ~ otros enuncIados constituciónales la calificación de exten.l],

e erecho fundamental, pero siempre, bajo el entendido que

1 En un sentido similar M M dí G .
mental d d ,. e rna uerrero sostiene que todo derecho
actuaci~u~~oe::~~d~'sc:~O;¡~«b~ haz de ~alrantíads, facultades y posibilidades
C . . ~ am 1 o materia que a nombre al derecho

onsutuCl?n reconoce inmediatamente a sus titulares» Vid La vin 1 .:--
va... ,op at pp 11· YLA' d L . " ctuaaon
tales cor .", . b~" . guiar e uque sostiene que «Los derechostundameri.
un haz d;tf~~r:tt~deaslcam~nte un derecho subjetivo que deja en manos de su
restricciones que enss~u~b~; Pdede ac~alizar con cdarácter puntual ante las
d 1 d 'iblí o e agere cere se pro uzcan por vía de una actuación
m:n~~~o eí

es.pu ·cos»,.Yid. «Dogmática y teoría jurídica de los derechos
núm. 1; ;01; ,~;~~r~;~~~ de éstos por elTribunal Constitucional español»,

: IRb~ALEXY, Teorú¡ de los derechos fundamentales op .ídem, pp. 63. ' . CIt., pp. 240.

4 Vid.]. ]IMÉNEz CAMPO, Derechos fundamentales

fun
PP' 31; L. MARTÍN-RETORTlLLO Baquer, «Régimen Concepto 1 derechos

damentales» en 1 DE Orro ÍD D b f. d. os
Madrid 1988' 84 . . e " erec os tun amentales y Constztuctón

j

chos fu~dame' f)' ~ s~ A. ]IMÉ~EZ-BLANCO, «Garantías institucionales y
Es - ,oa es en a OnStltuClon», en AAVV, Estudzos sobre la C;onsti¡'uc,iona!
t

panoIf. Homenaje al profesor Eduardo Garda de Enterría M d id
omo pp 635 Yss . L M Dí P ,a n ,

Th 'C' . .,.y.. EZ- ICAZo, Ststema de derechos fundamentales,
omson- rvttas, Madrid, 2003, pp. 51 Y ss.
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jor como derecho fundamental en sentido lato, formulado por
Alexy para esclarecer la estructura de cada uno de los derechos t'coberr

mentales. De acuerdo con este ~oncepto, todo derecho fundamental
est:uctura como un haz de posIclonesl y normas, vinculadas Inl'erpre_
tatlvame?te a una disposición de derecho fundamental'

d f
A? a1,lcemos separadamente los tres conceptos que c~mponen

e uucion es decir: I di .. I' . as tsposicrones as normas y la . ,
derecho fundamental. ' s pOSICIOnes

82
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damental son un conjunto de proposiciones que prescriben
'e~ establecido por las disposiciones iusfundamentales de la
ClOn8. eollllstttli'

d La :ferencia entre. las disposiciones y las normas de derech
amenlt es una especie de la distinción genérica entre las o

ne~ y a~ normas, c~noci~a en la teoría jurídica. De acuerdo
Cr~safulj¡, se denomina disposición jurídica a la formulación
tutrva», «precedente» y «condicionante» de una norma incl 'd«consti
t~xto de una fuente del derecho'. Correlativamente, la; nor~~sa
fren ~o~o el cont';'lldo prescriptivo de las disposiciones jurldll:as:
e res ta o ?de su interpretación y la sustancia que conforma e!
narruento )U;1 lCO como Derecho objetivo. Del mismo modo
~uJ:tlm, mlentr,as la disposición jurídica es «un enunciado 1<',gi,;!at"ivo

man~ra mas general, un enunciado perteneciente a un
to n?rmatlvo, a una fu~nte de derecho)», la norma es «el docurneri;

sem~~tlco de un enunciado legislativo». La disposición está ex]pre"a(j~
tació engua¡e de las fuentes del Derecho y es el objeto de la mterI,fe,
1aCl?n" al paso que la norma consiste en un enunciado del ler,guaje
os ~te~p¡etes y constituye el resultado de la interpretación10

1 a 1 ,;re?Cl,a entre disposición y norma también se ha d'itundido
;n f teoría jurídica española y ha sido adoptada por algunos
-::XS at.1noamencano.s, aunque a veces con una terminología di'""",d
.: Atlenz,a y J. RU1Z Manero distinguen por ejemplo entre las

ciones jurídicasx (las disposiciones) y los «enunciados [urfdicos»
normas), que se entienden como «oraciones jurídicas

1\ Vid.R ALEXY, Teoría de los derechos fundamentales .
Das Staatsrecht der Bundesrepublile D t bl: d " op. at., pp. 53; K.9V'd eu se an ,op ca pp 11

pp 165
1 . V. CR

2ISOAF3
ULLI, Voz: «Disposizione (e norma»:, En~. d;·r. tomo

. y ss. y y ss. )

~;Vid. ~IGUASTINI, Le fonti del diritto e l'incepretasione, Giuffré,
¡jo .y ss.: D., Dalle fonn a!le norme, G. Giappicbelli Torino 1990

uasnm sostiene: «llamo disposición a t d . d ' , , pp.
mento normati o o enuncta o que sea parte de un
m o normat1v~, o sea a todo enunciado del discurso de las fuentes»'
U:aa~o:o ~~~nctdo qUÉ constituya el sentido o significado adscrito (;or
ciones soo::~n o b~n :~gdenfto de disposición, o a una combinación -"u,.,,,

d' bi como rnacron e ragmentos de disposiciones) En otro
pue e t~m len decir así: la disposición es (parte de) un text~ que a~
~~hrra o; la norIa eS

d
(parte de) ~n texto interpretado». También para

ma»>,ao;~:7a;ps ~J4roV~cto ?e.1a illterbPretaci~n: V~~. Voz: «Disposizione
G. ZAGRE ' .. ". ~ . aSll~l1S~O so re la distinción entre disposición

BELSKI, Giustizia Costituzionaie op cit pp 39, . ., . y ss.
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es, interpretadas»!'. Por su parte, C. S. Nino distingue entre el
texto o e! acto lingüístico (la disposición) y la proposición normativa
(la norma). Por proposición normativa comprende: «un juicio que ca­

como debido, prohibido o permitido cierto comportamiento» y
«constituye e! significado del acto lingüístico, la referencia de!

de vista interno a la práctica social, o la interpretación de! tex­
. Por último, J. J. Moreso diferencia entre las «prescripcio­

o las «reglas prescriptivas» y las «normas», definidas estas últi­
como e! «significado de las prescripcioness-":

LAS POSICIONES DE DERECHO FUNDAMENTAL O LOS DERECHOS FUNDA­

MENTALES EN SENTIDO ESTRICTO

El último elemento del derecho fundamental en sentido lato es la
posición de derecho fundamental o e! derecho fundamental en sentido
estricto!". Las posiciones de derecho fundamental constituyen e! corre­
lato de las normas de esta misma naturaleza. Con bastante frecuencia,
cuando los operadores jurídicos se refieren a los derechos fundamen­
tales, en realidad hacen alusión a las posiciones de derecho fundamen­
tal, como por ejemplo, cuando un peticionario en amparo alega tener
un derecho fundamental a emitir programas de televisión sin censura
estatal. El derecho fundamental a emitir ciertos programas de televi­
sión sin censura estatal es una posición iusfundamental establecida por
una norma de este mismo carácter, adscrita al artículo 20 CE.

Ahora bien, las posiciones de derecho fundamental son relaciones
jurídicas entre los individuos o entre los individuos y el Estado. Como
tales, las posiciones de derecho fundamental son una especie de la
amplia gama de relaciones jurídicas existentes en el Derecho. Diversas
investigaciones han analizado la estructura de los múltiples tipos de

11 Vid. M. ATIENZA y J. Rrrrz MANERO, Las piezas del derecho. Teoría de los enun­
ciados jurídicos, Ariel, Barcelona, 1996, pp. XIII, nota al pié número 2.

J2 Vid. C. S. NINo, Fundamentos de derecho constitucional. Análisis filosófico) ju­
rídico y politológico de la práctica constitucional, Astrea, Buenos Aires, 1992, pp. 40.

B Vid. J.J. MORESO, La indeterminación del derecho y la interpretación de la

Constitución, op. cit., pp. 19.
14 Vid. sobre la denominación de las posiciones de derecho fundamental como de­

rechos fundamentales: M. BOROWSKI, «La restricción de los derechos fundamentales»,
REDC núm. 59, 2000, pp. 31, nota 5. Esta denominación es bastante frecuente en la
doctrina, la jurisprudencia y en el uso común del lenguaje. Aquí adicionamos el califi­
cativo «en sentido estricto», para diferenciar las posiciones de derecho fundamental del
derecho fundamental como un todo o derecho fundamental en «sentido lato».
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SA: sujeto activo
SP: sujeto pasivo
O: objeto (una conducta de acción o de omisión)
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Este esquema presenta una gran versatilidad, porque permite re­
construir las variadas posiciones de derecho fundamental --los dere­
chos de defensa, los derechos de prestación, las garantías instituciona­
les, etc.-, mediante la indicación del sujeto activo, el sujeto pasivo y
el objeto que sean pertinentes'". De esta manera, las posiciones iusfun­
damentales de defensa tienen por objeto una abstención estatal, es
decir, una omisión que el sujeto activo, un particular) puede exigir de
un poder del Estado que se sitúa en el lugar del sujeto pasivo. En todo
derecho de defensa un particular tiene un derecho fundamental a que
el Estado omita una acción. Por el contrario, el objeto de las posicio­
nes iusfundamentales de prestación es una conducta positiva del Esta­
do. En las posiciones de prestación, el sujeto activo tiene un derecho
fundamental a que el Estado realice un comportamiento. Por su par­
te, las llamadas garantías institucionales son posiciones de derecho fun­
damental que tienen como objeto una específica abstención; las garan­
tías institucionales prescriben a los poderes del Estado -al Legislador
por antonomasia- el deber de abstenerse de abolir una determinada
institución: el matrimonio, el sufragio o la propiedad.

Entre las posiciones y las normas de derecho fundamental existe
un nexo de implicación necesaria. R. Alexy lo ha enunciado de la si­
guiente manera: «si un derecho existe, debe valer una norma que ga­
rantice la existencia de ese derechü»18 Expresado en sentido contra­
rio, cada vez que una norma de derecho fundamental garantiza una
determinada posición de este mismo carácter, es preciso concluir que
esta posición existe y que debe ser jurídicamente protegida. El objeto
de toda posición iusfundamental es una conducta o una omisión del

tico», D&L, núm. 8, 2000, pp. 12 Y ss.; Ín., El concepto y la validez del derecho,
op. cit., pp. 182 Y 183.

17 Vid. sobre la variedad de posiciones de derecho fundamental: J. M. BAÑO
LEÓN, «La distinción entre derechos fundamental y garantía institucional en la Cons­
titución española», REDC, núm. 24, 1988, pp. 158 Yss. Asimismo, sobre la dimen­
sión de los derechos fundamentales como derechos subjetivos: M. C. BARRANCO
AVILÉS, La teoría jurídica de los derechos fundamentales) Universidad Carlos III-Dy­
kinson, Madrid, 2000, pp. 261 Yss.

18 R. ALEXY) «La institucionalización de los derechos humanos en el Estado
Constitucional Democrático», op. cit., pp. 12. De un modo similar había concebido
Kelsen, en la primera edición de la Teoría pura del Derecho, el nexo de implicación
necesaria entre el deber de un sujeto en una relación jurídica y la norma jurídica que
lo tipifica: «un individuo está jurídicamente obligado a adoptar una conducta deter­
minada en la medida en que una norma jurídica hace de la conducta contraria la
condición de un acto de coacción llamado sanción». Vid. Teoría pura del derecho,
primera edición, op. cit., pp. 121.

SP

~O
FIGURA l.-La posición de derecho fundamental.

Derecho

SA

1.5 La forma más común de las posiciones de derecho fundamental son los
ches a algo. De ac~erdo con R Alexy, las competencias y las libertades

dos clase~ pertenecientes a estas posiciones. Vid. Teoría de los~'~~~!fií~1~~~
les,op. ca., pp. 186 Yss. Este sistema de tres tipos de posiciones
propuesto por R. Alexy, se basa en las investigaciones anteriores de
Benrhem. yid. el siste~a de W. N. Hohfeld en Conceptos jurídicos !ñn~~~:ri;lh~~
Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1968, pp. 47 Yss. E de
en]. BENTHAM (HLA. HART Edt), 01 Laws in General, University of
Athlone ~ress, Londres, 1970, pp. 57, 58 Y84. Vid. sobre estos sistemas...LH·un.Loo.O·

«Legal Rights», en ID., Bssays on Bentham. [urisprudence and Political
rendon Press, Oxford, 1982~ pp. 162 Yss. De estos sistemas, quizás ha
Hohfeld elque mas resonancia haya tenido en la doctrina española. Vid.
M. ATIENZA, «Una clasificación de los derechos humanos» ADH
1987, pp. 29 y_ SS., quien ha utilizado la tipologia de Hohfeld p~ra clasificar
derechos del Titulo I de la CE. Más recientemente: G. PECES BARBA
chosl{un,damentales, op. cit., Madrid, 1995, pp. 462 Yss. '
. . Vid. sobre la estructura de estas posiciones iusfundamentales- R
Instirucionaliaación de los derechos humanos en el Estado Constitucional Dernocrá-

relaciones que se.presentan en los ordenamientos juridicos. En la pró­
xima parte mencionarem-s, algunos de estos tipos de relaciones jurídi­
cas, cuando estudIemos. las diversas posiciones que establecen los de­
rechos fundamentales liberales, democráticos y prestacionales.
indicar por ahora que las posiciones de derecho fundamental son
ciones }~r~dicas que, en su forma más común'>, presentan una C"LrUIC­
tu~a tfladlca,. compuesta por un sujeto activo, un sujeto pasivo y
objeto. El objeto de las posiciones de derecho fundamental es
una ~onduc:a de acción o de omisión, prescrita por una normSla

en,
ipré

el sUjet~ pasivo debe desarrollar en favor del sujeto activo, y sobre
ejecución el SUjeto .actlvo tiene un derecho, susceptible de ser eJf'fCJ:do
sobre el sujeto pasivo'< (figura 1).
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destinatario, que está ordenada, prohibida o permitida por una norma
de derecho fundamental, o una sujeción, correlativa a una competen_
cia estatuida por una norma de esta índole.

El nexo de implicación necesaria entre las normas y las posiciones
de derecho fundamental adquiere un valor crucial desde la perspectí"
va de esta investigación. Cuando los juristas debaten acerca de los
derechos fundamentales en teoría o en la práctica, plantean muy a
menudo las discusiones en términos de posiciones de derecho funda:
mental. Es usual que los jueces en las cuestiones de inconstitucionali_
dad, o los demandantes en los recursos de amparo, aleguen la existe~;

cia de un derecho fundamental a que cierta acción sea acometidal.l
omitida por el Estado y que el Tribunal Constitucional se exprese eh
sus sentencias de la misma manera". Sin embargo, en estos casos tam,
bién puede plantearse el problema en términos de normas de derechÓ
fundamental. La pregunta que en estas situaciones puede proponerse
de modo equivalente, es si cierta norma de derecho fundamental tieh"
validez a partir de las disposiciones de la Constitución. Siempre ql1~

se alega la existencia de una posición iusfundamental, se alega tam­
bién implícitamente la validez de la norma que la establece.

El nexo de implicación entre las normas y las posiciones iusfun;
damentales puede comprenderse mejor mediante un ejemplo. El{l~

STC 11/1981 se declaró inconstitucional el apartado 7 del articulo
del Real Decreto-Ley 17/77, por violar el derecho de huelga. Este apa
tado establecía literalmente lo siguiente: en caso de huelga, «catre.
ponde al empresario la.designación de los trabajadores que debanefé
tuar [...los] servicios ... necesarios para la seguridad de las personas
de las cosas, mantenimiento de los locales, maquinaria, instalacio.ll
materias primas y cualquier otra atención que fuese precisapar:t;
ulterior reanudación de las tareas de la empresa», servicios que hubf
sen sido esti-pulados como tales por el comité de huelga. A juicio~

Tribunal Constitucional, el ejercicio unilateral de esta potesta<iB
parte del empresario privaba «a los trabajadores designados de ulliq
recho [...] de carácter fundamentals-", vinculado interpretativament

19 Por citar sólo un ejemplo: Vid. la famosa frase acuñada por el Tribunal§
titucional en la STC 105/1990, PJ s-, y repetida en varias sentencias posteri()~~~:
Constitución no reconoce un pretendido derecho al insulto», El TribunalC()~s~

cional expresa por medio de este enunciado, que la posición iusfundamental.ed
che al insulto» no está garantizada por la Constitución,

20 El Alto Tribunal se refiere en concreto al derecho individual de ca.da.tra
dar a declararse o no en huelga.
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derecho de huelga del artículo 28.2 CE2I, De esta manera, el Tribunal
Constitucional reconoció que los trabajadores son titulares de un dere-

fundamental en sentido estricto a no ser designados unilateralmen­
por el empresario para prestar los servicios ne:esaríos duran:e, la

huelga. Por efecto del nexo de implicación necesana entre las POSICI?­

nes y las normas, el reconocimiento de la existencia de esta posrcion
iusfundamental implica asimismo la validez de una norma de derecho
IUIIU<UUCW'.', vinculada interpretativamente al artículo 28.2 CE". Esta

de derecho fundamental prohíbe al empresario la designación
unilat:enil de dichos trabajadores en los casos de huelga y prohíbe asi­
rntsmo al Legislador atribuir al empresario dicha potestad. A esta últi­
ma norma, la prohibición dirigida al Legislador, corresponde una po­
sición de derecho fundamental que reviste la siguiente estructura:

Sujeto activo: los trabajadores.
Sujeto pasivo: el Legislador.
Objeto: una omisión (no atribuir al empresario la potestad de de­

signar unilateralmente a los trabajadores que deben prestar los servr­
cios necesarios durante la huelga).

En esta relación jurídica, el Legislador tiene el deber iusfundamen­
tal de no atribuir al empresario la competencia para designar unilate­
ralmente a los trabajadores que deben prestar los servicios necesarios
durante la huelga. Por su parte, los trabajadores tienen el derecho
fundamental a que el Legislador omita esta atribución.

Este nexo de implicación entre las normas y las posiciones de de­
recho fundamental, observado en el ejemplo, puede generalizarse. De
este modo, siempre que se indaga si un derecho fundamental en sen­
tido estricto está garantizado por la Constitución, implícitamente se
plantea el problema de si la norma de derecho fundamental que lo
establece es válida a partir de las disposiciones constitucionales. A la
vez, al hilo de esta generalización se advierte que las normas iusfunda­
mentales son el elemento clave de la estructura del derecho fundamen­
tal en sentido amplio. Como hemos visto, dichas normas prescriben el

21 La Sentencia atribuye esta facultad, en consecuencia, al comité .de huelga: «La
adopción de las medidas de seguridad no compete de man~ra exclusiva ~ empresa­
rio, sino que en ellas participa el comité de huelga que es qmen las garantiza...». STC
11/1981, FJ 20°.

22 Recordemos que su texto establece: «Se reconoce el derecho de huelga de los
trabajadores para la defensa de sus intereses».
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«deber ser» que conforma el contenido normativo de las disposiciones
iusfundamentalcs y es~ablecen las posiciones que la Constitución ga:
rantIza: Esta conclusión, ~~~ada a razones de claridad conceptual,
aconseja emprender el análisis acerca de la función del principi d
proporcionalidad sobre la.base de las normas de derecho fundam~nt"i
y del problema de su validez.
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de la ley y el contenido del derecho fundamental puede ser definida a
su vez como una especie de conflicto entre normas jurídicas. De este

da en castellano para ajustarla más al texto original: «Wesen und Entwicklung der
Staatsgerichtbarkeit», WDStRL, núm. 5,1929, pp. 37.). Vid. sobre este concepto
de inconstitucionalidad en la doctrina de Kelsen anterior a este escrito paradigmá­
tico: «Die Lehre van den drei Gewalten oder Funktionen des Staates». ARWp,
vol. 17, núm. 4,1923, pp. 407. No obstante, es pertinente aclarar que la concepción
de Kelsen acerca de los conflictos normativos ~de los cuales la inconstirucionalidad
es una especie-c-, basada en la idea de incompatibilidad o de «contradicción», fue
modificándose a lo largo del tiempo. Así, (1) Kelsen opinaba en 1913 que dos nor­
mas jurídicas eran susceptibles de entrar en contradicción y que cuando esta situa­
ción se presentaba, una de las dos normas en conflicto no podia ser considerada
como una norma jurídica: «De dos normas contradictorias entre sí, que pretenden
simultáneamente ser válidas, sin que una sea capaz de derogar a la otra, sólo una
puede ser reconocida como norma jurídica». Vid. Ín., «Zur Lehre vom offentlichen
Rechtsgeschéft», AóR; núm. 31, 1913, pp. 200. Vid. sobre esta primera concepción
de Kelsen relativa a los conflictos normativos: S. PAULSON, «Kelsen's Early Work on
Material and Formal Unity», en AAVV (A. AARNIO et alto ed.), [ustice, Morality and
Society. A Tribute to Alelesander Peczenik, juristfórlaget, Lund, 1997, pp. 333. (2)
Posteriormente, en la prímera edicción de la Teoría pura del derecho, Kelsen señaló
que la inconstitucionalidad de la ley no es de ningún modo una «contradicción lógi­
ca entre la ley y la Constitución», sino «una condición fijada por la Constitución para
la iniciación de un procedimiento que tiende, ya sea a la supresión de la ley -hasta
entonces válida y por consiguiente constitucional-, ya sea a sancionar a un determi­
nado órgano». Teoría pura del derecho, primera edición, op. cit., pp. 157 (También
aquí hemos variado algunas palabras de la traducción publicada en castellano, para
incluir una cita más fidedigna al original: Reine Rechtslehre -1. Auflage-; Scientia
Verlag Aalen, Viena, 1994, pp. 86). (3) En la segunda edición de la Teoría pura del
derecho, Kelsen defendió en cambio la tesis fuerte, según la cual, el concepto de
«contradicción lógica» no es aplicable a los conflictos normativos, porque las normas
no pueden ser catalogadas ni como falsas ni como verdaderas. Sin embargo, de acuer­
do con el Kelsen de esta época, el concepto de «contradicción» sí es aplicable a estos
conflictos de manera indirecta. Vid. Teoría pura del derecho; traducción de la segun­
da edición en alemán, op. cit., pp. 273 Y ss., sobre todo 277 y ss. Esta aplicación
indirecta se fundamenta en la tesis kelseniana de la equivalencia entre norma jurídica
(Rechtsnorm) y enunciado jurídico (Rechtssatz). Conforme a esta tesis, «un enuncia­
do jurídico correspondiente a una norma jurídica dada es verdadero, si-y sólo si-esa
norma es válida» (vid. sobre la reconstrucción de esta equivalencia: S. PAULSON,
«Zum Problem der Normenkonflikte», ARSp, vol. 66, 1980, pp. 494 -la cita en
cursivas es de Paulson-e-). (4) Por último, Ke1sen rechazó expresamente esta tesis
fuerte en su fase escéptica. Entonces sostuvo: «(Elntre la verdad de un enunciado y
la validez de una norma no existe ningún tipo de paralelismo o analogía [...]. Si
existiera una analogía o un paralelismo L..J el principio de exclusión de las contra­
dicciones que encuentra aplicación cuando dos enunciados están en conflicto, debe­
ría aplicarse también, o por lo menos por analogía, cuando dos normas están en
conflicto. De esta manera, así como de dos enunciados en conflicto sólo uno puede

LA ESTRUCTURA DEL CONTROL CONSTITUCIONAL DE L,'"
LEYES DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS DERECHOS FUNDA.
MENTALES

DEFINICIÓN

Il.

1.

Las normas de derecho fundamental desempeñan el papel centr
en el control de constitncionalidad de las leyes que se lleva a ¿h
desde la perspectiva de los derechos fundamentales. En este tipoa4?
control se trata de establecer si las leyes que intervienen en el ámbít
de los derechos están viciadas de inconstitucionalidad. Desde el PII~
to de vrsta formal, la respuesta a este interrogante depende de si lal
ha cu~plido todas las exigencias de competencia y de procedimi~#r
presentas por la Constitución -por ejemplo, si una ley relativa
«de~arrollo» de un derecho fundamental ha sido expedida con lasfo
rnalidades propias de la ley orgánica (art. 81.1 CE)- y, en el pl#
material, de si la ley vnlnera el derecho fundamental en el quein
viene.

Aquí nos centraremos únicamente en el plano material de esteid
trol de constitucionalidad. En términos generales puede afirmar."
toda ley vulnera el derecho fundamental en el que interviene,
contenido es incompatible con el contenido normativo de la dis
ción que tipifica el derecho". La incompatibilidad entre el cont"

• 2} L~ vulneración de u~ derecho fundamental es un caso específicddehlc()
rucíonalidad de la,ley, L~ idea de ~ue la inconstitucionalidad de la Iey se.pr
cuando su conte01do~ e,s Incompattble con el de la Constitución fue expu
Ke~sen en su etapa claslca: Segun Kels7il, la leyes inconstitucional por razo
renales, .cuando su conte~ld~ ;<contradl,ceel contenido de los principios o diré
es.tablecldos por,la.C<:ns~t~clOn, es decir cuando traspasa los límites ellt.impues
YId. «La .garantIa jurisdiccional de la Constitución (La justicia constitudon~pk~
ID., Escritos so.bre la de'!!ocracia y el socialismo, Debate, Madrid, 1988,ppi
(Hemos traducido esta ctta de una manera un poco distinta a la traducción.pub
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modo parece ofrecerse tan sólo una definición circular, porque el
cepto de «conflicto» no significa en este contexto nada distinto
noción de «incompatibilidad». Sin embargo, esta definición no
ta de ningún modo inane, porque aclara que los conflictos entre la
y los derechos son conflictos entre normas juridicas, o más eSjJec:ítj,ca_
mente, conflictos entre las normas de derecho fundamental y
mas establecidas por las disposiciones legales. Un conflicto de
indole se presenta cuando una norma de derecho fundamental y
norma legal no pueden ser cumplidas simultáneamente, porque e!
ber juridico que prescribe una de ellas, es incompatible con e!
jurídico prescrito por la otra. Por esta razón, si se obedece una de
normas, se vulnera necesariamente la norma contraria-". Este OUJeucoev

se presenta, por ejemplo, cuando una norma de derecho fundamental
prohibe un determinado comportamiento cuya realización está orde­
nada por una norma legal"; o cuando una norma de derecho funda"

ser verdadero, y portento el otro debe ser falso, de dos normas en conflícto debe­
ría valer sólo una y la otra debería ser inválida; pero este no es el caso». Vid. «Die
GrundJage des Naturrechts», ozs« núm. 13, 1963, pp. 2. Vid. sobre esta última
concepción kelseniana de los conflictos normativos: S. PAULSON, «Zum Problem del'
Normenkonflíkte», op. cit., pp. 496 y ss.; y sobre todo: B. CELANO, Dovere essere e
intenzionalita. Una criticaall'ultimo Kelsen, Giappichelli, Toríno, 1998, todo el capí­
tulo V, pp. 232 Yss.

24 Vid. T. ZOGLAUER, Normenkonflikte. Zur Logik und Rationalitift etbiscben
Argumentierens, Frommann Holzboog, Stuttgart, 1998, pp. 99; O. WEINBERGER,
Rechtslogik, Duncker & Humblot, Berlín, segunda edición ampliada, 1989, pp. 235.
También sobre los conflictos normativos: C. E. ALCHouRRÓN, «Los conflictos de nor­
mas y revisión de sistemas normativos», en ÍD. y E. BULYGIN, Análisis lógico y dere­
cho, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 291 Yss.

25 En este caso, la norma de derecho fundamental establece la prohibición de un
comportamiento {Fq), mientras que la norma legal ordena su realización (Oq). Dado
que la prohibición de un comportamiento es idéntica al mandato de no llevarlo a
cabo (Fq =: Ooq), aparece clara la contradicción deóntica entre dos normas que a la
vez ordenan respectivamente la realización y la no realización de un comportamiento
(OqAO---,q). Vid. sobre el concepto de «contradicción deóntica» y sus diferencias
con la contradicción entre enunciados no normativos: T. ZOGLAUER, Normenkonflik­
te, op. cit., pp. 99; J.-K SIECKMANN, Regelmodelle und Prinzipienmodelle des Rechts­
systems, Nomos, Baden-Baden, 1990, pp. 83 Yss. Y93 Yss. (Sieckmann habla exac­
tamente de «contradicciones normativas»}; y O. WEINBERGER, Rechtslogik, op. cit.,
pp. 236 Yss. (Weínberger utiliza las expresiones: «incompatibilidad» o «inconsisten­
cia» entre enunciados de deber ser). En lo sucesivo, cuando hagamos alusión al con­
cepto de contradicción, debe entenderse que nos referimos siempre a contradiccio­
nes deónticas.
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inental permite un comportamiento que una norma legal ordena" o
·l'b 27

ipro
{lose c~nflictos entre las normas de derecho fu~damental y las n?r-

I I d ben solucionarse con la declaración de inconsutucro-mas ega es e . dI· .. d
lid d de la norma legal. Esta solución se deriva e pnncipro e

na l e':nacía de la Constitución y de vinculación de! Legislador a Ih's
d~~~chos fundamentales (art. 9.1 y 53.1 CE). Las ~o:·mas de del:ec o
fundamental están dotadas en el ordenamiento jurídico de una Jer~­

quía superior a las normas legales y, por lo tanto, las derogan en to o
caso de conflicto.

LA FUNDAMENTACIÓN INTERNA Y EXTERNA DEL CONTROL DE CONSTITU-

2. CIONALlDAD DE LAS LEYES QUE SE LLEVA A CABO DESDE LA PERSPECTIVA

DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El control de constitucionalidad de las leyes es .~n tip~ dspecífic¡
de discurso jurídico, cuyo resultado es una decI~lOn JUtlS IcclOn~.

Como toda decisión jurisdiccional, e! fallo contenido en la sent;¡nc;a
de constitucionalidad debe ser fundame~tado. Las decisiones . e a
jurisdicción no revisten únicamente e! caracter de a<;toil de aut¡tldcid¡

roferidos en ejercicio de poderes discrecionales sirn ares a os e
Legislador o la Administración, sino que se reconocen como el resul-
tado de una fundamentación jurídica, . . .... 1

Ahora bien, la fundamentación de las decisiones jurisdicciona es
se proyecta en dos dimensiones: una interna y una externa. La funda­
mentación interna es e! razonamiento mediante el cual se ~nflere e!
fallo de las premisas que lo sustentan; por su parte: la fun amenta­
ción externa es el razonamiento en el que se determinan las pr.emlsa

lsn la fundamentación interna" y de las cuales se Sigue aque compone
decisión contenida en e! fallo.

26 La contradicción deóntica se genera en este caso pfu0rdque la pelrmbisión del ~oi~
( ) . 1 n rma de derecho n arnenta, a arca tan o

portamiento P q , presenta por a IOd II l abo (Pr-q) Esta última parte
•• F d ali 1 (Pq) como a e no evar o a e .

Pderlmlslon . 7,re zm·
ar

~mpatible con el mandato de realizar el comportamiento (Oq)e a permtston es c
q e prescribe la norma legal: (P~qAOq). 1 .. ., d 1
ti 27 L contradicción deóntica se genera en este caso, porque aalPelbmlslOn e

a id 1 de derecho fundarnent a arca tanto
comportamiento P(q), contení a en a normal d II 1 cabo (Pq) Esta última
l . . ~ d n realizarlo (P'-q) como a e evar o a .
a perrnd ls110n e. C? , incompatible con el prohibición de realizar el comporta-

parte e a permtsron es l ( F)
. t (Fq) que prescribe la norma lega: pqA q. . , . . . di

míen o d di . de la fundamentación de las decisiones ¡U -
28 Vid. sobre estas os unensrones ,. ... AAVV L isonne-

ciales: J.WRÓBLEWSKI, «Legal decision and lts justification», en ,e ra
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, ,~, A1ex y29 ha aclarado que la fundamentación interna de
C18100 jurisdiccional consiste en el tránsito desde una
h t ' ul norma

as a una n;,rma partic al' (el fallo), mediante una cadena de
cada ve~ m~s concretas. Este tránsito reviste básicamente la
de un silogismo, conformado por una premisa mayor unesltruci
menor y una conclusión'v La premisa mayor es una ~orm: gel1ef

ment ]uridique, Huobert Hubien Bruselas 1971 412' Í ....
Rationality o~Judicíal Decision»: RT, nú~. 5, 19rX' 39

0
., «~eg:al Syllo~i~Il1~

of Legal Decision» RIPh La Nouvelle Rbétori EPP', Yhss., ID., «JustiflC~~.t
reiman, núm. 127-128, 11;)79 2 ~ onque. ssass en ommage aChailtl
Legal Theory, Oxford Unive;sf~Pr:;':¿S~f~d ~~~ORMI~doLegalReasonirtg
~a:;~nal como razonable, Centro de Estudios P~lítico~ ~Péonstft;~¡~~al~MI(),
" ,pp. 166, e ID., «La respuesta correcta única y el rinci i d 1 s, . }1
F
In" tDerec~o> Mracf~nalidad y comunicación social. Ensay~ sob~ filo~o~a~aeYlodna~»
on2~mana, exrco, 1995, pp. 51 Yss. . 'JI ""

con~;ilc¿~~:;,T~:~r;;l,1~9,;;r;;n~~~ó;~~rid'ca, Centro de Estudios Político~
,~oncepto de fundamentación interna procede del conce t d ..•.<.j

En relación con el concepto de subsunción d di" P o e subsuncI()
te y una noción débil, Una noción fuerte d~~~b~unst:t?gutrsee~tre una noción f

ndada por los ~e,fensores del denostado «dogma de l~o~ub:~~~i~~~>q(~~lue PbfOPB
ogma y su crtttca: A KAUFMA F '1 .rr d l d ,,' so re es

Colombia, Bogotá, 1999 1 NN, 1 ~soJta e erecho, UmversI~ad Externad()
jurídica, Madrid, Tecn~s~Pi98~yp:,,~,Pxm~ SANC~;,I~?l~gt~ e ~'n!erpreta~ib
pp- 118 Yss.: M CAPPELLETTI L ' " d' ',IETO: ar ano judicial, OP~<>fi
sitaires d'Ai~.Mar 'U E' e pouooir cstuges, Aix-en-Provence, Presses uní

ser e et conomrca 1990 pp 25 Yss ' 36 TM· ....
FSorn;e di razdionalitd delle deciJionijudiziali, Giappichelli 'Tori~ossi~6 'ppA~ARE7····.··~

eguneste ogma propio del d ' dIE 1" , "yde a licar el D h '. a o:trma e l?rma rsmo interpretativo, la funcí
com~ la activid:~ dOe~~~:~: lal~~~:~e~:n~dstetn la SU?ciuncióln, que se e,ntiep
norma general contenida 1 1 . VI ua ~ontenI a en a sentencia de
mod B' b D en a ey, mediante un estricto y mecánico silogismo ~d
teníao u:rel~ra-. e U? ~oncepto t~l de subsunción hablaba Becaría cuandOsb

mayo; debeJ~::l~\:~~~~::l~l:::~~k :~~i~~mo ptrfecto, en el cu:U<da prem]
secuencia, la libertad o la pe~a» (vid é BECARÍA c~n ¡,rm;t no c~n ~a ley; lac()#.

d;'~~d~slfO) y Montesquieu, ~uando señaló que la'ju~scli~ci~~f~:Ja ~ ;o~::::rij
cía las palabras de lak pues ,solo podía ser considerada como <da boca que pronun
les BELLes Lettres 1;5eÓ»t~:~' B. M~NTEliSbQuIEu'd~epesprit1es Loix, París, SOciét~
, , . ? ' segun o, ro un ecrmo, capítulo sexto pp 68) L .
mtensa crrttca antiforrnalista contra este d 11' 1 f ulaci , ' ...~to débil d b '~E ~ , ,ogma evo a a orm acron de un concep-

rescíndir e su sunc~on, sta cr1t1,c~ hIZO ver que la aplicación judicial no ued~

~ón de los~:::'o::.J~nb:j~ ~~ :;~~~~oed:~atihasdOfre todo a la ir;~¡Jusión y ~xc1ti'
:~:;~td~ ~~lfc~~~~seíllf~::se como un pr~ce~~ :at:m~~i~~:j:ti~~~ ~~:¡u~u~ilib
débil de subs . ~ g dmitenr por ejemplo, ya toma partido por un concepto

uncton, que a tte no ser una pura deducción y que subraya la nece-

94

LA FUNCIÓN DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y SU GÚTICA

establecida por una disposición perteneciente a una de las fuentes de!
Derecho. La premisa menor, de su lado, consiste en un juicio que da
cuenta del cumplimiento de las condiciones previstas en e! supuesto
de hecho de la norma general, por parte del comportamiento exami­
nado. Finalmente, la conclusión es una norma particular, contenida
en e! fallo, que se sigue de las premisas mayor y menor,

A nuestro modo de ver, la estructura general de la fundamentación
contenida en las sentencias de constitucionalidad que versan sobre las
leyes de intervención en los derechos fundamentales puede ser expli­
cada también por medio de! concepto de fundamentación interna o de
silogismo judicial, aplicado desde luego con los matices propios de este
nivel, es decir, con las particularidades que diferencian al juicio sobre

ley de cualquier otra aplicación jurisdiccional de! derecho, Las par­
ticularidades más representativas de este tipo de control de las leyes
pueden sintetizarse en las siguientes tres observaciones:

a) En primer lugar, debe tenerse en cuenta que toda norma de
derecho fundamental puede ser expresada de dos maneras di­
ferentes: de forma imperativa o de forma condicional hipotéti­
ca. La forma canónica de la notación imperativa de una norma
de derecho fundamental es: (O,q) (que significa: e! compor­
tamiento (,q) está ordenado iusfundamentahnente o lo que es
igual: (Vq) e! comportamiento (q) está iusfundamentalmente
prohibido), Por su parte, la forma canónica de una norma
iusfundamental denotada de modo condicional hipotético es:
«si q, entonces ORx» (que significa: en caso de que se realice
e! comportamiento q, está iusfundamentalmente ordenado im­
poner la sanción Rx)". Lo que se expresa mediante esta segun-

----
sidad de la mediación de razonamientos adicionales para concretar la premisa mayor y
la premisa menor del silogismo (vid. Teoría general del derecho y del Estado, op. cit.
pp. 160). Según este concepto débil de subsunción, muy desarrollado después de
Kelsen por otros autores, la subsundón se identifica con la noción de fundamentación
interna de la decisión judicial, que se complementa con una fundamentación externa.
Vid. Por ejemplo, J, WRÓBLEWSKI, «TI silogismo giuridico e la razionalitá della decisio­
ne giudiziale», AAVV (P, COMANDUCCI y R. GUASTINI eds.), L'analisi del ragionamento
giuridico, G. Giappichelli, Tormo, 1987, pp- 297. De acuerdo con WRÓBLEWSKI: «La
justificación en forma silogística es una justificación interna».

H Vid. sobre la diferencia entre las dos formas de expresar una norma, la impe­
rativa y la hipotética, y un detallado análisis de éstas en la teoría de Kelsen: S. PAUL­
SON, «Zwei Wiener Welten und ein Anküpfungspunkt: Camaps "Auf-bau", Kelsens
Reine Rechtslehre und ihr Streben nach Objektivitat», en AAVV,Logischer Empiris­
mus und Reine Rechtlehre, Viena, 2001.
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da forma de notación abarca aquello que se expresa mediante
la primera. Cuando se establece que está iusfundamentalmen­
te ordenado imputar la sanción Rx al comportamiento q, se
prescribe también, implicitamente, que e! comportamiento q
está prohibido, o, lo que es igual, que e! comportamiento Con­
trario a q, esto es (,q), está ordenado iusfundamentalmente.

b) En segundo lugar, en virtud de! principio de supremacia de
la Constitución y de la vinculación de! Legislador a los dere­
chos fundamentales, debe considerarse que el Legislador es uÍl
destinatario expreso o tácito de todas las normas iusfundarnetlJ
tales", De este modo, aunque e! Legislador no aparezca men­
cionado especificamente por una norma de derecho fundarneÍl­
tal, esta norma le impone implicitamente e! deber de no
contradecir lo que prescribe. Explicado mediante un ejemplo,
a partir de! artículo 22.1 CE puede fundamentarse e! derecho
de los particulares a asociarse o a no asociarse, es decir,ieI
derecho fundamental a decidir con plena libertad si deseaÍl
formar parte o no de una determinada asociación". Este dere­
cho fundamental en sentido estricto está establecido por uÍlri
norma que prescribe la permisión de asociarse (Pq) y la p~r7

misión de no asociarse (Pr-q). Dado que el Legislador está vin­
culado a los derechos fundamentales, ha de entenderseC¡U6
esta norma iusfundarnental no se dirige sólo a los particulaf~

sino que también incluye a este poder de! Estado dentrod
conjunto de sus destinatarios. Cuando la permisión de asoci~

se se dirige al Legislador, cobra caracteres propios y se tran
forma en la prohibición de contradecir lo prescrito por laÍl$

32 La Constitución Española establece claramente que los derechos funcIalIl~
les vinculan al Legislador y, por lo tanto, que el Legislador es destinatario de
derechos fundamentales. Esta vinculación se establece en los artículo 9.1·y5.}.1
cuyos textos, en la parte referente al Legislador, se sintetizan en los slguíentese
ciados: 1. El Legislador está sujeto a las disposiciones iusfundamentales de-la
titución Española (art. 9.1), 2. El Legislador está vinculado a los derechos y 1i.
des reconocidos en e! Capítulo II de! Titulo 1 CE (art. 53.1). 3. El Legislado(ª~
respetar el contenido esencial de los derechos reconocidos en el Capítulo U4e:l
tulo 1 CE (art. 53.1). Los conceptos «sujeción», «vinculación» y «respeto~~ls?
nido esencial», aludidos por los artículo 9.1 y 53.1 CE, implican que las nort:l}~

tatuidas por las disposiciones del Capítulo II del Título 1 CE tien~tlc
destinatario al Legislador, quien tiene el deber jurídico de no contradecirlas.

33 Vid. sobre este derecho fundamental en sentido estricto, entre muchasor
STC 5/1981, F}. W.
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ma que la estatuye. De esta manera, está prohibido al Legisla­
dor contradecir la permisión de asociarse, bien sea mediante
una ley que prohiba a los particulares asociarse (Vq) o median­
te una ley que les imponga el deber de pertenecer a una espe­
cifica asociación (Oq).

e) Por último, también en virtud de! principio de supremacia de
la Constitución y de la vinculación de! Legislador a los dere­
chos fundamentales, pero además, en razón de la existencia de
los mecanismos de control de constitucionalidad de las leyes,
previstos por la Constitución, y de lo prescrito por los artícu­
lo 161 y 164 CE y 39 y 40 LOTe", debe entenderse que toda
norma iusfundamental dirigida al Legislador y formulada de
modo imperativo, puede también ser formulada de manera
condicional hipotética, y que en esta forma, la sanción corres­
pondiente es la declaración de inconstitucionalidad de la ley.
En otros términos, toda norma iusfundamental de la forma:
(O'-q), puede ser expresada también de la manera: «si q, en­
tonces ORx», en donde e! destinatario de la orden (O,q) es el
Legislador y la sanción (Rx) consiste en la declaración de in­
constitucionalidad de la ley. De este modo, si el Legislador
contradice el mandato contenido en esta norma, la norma le­
gal que genera la contradicción debe ser declarada inconstitu­
cional.

En síntesis, las tres consideraciones anteriores llevan a la siguiente
conclusión: toda norma iusfundamental, expresada de manera impera­
tiva, puede ser formulada de modo hipotético y puede considerarse
como una norma dirigida también al Legislador. La norma iusfunda­
mental impone al Legislador la prohibición de contradecir lo prescri­
to por ella y prevé la declaración de inconstitucionalidad, como san­
ción para toda ley que transgreda esta prohibición.

Con base en esta conclusión, es posible presentar ya la estructu­
ra que reviste la fundamentación interna de las sentencias de control
constitucional de las leyes que intervienen en los derechos fundamen­
tales, en su modo más simple", de la siguiente manera:

34 Toda ley que contradiga una norma estatuida por alguna de las disposiciones
de derecho fundamental deberá ser declarada inconstitucional de acuerdo con el
artículo 161 CE Ylos artículo 39 y 40 LOTe.

35 Este modelo de fundamentación interna del control de constitucionalidad se
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Esta estructura expresa el paso de la norma general (1) a la
individual (3) y consta de los siguientes elementos:

LA FUNCIÓN DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD y SU CRíTICA

La premisa menor. La premisa meno;' (Ta) de este silogismo
consiste en un juicio subsuntivo segun el cual, la norma. le­
gal (a), individuo del género de normas legales (x] y objeto
del control de constitucionalidad en el caso concreto, cumple
las condiciones fijadas por el supuesto de hecho (Tx) de la
norma de derecho fundamental (1).
El fallo. La conclusión de este silogismo judicial, aplicado al
nivel de la constitucionalidad, está conformada por la norm.a
iusfundamental individual ORa, que se sigue de las premi­
sas (1) y (2) y que está expresada de forma imperativa y no de
modo condicional hipotético. Esta norma particular establece
que está iusfundamentalm~nte ord~nado al Tribunal Constitu­
cional declarar la inconstltuclOnalidad de la norma legal (a),
dado que esta norma legal cumple las condiciones del supues­
to de hecho 'I'(xl.

3)

2)

La norma de derecho fundamental (1) y la premisa menor (2) son
los elementos claves de la estructura de esta fundamentación interna,
Traducidas desde la notación lógica, dicha norma fundame.ntal y di­
cha premisa menor establecen en resumidas cuentas lo SigUIente:

Norma de derecho fundamental (1). A toda norma legal se apli­
ca el siguiente enunciado: cuando una norma legal (x) prescn­
ba un comportamiento (q) y, como consecuencia, contradiga la
prescripción del comportamiento conrrarro (r-q), establecida
por una norma de derecho fundamental en su forma Imperati­
va, el Tribunal Constitucional debe declarar la mconsntucro­
nalidad de la norma legal (x).

99

embargo deb'e tenerse en cuenta que la norma de derecho fundamental (1) es una
norma regulativa de conducta y, por lo tanto, no debe ser con~~~ida con la norma
que atribuye la competencia al Tribunal Constitucional para e~Jul~l~r las leye~ ypar~
declararlasinconstitucionales en caso de que vulneren la Consritucíón. La .razon estn­
ba en que la norma de derecho fundamental (1) ~pone ~n man.dat? DI~ha norma
ordena al Tribunal Constitucional imputar la sancron de [nrrmstitucionalidad so~re
la norma legal, cuando ésta cumpla las condiciones de su sup,:esto de hecho. VId.
sobre la diferencia entre las normas que atribuyen competencias y las nodrmashque

ul . t . M ATIENZA y J Rmz MANERO Las piezas del erec o...,reg an comportamlen os. . '.' . C B
p 't pp 44 y ss.: y nuestra crítica alplanteamIento de estos autores. . E~NAL,
~: ~;~ENZ~ y J. Ru~z MANERO, «Las piezas del Derecho. Teoría de los enunciados
jurídicos», D&S, núm. 36 I 37, 1997, pp. 473 Y ss.

¡¡".""",---------~----~-

(1) (x) (Tx -t ORx)
(2) Ta
(3) ORa (1), (2)"

Premisa mayor:
Premisa menor:
Conclusión:

1) La norma de derecho fundamental. En el punto de partida
esta fundamentación interna se halla la norma de derecho
damental (1). Esta norma no está expresada de modo
rativo (Or-q}, sino de forma condicional hipotética «si q,
tonces ORx». En esta formulación hipotética, x expresa
variable en relación con las normas legales. De acuerdo
esta variable, la expresión lógica (x) debe ser entendida
«para todas las normas legales vale el predicado de la
ma (1»>. Por su parte, T expresa un predicado que recoge
condiciones descritas en el supuesto de hecho de la norma
fundamental (1), según las cuales, está ordenado imputar
sanción Rx a toda norma legal que prescriba la realización
un comportamiento (q) y contradiga por tanto la
fundamental (1), que ordena la realización del cornporramien­
to contrario ('q). Finalmente, mediante la expresión
atribuye al Tribunal Constitucional el deber de declarar
constitucionalidad de toda norma legal que cumpla
condición establecida por el supuesto de hecho T(x)37.

torna mucho más complejo, cuando se trata de casos en los que el T~i~~~~::~;¡i\
dictar una sentencia que no se limite a declarar laconstitucionalidad o j
nalidad de la ley. Vid. sobre la complejidad del control constitucional en
M. GONZALEZBEll..FUSS, Tribunal Constitucional y reparación de la discrz,ninacti5n
matioa, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid,
Asimismo, sobre los variados tipos de sentencias que puede proferir
Constitucional, con especial referencia al caso italiano: M. A.
sentencia constitucional en Italia, Centro de Estudios Políticos y Constirucionalé
Madrid, 2003.

36 Vid. sobre esta estructura como formulación lógica de la f~I~¡m:'hW'*¡¡~
terna de las decisiones jurisdiccionales en general: R. ALEXY, «Die
[uristischer Entscheidungen», en ÍD., Recht, Vernunft, Diskurs. Studien
Iosaphie, Suhrkamp, Frankfurt a. M., 1995, pp. 20 Y SS.; ÍD., «On Balancin,g
subsumption. A Structural Comparison», RJ, núm. 16,

37 La formualción hipotética de esta norma de derecho~;:~i:~~~11~1Á~~t~pone que elTribunal Constitucional tiene la competencia para
cionalidad de toda norma legal que vulnere una norma de derecho
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Premisa menor (2): la norma legal (a), objeto de! control
ritucional en e! caso concreto cumple las di .d ' con telOnes
supuesto e hecho de la norma de derecho fundamental
porqne est~blece un comportamiento (q) que contradice
comportamiento (,q), previsto por la norma de derecho
mental (1).

Estos dos elementos de la fundamentación interna mnestran
meridiana claridad que e! principal problema d lid. . lid d d e contro e
trtuciona 1 a e las leyes que intervienen en los derechos
damentales consiste e~ establecer, si lo prescrito por la norma
examinada (a) c?ntradlce lo prescrito por la norma de derecho
damental (1) aplicable al caso. Para contestar ese interrogante en
casos concretos, e! Tribunal Constitucional debe resolver de anteraa­
no tres preguntas previas. En primer lugar, debe determinar ué
aquello que prescribe la norma iusfundamental (1) en f q
peral! d·· su arma

v~, es eClr,.SI es~a norma ordena, permite o prohíbe un
portamrento, o SI atribuye una competencia. En segundo
e! Alto Tribunal debe averiguar qué prescribe la norma legal
nada (a), y en tercer lugar, e! Tribunal debe establecer si
qU;/lrescnbe la norma legal (a) es contradictorio con lo qUaequeello
en e a norma lusfundamental (1).
S La tercera de estas tres preguntas específicas es de índole

u respuesta depende de la aplicación al caso concreto de! esquema
~e~eral de re!a~lOnes lógicas de oposición, contradicción y correlativi-

a entre las diversas modalidades deónticas que pueden estar
nidas en las normas jurídicas" Con b di hde relaci , . . ase en IC o esquema general
de ~e acrones lógicas es posible establecer si las modalidades deónticas
. e a inatibl, de derecho fundamental y de la norma legal de! caso
mco~~~t1 es entre sí, como por ejemplo, cuando se suscita una
tradldcclOn

l
entre una prohibición de derecho fundamental (Vq) y

man ato egal (Oq),

d bLa rezuesta para las otras dos preguntas específicas en cambió,

d
e e ser . ,ndamentada en la sentencia de cada caso especÍfico La
amentacion de la respuesta p d··f alid d d 1 11 ara estos otros os mterrogantes es

1ll a e a amada «fundamentación externa» de la sentencia.

38 Vid. sobre las diversas m dalid d deó .
en el ámbit d 1 d h fun, 1 a es eontrcas, sus relaciones ~e~~,ch~~f::~~~o e os erec os damentales: R ALEXY 'r; "J 1
mentales, op. cit., pp. 197 Y ss. ", eona ac tOS
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esta fundamentación, por una parte, deben ofrecerse las razones de las
cuales surge la premisa menor de! silogismo, es decir, los argumentos
que llevan a determinar qué prescribe la norma legal (a), establecida
por la disposición legislativa que constituye e! objeto de! control de
constitucionalidad. A este resultado sólo se llega después de una in­
(erpretación de la ley. Si tras dicha interpretación, e! Tribunal Consti­
tucional observa además que la norma legal contradice lo prescrito por
lIna norma de derecho fundamental, debe formular y fundamentar un
enunciado subsuntivo, es decir, debe aseverar que la norma legal exa­
minada cumple las condiciones establecidas por e! supuesto de hecho
de la norma de derecho fundamental (1) y debe hacer explícitas las
razones que originan esta conclusión". De este modo, la fundamenta­
Ción externa de la premisa menor consiste en una interpretación de la
ley y en un enunciado acerca de la subsunción de la norma legislativa
bajo e! supuesto de hecho de la norma de derecho fundamental apli­
cable al caso.

Sin embargo, e! aspecto más problemático de la fundamentación
externa de este tipo de sentencias de constitucionalidad suele ser la
fundamentación de la premisa mayor de! silogismo". En esta parte de
la fundamentación se trata de establecer qué es aquello que prescribe
la norma de derecho fundamental (1) en su forma imperativa. El Tri­
bunal Constitucional debe determinar, cuál es e! deber ser establecido
por la norma iusfundamental aplicable al caso -por ejemplo, si dicha
norma estatuye una prohibición (Vq) o un mandato (Oq) dirigidos al
Legislador- y hacer explícitos los argumentos que respaldan esa con­
creta interpretación.

El pape! que la fundamentación externa de las premisas mayor y
menor de! silogismo desempeñan en las sentencias de control de cons-

39 Vid. sobre el concepto de enunciado subsuntivo: H. L. Hznr, El concepto de
derecho, Abeledo-Perror, Buenos Aires, 1963, pp. 106 Y107. Vid. una crítica y un
ulterior desarrollo del concepto de enunciado subsuntivo de Hart: R. HERNÁNDEZ

MARíN, Interpretación, subsunción y aplicación del derecho) Marcial Pons, Madrid,
1999, pp. 126 Y137. Antes de Hart, Kelsen había conceptnalizado ya la actividad
de concretar o individualizar las normas generales en normas individuales como la
actividad de definir «si en concreto se presenta el supuesto de hecho que en abstrac­
to ha sido previsto por la norma general», en «Die Lehre van den drei Gewalten
oder Funktionen des Staates», op. cit., pp. 375.

40 Vid. sobre la importancia de la fundamentación externa de la premisa mayor
en el control de constitucionalidad de las leyes: A. CONSTANZO, «Sul controlla nel
procedimiento di determinazione dei principi dell' ordinamento», Soc del dir,
núm. 3, 1988, pp. 595 y ss.
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titucionalidad de las leyes que intervienen en los derechos fundamen_
tales, puede observarse de manera patente en e! citado caso de la
STC 5/1981, acer~a de! derecho de asociación. En esta sentencia, e!
Tribunal Consrirucional desarrolló en primer lugar la fundamentación
externa de la pre1l1ls~ mayor de! silogismo. En relación con este aspec"
to, e! Tribuna! senalo: «e! derecho de asociación reconocido por n

C
. .~ ,u~~

tra . .anstltuclOn en su artículo 22.1, comprende no sólo en su forma
posrtiva e! derecho de asociarse, sino también, en su faceta negativa, e!
der~cho de n~o asociarse»:", De esta manera, el Tribunal sostuvo que a
parnr de! artículo 22.1 CE podía derivarse e! derecho fundamental eh
sentido estricto a no asociarse, el cual a su vez está estatuido por una
norma que establece,la prohibición dirigida al Legislador de imponer
e! deber de asociacron. En segundo lugar, e! Tribunal Constitucional
expuso la fundamentación externa de la premisa menor. En este senti­
do, e! Tribunal interpretó e! artículo 18.1 de la Ley Orgánica 5/1980
(LOEC~), en e! sentido de que este enunciado hacía obligatoria la
asociacion p~ra ~n determmado grupo de particulares, porque condi­
cionaba e! eJerCICIo de! derecho establecido por e! artículo 27.7 CE
-derecho fundamental ~ intervenir en e! control y la gestión de los
centros educativos sostenidos por la administración con fondos públi­
cos-, a que los padres de familia se hicieran miembros de una deter­
ml,nada «asociación de. pad:es de alumnos», a través de la cual po­
dnan ejercer «su parucrpacron en los órganos colegiados». Finalmente
e! Tribunal Constitucional subsumió la premisa menor como un caso
de la premisa mayor; consideró que e! Legislador había establecido
una norma c?ntradictoria con la norma de derecho fundamental deri­
vad~ de! artículo 22.1 CE y concluyó que el artículo 18.1 LOECE
debla ser dedarado inconstitucional (fundamentación interna).

Ahora bl~;" los argumentos mediante los cuales se construye la
fundamentación externa de las premisas mayor y menor, que sustentan
e! fallo acerca de la constitucionalidad de las leyes, tienen una índole
vanada. Ellos pueden ser juicios acerca del significado de las disposi­
clo~es de derecho fundamental y de otras disposiciones de! Derecho
postttvo, enunciados relativos a hechos, precedentes jurisprudencia­
les o conceptos elaborados por la dogmática constitucional". Desde la

41 V'd O .o 1. tras se~tenclas sobre este mismo problema jurídico: SSTC 67/1985
FJ 3 ; 89/1989, FJ 3 ; 132/1989, FJ 5"; 113/1994, FJ 8°; 179/1994, FJ 4°; Y ant~
todo la ~ontrovert1da 107/1996 sobre las cámaras de comercio.

42 VId. Una enumeración y clasificación de los enunciados que se suelen utilizar
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perspectiva de nuestro objeto de investigación, ha de prescindirse de
un análisis de la fundamentación externa de la interpretación de la ley
en el juicio de constitucionalidad. Lo que aquí interesa resaltar es que
tanto e! principio de proporcionalidad, como los criterios que se pro­
ponen como alternativos desde e! punto de vista metodológico, desem­
peñan su función en e! campo de la fundamentación externa de la
premisa mayor, es decir, en la concreción y la fundamentación de la
norma de derecho fundamental aplicable al caso.

Ill. EL PRINCIPlO DE PROPORCIONALIDAD COMO CRITERIO
ESTRUCTURAL PARA LA CONCRECIÓN Y LA FUNDAMENTA­
CIÓN DE LAS NORMAS ADSCRITAS DE DERECHO FUNDA­

MENTAL

1. LA INDETERMINACIÓN NORMATNA DE LAS DISPOSICIONES DE DERECHO

FUNDAMENTAL

Antes hemos señalado que las disposiciones de derecho fundamen­
tal se caracterizan por su indeterminación. La indeterminación, sin
embargo, no es una propiedad exclusiva de estas disposiciones, sino
un fenómeno generalizado en el lenguaje, que afecta a todo tipo de
enunciados.' La indeterminación se presenta cada vez que un enuncia­
do no hace explícito de forma exhaustiva e! conjunto de sus significa­
dos y, por lo tanto, genera la incertidumbre acerca de si uno o varios
significados específicos pueden serie atribuidos.

La indeterminación que afecta en general a todo enunciado, reci­
be el calificativo de indeterminación semántica, porque se proyecta
sobre el significado del enunciado. La indeterminación que caracteri­
za a las disposiciones jurídicas es una especie de indeterminación se­
mántica que se denomina indeterminación normativa. Esta denomina­
ción se debe a que las disposiciones jurídicas son enunciados a los que
se atribuye una pluralidad de significados normativos. A toda disposi­
ción se puede adscribir una multiplicidad de normas". La indetermi­
nación normativa se presenta cada vez que una disposición jurídica no
hace explícito de manera exhaustiva el conjunto de sus significados

en la fundamentación externa de las decisiones judiciales: F. MÜLLER,Juristische Me­
tbodik, Duncker & Humb1ot, Berlín, 3." edición, 1989, pp. 146 Yss. Y261; Yen
R. ALEXY, Teoría de la argumentación jurídica, op. cit. pp- 222 Y ss.

4' Vid. K. STERN, Das Staatsrecbt derBundesrepublik Deutscbland, op. cit.,pp. 1696
y ss.; V.CRISAFULLI, «Voz: Disposizione (e norma)», op. cít., pp. 208.
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normativos y, por consiguiente, impide al intérprete conocer a
~ ~ea, ant.es de W1a fundamentación, tras la simple lectura
jurídico-e- st una o varias normas pueden ser consideradas como
mas estatuidas por la disposición. Dicho en sentido contrario
disposición jurídica está determinada o está exenta de '
cua~do hace explícito plenamente e! conjunto de sus significados
matrvos y, como consecuencia, hace posible conocer a priori, cuáles
las normas que estatuye.

Las disposiciones de derecho fundamental adolecen de indetcrmi.
nación normativa. La indeterminación normativa de una disposición
iusf~ndamental puede ser examinada en abstracto y en concreto.
e! nivel abstracto se plantea e! interrogante de si e! texto de cierta
posición permite al intérprete conocer a priori todas y cada una de
normas que estatuye. De manera categórica puede aseverarse que
de este punto de vista, por fortuna no muy relevante en la práctica,
todas las .disposiciones de derecho fundamental de la Constitución
u;determmadas. Ninguna disposición iusfundamental, por más
cffica que parezca, permite conocer a priori todas y cada una
normas que estatuye directa e indirectamente. Casi todas las normas
estatuidas indir~ctat;'ente resultan no sólo de lo expresado por e!
de la dlSposlclOn:,smo de otras premisas que complementan al
en su mterpretacion.

Sin embargo, también cabe la certeza contraria, es decir, la cPt'f"""
de que todas las disposiciones iusfundamentales, sin importar
yor o. ~enor grado de indeterminación que las caracterice, permiten
identificar a priori por lo menos una de las normas que estatuyen:
llamada norma iusfundamental directamente estatuida. Por ejempio,
no cabe ninguna duda de que la disposición de! artículo
establece por lo menos la siguiente norma: «está ordenado reconocer
e! derecho de asociación». Esta norma puede ser reconocida a
partir de! artículo 22.1 CE, porque este artículo la estatuye dircctameri­
te mediante e! enunciado: «se reconoce e! derecho de asociación»,

Ahora bien, la indeterminación normativa se proyecta
las demás normas que no han sido directamente estatuidas
posiciones de los derechos, pero que pueden ser Fundamentadas
partir de éstas. Tales normas indirectamente estatuidas se denominan
normas adscritas", Con relación a las normas adscritas no y~'~u,~

44 De este modo, adoptamos la denominación propuesta por: R.
de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 70, quien diferencia entre las
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marse a priori con certeza que sean normas estatuidas por las dispo~i­
ciones iusfundamentales, ni tampoco que no lo sean. Por el contrano,
la validez de una norma adscrita es algo que debe ser fundamentado.
Con mayor exactitud, la validez de las normas adscritas e~ e! objeto de
la fundamentación externa de la premisa mayor de! silogIsmo conteni­
do en la sentencia de constitucionalidad. Al ser e! objeto de esta. fun­
damentación, se excluye lógicamente la posibilidad de que sean Iden­
tificadas a priori. Por definición, si una norma debe ser fundamentada,
es porque no puede ser reconocida a priori. Asunto diferente e~ la
convicción de que la facilidad para fundamentar las norr,;as. adscrrtas
depende de! grado de indeterminación de ~ada d~'.poslc~on ;u.sfunda­
mental: cuanto más determinada sea una disposlclon, mas facil.resul­
tará concretar y fundamentar e! conjunto de sus. non;,as adscrrtas; y
viceversa: cuanto más acentuada sea la mdetermlnac10n que afecta a
una disposición, más compleja será la tarea de concretar y fundamen-

tar sus normas adscritas.
Además de lo anterior, la indeterminación de las disposiciones de

derecho fundamental también puede ser examinada en concreto. El
interrogante que se plantea en este nivel, e! más relevante en la prác­
tica, es si e! texto de una disposición de derecho fundamental permI­
te reconocer a priori, si cierta norma de derecho fundamental vale
como una norma estatuida por aquélla. Esta pregunta se plantea, por
ejemplo cuando en un caso concreto se indaga si la disposición de!
artículo '22.1 CE -«se reconoce e! derecho de asociación»- estatuye
la norma de derecho fundamental que prescribe: «está prohibido al
Legislador imponer a los particulares e! deber de pertenecer a una
determinada asociación». Preguntas de este talante pueden ser respon­
didas sin ninguna vacilación, cuando se refieren a la norma directa­
mente estatuida por las disposiciones iusfundamentales (pues su fun­
damentación se presupone) Y con pocas dificultades, cuando. la
disposición relevante en el caso tiene un ~lto grado de determrnaclon.
Sin embargo, dilucidar el problema de SI una norma puede consIde­
rarse adscrita a una disposición de derecho fundamental que no la
estatuye directamente, suele exigir una fundamentación compleja, tal

como veremos más adelante.

directamente estatuidas y las normas adscritas a las disposici0.n~s .de derecho fun­
damental: «Las normas de derecho fundamental pueden L..] ~lvldlrse en dos ~ru­
pos' en las normas de derecho fundamental directamente estatuidas por la Constítu­
ción y las normas de derecho fundamental a ellas adscritas».
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Para esclarecer cuál es la función del principio de pr,op,orcciolnali_
dad es imprescindible aclarar las diferencias y las relaciones entre
disposiciones de derecho fundamental y las normas adscritas y d11-ectac
mente estatuidas, No obstante, es aconsejable profundizar de anlten}a_
no en el concepto de la indeterminación normativa y señalar cuáles
sus causas. Sobre este aspecto ya hemos observado que la in,1eterlrnina."
ción normativa es un tipo especial de indeterminación semántica
conjunto de expresiones que conforman cada disposición de oerecno
fundamental". La indeterminación de estas disposiciones suscita
tidumbres acerca de sus significados normativos. Estas in<:erticlurnbh,s
se producen por diversas causas. Entre dichas causas son
mención: la indeterminación semántica en sentido estricto o
terminación de alguno de los términos que componen la d"'p,)Si,ció,n
iusfundamental, la indeterminación sintáctica, la indeterminación
tructural, la redundancia e inclusive, en algunos casos, la tndetermi­
nación pragmática",

1.1. La indeterminación semántica en sentido estricto

La indeterminación semántica en sentido estricto es una categona
general que comprende tres fenómenos: la ambigüedad, la vaguedad
la apertura evaluativa de las expresiones o términos que forman
de las disposiciones de derecho fundamental".

Una expresión es ambigua, cuando su significado puede ser
sado mediante la aplicación de diversas reglas semánticas. A partir
cada una de dichas reglas se atribuye a la expresión un significadó

. 45 ~~~in~et:r.:ninaciór: normativa del conjunto de términos que conforman
disposición JUf1dICa podría llamarse también indeterminación semántica en
do lato, para diferenciarse de la indeterminación semántíea en sentido estríeto o
determinación semántica de cada uno de sus términos. Esta diferencia se basa
d~s~indón lingüística entre el significado de un enunciado en su conjunto y el
nificado de cada uno de los términos que lo conforman. Vid. sobre este aspecto:
W V. O. QUINE, Desde un punto de vista lógico, Orbis, Barcelona, 1984, pp.
M. DUMMET, Frege Philosophy 01Language, Duckworth, Londres, segunda ecrcron,
1981, pp. 3 Yss.

46 Vid. sobre algunos de estos fenómenos en el lenguaje de las fuentes del
cho: R. GUASTINI, Distinguiendo. Estudios de teoría y metateoría del derecho
Barcelona, 1999, pp. 101 Yss. '

47 V~d. sobre estos t:es conceptos: R. ALEXY, «Die Iogische Analyse juristischer
Entscheidungen», op. at., pp. 24 Y ss. Sobre la indeterminación semántica de
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diferente, con lo cual es posible que varios de estos significados sean
contradictorios entre si48 . En el ámbito de los derechos fundamentales,
la ambigüedad se produce sobre todo porque las expresiones conteni­
das en los enunciados de la Constitución suelen ser el producto de
compromisos apócrifos". que admiten diversas lecturas a partir de
la pluralidad de concepciones de! mundo y de la justicia, y de las
variadas convicciones políticas e ideológicas existentes en la sociedad.
En una sociedad plural, la diversidad ideológica se proyecta sobre la
interpretación de las disposiciones de derecho fundamental y engen­
dra una inagotable gama de perspectivas y propuestas de interpre­
tación.

Si queremos explicar la ambigüedad con e! recurrido ejemplo de!
artículo 22.1 CE, debemos observar que su enunciado: «se reconoce
el derecho de asociación», por sí mismo no expresa nada acerca de si
la Constitución garantiza e! derecho de no asociarse, es decir, e! dere­
cho de los particulares a no ser obligados a pertenecer a cierta asocia­
ción pública o privada. En este enunciado, tanto e! vocablo "derecho
de asociación», como el verbo «reconocer» son ambiguos, es decir,
pueden ser interpretados de muy diferentes maneras. Una interpreta­
ción liberal no dudaría en adscribir a este artículo una norma de de­
recho fundamental de acuerdo con la cual estaría «prohibido al Esta­
do imponer a los particulares el deber de pertenecer a una determinada
asociación». Esta perspectiva liberal interpretaría e! vocablo «derecho
de asociación» como un derecho de defensa que garantiza a los indi­
viduos un ámbito de decisión, que en todo caso debe permanecer aje­
no a las intromisiones de! poder público. Por lo tanto, e! Estado no
podría restringir este ámbito de decisión, enajenando al individuo la
posibilidad de negarse a pertenecer a una determinada asociación. En
cambio, a partir de una postura ideológica diferente, podría llegarse a

expresiones que conforman las disposiciones de derecho fundamental: K. STERN, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutscbland, op. cit., pp. 1719 Y ss.

48 De acuerdo con R. Guastini, el intérprete se encuentra en presencia de una
norma semánticamente ínredermineda por ambigüedad, cuando ante un elemento
del enuncíado ha de preguntarse: «¿qué cosa se entiende>». Vid. Le fonti del di­
ritto ... , op. cit., pp. 351. Vid. También sobre el co~cepto d~ ambigüedad: M. THA­
LER, Mehrdeutigkeit und juristische Auslegung, Springer, Viena-Nueva York, 1982,
pp. 9 Y ss.

49 Vid. sobre las expresiones de la Constitución como el producto de compro­
misos apócrifos: C. SCHMITT, La defensa de la Constitución) Tecnos, Madrid, 1983,
pp. 87.
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la convicción de que a este artículo se puede adscribir una norma
derecho fundamental totalmente contraria, es decir, una norma
autorice o incluso ordene al Estado imponer a los particulares la
liación obligatoria a una determinada asociación. Por último, un
fensor del punto de vista escéptico, aseguraría que este artículo
prescribe nada acerca de la afiliación obligatoria, es decir que a
de esta disposición no puede fundamentarse ninguna de las dos
mas anteriores, contradictorias entre sí: ni la prohibitiva, ni la
misiva.

Junto a la ambigüedad, la causa de la indeterminación se¡nimi,ea
en sentido estricto puede radícar asimismo en la vaguedad y en la
determinación evaluativa de las expresiones o términos que COm¡)Orlen
las disposiciones de derecho fundamental. Una expresión pertene,eie:tF
te a lU1 enunciado jurídico es vaga, cuando no aparece si
caso debe ser encuadrado en e! supuesto de hecho de la norma que
enunciado establece, de acuerdo con una determinada propuesta
terpretativa". Para citar un ejemplo, la expresión «censura trreuia»
contenida en e! artículo 20.2 CE, adolece de vaguedad en
caso concreto se pone en tela de juicio si las actuaciones de los diri­
gentes de un centro de educación privada, que exigen de los profeso­
res e! cumplimiento de! ideario educativo de! centro, deben ser califi.
cadas como actos de «censura previa»". La indeterminación se
porque, desde e! punto de vista de! intérprete, no aparece claro a pri­
mera vista, si estas actuaciones deben ser encuadradas en e! supuesto
de hecho de la prohibición de censura previa, establecida por e!
tículo 20.2 CE.

50 Vid. sobre la vaguedad: B. RUSSELL, «Vagueness», en AAVV (R. KEEFE
P. SMITII, eds.}, Vagueness: a Reader, MIT Press, Cambridge (Estados Unidos)
Londres, 1997, pp. 61 Yss.: H. 1. A. HART, El concepto de derecho, op. cit., pp.
Yss. (Harr ha~la exactamente de la <~textura a?~erta» del lenguaje del derecho, pero
con ello se refiere a la vaguedad). Vid. una crtttca a la concepción de Hart sobre la
textura abierta: M. IGLESIAS VILA, «Una crítica al positivismo hartiano: El problema
del seguimiento de reglas», en AAVV (P. CO.MANDUCCI y R. GUASTINI eds.) Analisi
dsriuo, Giappichelli, Torino, 1998, pp. 133. Vid. asimismo sob:e la ~aguedad:
c.. ~UZZATI, La vaghezza delle norme. Un'analisi dellinguaggio giuridico, Gíuffre,
Milan, 1990, Pp- 70 Yss.: G. CARRI6, Algunas palabras sobre las palabras de la ley
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1971, pp. 18 Yss. '

51 Vid. el argumento 13° del voto particular sobre el motivo primero de la
STC 5/1981, formulado por el Magistrado F. Tomás y Valiente, al que adhirieron los
Magistrados A Latorre Segura, M. Diez de Velasco y P. Fernández Viagas.
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Por último, una disposición jurídica está afectada de indetermina­
ción evaluativa, cuando comprende términos como bueno, malo,
adecuado, justo o acostumbrado, que implican la realización de jui­
cios de valor por parte de! intérprete. La expresión «tratos inhumanos
o degradantes» de! artículo 15 CE presenta por ejemplo una indeter­
minación de este tipo. Aquello que reviste el carácter de «inhumano»
o de «degradante» sólo puede ser definido mediante juicios de valor.
En múltiples sentencias", referidas sobre todo al tratamiento de los
presos, e! Tribunal Constitucional ha definido estas dos expresl~nes

de! artículo 15 CE, de acuerdo con la doctrina sentada por e! Tribu­
nal Europeo de Derechos Humanos. Conforme a esta doctrina, pa;a
apreciar la existencia de tratos inhumanos o degradantes es necesario
que éstos «acarreen sufrimientos de una especial intensidad, o provo­
quen una humillación o sensación de envilecimiento que alca~ce un
nivel determinado, distinto y superior al que suele llevar aparejada la
imposición de la condena». Si observamos con detenimiento esta ~e­

finición, advertiremos que con su ayuda se consigue ~educlr solo
parcialmente la indeterminación evaluativa de las expresiones de! ar­
tículo 15 CE. En esta definición todavía subsiste e! problema de de­
terminar mediante juicios de valor, qué quiere decir «especial intensi­
dad», además de la tarea de precisar cuándo la humillación y el
envilecimiento alcanzan un nivel «superior», suficiente para ser consi­
derados como representativos de tratos inhumanos o degradantes.

1.2. La indeterminación sintáctica

La indeterminación sintáctica es otra de las causas de la indetermi­
nación normativa de las disposiciones de derecho fundamental. La
indeterminación sintáctica se produce cuando el significado normati­
vo de un enunciado no aparece claro tras la simple lectura del texto,
en razón de incertidumbres generadas por las relaciones entre los tér­
minos que lo componen?'.

"Vid. entre muchas otras las SSTC 65/1986, FJ 4°,89/1987, FJ 2" Y57/1994,

B~ .
53 Vid. sobre este tipo de indeterminación: A. Ross, Sobre el Derecho y la [usti­

cia Editorial Universitaria de Buenos Aires, Buenos Aires, 1994, pp. 119 Yss.; C. S.
NI~O, La constitución de la democracia deliberativa) Gedisa, B~rcelona, 1997, pp. 37;
F. MODUGNO, Appunti dalle lezioni di teoria dell'interpretazione, Cedam, Padova,
1998, pp. 54 Y ss.
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Los principales factores de la indeterminación sintáctica
puntuación y la inclusión de enumeraciones y de frases adJetiv"b
los enunciados jurídicos. Un caso típico de este tipo de ln(jetefJmiha_
ción es aquél en el cual, en una disposición jurídica aparecen
varios adjetivos o adverbios después de una serie de verbos o
tantivos, y se originan dudas acerca de si la calificación que
introducen, afecta a todos o sólo a algunos de los verbos o su"tantiv()s
de la serie. C. S. Nino ofrece un ejemplo de esta clase de ill(jeterrllÍ!l'!;
ción, tomado de! artículo 19 de la Constitución Argentina, de
do con e! cual, «las acciones privadas de los hombres que de
modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a
cero están sólo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de
gistrados». Nino señala que tras la lectura de este enunciado,
pensarse que las «acciones privadas», las «que de ningún modo
dan al orden y a la moral pública» y las «que no pe:tj"dl,qu,en
tercero» constituyen tres categorías distintas de acciones, o
se trata de tres propiedades independientes y cumulativas
acción debe presentar para estar exenta de la autoridad de los
trados". Este dilema encierra una indeterminación sintáctica.

1.3. La indeterminación estructural

La indeterminación estructural constituye otra de las fuentes
indeterminación normativa. Una disposición de derecho tu:ndameti
adolece de indeterminación estructural cuando estatuye una
normas que pueden ser cumplidas de diversas maneras.
modos de cumplimiento satisfacen por completo e! deber
damentalmente prescrito por e! enunciado y, por
dentro de! campo de referencia semántica de la disposición.

Esta propiedad puede comprenderse con base en
mados de la jurisprudencia constitucional. En la STC
bunal Constitucional consideró que e! deber estatal
proteger e! derecho a «comunicar o recibir libremente illl:orT'~f\'q!
raz por cualquier medio de difusión» (art, 20.1.d
garantizar e! pluralismo y e! acceso a los medios de cornurucacn
los grupos sociales y políticos, no implicaba necesariamenre'
cimiento de un régimen de televisión privada, sino

54 C. S. NINo, loe. cit.
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er satisfecho mediante otras estrategias politicas a disposición de! Le­
s íslador". De esta manera, las referidas disposiciones de! articulo 20
EE se presentan entonces como enunciados .i?determina~os estruct~l­
ralmente, porque dejan al Legislador la elección de la mejor estrategia
pu'm:<ea para cumplir e! deber ser iusfundamental que e~os esta~lecen:

televisión privada, la televisión púbhca o una televisión de regimen
mixto.

De modo similar en la STC 86/198556 e! Tribunal Constitucional
que e! deber de! Estado de garantizar e! derecho a la ed~cac~ó?

27.1 CE) y, más específicamente, e! derecho a la educación bási­
gratuita (art. 27.4 CE), no implica necesariamente e! deber de sub­

vencionar la educación de los particulares en los centros privados de
preferencia. La indeterminación estructural de las disposicionesde!

artículo 27.1 y de! artículo 27.4 CE habilita a los órganos de configu­
ración política para definir la estrategia más adecuada para cumplir e!
deber estatal de garantizar la educación básica gratuita. El desarrollo y

implantación de cualquiera de estas estrategias será entonces una
conducta idónea desde e! punto de vista de los derechos fundamen­
tales.

1.4. La redundancia

La redundancia es otra de las causas de la indeterminación norma­
tiva de las disposiciones de derecho fundamental. La redundancia,
conocida también en la doctrina alemana como concurrencia de dere­
chos fundamentales", se presenta cuando una misma norma puede ser

55 Sobre este aspecto ha precisado el Tribunal Constitucional: «La llamada "te-
privada" no está necesariamente impuesta por el ~rtículo 20 de la.C. ~. No

es una derivación necesaria del artículo 20, aunque no esta tampoco constltuclO~al­

mente impedida. Su implantación no es una exigencia jurídico-constitucional, sino
una decisión política que puede adoptarse por la vía de una Ley orgánica». STC 12/
1982, FJ 6".

" STC 86/1985, FJ 4".
57 La concurrencia de derechos fundamentales (<<Grundrechtskonkurrenz») no

debe ser confundida con la colisión o el conflicto entre derechos fundamentales. Son
fenómenos diversos. Cuando existe concurrencia, una misma norma puede ser ads­
crita a dos o a varias disposiciones de derecho fundamental; mientras que cuando se
presenta un colisión entre derechos fundamentales, lo que una ~orma .1Usfun~am~n­
tal prescribe prima [acie es incompatible con lo que otra prescribe prtm~ facie. VId,
sobre la concurrencia: A. BLECKMANN, «Zur Grundrechtskonkurrenz», Do11, num. 17,
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adscrita al mismo tiempo a dos o más disposiciones" y, por tanto,
desconoce a priori e! régimen jurídico que debe serIe aplicado. En
redundancia se presenta la incertidumbre de si la norma re'ip"ctiva
debe seguir e! régimen jurídico de una, de otra o, al mismo "CUljJO,
de todas las diversas disposiciones iusfundamentales que parecen
tuirla.

Como ejemplo de redundancia entre disposiciones de derecho
damental puede mencionarse la doctrina sobre e! derecho a crear
dios de comunicación, expuesta en e! voto particular de! Nlagistl:adl6
F. Rubio Llorente a la STC 6/1981. Según este voto l'artll:u",r,
Constitución, al consagrar e! derecho a exponer y uu uncnr llbrelneinte
los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, e! escnto
cualquier otro medio de reproducción (art, 20.1.a) y a "c<)munic"r
recibir libremente información veraz por cualquier medio de difusión
(art. 20.1.d), consagra también e! derecho a crear los medios de
nicación indispensables para e! ejercicio de estas libertades». En
pasaje, acogido como doctrina mayoritaria por e! Tribunal Constinj,
cional en las SSTC 74/1982, 31/1994 y 88/1995, e! derecho íundamen.
tal a crear medios de comunicación -y correlativamente, la
derecho fundamental que permite la creación de dichos m"di<JS-­
adscribe simultáneamente a los artículos 20.1.a y 20.1.d CE. En
tencias posteriores, e! Tribunal Constitucional incluso ha
adscribir esta norma de derecho fundamental a la libertad de empresa
(art. 38 CE)", con lo cual se formaría una redundancia
norma y tres disposiciones de derecho fundamental.

1991, pp. 722 YSS.; ÍD.,Staatsrecht JI·Die Grundrechte Carl ~:r,:~a;I~~]~~J~~¿aÍ
edición, 1997, pp. 476; J. SCHWAllE, Grundkurs Staats;echt , de
lin-N~eva York, 1995, pp. 116. Schwabe destaca como eje~plo frecuente
rrencra de derechos fundamentales en Alemania, el relativo al derechlCo;e~~:~~d~.Uf:
de los miembros de un sindicato a efectuar una reunión pública. Este d
adscribirse tanto a la disposición que tipifica el derecho fundamental de
como a aquélla que establece el derecho de sindicación.

58 Vid. V. CRISAFULLI, «Voz: Disposizione (e norma)», op. cit.,
"STC 127/1994, F] 6°. Vid. sobre este aspecto: F.J. BASTIDA, Ltnertaa

t;na, Ariel, Barcelona, 1990, pp. 61 Ysig; C. CHINCHILLA, «Derecho de intorhl~Fi(?í'.
libertad de empresa informativa y opinión pública libre», PJ, núm.
y ss.; 1. ESCOBAR DE LA SERNA, Manual de Derecho de la Información:" :l~:~~:~t~l,
son, 1997, pp. 373; YJ. GARcfAROCA, «¿Existe un derecho a crear te
Priv y Cons, núm. 9, 1996, pp. 177.
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1.5. La indeterminación pragmática

Como es bien sabido, la pragmática es la dimensión del análisis
lingüístico que se ocupa del uso o la función de los enunciados. Des­
de el punto de vista pragmático, un enunciado es indeterminado
cuando por sí mismo no hace explícito qué tipo de acto de habla re­
presenta, como por ejemplo, si se trata de una orden, una petición,
una afirmación o un deseo'". La indeterminación pragmática puede ser
causa de la indeterminación normativa de un enunciado", porque las
dudas acerca de la función que desempeña en cierto contexto, gene­
ran necesariamente una incertidumbre acerca de su significado norma­
tivo'",

Hipotéticamente, este tipo de indeterminación no debería afectar a
las disposiciones tipificadas en las fuentes del Derecho, pues es indis­
cutible que estas disposiciones están provistas en general de una di­
mensión normativa, o en otros términos, que la función de los enun­
ciados jurídicos consiste en estatuir normas de esta misma índole y no
en formular meros deseos o efectuar descripciones. Como señala V.
Crisafulli, ha de presumirse que las disposiciones que integran las
fuentes del Derecho establecen reglas normativas, por cuanto la com­
petencia atribuida a los poderes públicos que las profieren es una
competencia para estatuir normas". En lo que concierne a la Consti­
tución, es manifiesto que el poder constituyente tiene competencia para
estatuir normas y que, por lo tanto, las disposiciones constitucionales
están dotadas de fuerza normativa y vinculan a los poderes públicos y
a los ciudadanos (art, 9.1 CE). Sin embargo, en la práctica pueden
surgir incertidumbres acerca de si una específica disposición constitu­
cional tiene sentido normativo o carece de! mismo. Este es e! caso de

60 Vid. sobre los diferentes tipos de actos de habla: J. SEARLE, Actos de habla.
Ensayo de filosofía de/lenguaje, Edici~nes cátedra, Madrid, 1990,pp. 25 Y s~;

61 Vid. sobre los problemas pragmatrcos que se resuelven en la tnterpretacron de
las disposiciones jurídicas: A. Ross, Sobreel Derecho y laJusticia, op. cit., pp. 140 Y
ss.· F. MODUGNO Appunti dalle leuoni di teoría dell'mterpreteaoni, op. cit., pp. 57 Y
ss.'De acuerdo con estos dos autores, los principales problemas de indeterminación
pragmática se resuelven mediante la aclaración de la finalidad del Legislador o del
autor de la disposición jurídica afectada por ella.

62 Vid. sobre las implicaciones que la dimensión pragmática de los enunciados
tiene sobre su significado: V. CAMPS, Pragmática del lenguaje y filosofía analítica, Pe­
nínsula, Barcelona, 1976, pp. 67 Yss.

63 Vid. V. CRlSAFULLI, «Voz: Disposizione (e norma)», op, cit., pp. 199.
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los p~incipios rectores de la política social económica del Capítulo III
del Título I CE. A pesar de que estos enunciados están tipificados p1 C . ., or
a onstrtucion y, por consiguiente, proyectan sobre los particulares

sobre los poderes, públicos la fuerza vinculante que establece el artícu­
lo 9.1. CE, el artlc~Io 53.3 CE somete la posibilidad de que su CUm­
plirniento sea enjuiciado por parte de la jurisdicción ordinaria, a lo
dispuesto por las ,leyes que los desarrollen. La interpretación conjunta
de estos dos ~rtIculos: 9.1 y 53.3 CE, genera entonces la incerti­
~ur;'bre pragmatrca, de si los principios rectores estatuyen normas
ndl~as dirigidas al Legislador (art, 9.1 CE), cuyo cumplimiento
exigible ante la Jurisdicción Constitucional y ante la Jurisdicción
dinaria, ? SI, por el ~ontrario, sólo tienen capacidad para vincular a
los demas poderes publicas de acuerdo con el contenido jurídico
las leyes les otorguen.

2. LA DIFERENCIA ENTRE LAS NORMAS IUSFUNDAMENTALES DIRECTAMENTE

ESTATUIDAS, ADSCRITAS E INDIVIDUALES

Una vez analizado el concepto y las causas de la indeterminación
n.0rmativa que afecta a las disposiciones iusfundamentales, es necesn.
no acercarnos con mayor profundidad al estudio de las relaciones
tr<; tres das.es d~ normas que resultan decisivas para determinar la
Clan del prtncipro de proporcionalidad. Se trata de la distinción
las !,ormas directamente estatuidas, las normas adscritas y las normas
m?IVlduales de derecho fundamental, a la que ya hemos hecho
ston antertormente,

Entre estos tipos de normas, que sumadas conforman el contenido
prescriptivo de las disposiciones de derecho fundamental no exíste
diferencia cualitativa, sino sólo algunas divergencias en cuanto a
grado de generalidad y en cuanto a la manera en que se fundamentan.
~o se trata de normas disímiles desde el punto de vista de su ontolo­
g~a, es decir, de su status normativo, ni de su rango iusfundamenta],
SI~ embargo, por una parte, las normas directamente estatuidas
mas generales que las normas adscritas y estas últimas son a su vez
generales que las normas individuales; por otra parte, de cada uno
est?~ t1pO~ normatívos es característíco un peculiar modo de tundamen­
tacion: rnrentras el texto de las disposiciones constitucionales se
como fundamento inmediato y suficiente de las normas que cnrecta­
mente estatuye, las normas adscritas son el producto de una tunda-
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rnentación interpretativa suplementaria que parte de las normas direc­
tamente estatuidas, y las normas individuales son el resultado de la sub­
sunción de un caso bajo el supuesto de hecho de una norma directa­
mente estatuida o de una norma adscrita. De este modo, estos tres tipos
de normas constituyen una cadena continua. En esta cadena, las nor­
mas directamente estatuidas son más generales que las normas ads­
critas y constituyen el punto de partida para su fundamentación; las
normas individuales, en cambio, son más específicas que las normas
directamente estatuidas y que las normas adscritas.

2.1. Las normas iusfundamentales directamente estatuidas

Las normas de derecho fundamental que revisten el mayor grado
de generalidad son las normas directamente estatuidas. Estas normas
expresan el significado literal de las disposiciones de derecho funda­
mental en sentido prescriptivo. Como ya hemos señalado, las disposi­
ciones iusfundamentales tienen un sentido normativo o prescriptivo.
Su sentido pragmático consiste en establecer mandatos jurídicos y no
sólo en aconsejar o estipular una tabla de buenas intenciones, un con­
junto de dáusulas programáticas o una deontología del buen gobier­
no. Como consecuencia, para hallar el significado de estas disposicio­
nes es necesario traducirlas a términos prescriptivos o deónticos -es
decir, a términos de deber ser, en contraposición a lo óntico o relativo
al ser-o Las normas directamente estatuidas se originan como resulta­
do de esta traducción a términos prescriptivos o de deber ser, de las
expresiones contenidas en las disposiciones de los derechos fundamen­
tales. Desde este punto de vista, la extensión del contenido normativo
de unas y otras es el mismo. La única diferencia radica en que las
normas estatuidas constituyen una formulación abstracta de las dispo­
siciones de derecho fundamental, proyectada ya en el ámbito del de­
ber ser.

Cada disposición de derecho fundamental estatuye directamente
una sola norma. El nexo entre una disposición y su norma directamen­
te estatuida es, por así decirlo, de traducción automática. Aquello que
las disposiciones expresan, se traduce automátícamente en aquello que
las normas directamente estatuidas ordenan. Para citar un ejemplo,
puede señalarse que el sentido prescriptivo del artículo 20.1.d) CE
-«Se reconocen y protegen los derechos: L.,] d) A comunicar o reci-
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ir remente información v
se ;xpresa mediante la n eraz por cualquier medio de curustons-L,
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64 Vid. sobre el
deónticos: J R Concepto de o
pp:"67 y s' . CAPELLA, Eletnent Petador deóntico y los tipos de operador

s. Os de análisis jurídico, Trotta, Madrid,
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Estas normas más específicas son las llamadas normas adscritas'> ¡

que se fundamentan en las normas directamente estatuidas y que guar­
dan un nexo de contradicción o de identidad con las normas legales,
objeto de cada proceso constitucional. Cuando entre la norma adscrita
y la norma legal existe un nexo de contradicción, el Tribunal Consti­
tucional debe dedarar la inconstitucionalidad de la norma legal; por
el contrario, cuando la relación entre estas normas es de identidad, e!
Alto Tribunal tiene e! deber de declarar la constitucionalidad de la ley.
En otros términos, cada vez que la decisión acerca de la constituciona­
lidad de una ley no se derive de una norma directamente estatuida,
para resolver e! caso, e! Tribunal Constitucional deberá concretar una
norma adscrita contradictoria o indéntica a la ley. Dicha norma adscri­
ta desempeña e! pape! de premisa mayor de la justificación interna,
bajo la cual se subsume la ley que se controla. La concreción de las
normas adscritas constituye en muchos casos e! paso decisivo de! com­
plejo iter interpretativo de los derechos fundamentales, e! asunto alre­
dedor del cual se entretejen las más álgidas controversias. La mayoría
de los llamados casos difíciles son tales, porque a la hora de resolver­
los e! intérprete no tiene daro cuál es e! sentido de la norma que debe
adscribir a la disposición de derecho fundamental relevante.

La necesidad de concretar una norma adscrita, cada vez que sea
necesario resolver un caso cuya solución no emane directamente del
texto constitucional, puede observarse mejor mediante el análisis de
dos ejemplos. El primero está relacionado con e! artículo 2ü.1.d) C.E.

65 F. Rubio Llorente ha aludido, aunque sólo de manera implícita, a las normas
adscritas de derecho fundamental que concreta el Tribunal Constitucional: «En el
Derecho español no hay más derechos fundamentales que aquellos que la Constitu­
ción enunda como tales. Conviene indicar, sin embargo, que este monopolio consti­
tucional para la creación de los derechos fundamentales se refiere sólo a su nomine
[uris. Nadie puede pretender el reconocimiento de derechos fundamentales que no
figuren en ella, ni elTribunal Constitucional puede reconocerlos. Sí puede (e incluso
debe) el Tribunal crear realmente nuevos derechos, incluyendo bajo alguno de los
nomines del canon constitucional derechos que podrían ser dotados de nombre pro­
pio, aunque, corno es obvio, no puede (ni debe) crear de la nada, haciendo derivar
derechos del cielo de la ideas puras o de las diversas entelequias que hacen sus veces;
la creación sólo es legítima cuando es consecuencia necesaria de un razonamiento
jurídico riguroso». En este sentido, sostiene Rubio, «El Tribunal ha creado, por
ejemplo, el derecho a la motivación de las sentencias y el derecho a la segunda ins­
tancia en materia penal, que enuncia corno parte del contenido del derecho a la tu­
tela judicial efectiva», Vid. «Los derechos fundamentales, Evolución, fuentes y titu­
lares en España», op, cit. pp, 3, En estos pasajes Rubio se refiere a la concreción de
posiciones iusfundamentales adscritas, que necesariamente implica la concreción de
las normas adscritas que las establecen.
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En la STC 6/1981, el Tribunal Constitucional hubo de pronunciarse
sobre el problema de si esta disposición de derecho fundamental im­
ponía al Estado el deber de crear y mantener unos determinados me­
dios públicos de comunicación, para que así, algunos periodistas y
profesionales de este campo pudieran seguir ejerciendo el derecho a
informar. La norma directamente estatuida relevante en el caso: «está
ordenado reconocer el derecho a comunicar o recibir libremente infor­
mación veraz por cualquier medio de difusión», obtenida de la tra­
ducción automática del articulo 20.l.d) C.E a términos prescriptivos,
no establecía expresamente nada acerca de este problema jurídico es­
pecífico. Por consiguiente, a fin de encontrar el sentido de su deci­
sión, el Tribunal Constitucional tuvo que resolver de antemano la
cuestión interpretativa, de si al artículo 20.1d) CE podía adscribirse
una norma más concreta que prescribiera lo siguiente: «está ordenado
al Estado crear y mantener unos determinados medios de comunica­
ción públicos -los específicos del caso-». La respuesta del Tribunal
a este interrogante fue negativa." El Tribunal Constitucional conside­
ró que esta norma adscrita no podía concretarse a partir del enuncia­
do del artículo 20.l.d) y, como consecuencia, avaló la constitucionali­
dad de la norma que los poderes públicos -la Administración y el
Juez- habían actualizado en los actos administrativos y la sentencia
sobre los cuales versaba la controversia constitucional.

En la STC 179/1994, por su parte, al Tribunal Constitucional Se
planteó el problema de determinar, si la ley que imponía a los
comerciantes, industriales y navegantes el deber de asociarse a las cá­
maras de comercio, vulneraba el artículo 22.1 CE. La norma directa­
mente estatuida por esta disposición no dilucidaba por sí misma la con­
troversia. Por esta razón, el Tribunal Constitucional debió concretar
una norma adscrita a partir de este enunciado. Dicha norma adscrita
estatuía la libertad negativa de asociación, es decir, el derecho a no aso­
ciarse, como posición de derecho fundamental garantizada por la
Constitución y, correlativamente, prohibía al Legislador la posibilidad
de imponer a los comerciantes, industriales y navegantes el deber de

66 «Quienes hacen profesión de la expresión de ideas u opiniones o de la comu­
nicación de información los ejercen con mayor frecuencia que el resto de sus conciu­
dadanos, pero no derivan de ello ningún privilegio y desde luego no el de transfor­
mar en su favor, lo que para el común de los ciudadanos es derecho de libertad, en
un derecho de prestación que los legitime para exigir de los poderes públicos la
creación o el mantenimiento de medios de comunicación a través de los cuales Puc­
dan expresar sus opiniones o comunicar información». STC 6/1981, PJ 4°.
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asociarse a las cámaras de comercio. La concreción de esta norma ads­
crita fue imprescindible para declarar la inconstitucionalidad de la ley
objeto del caso, tras subsumirla bajo su supuesto de hecho. .

La conclusión de estos ejemplos puede generalizarse para afirmar,
que en el trasfondo de un significativo número de sent~ncias del Tri­
bunal Constitucional, se decide acerca de la validez definitiva de una
determinada norma adscrita a la disposición de derecho fundamental
relevante y que esta decisión es capital para determinar el sentido del
fallo.'? Sin embargo, esto no quiere decir que las normas adscritas
existan únicamente como producto de la interpretación de los dere­
chos fundamentales por parte de la jurisprudencia constituci?nal. Es­
tas normas están dotadas ya de una validez prima facie que dimana de
la Constitución". Las normas adscritas forman parte prima facie del
campo semántico o del ámbito normativo de las disposicio.nes iusfun­
damentales. La tipificación constitucional de una disposición de dere­
cho fundamental implica entonces no sólo la validez de la norma que
la disposición estatuye directamente, sino t~mbién la validez por lo
menos prima facie de todas las normas adscritas, estatuidas de. ~anera
indirecta, y que luego pueden ser concretadas de maner~ definitiva p~r

el Tribunal Constitucional o actualizadas por los demas poderes pu­

blicas.

2.2.2. La concrecion y la actualización de las normas adscritas de
derecho fundamental

Las normas adscritas a las disposiciones de derecho fundamental
proceden entonces simultáneamente de dos fuentes jurídicas: una

67 En este mismo sentido, E. ALONSO GARCÍA se ha referido también a la co~­
creción de las normas adscritas, que denomina sin embargo:. normas «subconsti­
tucionales». Vid. La interpretación de la Constitución, op. at., pp. 5. La expre­
sión norma «subconstitucional» podría ser aplicada al ámbito ~e los d:rechos fun­
damentales para expresar lo que aquí se denomina norma adscrita, mediante el C??­
cepto de norma subiusfundamental. No obstante, debe obsen;arse que la locución
«subconstitucionab es bastante equívoca. Puede llevar a confusiones, pues ~ la doc­
trina jurídica se habla también de normas subconstitucionales para referirse a las
normas establecidas por los textos jurídicos contenidos en fuentes ?ell?,.erecho de
rango inferior a la Constitución. Por eso nos inclinamos por la denominación «norma

adscrita». 1" 1 lid d
68 Vid. sobre el concepto de validez prima jacie y su re acton con a va ez e-

finitiva: infra. Capítulo VI, 1, 1.4.
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fundamentación, se proclama la validez definitiva de una norma ads­
crita, que contradice o concuerda con la norma legal que se controla,
y que se sitúa dentro de! campo semántico de la disposición de dere­
cho fundamental relevante.

Además de lo anterior, las normas adscritas también son actualiza­
das" por las demás fuentes de los derechos fundamentales": los trata­
dos internacionales en e! ámbito de los derechos humanos suscritos por
España (art. 10.2 CE)", los reglamentos y demás actos administra­
tivos, las decisiones judiciales y, sobre todo, la legislación. La actuali­
zación que se surte mediante cada una de estas fuentes presenta carac­
terísticas singulares. Entre ellas nos centraremos en la actualización le­
gislativa, que reviste e! máximo interés desde nuestro punto de vista.

Las diversas regulaciones de cada disposición de derecho funda­
mental, que e! Legislador efectúa dentro de sus limites, constituyen
una actualización de las normas adscritas". Dentro de la estructura de!
Estado democrático, e! Legislador es e! órgano dotado de mayor legi­
timidad para llevar a cabo dicha actualización. Los derechos funda­
mentales yacen permanentemente a expensas de los abusos de! poder
político. De acuerdo con e! principio democrático, para paliar las po­
sibles extralimitaciones de! poder, además de limitar jurídicamente su

71 El concepto de actualización supone admitir que las regulaciones introducidas
por los poderes públicos en los ámbitos normativos de los derechos fundamentales
constituyen asimismo una interpretación de las disposiciones que los tipifican. Esta
circunstancia ha sido admitida, por ejemplo, por L. PRIETO SANCHIS, «La limitación
de los derechos fundamentales y la norma de clausura del sistema de libertades»,
D&L, núm. 8, 2000, pp. 434 Yss.

72Vid. sobre las fuentes de los derechos fundamentales: F. RUBIO LLORENTE, «Los
derechos fundamentales. Evolución, fuentes y titulares en España», op. cit., pp. 3 y ss.

" Vid. La STC 78/1982, PJ 5" Ytambién la STC 83/1982, como ejemplos de
reconocimiento de normas iusfundemenrales adscritas contenidas en tratados inter­
nacionales. En estas dos sentencias, elTribunal Constitucional sostuvo que el derecho
fundamenal a la representación sindical, reconocido por varios convenios de la O.I.T
suscritos por España, podía adscribirse a la libertad sindical del artículo 28.1 CE.
De esta manera, se entiende que estos convenios actualizan la norma adscrita al ar­
tículo 28.1 CE que establece la posición iusfundamental. «derecho a la representa­
ción síndical».

74 J.J.Gomes Canotílho no habla de actualización, sino de la competencia legis­
lativa para conformar o para concretar los derechos fundamentales, según Se trate de
derechos que necesiten o no la intervención del Legislador para poder ser aplicados.
Vid. Direito Constitucional e teoria da Costítuioio, op. cit., pp. 1186. Nosotros di­
ríamos que la competencia para actualizar los derechos fundamentales engloba tanto
la competencia para conformados como para concretarlos, que este autor menciona.
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fuente indirecta y una fuente directa. Estas normas son estatuidas Con
validez prima[acie por las disposiciones de derecho fundamental (fuen­
te indirecta) y adquieren validez definitiva de dos formas diferentes:
cuando son concretadas por la jurisprudencia de! Tribunal Constitu.,
cional o cuando son actualizadas por las leyes y por los demás actos
de los poderes públicos y de los particulares que constituyen tuentes
de! Derecho (fuente directa). A continuación interesa indagar, de
manera surge la validez definitiva de las normas adscritas a partir
estas fuentes directas, o en otros términos, cómo se caracterizan la
creción y la actualización de estas normas y en qué se diferencian
tre sí.

Sobre este aspecto, es pertinente señalar que la concreción de
norma adscrita se define como e! acto jurídico mediante el cual,
ejercicio de su competencia suprema para interpretar la Constitución
e! Tribunal Constitucional asevera que una norma adscrita tiene
dez definitiva dentro de! ámbito de indeterminación de una disposi­
ción de derecho fundamental". La concreción es un acto institucionn]
que, desde e! punto de vista pragmático, reviste e! carácter de una
veración interpretativa o de una aseveración acerca de la existencia
de la validez definitiva de una norma: la norma adscrita".

A causa de la distancia semántica que separa a las normas adscritas
de las disposiciones de derecho fundamental a cuyo ámbito normativo
pertenecen, en ocasiones puede suscitarse la apariencia de que la
creción de cierta norma adscrita consiste en realidad en la creación
una nueva norma. Sin embargo, esta impresión carece de tundamento.
En e! acto de la concreción, e! Tribunal Constitucional no ejerce
competencia para la imposición de normas -como la legislativa o
administrativa- y, por tanto, no estatuye una nueva norma indepen­
diente, sino que afirma que, como producto de ciertos fundamentos
interpretativos, debe atribuirse validez definitiva a una norma adscrita
dentro de! ámbito normativo de una disposición de derecho tUl1d:1C

mental. En otras palabras, la concreción tiene e! carácter de una
ración interpretativa, de acuerdo con la cual, como producto de

69 Vis!. sobre el concepto de concreción: K. HESSE, «Interpretación constitucio­
nal», en ID., Escritos de derecho constitucional, Centro de Estudios Políticos
titucionales, Madrid, 1992, pp. 41 Y ss.: K. STERN, Das Staatsrecbt der Bundesrepu­
blik Deutscbland, op. cit., pp. 1712 Yss.

70 Vid. sobre el concepto de las «aseveraciones interpretativas» y sus relaciones
con las «aseveraciones acerca de la existencia de normas» y la «imposición de
mas»: R. ALEXY, Teoría de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 59 Yss.
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ejercicio, es necesario organizar la toma de decisiones políticas de
modo que sus autores directos o indirectos sean los propios """'.res
de la libertad. Se trata de que las restricciones impuestas a los dere­
chos, y sus regulaciones más significativas, provengan de los ClUlaada~
nos, o como señaló Rousseau, que al obedecer estas leyes, cada
se obedezca a sí mismo y conserve así su libertad".

Como desarrollo de este principio, la Constitución ha atribuido
Legislador diversas competencias generales y específicas para Ínter-ve.
rur en los derechos fundamentales. En ejercicio de estas COffijDel:en:ci'ts,
e! Legislador hace adquirir explicitud, y validez con pretensión
nitíva, a las normas adscritas que se hallan en la zona
ción semántica de las disposiciones iusfundamentales. De este manera,
además de articular los intereses sociales que yacen en e! trasfondo
toda decisión política, la Legislación se transforma en una fuente
recta de los derechos fundamentales".

Ahora bien, la actualización legislativa puede atribuir eXplI'Cltlld
validez con pretensión definitiva a dos clases de normas adscritas.
primer lugar, puede tratarse de normas adscritas que no estén estann.
das por la Constitución como decisiones iusfundamentales necesarias
o imposibles, sino sólo como opciones políticas posibles. Este
se presenta, por ejemplo, cuando las disposiciones de derecho
mental son indeterminadas estructuralmente, es decir, cuando
abierto al Legislador un margen de acción, dentro de! cual éste
escoger aquella estrategia política que considere conveniente
plir los deberes fijados por la Constitución -recuérdese e! ejemplo
la posibilidad de! Legislador de establecer un régimen de televisión
privada, que no viene impuesto por la Constitución como una polítics
necesaria-o Cuando e! Legislador adopta una de estas estrateoins
líticas posibles, actualiza implícitamente una norma rustundamenrsl
adscrita. En este caso, la ley que regula e! derecho fundamental
mienza a formar parte de su contenido y, por tanto, la vulneración
administrativa o judicial de dicha ley se convierte también indirecta­
mente en una vulneración de! derecho fundamental respectivo.
bargo, la actualización de este tipo de normas adscritas no vurctua
propio Legislador". El Parlamento dispone siempre de la competen-

;: J.), ROUSSEAU, El contrato social. Taurus, Madrid, 1969, pp. 25.

VId. sobre la legislación como fuente de los derechos fundamentales: F.
LLO~NTE, «Los derechos fundamentales. Evolución, fuentes y titulares en España»,
op. cu., pp. 3 Y ss.

77 De este modo parece contradecirse la afirmación defendida algunas
atrás, según la cual, todas las normas de derecho fundamental resultan vinculantes
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cia para derogar o modificar las normas adscritas que la Constitu­
ción no establece como decisiones iusfundamentales necesarias o im­
posibles, sino sólo como posibilidades sometidas a la elección de los
órganos de configuración política.

El Legislador no dispone en cambio de esta competencia, en rela­
ción con las normas adscritas que la Constitución impone como ne­
cesarias. La legislación debe respetar en todo momento su validez y
para garantizar este respeto, la Constitución ha atribuido al Tribunal
Constitucional la competencia suprema para interpretar los derechos
fundamentales y para revisar la constitucionalidad de la actualización
legislativa de las normas adscritas. De este modo, e! Tribunal puede
despojar de su validez con pretensión definitiva, a una norma adscrita
actualizada por e! Legislador, cuando la actualización es incompatible
con los mandatos iusfundamentales establecidos como necesarios por
la Constitución. Asimismo, una leyes inconstitucional cuando adopte
una opción que los derechos fundamentales cataloguen como imposi­
ble (por ejemplo, la imposición de torturas).

Esta dicotomia entre las normas adscritas que la Constitución esta­
blece como opciones políticas posibles y aquéllas que estatuye indi­
rectamente como decisiones indisponibles por e! Legislador (imposi­
ble o necesarias), es e! principal criterio para trazar las relaciones entre
la concreción jurisdiccional y la actualización legislativa de las normas
adscritas. La ley objeto de! control de constitucionalidad estatuye una
norma legislativa que además de intervenir en un derecho fundamen­
tal, actualiza alguna de las normas adscritas a la disposición que lo
tipifica. Si la actualización se refiere a una opción que la Constitución

para el Legislador, así como parece contradecirse la propia definición de los dere­
chos fundamentales como aquéllos que resultan vinculantes para este poder del Es­
tado. Esta aparente contradicción se produce a causa de la catalogación de la ley y
de las fuentes jurídicas de rango inferior a ésta, como fuentes de los derechos funda­
mentales. A nuestro modo de ver, es enteramente apropiado otorgar el status de
fuente de los derechos fundamentales a la ley, los actos administrativos, la jurispru­
dencia ordinaria e incluso a ciertos actos de los particulares, por cuanto mediante
estos actos se introducen elementos nuevos en el ordenamiento jurídico, para actua­
lizar o hacer explícitas a las normas adscritas, que tienen sólo una validez prima[acie
en la zona de indeterminación semántica de las disposiciones de derecho fundamen­
tal. No obstante, como consecuencia de la aceptación de este status, se introducen
algunas excepciones a la regla general de que todas las normas de derecho funda­
mental tienen como destinatario al Legislador, por la sencilla razón de que la ley y las
fuentes del Derecho de rango inferior a ésta no tienen la capacídad de vincular al
Parlamento.
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ha dejado a la política, e! Tribunal Constitucional debe reconocer su
incompetencia para decidir en este ámbito en contra de lo dispuesto
por e! Legislador y, como consiguiente, debe declarar la constitucio­
nalidad de la actualización legislativa que se examina. Si por e!
trario, la actualización de! Legislador se refiere a una decisión
tucional, de la que no pueden disponer los órganos de conítgura,:ión
política, e! Tribunal Constitucional debe examinar si la norma leE:1S!" ,

tiva que la lleva a cabo se compadece o no con la norma adscrita,
directamente estatuida por la disposición iusfundamental l'cUHK11le,

Para tal fin, e! Tribunal debe concretar previamente dicha norma
crita. En este caso, cuando se declara la inconstitucionalidad de la
examinada, es porque se ha concretado una norma adscrita contraria
la que había sido actualizada por e! Legislador, Por e! contrario,
declara la constitucionalidad de la ley examinada, es porque se ha
cretado una norma adscrita idéntica a aquélla que había sido actn» Ili'

zada por la ley.
Además de lo anterior, conviene tener en cuenta que entre la

tualización y la concreción de las normas adscritas existen otras
rencias patentes. Estas c1iferencias provienen de! c1istinto pape!
Tribunal Constitucional y e! Legislador juegan en e! Estado Constini.
cional Democrático. El modo de concreción de las normas adscritas
e! tipo de competencia que ejerce e! Tribunal Constitucional dillereilj
abiertamente de las técnicas de actualización y de la LU,'Hl'ClCllC1a

pias de! Legislador, Mientras la actualización de las normas adscritas
por parte de! Parlamento surge como resultado de! ejercicio de
petencia legislativa para imponer normas, tras una discusión polinca
abierta, en la que se articulan los diversos intereses sociales en
la concreción es e! producto de un proceclimiento de interpretació
en e! cual, e! Tribunal Constitucional afirma la existencia
ma adscrita y fundamenta su validez definitiva,

Asimismo, las normas adscritas que actualiza e! L~'~~~a,f~iri<¡¡¡
dotadas de una pretensión y de una presunción de validez
Esta pretensión y esta presunción pueden ser desvirtuadas
trol de constitucionalidad, En cambio, las normas adscritas
das por e! Tribunal Constitucional tienen en todo caso
definitiva, que no puede desvirtuarse por las decisiones
otro poder político, salvo las que provengan de! ejercicio
para reformar la Constitución,
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2.2.3. Sobre e! status de las normas adscritas

La atribución de! status normativo a las normas adscritas actualiza­
das por e! Legislador y por los demás órganos de configuración polí­
tica no suele suscitar grandes discusiones. Esto no ocurre, en cambio,
cuando se otorga el status de normas a las normas adscritas concreta­
das en los fundamentos de las sentencias de! Tribunal Constitucional.
El hecho de que este tipo de normas adscritas no sea e! resultado de!
ejercicio de una competencia para la imposición de normas, sino de
una competencia interpretativa, podría generar algunas objeciones,
de ningún modo insustanciales, en cuanto a su catalogación como
normas.

De un lado, podría advertirse que e! fallo es la única parte jurídi­
camente vinculante de las sentencias de! Tribunal Constitucional y, por
lo tanto, e! única lugar en donde se hace explícita una norma. Esta
crítica señalaría que los fundamentos jurídicos de las sentencias con­
tienen solamente explicaciones y fundamentaciones, pero que de nin­
guna manera establecen ni concretan normas. Por otra parte, podría
objetarse que la principal característica de toda norma consiste en su
capacidad para vincular a algún destinatario y afirmarse que estas nor­
mas adscritas no presentan esta propiedad, que carecen de destinata­
rios. En consecuencia, se sugeriría otras denominaciones para estas
entidades, tales como: enunciados interpretativos o, simplemente, in­
terpretaciones de los enunciados de derecho fundamental y se recha­
zaría en todo caso su catalogación como normas.

A nuestro juicio es posible rebatir estas objeciones. La concre­
ción de las normas adscritas por parte de! Tribunal Constitucional
es desde luego e! resultado de la interpretación de las c1isposiciones
iusfundamentales. Sin embargo, e! objeto de estas interpretaciones,
o con mayor precisión: e! objeto de estas aseveraciones interpretati­
vas, tiene e! carácter de norma de derecho fundamental en sentido se­
mántico. Estas normas adscritas presentan claramente cuatro caracte­
rísticas que comúnmente integran no sólo el concepto semántico de
norma, sino también otros conceptos alternativos de la norma jurídi­
ca". En primer lugar, se trata de proposiciones prescriptivas, en las

78 No es este el lugar adecuado para ahondar en la discusión acerca del concepto
de norma jurídica y acerca del concepto de su validez, que, como señaló Kelsen,
constituye el modo específico de existencia de las normas. Baste mencionar que en la
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cuales su con:ponente deóntico prevalece. En segundo término, estas
normas adscritas se fundamentan a partir de una disposición jurídica:
una disposición de derecho fundamental. En tercer lugar, dichas
normas proceden simultáneamente de dos fuentes del derecho: de la
Constitución, indirecta~ente, y de modo inmediato, de la jurispruden­
era del Tribunal Constitucional, Por último, las normas adscritas vin­
culan a sus destinatarios.

Anteriormente hemos aludido a las dos primeras de estas cuatro
características, es decir, al carácter prescriptivo o deóntico de las nor­
~as adscritas y a su relación semántica e interpretativa con las disposi­
ciones de derecho fundamental. Las normas adscritas que concreta el
Tribunal Constitucional constituyen una parte del significado norma­
trvo de las disposiciones de derecho fundamental y prescriben una
parte del deber ser establecido por éstas: prohibiciones mandatos
permisiones? habilitaciones de derecho fundamental. Por' su parte, l~
tercera propiedad de las normas adscritas ha desencadenado intrinca­
das discusiones, que no es preciso abordar ahora, atinentes sobre todo
al mterrogante de sí la jurisprudencia constitucional puede ser consi­
derada como una fuente del Derecho. Sobre este aspecto, baste señalar

doctrina se han propuesto un sinnúmero de teorías de la validez normativa, cada
de las c~al~s enum~ra ,una exigencia o un conjunto de exigencias, cuyo cumplimiento
resultaría imprescindible para que una norma pudiese ser considerada
Alexy ha sintetizado las diversas teorías de la validez en tres grandes grupos. aquéllas
q~e P?stulan un ~ concepto «sociológico» de validez, aquéllas que propugnan
«Jl~ndico» Yaquéllas que se decantan por un concepto «ético». De acuerdo
prtmero ~e e~tos c?nce~t?s, para que una norma sea válida, es pertinente
de una eficacia SOCIal muuma, o en otros términos, que sea obedecida socialmente 1
qu~, en caso de desobediencia, se aplique una sanción. Según el concepto lUlCld:LCO,

validez de u?a no~m~ ~epende de que haya sido dictada conforme a lo prescrito
el orde.,:a~tento JU:IdICO, es decir, por el órgano competente, de acuerdo
procedimiento prev~s~o y sin vi~lar normas jerárquicamente superiores. Por
segun. el concepto enco ~e validez, para que una norma sea válida, ella
materialmente correcta (VId. ~. ALEXY El concepto y la validez del derecho,
pp. 87 y ss.). Como Alexy sefiala, estos conceptos son complementarios
a ~ec~s.pueden entrar en colisiones. Además, sus exigencias son acordes
prmCIplOS del Estado Constitucional (vid. Sobre este as-pecto: D. HECKMANN,

tungskraft und Geltungsverlust van Recbtsnormen. Mohr Siebeck, Tübingen,
pp. 18 Y ss. Y 34 y ss.) En todo caso, todos ellos son independientes y compati
ble~ ~o.n el concepto semántico de norma (vid. Sobre esta independienda y esta
patibilidad: R. ALE~, Teoría de los derechos fundamentales, op. cit., pp.
No obstante, conviene reconocer que el concepto semántico de norma formula
un requisito de validez independiente de los anteriores: el de la corrección
pretativa.
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que existe cierto consenso en la doctrina, a la hora de reconocer a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional el status de fuente de los
derechos fundamentales", y baste recordar, en todo caso, que aunque
sólo sean normas indirectamente estatuidas, las normas adscritas for­
man parte primaJade del contenido normativo de las disposiciones de
derecho fundamental y, por lo tanto, valen como contenidos constitu­
cionales prima Jade.

La cuarta característica, o sea, el hecho de que las normas adscritas
concretadas por el Tribunal Constitucional sean vinculantes para sus
destinatarios, es sin embargo el factor que con mayor fuerza determina
su carácter de normas. Estas normas adscritas resultan vinculantes por
lo menos en tres sentidos. En primer lugar, son vinculantes para los
particulares y para los operadores jurídicos, porque establecen el sig­
nificado normativo de las disposiciones de derecho fundamental para
tipos generales de situaciones de hecho. Las normas adscritas prescri­
ben aquello que resulta iusfundamentalmente vinculante para ciertos
tipos de circunstancias. En el ejemplo citado anteriormente, el carác­
ter vinculante del artículo 22.1 CE se proyecta y se extiende sobre la
norma adscrita, concretada por el Tribunal Constitucional, que pres­
cribe la prohibición de asociación obligatoria. Desde la promulgación
del texto constitucional, esta norma adscrita tiene validez prima Jade,
como contenido del artículo 22.1 CE. Esta validez se hace explicita y
se convierte en definitiva mediante la concreción efectuada por parte
del Tribunal Constitucional. Tras dicha concreción se disipan todas
las dudas acerca de la validez de la norma adscrita y su vinculación se
proyecta sobre los destinatarios de la Constitución. En el ejemplo, to­
dos los destinatarios del artículo 22.1 CE resultan también vinculados
por la norma adscrita que prescribe la prohibición de asociación obli­
gatoria'", Por esta razón, puede asegurarse que el deber ser que las
disposiciones iusfundamentales ordenan, no es sólo aquél que su tex­
to estatuye directamente, sino también el deber ser que prescriben las
normas adscritas y que el Tribunal Constitucional concreta en los fun­
damentos de sus sentencias.

79 Vid. F. RUBIO LLORENTE, «Los derechos fundamentales. Evolución, fuentes y
titulares en España», op. cit., pp. 3 y ss.

soEste deber de actuar de acuerdo con las normas adscritas concretadas por el
Tribunal Constitucional no es óbice para que si un juez en un caso concreto encuen­
tra una razón plausible para apartarse de ellas, plantee la cuestión de inconstitucio­
nalidad, con el fin de que se revise la jurisprudencia o para que elTribunal Consti­
tucional determine si una norma adscrita que ha sido concretada anteriormente es
aplicable también a un nuevo caso.
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En segundo lugar, e! carácter vinculante de las normas adscritas se
sigue también de los articulas 38.1 LOTC y 5.1 LOPJ. De acuerdo con
e! artículo 38.1 LOTC, «las sentencias recaídas en procedimientos de
inconstitucionalidad... vincularán a todos los poderes públicos»".
su parte, e! artículo 5.1 LOPJ prescribe: «la Constitución es la norma
suprema de! ordenamiento jurídico, y vincula a todos los Jueces y Tri­
bunales, quíenes interpretarán y aplicarán las leyes y los reglamentos
según los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
pretación de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas
Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos». Las normas adscritas
pueden asimilarse a la «interprctaciór» de las disposiciones -c--trrerrti:

tos- de derecho fundamental, a los que este enunciado alude,
contenidas en las sentencias de! Tribunal Constitucional, V1I1C1Uant,,,
para los poderes públicos en virtud de! artículo 38.1 LOTC82.

Por último, las normas adscritas concretadas por e! Tribnnal Cons­
titucional también resultan vinculantes en cierto sentido para e!
pio Tribunal. Por una parte, estas normas constituyen la premisa
yor de la fundamentación interna de todo fallo. Por esta
Tribunal Constitucional debe decidir los casos concretos de acuer-do:

con las normas adscritas que concrete para e! efecto. Se trata de
requisito de coherencia que se predica de toda sentencia. Una senten­
cia sería incoherente, si la decisión contenida en e! fallo no se derivara
de la norma adscrita que e! Tribunal hubiese concretado previamente
en los fundamentos jurídicos de ella misma. La incoherencia se
taría porque la fundamentación invocada en la sentencia no constitui­
ría e! fundamento de! fallo; porque éste no se derivaría de las 1"""'"
sas que se invocan para sustentarlo.

Este primer sentido de la vinculación que las normas adscritas
yectan sobre e! Tribunal Constitucional es evidente y sólo

81 A su vez, esta disposición se fundamenta en el artículo 164.1 CE:
cias del Tribunal Constitucional se publicaran en el Boletín Oficial del -_.-~-"-7
los votos particulares, si los hubiere. Tienen el valor de cosa juzgada a
siguiente de su publicación y no cabe recurso alguno contra ellas. Las quedeclaren
inconstirucionalidad de una Ley o de una norma con fuerza de Ley
no se limiten a la estimación subjetiva de un derecho, tienen plenos
todos».

82 Vid. una Sentencia en donde se invoca el artículo 5.1 LOPJ para
elcarácter vinculante de las interpretaciones contenidas en los fundamentos
de las sentencias de constitucionalidad: la STC 186/2001, FJ 8". "J:eci:~~:,~d':;
fuerza vinculante de las argumentaciones del Tribunal Constitucional,
los fundamentos jurídicos de sus sentencias: la STC 6/1991, FI. 4°.
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te en casos muy poco probables de sentencias abiertamente incoheren­
tes. Sin embargo, junto a este efecto cabe mencionar asímísmo que la
concreción de las normas adscritas reviste el carácter de precedente
y que, por consiguiente, dichas normas resultan también vinculantes
para el Tribunal Constitucional, aunque con un carácter sui generis.
El carácter sui generis se debe a que e! Alto Tribunal tiene siempre
competencia para modificar su propia jurisprudencia y, como es bien
sabido, ningún sujeto puede considerarse vinculado por una norma,
en e! estricto sentido de la expresión, cuando tiene la posibilidad de
modificarla.

Con todo, es preciso tener en cuenta que la modificación de las
normas adscritas debe cumplir por lo menos dos exigencias: una exi­
gencia de índole legal y una exigencia de corrección. Por una parte,
con fundamento en e! artículo 13 LOTC, puede aseverarse que si en
un determinado asunto, una sala de! Tribunal Constitucional conclu­
ye que no debe decidir de acuerdo con una norma adscrita concretada
en un caso anterior, debe someter la decisión al Pleno. De esta mane­
ra, e! hecho de que la concreción de una norma adscrita tenga e! ca­
rácter de precedente, obliga por lo menos a que la sala deba enviar e!
asunto para que sea discutido con mayor reflexión en e! Pleno. Por
otra parte, sobre e! Tribunal Constitucional pesa la exigencia de co­
rrección consistente en e! deber de fundamentar e! cambio de prece­
dente, cada vez que se aparte de una norma adscrita concretada en una
sentencia anterior. Siempre que se presente esta hipótesis, e! Tribunal
debe aducir una razón para justificar la inaplicación de la norma ante­
rior y la concreción de la nueva.

Es posible que e! Tribunal Constitucional no cumpla en la prácti­
ca esta exigencia, así como tampoco e! mandato establecido por e! ar­
tículo 13 LOTe. No obstante, el hecho de que estas dos exigencias
estén desprovistas de toda sanción jurídica, no las hace efímeras por
completo. Si en un caso dado, e! Alto Tribunal se apartara de una
norma adscrita y no adujera ninguna razón aceptable como justifica­
ción, o sí una sala actuara de este modo y no remitiera el asunto al
Pleno, cualquier participante en la práctica jurídica advertiría que
e! Tribunal Constitucional ha realizado un comportamiento anómalo,
una conducta que se aparta de lo debido, porque sobre éste pesaba
un deber que no cumplió. De este modo, e! cumplimiento de las exi­
gencias que impone el carácter de precedente, propio de la concreción
de las normas adscritas, es un importante elemento de juicio, para que
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la opinión pública y los órganos políticos ejerzan un control, cuando
menos social, sobre las decisiones del Tribunal Constitucional.

2.2.4. El deber de fundamentación correcta de la validez de las nor­
mas adscritas

El Tribunal Constitucional tiene el deber de fundamentar correc­
tamente la concreción de las normas adscritas, o de modo más preciso,
el deber de fundamentar su validez definitiva. La existencia de este
deber puede sustentarse con varios argumentos. En primer lugar,
hemos señalado que mediante la concreción de una norma adscrita no
se crea ni se impone una nueva norma, sino que este acto consiste
la formulación institucional de una aseveración interpretativa. Median­
te la concreción, el Tribunal Constitucional asevera que una determi­
nada norma adscrita debe ser considerada interpretativamente como
una norma válida, por ser uno de los contenidos normativos que
ta disposición de derecho fundamental ha estatuido. En cuanto aseve­
ración interpretativa, toda concreción es susceptible de ser correcta o
de ser incorrecta. Esto se observa con claridad en los casos fáciles.
nadie se ocultaría, por ejemplo, que la adscripción interpretativa de
norma: «está prohibido imponer el deber de asociación obligatoria»
artículo 24.1 CE (derecho a la tutela judicial efectiva), sería una
cripción incorrecta. Por el contrario, resulta patente que la adscripción
al artículo 15 CE de la norma: «está prohibido el fusilamiento de
les en tiempo de paz», es una adscripción correcta. Lo que ocurre,
embargo, es que la mayoría de los casos reales envuelven srtuaciones
de mayor complejidad. En casi todos los supuestos sobre los
Tribunal Constitucional debe pronunciarse en la práctica, la corree­
ción o incorrección de este tipo de aseveraciones interpretativas
a la vista desde el comienzo, sino que suele ser el resultado de
fundamentación compuesta por diversos argumentos a favor y en
tra de la aseveración de que se trate.

Como consecuencia de lo anterior, puede afirmarse, en primer
gar, que el deber de motivar las sentencias impone también al
nal Constitucional el deber de fundamentar la validez definitiva de
normas adscritas" y, como medio para tal fin, el deber de considerar

83 De este modo, el concepto semántico de norma, aplicado pata definir
normas iusfundamentales adscritas, impone una exigencia de validez, independiente
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todos los argumentos que jueguen a favor y en contra de la norma
respectiva. En otros términos, el Tribunal Constitucional tiene el de­
ber de hacer explícitos los fundamentos jurídicos que respaldan la
concreción de las normas adscritas. Sin embargo, este deber no se
entiende sólo como un deber de fundamentación, sino como un de­
ber de fundamentación correcta. Como hemos visto en la Introduc­
ción, el Tribunal Constitucional incurriría en una contradicción per­
formativa si concretara una norma adscrita, en cuya fundamentación
advirtiera: «los siguientes fundamentos jurídicos son incorrectos». Si
el Tribunal incluyera una advertencia de estas características en algu­
na de sus decisiones, se produciría una contradicción performativa,
porque lo advertido sería incompatible con uno de los presupuestos
de toda decisión jurisdiccional: que la decisión pretende estar basada
en una fundamentación correcta. La existencia de esta contradicción
performativa demuestra entonces que un presupuesto de toda senten­
cia de constitucionalidad consiste en que su decisión pretende estar
fundamentada correctamente, o en otros términos, que la motivación
que respalda el fallo pretende ser una motivación correcta. Este presu­
puesto de la sentencia de constitucionalidad es también un presupues­
to de la concreción de las normas adscritas, porque dicha concreción
es una parte decisiva de la sentencia: la determinación de la premisa
mayor de la fundamentación interna.

En segundo lugar, junto a lo anterior, el deber de fundamentación
correcta de la validez de las normas adscritas se deriva de la preten­
sión de corrección que eleva cada una de las decisiones del Tribunal
Constitucional. Al significado y al alcance de esta pretensión de co­
rrección ya hemos aludido anteriormente. Baste señalar aquí que la
concreción de las normas adscritas no puede entenderse sólo como un
acto de autoridad del Tribunal Constitucional, sino, en cuanto parte
de la sentencia de constitucionalidad, una decisión jurisdiccional,
como la culminación de un proceso discursivo en el cual se trata
de decidir con fundamento en los argumentos correctos, acerca de la

de aquéllas que propugnan las teorías jurídicas, éticas y sociológicas de la validez
jurídica. Esta exigencia independiente consiste en la corrección interpretativa y pue­
de enunciarse de la siguiente manera: una norma debe considerarse, en sentido se­
mántico, como una norma válida, si su adscripción interpretativa a una disposición
jurídica puede ser fundamentada correctamente, La existencia de este requisito
de validez ya había sido avizorada en cierto sentido por Heckmann, al señalar: «la
fuerza de validez [GeltungskraftJ de las normas jurídicas se establece en últimas me­
diante su interpretación». Vid. Geltungskraft und Geltungsverlust von Rechtsnormen,
op. cit., pp. 153.
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constitucionalidad de las leyes que intervienen en los derechos fun­
damentales. Al tener el carácter de acto proveniente de un discurso
jurisdiccional, la sentencia de constitucionalidad se pretende necesa­
riamente como una decisión correcta, susceptible además de ser fun­
damentada. Del mismo modo, la concreción de las normas adscritas,
en cuanto parte de la sentencia de constitucionalidad, no se presenta
a sí misma sólo como un acto de autoridad del Trihunal Constitucio­
nal, sustentado únicamente en su carácter inapelahle y definitivo, sino
que se pretende a sí misma como una decisión correcta y como una
decisión susceptihle de ser fundamentada. La corrección de la validez
de una norma adscrita se reconocerá más fácilmente, si la sentencia en
donde aparece, aduce argumentos correctos como fundamento de
aquélla. De esta relación teleológica se sigue, que la pretensión de co­
rrección impone tamhién al Trihunal Constitucional el deber de fun­
damentar correctamente la validez de las normas adscritas".

Por último, este deber de fundamentación correcta dimana asimis­
mo de la presunción de constitucionalidad de las leyes". En muchos
casos, la concreción de una norma adscrita lleva consigo la declaración
de inconstitucionalidad de una ley de intervención en los derechos
fundamentales. No obstante, como es bien sabido, la ley goza siempre
de una presunción de constitucionalidad. Por esta razón, su inconsti­
tucionalidad debe ser fundamentada mediante argumentos correctos.
La fundamentación correcta de una norma adscrita contraria a una ley
que ha intervenido en un derecho fundamental, equivale a la funda­
mentación correcta de la vulneración del derecho y, correlativamente,
a la fundamentación de la inconstitucionalidad de la ley. Por consi­
guiente, la presunción de constitucionalidad de una ley sólo puede

84 Este deber de fundamentación correcta es una especie del deber que tiene
todo hablante de fundamentar lo que afirma, cuando se le solicita la fundamenta­
ción. Sobre este último deber, R. Alexy ha acuñado la siguiente regla de racionali­
dad: «Todo hablante debe, cuando se le pide, fundamentar lo que afirma, a no ser
que pueda dar razones que justifique el rechazar una fundamentación». Vid. Teoría
de la argumentación jurídica, op, cit., pp. 185 Y36.

85 Vid. sobre el significado y el alcance de la presunción de constitucionalidad
de las leyes: V. FERRERE5 COMELLA, Justicia constitucional y democracia, Centro de
Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 141 Yss. Ferreres sostiene.
que la presunción de constitucionalidad de las leyes impone el deber de demostrarla
inconstitucionalidad de la ley, es decir, «demostrar que la interpretación correcta del
texto de la ley, contradice la interpretación correcta del texto de la Constitución» (el
énfasis es nuestro).
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desvirtuarse, si se fundamenta correctamente la validez de una norma
adscrita incompatible con ella.

2.2.5. La función del principio de proporcionalidad

La correcta fundamentación de las normas adscritas de derecho
fundamental tiene dos dimensiones: una material y una estructural. En
cada una de estas dimensiones actúan diferentes criterios materiales y
estructurales que cumplen una doble función. Estos criterios son la
materia prima con la que el Tribunal Constitucional lleva a cabo la
fundamentación de las normas adscritas y, por otra parte, son Instru­
mentos para el control y la crítica social y política de las fundamenta-
ciones ofrecidas por el Alto Tribunal. .,

Por medio de los criterios materiales se determma que concretos
mandatos, prohibiciones, permisiones, sujeciones y habilitaciones
constituyen el objeto de las normas adscritas y, por lo tanto, deben
considerarse como una parte del ámbito normativo de las disposicio­
nes de derecho fundamental. La labor de precisar qué criterios mate­
riales son idóneos para este fin, es la tarea de las conocidas t:,orías
materiales de los derechos fundamentales -la liberal, la democrallca y
la del Estado social-, del análisis de las diversas funciones de los
derechos fundamentales -como derechos de defensa, derechos a pres­
taciones en sentido amplio, derechos de organización y de pro~edi­
miento derechos democráticos y derechos de igualdad- y del análisis
dogmático del alcance de cada uno de los específicos derechos funda­

mentales.
Es pertinente señalar que los criterios materiales de ordinario.son

insuficientes para ofrecer una fundamentación correcta de la vahd:z
de las normas adscritas de derecho fundamental. La principal razon
de esta insuficiencia estriba en que los criterios materiales suelen en­
trar en colisión. En los casos difíciles es usual que no exista un con­
senso acerca de cuáles son los criterios materiales decisivos para la fun­
damentación de la validez de una determinada norma adscrita. Esta
situación se presenta, cuando los criterios material~s que para ~~ in­
dividuo determinan la validez de cierta norma adscrita, no son válidos
o no son relevantes desde el punto de vista de otros individuos inmer­
sos en la misma práctica constitucional.

Como consecuencia de lo anterior, para fundamentar las normas
adscritas casi siempre es necesario recurrir a los criterios estructurales.
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Mediante los criterios estructurales se determina la manera en que
debe llevarse a cabo la fundamentación correcta de dichas normas.
Estos criterios determinan la forma en que deben resolverse las coli­
siones existentes entre los diversos criterios materiales relevantes. De
este modo, se pretende alcanzar la corrección material de la fundamen­
tación de las normas adscritas, mediante su corrección estructural.
Ciertamente, la corrección estructural no es una condición suficiente
para obtener una fundamentación correcta. Una fundamentación es­
tructuralmente correcta, en la que sin embargo sean utilizados crite­
rios materiales incorrectos, terminará siendo una fundamentación in.
correcta. No obstante, la mediación de criterios estructurales es una
condición necesaria para la corrección, siempre que los criterios mate­
riales no sean suficientes para desarrollar plenamente la fundamenta­
ción de la norma adscrita respectiva. Toda fundamentación basada en
criterios materiales que entren en conflicto, que se lleve a cabo sin la
mediación de criterios estructurales, será una fundamentación incon­
sistente y por tanto incorrecta.

Diversas teorías de los derechos fundamentales han propuesto un
nutrido catálogo de criterios estructurales para la fundamentación de
las normas adscritas. Entre los criterios estructurales sobresalen los
distintos conceptos de! contenido esencial de los derechos fundamen­
tales, los criterios de las llamadas teorías internas y e! principio de
proporcionalidad. Estos criterios son e! producto de distintas concep­
ciones teóricas acerca de los derechos fundamentales, que se diferen­
cian en su perspectiva y en su trasfondo. Sin embargo, todos ellos han
sido propuestos para cumplir una misma función: la de estructurar la
fundamentación de las normas adscritas de derecho fundamental. Por
esta razón, dichos criterios se excluyen mutuamente y compiten
sí. Es de suma importancia intentar establecer cuál de estos criterios
logra desempeñar de la manera más racional posible la función de
estructurar la fundamentación de las normas iusfundamentales adscri­
tas. No obstante, este objetivo nos lleva por ahora demasiado lejos. De
antemano debemos enunciar la siguiente tesis acerca de la función
principio de proporcionalidad, que da cuenta de su carácter de crite­
rio estructural: la función que e! principio de proporcionalidad
pie en e! control constitucional de las leyes que intervienen en
derechos fundamentales, consiste en estructurar la fundamentación
la validez de las normas iusfundamentales adscritas.

El principio de proporcionalidad estructura esta fundamentación
en un procedimiento de cinco pasos, en e! cual son tenidos en
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todos los argumentos materiales analíticos, normativos y fácticos a
favor y en contra de la validez de la norma adscrita relevante. Los
cinco pasos son los siguientes: a. La adscripción prima facie de una
norma de derecho fundamental, y de su posición respectiva, a una
disposición de derecho fundamental; b. La verificación de que la
ley examinada en e! control de constitucionalidad constituye una in­
tervención en e! ámbito de la disposición de derecho fundamental re­
levante; c. El examen de idoneidad de la ley; d. El examen de necesi­
dad de la ley; e. El examen de proporcionalidad en sentido estricto de
la ley.

De estos cinco pasos, los dos primeros son presupuestos de la apli­
cación de! principio de proporcionalidad y los tres últimos son los ya
referidos subprincipios que lo componen. La manera cómo se surten
estos cinco pasos será aclarada al final de este Capítulo mediante un
ejemplo y será analizada a profundidad en e! Capítulo sexto. A conti­
nuación todavía es preciso aclarar e! concepto de las normas indivi­
duales, para completar la tipología de las normas de derecho funda­
mental que aquí proponemos, y definir cuál es e! ámbito de aplicación
de! principio de proporcionalidad.

2.3. Las normas individuales de derecho fundamental

Las normas individuales" de derecho fundamental son las normas
contenidas en la parte resolutiva de las sentencias de! Tribunal Cons­
titucional que versan sobre los derechos fundamentales". En estas sen­
tencias de constitucionalidad, las normas individuales son e! producto

86 Con este nombre procuramos mantener la conocida terminología kelseniana.
Vid, H. KELSEN, Teoría General del Derecho y del Estado, Universidad Nacional
Autónoma de México, México D. E, 1995, pp. 159 Yss.; Id, Teoría general de las
normas, Trillas, México D.F., 1994, pp. 25 Yss.; 272 y ss.

87 E. Bulygin ha hecho hincapié, en que en los fundamentos jurídicos de las sen­
tencias se encuentran «enunciados normativos generales». En contraposición, en la
parte resolutiva o dispositiva de una sentencia se halla siempre una «norma indivi­
dual», «que se refiere a la conducta de individuos determinados y a prestaciones o
sanciones concretas», en «Sentencia judicial y creación de derecho», en C. E. At­
CHüURRÓN e ÍD., Análisis lógico y derecho, op. cit., pp. 358. No obstante, cabe aclarar
que ésta no es la única fuente de las normas iusfundamentales individuales. También
se encuentran múltiples normas iusfundamentales individuales en las regulaciones le­
gislativas y administrativas de los ámbitos materiales concernientes a los derechos y
en los actos jurídicos de los particulares que se refieren a estos ámbitos.
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de la subsunción de! caso concreto bajo e! supuesto de hecho de una
norma iusfundamental directamente estatuida o de una norma adscri­
ta. Dicho de otro modo, las normas individuales son la conclusión de!
silogismo que constituye la fundamentación interna de la sentencia
constitucionalidad sobre las leyes que intervienen en los derechos fun­
damentales, silogismo cuya premisa mayor es una norma cnrectamente
estatuida o una norma adscrita.

Si se sigue la conocida distinción entre las normas generales
normas individuales, expuesta por G. H. van Wright88

, se convendrá
que las normas individuales de derecho fundamental reciben esta
nominación porque son individuales con respecto al sujeto y a la
sión. La individualidad en cuanto al sujeto se debe a que estas normas
se refieren a la conducta de uno o varios individuos determinados.
a la vez sean individuales en cuanto a la ocasión, significa que aHIG<:n
a una sola conducta, cuya realización está ordenada, prohibida,
mitida o habilitada para un cierto número de ocasiones.

Con todo, observadas desde el punto de vista de la definición
van Wright, las normas individuales de derecho fundamental presen­
tan características peculiares, en comparación con otros tipos
mas individuales, como aquéllas que se estatuyen en e! fallo de
sentencias de la Jurisdicción Ordinaria. Los rasgos específicos
normas individuales de derecho fundamental se derivan principalrnen­
te de dos factores:

En primer lugar, al ser e! producto de las decisiones de r-ontro
constitucionalidad de las leyes, las normas individuales de derecho
fundamental están dotadas de! máximo grado de generalidad y "h,tr,,~­
ción dentro de su género y, por consiguiente, sin dejar de ser
duales -en cuanto al comportamiento y en cuanto a la ocasión.......
pueden estar referidas al mismo tiempo a una pluralidad de sujetos'
En relación con este aspecto, debe recordarse que en virtud de!
ter universal de la vinculación que dimana de las normas constitucio­
nales (art. 9.1 CE), las normas individuales de derecho fundamental
vinculan a todos los poderes públicos y a los particulares.
secuencia, tanto los poderes públicos como los particulares
tos a estas normas individuales.

En segundo lugar, la singularidad de estas normas se despl:enti~
de la variedad de procesos constitucionales en que los derechos

88 G. H. VON WRIGHT, Norm and Action, Routledge and Kegan Peul, Lonores

1963, pp. 77-81.

136

LA FUNCIÓN DEL PlUNCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y SU CRiTICA

damentales son aplicados. De este modo, el fallo de una sentencia de
amparo suele contener una norma individual que concierne a un caso
concreto y a uno o varios individuos específicos, en una determinada
relación con e! poder público o con otro particular. Por el contrario,
en la parte resolutiva de una sentencia que se pronuncia sobre la cons­
titucionalidad de una ley, suscitada por un recurso o una cuestión de
inconstitucionalidad, se encuentran normas individuales que merecen
esta denominación porque se refieren a una sola ley expedida por un
único legislador determinado: e! Parlamento español, pero que están
dotadas de un grado de generalidad y abstracción mayor que e! de las
normas individuales contenidas en los fallos de amparo. La generali­
dad y la abstracción de la ley objeto de! control de constitucionalidad
se proyecta sobre la norma individual que constituye e! fallo de la sen:
tencia y la dota de generalidad y de abstracción.

El carácter de las normas individuales de derecho fundamental
se observa con mayor nitidez en e! ya citado ejemplo de! FJ 20° de la
STC 11/1981. Recordemos que en dicha sentencia, que resolvía un re­
cU,rso de in~onstitucionalidad, se declaró inconstitucional la pres-crip­
clan contenida en e! apartado 7 de! artículo 6 de! Real Decreto-Ley 17/
1977. Este apartado establecía literalmente: «corresponde al empresario
la designación de los trabajadores que deban efectuar [...los] servicios
[...] necesarios para la seguridad de las personas y de las cosas, man­
tenimiento de los locales, maquinaria, instalaciones, materias primas y
cualquier otra atención que fuese precisa para la ulterior reanudación
de las tareas de la empresa», que hubiesen sido estipulados como tales
por e! comité de huelga. A juicio de! Tribunal Constitucional, este
apartado de! Real Decreto-Leyera inconstitucional, porque «la desig­
nación hecha unilateralmente por e! empresario privajba] a los traba­
jadores designados de un derecho [...] de carácter fundamental». El
fallo de esta sentencia contiene una norma individual de derecho fun­
damental que ordena al Tribunal Constitucional imputar la sanción de
inconstitucionalidad en contra de! Real Decreto-Ley examinado (una
norma determinada), como consecuencia de la contradicción, por par­
te de! Legislador, de la norma adscrita aplicable al caso, que prohibía
atribuir al empresario la competencia para designar unilateralmente a
los trabajadores que deben prestar los servicios necesarios mencionados
en e! apartado referido. Esta norma individual es el producto de la
subsunción de! caso, es decir de! apartado examinado, bajo e! supues­
to de hecho de la norma adscrita de derecho fundamental relevan­
te. Dado que e! Legislador transgredió la prohibición contenida en la
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norma adscrita, en e! fallo de la sentencia se establece e! deber de
imputar la sanción de inconstitucionalidad a la norma transgresora.

3. EL ÁMBITO DE APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Anteriormente hemos señalado que la función de! principio de
proporcionalidad en e! control constitucional de las leyes que inter­
vienen en los derechos fundamentales consiste en estructurar la funda­
mentación de la validez de las normas adscritas de derecho fundamen­
tal. Con base en esta idea, ahora es preciso delimitar e! ámbito de
aplicación de este principio en la determinación de! contenido norma­
tivo de los derechos fundamentales.

De lo expuesto hasta e! momento se sigue que la determinación de!
contenido normativo de los derechos fundamentales es un proceso
complejo que se compone de relaciones de derivación, fundamentación
y concreción entre las normas iusfundamentales directamente estatui­
das, las normas adscritas y las normas individuales. Dicho de otro
modo, quien intente analizar cómo se determina e! contenido norma­
tivo de los derechos fundamentales, debe averiguar de qué manera, a
partir de la norma que una disposición iusfundamental estatuye direc­
tamente, pueden concretarse y fundamentarse las normas adscritas y las
normas individuales". En este marco, e! principio de proporcionali­
dad cumple la función de estructurar e! paso que se recorre desde la
norma directamente estatuida hasta la concreción y la fundamentación
de una norma adscrita. En otras palabras, e! principio de proporcio­
nalidad se aplica, cuando se debe concretar y fundamentar una norma
adscrita de derecho fundamental.

Si se parte de esta base, para determinar e! ámbito de aplicación
de! principio de proporcionalidad es preciso indagar, en qué casos es
necesario concretar y fundamentar una norma adscrita de derecho fun­
darnental?". Este interrogante puede responderse mediante un análisis

89 Desde luego, este interrogante no es exclusivo del campo de los derechos
fundamentales. La principal pregunta de la interpretación de la leyes también,
mutatis mutandi, cómo se concretan las normas individuales contenidas en la senten­
cia a partir de las normas estatuidas directamente por la legislación o adscritas a ella.

90 P. Lerche y E. Grabitz han intentado delimitar con otros criterios el ámbito
de aplicación del principio de proporcionalidad en el control constitucional de las
leyes que intervienen en los derechos fundamentales. La delimitación de P. Lerche
toma corno base el criterio del tipo de ley que se controla. De este modo, Lerche
diferencia entre las normas legislativas de aclaración, de determinación, de interven-
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de las relaciones entre las normas directamente estatuidas y las normas
legislativas que son e! objeto de! control de constitucionalidad. Estas

ción y de defensa contra el abuso de los derchos fundamentales y las normas legisla­
tivas de solución de conflictos entre derechos. De acuerdo con Lerche, el principio
de proporcionalidad se aplica básicamente para controlar la constitucionalidad de los
últimos tres tipos de normas legislativas; e~ cambio, su aplicación es muy remota en
el control de los dos primeros. Vid. UbermaJ5 und Verfassungsrecht, op. cit.,
pp. 99 y ss. y 106 y ss. Por su parte, E. Grabitz delimita el ámbito de aplicación del
principio de proporcionalidad con fundamento en el criterio del ámbito de decisión
que el Legislador tiene a su disposición, para determinar qué tipo de intereses públi­
cos pueden justificar la intervención de una ley en los derechos fundamentales. De
esta manera, Grabitz distingue entre diversas clases de competencias legislativas para
la fijación de fines en el ámbito de los derechos fundamentales. Dichas clases de
competencias son: «la competencia legislativa para la concreción», «la competencia
legislativa cualificatoria libre de arbitrariedad», <da competencia legislativa cualifica­
toria vinculada negativamente» y «la competencia legislativa cualiflcatoria vinculada
positivamente». En ejercicio de la competencia legislativa para la concreción, el Par­
lamento restringe los derechos fundamentales para proteger un interés público tipi­
ficado en la Constitución. La' competencia legislativa cualificatoria libre de arbitra­
riedad habilita en cambio al Legislador para fijar intereses públicos en campos más
abiertos a la política -c-como por ejemplo, la economía- y para restringir los dere­
chos fundamentales, en razón de dichos fines, de una forma no arbitraria. Por últi­
mo, las competencias cualíficatorias vinculadas negativa y positivamente habilitan al
Legislador para intervenir en los derechos fundamentales, sólo cuando la intervención
esté exigida por un interés público de mayor peso que el derecho intervenido. En
opinión de Grabitz, el principio de proporcionalidad no puede aplicarse para con­
trolar las leyes que se dicten en ejercicio de la competencia cualificatoria libre de
arbitrariedad. Por el contrario, este principio sí debe aplicarse en el control de las
leyes expedidas en ejercicio de las demás competencias. No obstante, frente a estos
otros tres tipos de leyes, la intensidad de la aplicación del principio de proporciona­
lidad debe variar en función de la intensidad de la intervención legislativa: cuanto
mayor sea la íntensidad en la intervención legislativa, tanto mayor deberá ser la in­
tensidad en la aplicación del principio de proporcionalidad. Vid. «Der Grundsatz
der Verhéltnismañigkeit in der Rechrsprechung des Bundesverfassungsgerichts»,
AoR,nÚtn. 4, 1973, pp. 602 y ss. En contra de los modelos de Lerche y de Grabitz
puede proponerse varias objeciones. Por una parte, en estos dos modelos se confun­
de el problema de la delimitación del ámbito de aplicación del principio de propor­
cionalidad, con el de los criterios para fijar la intensidad de su aplicación. En el
Capítulo VI veremos que este último es un problema diferente. En segundo lugar, en
los dos modelos aparecen algunas distinciones entre tipos de leyes y tipos de intere­
ses públicos, con base en las cuales es bastante difícil clasificar las leyes que el Parla­
mento expide en la realidad. Estas clasificaciones se solapan entre sí y no aportan
demasiados elementos de juicio para dilucidar cuáles son las relaciones entre las nor­
mas legislativas y las diversas clases de normas de derecho fundamental en el control
de constitucionalidad de las leyes. Vid. una crítica de estos y de otros intentos de de­
limitar el ámbito de aplicación del principio de proporcionalidad en los derechos
fundamentales: A. BLECKMANN, Staatsrecht JI-Die Grundrechte, op. cit., pp. 455 y ss.

139



EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

relaciones pueden reconstruirse a su vez por medio de la distinción
entre casos iusfundamentales fáciles y difíciles en sentido amplio".

3.1. Los casos fáciles de derecho fundamental en el control de consti­
tucionalidad de las leyes

De acuerdo con la conocida definición de H. L. Hart", un caso
puede ser catalogado como fácil, cuando es posible reconocer a prime­
ra vista, si e! evento que se presenta es uno de los ejemplos previstos
por la norma que debe aplicarse. Expresado de otra manera, e! intér­
prete se sitúa frente a un caso fácil, cuando puede determinarse ah
initio y sin mayores vacilaciones, sí la hipótesis de que se trata se en­
cuadra dentro de la referencia semántica de la disposición jurídica re­
levante o si, por el contrario, está excluida de ésta. Los casos fáciles no
despiertan controversias, concitan e! acuerdo acerca de! significado
normativo de la disposición jurídica relevante y acerca de la aplicación
de este significado a la hipótesis de hecho que se presenta.

Si aplicamos esta definición a nuestro ámbito de estudio, podemos
considerar como casos fáciles de derecho fundamental en e! control de
constitucionalidad de las leyes, a aquéllos en los cuales es patente a
priori que la norma legislativa examinada se encuadra dentro de! su­
puesto de hecho de una norma directamente estatuida o, por e! con­
trario, es evidente que se trata de una hipótesis excluida de! mismo.

91 Cuando en este Capítulo hagamos alusión a la diferencia entre casos fáciles y
difíciles, deberá entenderse que se trata de casos fáciles y difíciles en sentido amplio.
De este modo, pretendemos distinguir esta clasificación, de la distinción entre los
casos fáciles y difíciles en sentido estricto, que se aplica dentro de la estructura del
principio de proporcionalidad. Los casos difíciles en sentido estricto son aquéllos
que no pueden ser solucionados mediante los criterios ofrecidos por los tres subprin­
cipios de la proporcionalidad.

92 H. 1. HART, El concepto de derecho) op. cit., pp. 155 Yss. Vid. También sobre
la distinción entre casos fáciles y casos dífíciles y las controversias que suscita: B. Brx,
Lau: Lenguage and Legal Determinacy, Clarendon Press, Oxford, 1993, pp. 9 ss.
En la doctrina española: M. IGLESIAS VILA, El problema de la discreción judicial.
aproximación al conocimiento jurídico) Centro de Estudios Políticos y Constituciona­
les, Madrid, 1999, pp. 110 Yss.; M. ATIENZA, «Los límites de la interpretación cons­
titucional. De nuevo sobre los casos trágicos», Anuario de la facultad de Derecho de
la Universtdad Autónoma de Madrid, núm. 1, 1997, pp. 246 Yss.; A. NIETO. El arbi­
trio judicial, op. cit., pp. 63 Yss.; P. ANDRÉS 1BAÑEZ, «Racionalidad y crisis de la
Doxa, núm. 22, 1999, pp. 307 Y ss.; F. ATRIA, «Del Derecho y el razonamiento
dico», Doxa. núm. 22, 1999, pp. 92 Yss.
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Además de esto, para que un caso de derecho fundamental pueda ser
considerado como fácil, es necesario que no sean relevantes otros prin­
cipios constitucionales que jueguen en contra de la relación a priori
entre la norma directamente estatuida y la norma legislativa examina­
da; específícamente, es precíso que no sean aplicables otros principios
constitucionales que avalen la constitucionalidad de la norma legisla­
tiva, cuando se considere a priori que ésta se subsume bajo el supues­
to de hecho de una norma directamente estatuida.

De acuerdo con estos dos criterios, se presenta un caso fácil de
derecho fundamental en los siguientes cuatro supuestos:

a) Cuando es evidente que la norma legislativa que se controla,
está excluida de! supuesto de hecho de la norma iusfundamen­
tal directamente estatuida relevante en e! caso.

Esta circunstancia se presenta, cuando la norma legal re­
gula una hipótesis absolutamente extraña a la referencia se­
mántica de la norma directamente estatuida y, por esta razón,
existe consenso en la comunidad de intérpretes sobre la cons­
titucionalidad de la ley.

Este tipo de caso fácil puede explicarse con mayor claridad
con base en un ejemplo jurisprudencial, relativo al artículo 26
CE. Según este artículo: «se prohiben los Tribunales de Ho­
nor en e! ámbito de la Administración civil y de las organiza­
ciones profesionales». En la STC 174/199693

, e! Tribunal
Constitucional sostuvo que no podían ser declarados inconsti­
tucionales, por violación del articulo 26 CE, ciertos acuerdos
de! Consejo General de! Poder Judicial, en los que se excluyó
a un abogado de un concurso entre juristas de reconocida
competencia para obtener e! cargo de Magistrado, en razón de
haber sido condenado penalmente por e! delito de estafa. En
la fundamentación de la Sentencia, e! Tribunal Constitucional
señaló: «es [...] claro que la decisión adoptada por e! Pleno
de! Consejo General de! Poder Judicial nada tiene que ver con
la interdicción de los Tribunales de Honor contenida en e! ar­
tículo 26 C.E., aun cuando su fundamento fuere que la con­
dena penal de! concursante supone un demérito incompatible
con la condición de "jurista de reconocida competencia", pues
tal conclusión, derivada de una conducta antecedente, no im-

" STC 174/1996, FJ 1°.
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plica un juicio en conciencia sobre e! honor de aquél ni res­
ponde a las convicciones personales de los juzgadores sobre los
deberes inmanentes a un indefinido honor corporativo, sino
que, muy al contrario, es una resolución adoptada con una
motivación explícita y un soporte objetivo que e! Consejo en­
cuentra (acierte o no, yeso poco importa en este momento li­
minar) en la Ley Orgánica de! Poder Judicial» (e! énfasis es
nuestro).

En este caso, no referido a una ley, sino a unos acuerdos
de! Consejo General de! Poder Judicial, se observa que a prio­
ri aparecía claramente que, en razón de su contenido, dichos
acuerdos no podían ser asimilados a la categoría de decisiones
de un «Tribunal de Honor» y que, por tanto, la inconstitucio­
nalidad alegada no encontraba fundamento a partir de la nor­
ma directamente estatuida por e! articulo 26 CE. Por esta cau­
sa, e! Tribunal Constitucional desestimó e! recurso de amparo
que había originado su decisión.

Esta conclusión puede aplicarse también al control de las
leyes. En este sentido, puede afirmarse que toda norma legis­
lativa que aparezca excluida de modo manifiesto de la referen­
cia semántica de una norma iusfundamental directamente esta­
tuida, no podrá ser declarada inconstitucional por vulnerar
dicha norma. La ubicación de la norma legislativa examinada
fuera de la referencia semántica de la norma iusfundamental
directamente estatuida invocada en e! caso, implica que entre
esas dos normas no existe una contradicción. Por este motivo
debe declararse la constitucionalidad de la ley.

b) Un segundo tipo de caso fácil de derecho fundamental es
aquel en e! cual, la norma legislativa regula un caso que se
encuadra claramente en e! supuesto de hecho de una norma
dírectamente estatuida, pero también en e! supuesto de hecho
de una cláusula restrictiva estatuida directamente por la Cons­
titución o sobre cuya constitucionalidad no existe ninguna
duda.

Para comprender este supuesto puede imaginarse que e!
Tribunal Constitucional debiese examinar la constitucionali­
dad de una ley que prohibiera las reuniones en las cuales los
asistentes llevaran consigo un fusil. En este caso hipotético, la
ley se encuadra en e! supuesto de hecho de la norma directa­
mente estatuida por e! artículo 21 CE, que garantiza e! dere-
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cho de reunión. De acuerdo con esta norma, las reuniones
están prima [acie permitidas. Sin embargo, la ley también se
encuadra sin lugar a dudas en e! supuesto de hecho de la cláu­
sula restrictiva que el mismo enunciado introduce, en virtud
de la cual, e! derecho de reunión no se garantiza para llevar a
cabo reuniones que no sean pacíficas o sean con armas. Es
patente que e! fusil es un tipo de arma. Por esta razón, e! caso
se soluciona sin necesidad de una fundamentación más e!abo­
rada, con la declaración de la constitucionalidad de la ley. En
este caso es indudable que la ley examinada no contradice la
norma iusfundamental directamente estatuida, porque su su­
puesto de hecho está delimitado por una cláusula restrictiva,
en la cual se subsume la ley objeto de! control.

e) En tercer lugar, un caso iusfundamental es un caso fácil, cuan­
do la norma legislativa contiene una contradicción flagrante de
una norma iusfundamental directamente estatuida.

Para comprender mejor este supuesto, imaginemos por
ejemplo que en una ley de procedimiento penal o de Habeas
Corpus se incluyera una prescripción según la cual, se amplia
a dos semanas e! plazo de 72 horas establecido por e! artícu­
lo 17.2 CE, para que e! detenido sea puesto en libertad o a
disposición de una autoridad judicial. Si esta ley fuera contro­
lada por e! Tribunal Constitucional, sería aplicable e! artícu­
lo 17.2 CE, cuya norma directamente estatuida establece en su
forma condícional hipotética: so pena de inconstitucionalidad,
está prohibido establecer por ley un plazo mayor a 72 horas,
como «plazo máximo» para que e! detenido deba ser puesto
en libertad o a disposición de la autoridad judicial. En este
supuesto, la norma directamente estatuida actuaría como pre­
misa mayor de la justificación interna de! control de constitu­
cionalidad. La premisa menor de este caso constataría que e!
plazo de dos semanas previsto por la ley, es un plazo mayor
a 72 horas. El fallo, por tanto, tendría que declarar la incons­
titucionalidad de la ley. En este caso, dado que es palmaria la
contradícción de la norma directamente estatuida por parte de
la ley, no es necesario concretar una norma adscrita. La ley
debe ser declarada inconstitucional, sin necesidad de efectuar
ninguna fundamentación adícional.

d) Por último, un caso de derecho fundamental es un caso fácil,
cuando la norma legislativa regula un caso de manera contra-
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ria a la Constitución y por lo tanto se subsume claramente bajo
e! supuesto de hecho de una norma iusfundamental directa­
mente estatuida y además, no es relevante ninguna cláusula
restrictiva del derecho, ni ningún otro principio constitucio­
nal que juegue en contra de la declaración de inconstituciona­
lidad de la ley.

En este evento, la ley no contradice absolutamente y en
toda su extensión a la norma directamente estatuida, sino sólo
regula de manera contradictoria un caso previsto por dicha
norma. Por esta razón, la subsunción de la ley bajo e! supues­
to de hecho de la norma directamente estatuida está libre de
controversia y no es necesaria la concreción ni la fundamenta­
ción de ninguna norma adscrita. Cualquier participante en la
misma práctica constitucional subsumiría la ley bajo e! supues­
to de hecho de la norma directamente estatuida. Estos supues­
tos típicos son -de nuevo en palabras de Hart aplicadas a
nuestro tema- hipótesis «familiares», «que se repiten en for­
ma constante en contextos semejantes, respecto de los cuales
existe acuerdo general sobre la aplicabilidad de los términos
clasificatorios»?',

Como ejemplo de este tipo de casos fáciles puede imagi­
narse e! caso de una ley relativa a la última parte de! enuncia­
do de! artículo 15 CE. La última frase de esta disposición
establece: «Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que pue­
dan disponer las leyes penales militares para tiempos de gue­
rra». Puede entenderse que la norma directamente estatuida
por esta disposición prescribe lo siguiente: está prohibido im­
poner la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las
leyes penales militares para tiempos de guerra. Redactada de
forma condicional hipotética, esta norma prescribe: cualquier
norma proferida por un órgano de! Estado que imponga la
pena de muerte deberá ser declarada inconstitucional. El tér­
mino «abolida», que figura en e! texto de la disposición se
puede convertir, sin lugar a discusiones, en e! operador deón­
tico: prohibido, que aparece en la norma directamente estatui­
da. Asimismo, puede sostenerse que existe en la sociedad un
grado relativo de claridad acerca de lo que debe entenderse

94 H. 1. HARr, El concepto de derecho, op. cit., pp. 155 Yss.
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por «pena de muerte»?', con relación a un elevado número de
casos. El fusilamiento de un secuentrador perpetrado por la
Policía sería con seguridad uno de estos casos que aglutina­
rían un amplísimo consenso, inclusive hasta la unanimidad, en
cuanto a que debe ser considerados como casos claros de pena
de muerte. Por esta razón, no cabe duda de que si, en tiem­
pos de paz, e! Legislador incluyera en e! Código Penal la pena
de fusilamiento para e! delito de secuestro, e! Tribunal Cons­
titucional podría fundamentar la declaración de inconstitucio­
nalidad de esta ley con base en la norma directamente esta­
tuida por e! artículo 15 CE. En este supuesto, dicha norma
directamente estatuida funcionaría como premisa mayor de la
justificación interna de! examen de constitucionalidad. La pre­
misa menor contendría la aseveración de que el fusilamiento
perpetrado por la Policía es un caso de pena de muerte im­
puesto por e! Estado y que la ley que ordena su imposición
para e! delito de secuestro se subsume bajo e! supuesto de
hecho de la norma estatuida por e! artículo 15 CE. El fallo
de la sentencia tendría que declarar la inconstitucionalidad de
la ley.

Es característico de estos cuatro tipos de casos fáciles, que las nor­
ma directamente estatuidas actúan como premisa mayor de la funda­
mentación interna de! control de constitucionalidad. En todos estos
supuestos, una norma directamente estatuida se sitúa en la cabeza del
silogismo que estructura la fundamentación interna, sin que este he­
cho dé lugar a controversias o incertidumbres que hayan de ser resue!­
tas mediante una fundamentación adicional. La norma directamente
estatuida puede funcionar como premisa mayor, porque guarda un
nexo semántico patente de inclusión o de exclusión con la norma le­
gislativa examinada.

Este claro vínculo entre la norma directamente estatuida y la ley se
presenta con mayor frecuencia cuando las disposiciones de derecho

95 Vid. en la jurisprudencia, un caso fácil en relación con el concepto de pena de
muerte: la manera rotunda en que el abogado del Estado rechaza que de este enun­
ciado del artículo 15 CE se derive la obligación del Estado de prohibír penalmente
el aborto, en el caso de la STC 53/1985. En este alegato se puede observar que está
claro, que la falta de prohibición penal del aborto no constítuye un caso de imposi­
ción de la pena de muerte por parte del Estado. Se trata de un caso fácil en el que
se excluye la aplicación de los términos clasificatorios de la disposición del artícu­
lo 15 CE.
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fundamental revisten un menor grado de indeterminación. Cuanto más
determinada sea una disposición de derecho fundamental, con mayor
frecuencia podrá operar su norma directamente estatuida como premi­
sa mayor de la fundamentación interna.

Sin embargo, también pueden presentarse casos fáciles en relación
con disposiciones de derecho fundamental muy indeterminadas. Es de
esperar, no obstante, que en un Estado en donde la Constitución se
tome en serio, estos casos se presenten con muy poca frecuencia. Es
posible presentar un ejemplo hipotético de este supuesto, en relación
con la primera frase del artículo 15 CE, en la parte que prescribe
«Todos tienen derecho [...] a la integridad física y moral, sin que en
ningún caso, puedan ser sometidos a torturas ni a penas o tratos inhu­
manos o degradantes». Por lo general, estas disposiciones nunca dan
lugar a casos claros. Es evidente que el término «tortura», y las expre­
siones «penas o tratos inhumanos o degradantes» son indeterminados
semántica y estructuralmente. Frente a una misma situación de hecho
-por ejemplo frente a la pregunta de si está prohibido a la autoridad
penitenciaria ordenar a un recluso desnudarse y hacer flexiones des­
pués de un registro a su habitación- dos participantes en la misma
práctica constitucional podrían llegar a conclusiones distintas, en rela­
ción con el interrogante de si se trata de una tortura, una pena o un
trato inhumano o degradante". Sin embargo, una disposición tan in­
determinada como ésta, hipotéticamente también puede dar lugar a
casos fáciles. Piénsese, por ejemplo, en una ley que autorizara a la
Policía a emplear el conocido método del «potro» para obtener las
confesiones de los presuntos delincuentes. Dado que el método del
«potro» es una forma manifiesta de tortura, la ley del caso debería ser
declarada inconstitucional con base en la norma directamente estatui­
da por el artículo 15 CE, sin que para tal fin fuere necesario adicionar
otro tipo de fundamentaciones,

96.El ejemplo es de la STC 57/1994. El recurrente en amparo sostuvo que había
padecido tratos degradantes. El Tribunal Constitucional, por su parte, estimó el
amparo, pero por un motivo diferente. En relación con el motivo fundado en los
trato~ degr~dantes señaló: «En suma, no se desprende de las actuaciones que la or­
den ~part1da al hoy recurrente de amparo, ni por su finalidad ni por su mismo
contenido o por los medios utilizados, hubiera podido acarrear un sufrimiento de
especialintensidad o provocar una humillación o envilecimiento del sujeto pasivo y
constrtutr, por tanto, un trato vejatorio y degradante, prohibido por el artículo 15
C.E. Lo que conduce a la desestimación por este motivo de la queja del recurrente
de amparo». FJ 4°.
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3.2. Los casos difíciles de derecho fundamental en el control de cons­
titucionalidad de las leyes

En los casos fáciles de derecho fundamental, la fundamentación
interna constituye el aspecto central de la estructura del control de
constitucionalidad de las leyes. El principal objetivo del razonamiento
que el Tribunal Constitucional aduce para fundamentar el fallo, con­
siste en evidenciar que la ley examinada regula un caso que se subsu­
me con claridad bajo una norma iusfundamental directamente estatui­
da o que está excluido de su ámbito normativo, o que se subsume de
forma simultánea en el supuesto de hecho de una cláusula restrictiva.
La norma directamente estatuida actúa como premisa mayor de la fun­
damentación interna y, dado que está estatuida directamente por la
Constitución, no necesita ser a su vez objeto de una fundamentación
externa. La fundamentación externa se presupone.

Esta misma situación no se presenta en los casos difíciles, es decir,
aquéllos en los cuales, por causa de la indeterminación normativa de
la disposición de derecho fundamental aplicable", no aparece claro a
priori si la ley que se controla es compatible o incompatible con la
norma de derecho fundamental directamente estatuida que resulta re­
levante". Dado que la norma directamente estatuida no basta para
determinar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la ley, en
estos casos es necesario concretar y fundamentar una nueva norma que
sea adecuada para desempeñar la función de premisa mayor de la fun­
damentación interna de la sentencia. Esta nueva norma es una norma

97 Vid. sobre la indeterminación normativa de los enunciados jurídicos como
fuente de los casos difíciles: Z. YI, Das Gebot der Verhiiltnismiifligkeitsprinzip in der
grundrechtlichen Argumentation, Peter Lang, Frankfurt a. M., 1998, pp. 32 Y ss. Yi
sostiene que en los casos difíciles es necesario concretar una nueva norma y que la
ponderación es un método idóneo para tal fin (pp. 61).

98 Vid. sobre el concepto de casos difíciles: R DWORKIN, Los derechos en serio,
Ariel. Barcelona, 1984, pp. 146 Y 149. Dworlcin define los casos difíciles como aqué­
llos en los cuales «un determinado litigio no se puede subsumir claramente en nin­
guna norma jurídica» o en los que «no existe una norma establecida que dicte una
decisión en ningún sentido». Vid. También sobre este concepto: M. IGLESIAS VILA,
«Una crítica al positivismo hartiano. El problema del seguimiento de reglas»,
op. cit., pp. 139. Esta autora sostiene que un caso difícil es aquel en el cual, el su­
puesto «al que pretendemos aplicar un término [incluido en un enunciado jurídico]
no está cubierto ni excluido por su significado literal». En estos casos, por tanto, «es
neceraria la interpretación... sustituir la formulaeíón lingüística de la regla por otra
formulación que elimine [la] indeterminación».
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adscrita de derecho fundamental, que resuelve la situación de incerti­
dumbre juridica existente, es decir, la incertidumbre acerca de la cons­
titucionalidad de la ley.

De este modo, en los casos difíciles el núcleo central de la estruc­
tura del control de constitucionalidad deja de ser sólo la subsunción
del caso bajo la premisa mayor. En estos casos, el razonamiento del
Tribunal Constitucional se compone de dos pasos: el tránsito de la
norma directamente estatuida -o de su equivalente: la disposición
iusfundamental- hasta la norma adscrita (es decir, la concreción y
fundamentación externa de la norma adscrita); y el tránsito desde la
norma adscrita hasta el fallo o hasta la norma individual (o sea, la
sub sunción o fundamentación interna de la ley bajo el supuesto de
hecho de la norma adscrita).

Por lo demás, este proceso de dos pasos se ve reflejado en la es­
tructura de la argumentación de una buena parte de las sentencias de
constitucionalidad que se refieren a los derechos fundamentales. De
ordinario, el Tribunal Constitucional parte de la disposición de dere­
cho fundamental aplicable y con base en ella construye los fundamen­
tos jurídicos de la sentencia, en los cuales se hace explícita la norma
adscrita (primer paso). Posteriormente, a partir de los fundamentos
jurídicos, o sea de la norma adscrita, deriva la norma individual del
caso, que termina contenida en el fallo (segundo paso).

La mayoría de casos de derecho fundamental son casos difíciles.
Los siguientes son los supuestos más representativos de los casos difí­
ciles:

a) Cuando la norma legislativa examinada regula un caso, que
suscita la incertidumbre -existen argumentos a favor y en con­
tra- de si está tipificado por el supuesto de hecho de una
norma iusfundamental directamente estatuida.

b) Cuando la norma legislativa examinada regula un caso que se
encuadra claramente dentro del supuesto de hecho de una nor­
ma iusfundamental directamente estatuida, pero da pie a la
incertidumbre -existen argumentos a favor y en contra- de
si también está tipificado por el supuesto de hecho de una
cláusula restrictiva constitucionalmente legítima.

e) Cuando la norma legislativa regula un caso que claramente se
encuadra dentro del supuesto de hecbo de una norma iusfun­
damental directamente estatuida y de una cláusula restrictiva,
pero existen dudas -entran en escena argumentos a favor y
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en contra- acerca de la constitucionalidad de dicha cláusula
restrictiva,

d) Cuando la norma legislativa regula un caso que se encuentra
tipificado por el supuesto de hecho de una norma iusfunda­
mental directamente estatuida, pero a la vez existen algunos
principios constitucionales que juegan en contra de la declara­
ción de inconstitucionalidad de la ley. En otros términos, a
primera vista parece que la constitncionalidad de la ley que
interviene en el ámbito de un derecho fundamental está avala­
da por otro principio constitucional. (Una especie de este tipo
de casos es el llamado conflicto entre derechos fundamentales,
en el cual, la ley interviene en un derecho fundamental para
realizar las exigencias de otro derecho).

La principal característica de estos tipos de casos difíciles consiste
en que en ellos se presenta un conflicto entre argumentos constitucio­
nales que juegan a favor y en contra de la declaración de inconstitu­
cionalidad de la norma legal examinada. Este conflicto entre argumen­
tos se soluciona mediante la concreción y la fundamentación de una
norma adscrita de derecho fundamental. Algunos de los argumentos
en conflicto provienen de la norma directamente estatuida relevante en
el caso. La norma directamente estatuida auspicia la concreción de una
norma adscrita contraria a la ley examinada. Este auspicio se produce,
porque entre las normas directamente estatuidas y las normas adscritas
existe una relación recíproca de precisión de las segundas a las prime­
ras, y de fundamentación de las primeras a las segundas". Las normas
adscritas precisan o concretan el alcance de las normas directamente
estatuidas en los más variados ámbitos particulares de aplicación. Por
su parte, las normas directamente estatuidas constituyen un fundamen­
to jurídico para la concreción de las normas adscritas. Dicho de otro
modo, las normas adscritas traducen en los casos concretos aquello que
está ordenado por las normas directamente estatuidas. Correlativamen­
te, las normas directamente estatuidas constituyen el soporte de la fun­
damentación de las normas adscritas.

No obstante, el apoyo que las normas directamente estatuidas pro­
porcionan a las normas adscritas no es suficiente para su fundamenta­
ción jurídica. Las relaciones de fundamentación y precisión entre
estos dos tipos de normas funcionan de una manera circular y desatien-

99 Vid. sobre estas relaciones: R. ALEXY, Teoría de los derechos fundamentales,
op. cit., pp. 69.
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den la posibilidad de que en un caso determinado, sean relevantes
otros principios y argumentos constitucionales que determinen la con­
creción de una norma adscrita, no contraria, sino coincidente con la
ley examinada. Por lo tanto, en e! proceso de fundamentación externa
de las normas adscritas no debe considerarse sólo lo prescrito por la
norma directamente estatuida aplicable al caso, sino también lo que
establezcan otros principios constitucionales que jueguen a favor de la
constitucionalidad de la ley. Las normas adscritas no pueden derivarse
de forma automática de las normas directamente estatuidas. Dichas nor­
mas deben ser e! resultado de una fundamentación rigurosa y exhaus­
tiva, en la cual, e! Tribunal Constitucional debe tomar en cuenta las
exigencias de todos los principios constitucionales que juegan a favor
y en contra de la constitucionalidad de la ley y, en una posición acti­
va, debe decidir cuáles de estos argumentos prevalecen en e! caso con­
creta100.

Por esta razón, siempre que existan dudas acerca de si un caso es
fácil o difícil, éste debe ser tratado como un caso difícil y de este modo,
debe concretarse una norma adscrita de derecho fundamental. Es bien
cierto que e! interrogante acerca de si un caso debe ser considerado
como un caso fácil o como un caso difícil es un asunto de interpreta­
ción, cuya respuesta sólo puede formularse después de considerar to­
das las circunstancias relevantes, los argumentos aportados por las par­
tes en e! proceso constitucional y las disposiciones constitucionales
pertinentes. Sin embargo, conviene señalar por una parte, que e! prin­
cipio fauor libertatis exige que cuando se dude acerca de si una ley
interviene en un derecho fundamental y por tanto se encuadra dentro
de! supuesto de hecho de la norma que lo estatuye, la ley debe subsu­
mirse prima facie bajo dicho supuesto de hecho. En otras palabras,
siempre que no aparezca claro a priori si una ley interviene en un
derecho fundamental, debe considerarse que es así, para que su cons­
titucionalidad sea examinada. Sin embargo, por otra parte, e! princi­
pio de unidad de la Constitución y la presunción de constitucionali­
dad de la ley exigen que en e! examen de las leyes consideradas prima
[aae como intervenciones en un derecho fundamental, sean tenidos en

100 Para destacar la posición activa, opuesta a la mera derivación automática, que
el Tribunal Constitucional asume en la concreción de las disposiciones de la Consti­
tución, F.Rubio Llorente ha señalado que la Jurisdicción Constitucional cwnple una
función de «creación normativa» cuando acomete <da concreción del contenido de
[un] precepto constitucional». Vid.: «La jurisdicción Constitucional como forma de
creación del derecho», en ID., La/arma del poder, ap. cit., pp. 492.
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cuenta todos los demás principios constitucionales que jueguen a
favor de la constitucionalidad de la ley. Dicho de manera conjunta,
siempre que a primera vista no aparezca claro si una leyes inconstitu­
cional, es preciso considerar que la ley interviene prima facie en e!
derecho fundamental respectivo, para examinar de este modo su cons­
titucionalidad; y, en dicho examen, es necesario tener en cuenta todos
los principios constitucionales que jueguen a favor y en contra de la
constitucionalidad de la ley. Si un caso dudoso es tratado como un
caso difícil, se cumplirán las exigencias de estos principios de la inter­
pretación constitucional; si por el contrario, se resuelve como un caso
fácil, no sólo dejarán de cumplirse estas exigencias, sino que e! fallo
adoptado por e! Tribunal Constitucional quedará basado por una fun-
damentación deficiente'?'.

La necesidad de concretar y fundamentar las normas adscritas para
resolver los casos difíciles suscita e! problema metodológico de definir,
de qué manera se estructura e! proceso de fundamentación de dicha
normas, o dicho de otro modo, e! proceso de fundamentación externa
de la premisa mayor; ¿qué tipo de argumentos debe considerarse en
esta fundamentación y cómo deben ser tenidos en cuenta?; ¿qué pape!

101 Esta clase de deficiencia en la fundamentación de las decisiones de constitu­
cionalidad en las cuales no se han/tenido en cuenta todos los principios constitucio­
nales relevantes, se puede mostrar claramente mediante un ejemplo. En la STC 115/
1987 el Tribunal Constitucional debía pronunciarse acerca de la constitucionalidad
del artículo 7 de la Ley de extranjería, según el cual, siempre que los extranjeros
quisieran organizar una reunión pública, debían solicitar una autorización adminis­
trativa. En el FJ 2° de la Sentencia, el Tribunal Constitucional sostuvo que esta nor­
ma legislativa vulneraba el contenido esencial del artículo 21.1 CE, que establecía:
«se reconoce el derecho de reunión pacífica y sin armas. El ejercicio de este derecho
no necesitará autorización previa». Según elTribunal Constitucional, la solución para
este caso emanaba claramente del artículo 21.1 CE, porque éste no prevé ninguna
diferencia entre los españoles y los extranjeros, en cuanto al ejercicio del derecho de
reunión sin necesidad de autorización previa. Sin embargo, los Magistrados F. Rubio
Llorente, F. Tomás y Valiente y F. García Mon hicieron explícito en su voto par­
ticular, que la fundamentación de la Sentencia era deficiente, porque no había tenido
en cuenta el artículo 13.1 CE, según el cual: «Los extranjeros gozarán en España de
las libertades públicas l...] en los términos que establezcan los tratados y la ley». El
caso habría debido ser tratado como un caso difícil. El artículo 13.1 CE era relevan­
te, porque la restricción objeto del control de constitucionalidad era una restricción
legislativa. Una fundamentación correcta y exhaustiva habría tenido que ocuparse
del interrogante, de hasta qué punto la restricción introducida por elLegislador es­
taba fundada en otros principios constitucionales y era proporcionada. La Sentencia
soslayó por entero este problema, desconoció absolutamente la relevancia del artícu­
lo 13.1 CE y por esta razón quedó deficientemenre fundamentada.
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juegan en este proceso las disposiciones de derecho fundamental o las
normas directamente estatuidas y los demás principios constituciona­
les que auspician la constitucionalidad de la ley?

El principio de proporcionalidad pretende ofrecer una respuesta
para estos problemas metodológicos. Este principio se proyecta como
criterio estructural para la fundamentación correcta de las normas ads­
critas en los casos difíciles!".

IV. LA FUNCIÓN DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EJEM­
PLIFICADA EN UN CASO DIFÍCIL

El objetivo de este primer Capitulo ha sido explicar la función de!
principio de proporcionalidad como criterio estructural para la funda­
mentación de las normas adscritas de derecho fundamental. La forma
en que e! principio de proporcionalidad desempeña este cometido
puede comprenderse mejor al observar un ejemplo proveniente de la
jurisprudencia constitucional. Se trata de un caso difícil, relacionado
con la antes mencionada concreción de! derecho negativo de asocia­
ción -o dicho de otra manera, de! derecho fundamental a no ser
obligado a asociarse-, en cuanto derecho establecido por una norma
adscrita al artículo 22.1 CE.

En la STC 179/1994, e! Tribunal Constitucional resolvió de mane­
ra conjunta varias cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por
las correspondientes Salas Contencioso-Administrativas de diversos
Tribunales Superiores de Justicia, en contra de la Base Cuarta de la
Ley de 29 de junio de 1911, de! artículo 1 de! Decreto-Ley de 26 de
julio de 1929 y de las Disposiciones adicionales novena de la Ley 9/
1983, de 13 de julio, de Presupuestos Generales de! Estado para 1983,
trigésima cuarta de la Ley de Presupuestos Generales de! Estado para
1986 y vigésima quinta de la Ley 2111986, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales de! Estado para 1987.

En las respectivas cuestiones, los Tribunales Superiores fundamen­
taron las dudas acerca de la constitucionalidad de estas normas con
base en varios argumentos. Desde nuestro punto de vista sólo interesa

102 Vid. explícitamente sobre el principio de proporcionalidad como criterio para
la fundamentación de la solución de los casos difíciles: A. BLECK1vlANN, Staatsrecht II~
Die Grundrechte, op. cit., pp. 456 Yss.; K. STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutscbland, op. cit., pp. 1745 Yss.
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el argumento que avizora una posible contradicción entre las-disposi­
ciones cuestionadas y e! artículo 22.1 CE. La contradicción tendría
lugar en razón de que las disposiciones cuestionadas imponen una
modalidad de afiliación obligatoria a las Cámaras de comercio, indus­
tria y navegación, a todos aquellos que se dediquen a actividades de
este género y que satisfagan al Tesoro con un impuesto anual superior
a 25 pesetas. Con anterioridad, e! Tribunal Constitucional ya babía
resuelto un asunto similar en las SSTC 132/1989 y 139/1989, con res­
pecto a la afiliación obligatoria a las Cámaras Agrarias. La doctrina
sentada por e! Tribunal en estos dos precedentes señalaba que «para
deducir si e! derecho de asociación en su faceta negativa puede ser li­
mitado por la adscripción obligatoria a las entidades corporativas, [ha­
bía] de hacerse un juicio de razonabilidad de los fines públicos que
éstas cumplen y de la posibilidad de sustitución de las mismas por
otras asociaciones privadas».

Si dejamos aparte algunas consideraciones de orden procesal, irre­
levantes desde nuestra perspectiva, la argumentación de! Tribunal
Constitucional puede sintetizarse en e! siguiente esquema, referido al
principio de proporcionalidad. Es cierto que e! Tribunal no divide
explícitamente su razonamiento en las diversas etapas que menciona­
remos a continuación, así como tampoco hace explícito de modo ma­
nifiesto, que e! principio de proporcionalidad sea la estructura so­
bre la cual descansa la fundamentación de su fallo. Sin embargo, si se
sigue la lógica de los fundamentos jurídicos de la Sentencia, es forzo­
so reconducirlos a la estructura de! principio de proporcionalidad'?',
que se puede descomponer analíticamente en los siguientes pasos:

1) Adscripción de la posición iusfundamental prima facie. El Tri­
bunal comienza su argumentación con el reconocimiento de la
consagración de! derecho de asociación por e! artículo 22.1 CE. No
obstante, e! texto de esta disposición -«se reconoce e! derecho de aso­
ciacións-s- no permite por sí mismo establecer si a partir de la Cons­
titución puede derivarse una norma que prohíba al Estado obligar a
los particulares a asociarse, o su posición de derecho fundamental co-

103 J. Barnés también ha reconstruido la fundamentación de esta Sentencia con
base en la estructura del principio de proporcionalidad, aunque con una perspectiva
diversa a la nuestra. Vid. «Jurisprudencia constitucional sobre el principio de pro­
porcionalidad en el ámbito de los derechos y libertades. Introducción, selección y
análisis crítico», Cdp, núm. 5, 1998, pp. 355 Y ss.
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rrespondiente: la libertad negativa de asociación. Si el Tribunal Cons­
titucional hubiera tenido que fundamentar su decisión únicamente
con base en e! texto de esta disposición, habria debido concluir que
la Constitución no prohibe, ni ordena, ni permite la libertad negativa
de asociación. Este modo de proceder seria muy riguroso en la obser­
vancia de! texto constitucional. Sin embargo, llevaría este rigor a tal
extremo, que por su efecto, la Constitución no sería aplicable prácti­
camente a ningún caso de la realidad. Las disposiciones de derecho
fundamental sólo podrían ser aplicadas para enjuiciar las leyes, cuan­
do éstas contradijeran su texto por completo, como por ejemplo, cuan­
do una ley estableciera en contra de! artículo 22.1 CE, que en el orde­
namiento jurídico se deja de reconocer e! derecho de asociación.

Por esta razón, e! Tribunal Constitucional opta por una alternativa
que favorece más la eficacia de las disposiciones de derecho fundamen­
tal. El Tribunal adscribe al artículo 22.1 CE la prohibición de asocia­
ción obligatoria o, lo que es igual, la libertad negativa de asociación.
Esta adscripción sólo es una hipótesis interpretativa, que tiene carác­
ter prima[acie. El Tribunal no tiene certeza sobre si esta libertad per­
tenece definitivamente al contenido de! artículo 22.1 CE. Ésta es pre­
cisamente la pregunta a responder, el problema jurídico de! caso, e!
punto de llegada y no e! punto de partida. Por consiguiente, ni e!
Tribunal descarta de plano la inclusión, ni efectúa una adscripción
definitiva. No descarta la inclusión, porque la libertad negativa de
asociación ostenta algunas propiedades que la relacionan con e! ámbi­
to normativo de! artículo 22.1 CE. No obstante, tales propiedades no
son suficientes para una adscripción definitiva, pues en contra de esta
última pueden jugar algunos otros argumentos constitucionales. Por
este motivo, e! Tribunal Constitucional se limita a formular una hipó­
tesis, a efectuar una adscripción prima facie: «La Constitución, en efec­
to, reconoce e! derecho de asociación (art, 22.1), habiendo especifi­
cado este Tribunal Constitucional, desde su STC 5/1981, cómo esta
libertad pública incluye, de forma general, la llamada libertad negati­
va de asociación, es decir, e! derecho a no asociarse...» (F] 4°). (El
énfasis es nuestro).

En sintesis, e! Tribunal Constitucional reconoce que a partir de!
artículo 22.1 es válida prima facie una norma adscrita de derecho fun­
damental que prescribe: está prohibido imponer a los particulares e!
deber de asociarse. Esta norma adscrita establece a su vez una posi­
ción de derecho fundamental que también es válida prima facie: la li­
bertad negativa de asociación o e! derecho a no asociarse.
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2) Catalogación de la norma legislativa como una intervención en
e! derecho fundamental. En segundo lugar, e! Tribunal Constitucio­
nal admite que el Legislador está habilitado para intervenir en la
libertad negativa de asociación prima facie, por medio de leyes tendien­
tes a la consecución de diversos objetivos politicos, tales como la crea­
ción de organizaciones sociales. Paralelamente, el Tribunal reconoce
que e! Legislador ha intervenido en e! derecho de asociación por me­
dio de la ley que constituye e! objeto de! control de constitucionali­
dad en el caso concreto. Esta intervención consiste en la actualización
de una norma contraria a la que e! Tribunal Constitucional ha adscri­
to en e! primer paso de! razonamiento de su sentencia, es decir, la ac­
tualización de una norma contradictoria con aquélla que ha sido ads­
crita prima[acie al artículo 22.1 CE y que establece la libertad negativa
de asociación. El Tribunal reconoce que la Ley examinada contiene
una intervención en e! ámbito normativo de la libertad de asociación
o, según la cita textual de la Sentencia, reconoce que la Ley impone
un «tratamiento excepcional respecto de! principio de libertad» (F] 8°).
Es un tratamiento excepcional, porque la posición constitucional de
partida es la validez prima facie de la libertad negativa de asociación.
Sin embargo, es posible que e! Legislador intervenga en esta libertad
prima facie y que su intervención impida que esta libertad cobre una
validez definitiva. Este caso se presentará, cuando la intervención le­
gislativa supere e! examen de! principio de proporcionalidad.

La intervención legislativa actualiza una norma que en e! control
de constitucionalidad también cobra e! carácter prima facie y que pres­
cribe lo contrario de aquélla otra norma que e! Tribunal Constitucio­
nal ha adscrito prima [acie al derecho fundamental en e! primer paso
de la fundamentación de su sentencia. En e! ejemplo, la intervención
legislativa contenida en la Base Cuarta de la Ley de 1911, en e! inciso
que a estos efectos importa, imponía de manera indirecta a todos los
comerciantes, industriales y navegantes e! deber de asociarse a las
Cámaras de comercio, industria y navegación. La Ley establecía: los
miembros de las Cámaras de Comercio «serán elegidos por e! sufragio
de los comerciantes, industriales y nautas que paguen por cuota de!
Tesoro una cantidad no inferior a 40 pesetas anuales» (cantidad poste­
riormente fijada en 25 pesetas por e! artículo 1 de! Real Decreto-Ley
de 26 de julio de 1929). Según esta norma legal, entonces, sobre todos
los comerciantes, industriales y navegantes, que pagaran más de dicha
cantidad de dinero anual al Tesoro, pesaba e! deber de afiliarse a las
Cámaras de comercio, a efecto de poder elegir a sus miembros. A su
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vez, en cuanto electores, los sujetos afiliados obligatoriamente debían
pagar un 2% de los ingresos de su actividad, para el sostenimiento de
la respectiva Cámara. Por esta razón, el Tribunal Constitucional con­
sideró que la norma legislativa imponía a sus destinatarios la obliga­
ción de asociarse'?'.

.De est~ modo aparece con claridad la contradicción que la norma
legislativa Introduce, en relación con la norma que el Tribunal había
adscrito ",nteriormente. prima facie al artículo 22.1 CE, según la cual,
la ~fl]¡aclOn a las aSOCiaCIOnes no puede ser obligatoria para ningún
Individuo -InclUidos los comerciantes, industriales y navegantes-o
Mientras la norma adscrita por el Tribunal Constitucional prohíbe la
imposición de la afiliación obligatoria, la norma legislativa ordena este
tipo de afiliación.

3) Análisis de la proporcionalidad de la intervención legislativa
en el derecho fundamental. El aspecto central del control constitucio­
nal sobre la norma legislativa consiste en este caso en el análisis de la
proporcionalidad de la intervención del Legislador en el derecho fun­
damental. El problema jurídico que e! Tribunal Constitucional debe
resolver es, cuál de las dos normas prima [acie -la norma actualizada
P?r la ley (la intervención) o la norma adscrita prima facie por e! pro­
pIO Tnbunal-, contradictorias entre sí, debe adquirir validez defini­
tiva. Si e! Tribunal determina que la norma adscrita prima facie al
artículo 22.1 (la prohibición de asociación obligatoria) debe valer tam­
bién de modo definitivo, tendrá que declarar la inconstitucionalidad
de la norma legislativa, por ser una norma contradictoria con dicha
norma adscrita. Si, por e! contrario, e! Tribunal considera que la in­
tervención legislativa es la norma que debe valer definitivamente ha­
brá de concluir que la leyes constitucional y que la norma adscrita
inicialmente prima facie al artículo 22.1 CE no puede cobrar validez
definitiva.

Para solucionar este problema jurídico, e! Tribunal Constitucional
analiza la proporcionalidad de la intervención legislativa en e! artícu­
lo 22.1 CE. La constitucionalidad de la intervención en la libertad ne­
gativa de asociación deberá declararse, sólo si dicha intervención es

104 ~l Tribunal CO,~stitucional señal? sobre este aspecto: «la coincidencia y si­
multan71dad de la función electoral y la financiación de las Cámaras de Comercio en
unas,mlsma,s personas da como resultado inevitable una posición jurídica, un status,
~e dichos CIUdadanos cuya constitucionalidad ha sido cuestionada desde la perspec­
tI,':,a, funda?Jentalmente, del artículo 22 c.E., en su vertiente de derecho de asocia­
cron negativo» (PI. 9°),
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capaz de superar e! examen de proporcionalidad compuesto por los
siguientes pasos:

a) Examen de idoneidad de la intervención. En primer término,
e! Tribunal se pregunta si la intervención legislativa tiene un objetivo
legítimo, y si es idónea para alcanzarlo o por lo menos para favorecer
su obtención. La constitucionalidad de toda intervención legislativa
presupone que ésta debe ser idónea para el logro de algún objetivo
constitucionalmente legítimo. Esta exigencia se hace patente, cuanto
e! Tribunal señala en e! caso examinado: «la adscripción [afiliación]
obligatoria a estas Corporaciones Públicas, en cuanto "tratamiento
excepcional respecto del principio de libertad", debe encontrar sufi­
ciente justificación, ya sea en disposiciones constitucionales, ya sea en
las características de los fines de interés público que persigan, de las
que resulte, cuando menos, la dificultad de obtener tales fines sin re­
currir a la adscripción forzosa a un ente corporativo» (F] SO).

No es difícil identificar en la STC 179/1994 -a pesar de los con­
fusos términos en que están redactados algunos de sus pasajes- e! fin
para e! cual es idónea la intervención legislativa en e! derecho de aso­
ciación. Esta intervención pretende contribuir al funcionamiento de las
Cámaras de comercio, industria y navegación, A su vez, estas Cámaras
tienen un objetivo legítimo desde el punto de vista constitucional, re­
conocido por el propio Tribunal: «e! fomento y la representación de
los intereses de! comercio, la industria y la navegación» (F] 100) La
intervención legislativa examinada tiene capacidad para favorecer estos
objetivos, por lo menos en alguna medida. No cabe duda de que la
afiliación obligatoria es una estrategia encaminada a obtener la partici­
pación y e! soporte financiero de un elevado número de comerciantes,
industriales y navegantes y, de este modo, e! aumento de la capacidad
de las Cámaras para representar los intereses de estos sectores. Por esta
razón, el Tribunal Constitucional, aunque sea de manera implícita,
considera que la norma legislativa que se controla supera el examen
de idoneidad.

b) Examen de necesidad de la intervención. El objeto del segun­
do paso del control de proporcionalidad consiste en determinar si los
objetivos perseguidos con la intervención legislativa en el derecho fun­
damental habrían podido alcanzarse con la adopción de medidas más
benignas con el derecho intervenido. Se trata de establecer si el Le­
gislador disponía de medidas alternativas por lo menos igualmente
idóneas para obtener sus propósitos y que además implicaran res-
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tricciones de menor calado que aquéllas originadas por la ley exa­
minada.

En e! caso concreto, e! Tribunal se pregunta si «e! fomento y la
representación de los intereses de! comercio, la industria y la navega­
ción», habría podido obtenerse con medidas alternativas a la afiliación
obligatoria a las Cámaras de comercio. De este modo, intenta averiguar
sí existe alguna otra medida, igualmente idónea para estos fines, que
no implicara a la vez una restricción tan gravosa para e! derecho de
asociación, como aquélla que elimina de su contenido la libertad ne­
gativa de asociación de los comerciantes, los industriales y los nave­
gantes.

A juicio de! Tribunal Constitucional, la existencia de una medida
alternativa más benigna es e! argumento clave para declarar la incons­
titucionalidad de la norma legíslativa cuestionada. Este argumento se
expone con claridad en e! siguiente pasaje:

«Las funciones que se asignan a las Cámaras de Comercio son
muchas y de muy variada índole, como 10 demuestra la larga lista
del artículo 3 del Reglamento, a la que hay que añadir las funciones
consultivas enumeradas en el artículo 2 y las definidas en los arts. 4
y 5. Ahora bien, reconociendo la importancia de todas esas fundo­
nes, así como el alcance público de algunas lv.gr., las funciones
consultivas del artículo 2, las certificanres del articulo 3 D), las de
fomento a la exportación del apartado el del artículo 3, la delega­
ción de funciones administrativas, del artículo 4 o la llevanza de un
censo público de empresas al que se refiere el artículo 5 A)] ningu­
na de ellas justifica la adscripción obligatoria por cuanto no resulta
imposible, ni tampoco difícil, ejercer esas funciones a través de téc­
nicas que no constriñan la libertad de asociación de los profesiona­
les del sector profesional de que se trata. Ni las funciones consulti­
vas, ni las certificantes, ni las de llevanza del censo de empresas ni,
finalmente, las del apoyo y estímulo a la exportación son activida­
des cuyo cumplimiento no sea fácilmente atendible sin necesidad
de acudir a la adscripción forzosa a una Corporación de Derecho
Público. Ciertamente este Tribunal no puede erigirse en Juez abso­
luto de la imposibilidad o dificultad de alcanzar los fines a los que
sirven estas corporaciones por otros medios que no sea la adscrip­
ción forzosa, pero sí puede identificar los casos en los que, como el
presente, la imposibilidad o dificultad prima facie no se presente. Y
no se presenta en este caso, porque, como hemos dicho, cualquie­
ra de las funciones enumeradas puede encomendarse a asociaciones
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de tipo privado o, incluso, realizarse directamente por la propia
Administración sin necesidad de obligar a los comerciantes, indus­
triales y nautas a pertenecer obligatoriamente a una Corporación
de Derecho Público y a sostenerla con sus aportaciones» (F] 10U

) (el
énfasis es nuestro).

De acuerdo con e! Tribunal Constitucional, la intervención legis­
lativa no supera entonces el examen de necesidad. Por este motivo,
declara inconstitucional la norma legislativa que la establecía. Esto
quiere decir que la posición primaJade adscrita al derecho fundamen­
tal de! artículo 22.1 CE, es decir, la libertad negativa de asociarse,
adquiere una validez definitiva en el caso concreto, o sea, en relación
con los comerciantes, industriales y nautas. Después de esta Senten­
cia, se tiene entonces la certeza de que al artículo 22.1 CE se adscribe
una norma de derecho fundamental que prescribe: está prohibido al
Legislador imponer a los comerciantes, los industriales y los navegan­
tes e! deber de afiliarse a una Cámara de comercio. A partir de la Sen­
tencia, esta norma adscrita no tiene sólo una validez prima [acie, sino
también una validez definitiva 105.

e) Examen de proporcionalidad en sentido estricto. Hasta aquí
llega e! razonamiento de! Tribunal Constitucional, hecho explícito en
los fundamentos juridicos de la STC 179/1994. Sin embargo, como
manifiesta P. Cruz Villalón en su voto particular, al que adhirieran M.
Migue! Rodríguez-Piñera y F. Garda-Mon, y como se hace evidente
en la posterior STC 107/1996, tal vez e! Tribunal Constitucional ha­
bría debido consíderar en la STC 179/1994, que en e! caso concreto
no existía una medida alternativa a la afiliación obligatoria que fuera
igualmente eficaz para alcanzar los objetivos de fomento y representa­
ción de los comerciantes, industriales y navegantes, perseguídos por
ésta. De este modo, e! Tribunal Constitucional habría debido llegar a
la conclusión de que e! cumplimiento de algunas funciones de las
Cámaras de Comercio, Industria y Navegación hacía necesaria la afi­
liación obligatoria. En este caso, la argumentación contenida en los
fundamentos jurídicos habría tenido que analizar además la propor­
cionalidad en sentido estricto de la intervención legislativa, o sea, ha­
bría tenido que indagar, si los beneficios que la afiliación obligatoria
aportaba a la consecución de sus objetivos, justificaban la grave res­
tricción que se causaba al individuo desde e! punto de vista de! dere-

105 Esta validez sólo de pierde mediante un cambio de jurisprudencia o median­
te una reforma de la Constitución.

159



EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

cho de asociación. En otros términos, habría sido pertinente que e!
Tribunal evaluara si enajenar a los industriales, comerciantes y nave­
gantes su libertad negativa de asociación, estaba justificado en razón
de los beneficios que se obtenían desde e! punto de vista de la organi­
zación y funcionamiento de las Cámaras de comercio.

Este juicio de proporcionalidad en sentido estricto aparece en los
fundamentos jurídicos de la STC 107/1996, Sentencia que se pronunció
sobre e! mismo asunto de la STC 179/1994, porque la afiliación obliga­
toria a las Cámaras de Comercio, Industria y Navegación fue reproduci­
da por e! legislador posconstitucional en la Ley 3/1993. En la STC 107/
1996 e! Tribunal Constitucional señala que la afiliación obligatoria tiene
finalidades de interés público de suma importancia. Con las adiciones
introducidas por la Ley 3/1993, estas Cámaras adquieren imprescindi­
bles funciones de colaboración con las autoridades administrativas, que
no podrían llevarse a cabo sin contar con la afiliación obligatoria de los
comerciantes, industriales y navegantes (F] 9°). La «plenitud subjetiva»
que se logra mediante la afiliación obligatoria, es decir, la representa­
ción de todos los sujetos participantes de los sectores de la economía
cubiertos por las Cámaras, es una condición indispensable para e! cum­
plimiento de la función de defensa de intereses que éstas desarrollan.
Por esta razón, de acuerdo con e! Tribunal Constitucional la afiliación
obligatoria lleva consigo importantes beneficios desde e! punto de vista
de! interés público, que a su vez, compensan los perjuicios que se cau­
san a la libertad de asociación. Según e! Tribunal, la restricción de la
libertad de asociación en este caso, es decir la supresión de la libertad
negativa, es una restricción leve, que se justifica por e! beneficio social
que produce, como quiera que las Cámaras de Comercio, Industria y
Navegación son entes de la Administración corporativa creados por ley,
con la finalidad de satisfacer importantes intereses generales. Como con­
secuencia de este carácter, la libertad de asociación de los individuos, ti­
pificada en e! articulo 22.1 CE debe ceder ante las necesidades justifica­
das por e! interés público (F] 10°).

Mediante e! ejemplo de la STC 179/1994, sumado a los comple­
mentos que hemos extraído de la STC 107/1996, hemos podido obser­
var cómo e! principio de proporcionalidad desempeña la función de
estructurar e! proceso de concreción y fundamentación de las normas
adscritas de derecho fundamental. En primer lugar, e! Tribunal Cons­
titucional concreta una norma contraria a la ley examinada y la adscri­
be con carácter prima facie a la disposición constitucional. Correlativa­
mente, e! Tribunal cataloga la ley recurrida o cuestionada como una
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intervención en el derecho fundamental, es decir, como una norma
que contradice la norma adscrita prima facie. Ciertamente, la interven­
ción legislativa contraria a la norma adscrita en e! primer paso de la
fundamentación también se expresa mediante una norma. Por tanto,
e! problema de! caso consiste en establecer cuál de las dos normas, la
legislativa o la adscrita prima[acie al derecho, es aquélla que debe valer
definitivamente. Para resolver este problema, e! Tribunal somete la
norma que expresa la intervención legislativa al juicio de proporciona­
lidad. Si lo supera, esta norma valdrá como una norma adscrita que
restringe e! derecho fundamental definitivamente. La sentencia deberá
ser entonces desestimatoria. Si por el contrario, la norma enjuiciada no
supera e! control de proporcionalidad, el Tribunal concluirá, en una
sentencia estimatoria, que la norma adscrita prima [acie al inicio de la
fundamentación se concreta definitivamente. Esta norma adquirirá ya
no sólo una validez prima facie, sino una validez definitiva.

El análisis de este caso también deja al descubierto todas las difi­
cultades implícitas en la aplicación de! principio de proporcionalidad.
Uno de los problemas más importantes es, si existen algunas razones
«objetivas» con base en las cuales e! Tribunal pueda reconocer si una
restricción legislativa es idónea, necesaria o proporcional en sentido
estricto. Si comparamos los resultados de las SSTC 179/1994 y 107/
1996, vemos por ejemplo, que frente a un supuesto casi idéntico -la
variación consiste en algunas modificaciones de las funciones de las
Cámaras de Comercio introducidas por la Ley 3/1993- e! Tribunal
Constitucional sostuvo primero que la restricción legislativa de la li­
bertad de asociación no era necesaria, es decir, que no cumplía las
exigencias de! subprincipio de necesidad, y luego que sí lo era. Quie­
re esto decir entonces, ¿que e! principio de proporcionalidad es un
expediente para encubrir la subjetividad e incluso la arbitrariedad de!
Tribunal Constitucional>: o, de otro modo, ¿que este principio no es
un canon fiable, que permita llegar a decisiones fundadas? Por lo
mismo, ¿significa esta circunstancia que la dogmática de los derechos
fundamentales debe prescindir de este principio y reemplazarlo por
otra figura que ofrezca mayor solidez o racionalidad? A estos interro­
gantes se suma e! problema de! respeto a la libertad de configuración
de! Legislador. Si e! principio de proporcionalidad no es una garantía
de objetividad, ¿se debe concluir entonces que cuando e! Tribunal
Constitucional lo utiliza para evaluar la conformidad de las leyes con
la Constitución, termina invadiendo e! margen de acción que corres­
ponde al Legislador?
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Estos problemas que suscita la aplicación del principio de propor­
cionalidad han sido desarrollados in extenso por una parte representa­
tiva de la literatura constitucional. A ellos dedicaremos el siguiente
Capítulo, no sin antes repasar la conclusión del que ahora finalizamos.

CONCLUSIÓN DEL CAPíTULO PRIMERO

Como síntesis de todo lo dicho en este Capítulo podemos sostener
la siguiente tesis acerca de la función y el ámbito de aplicación del
principio de proporcionalidad:

Tesis 1. El principio de proporcionalidad, en cuanto criterio para
la determinación del contenido de los derechos fundamentales que
resulta vinculante para el Legislador, cumple la función de estructurar
la concreción y la fundamentación jurisdiccional de las normas adscri­
tas de derecho fundamental en los casos difíciles.

A continuación veremos cuáles son las objeciones que se han pro­
puesto a la utilización de este principio con esta finalidad.
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CAPÍTULO SEGUNDO

LAS OBJECIONES A LA APLICACIÓN
DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El objetivo de este Segundo Capítulo consiste en analizar las obje­
ciones que se han formulado en contra de la aplicación del principio
de proporcionalidad como criterio para estructurar la concreción y la
fundamentación jurisdiccional de las normas adscritas de derecho fun­
damental. En el contexto europeo, dichas objeciones han sido expues­
tas sobre todo en Alemania. La incesante utilización de este principio
por parte del Tribunal Constitucional Federal alemán ha generado un
animado debate entre destacados constitucionalistas y teóricos del De­
recho. En este debate se han aducido múltiples argumentos que pre­
tender hacer evidentes las dificultades implícitas en esta tendencia ju­
risprudencial y, muy especialmente, los problemas que desencadena la
aplicación del principio de proporcionalidad en sentido estricto, co­
nocido también como mandato de ponderacíon'.

A nuestro entender, los argumentos esgrimidos en el debate ger­
mano también deben ser tenidos en cuenta para evaluar la aplicación

1 La ponderación se identifica con la aplicación del principio de proporcionalidad
en sentido estricto. Por esta razón, algunos autores denominan «mandato de pondera­
ción» a este último principio. Vid. Por ejemplo: R. ALEXY, Teoría de los derechos fun­
damentales, op. cit., pp. 112. Sin embargo, otros autores definen a la ponderación en
un sentido más amplio, como elprocedimiento mediante el cual se establece qué dere­
cho debe prevalecer en una colisión entre derechos fundamentales. Cuando se asigna a
la ponderación este significado más general, el principio de proporcionalidad en sen­
tido amplio es entendido como la «medida L.,] de la ponderación». De tal modo, en
este segundo sentido, mientras la ponderación se define como un tipo de juicio o de
examen judicial, elprincipio de proporcionalidad en sentido amplio se concibe como
un criterio para llevarla a cabo. Vid. E.-W. BOCKENFORDE, «Grundred~te als Grund­
satznormen. Zur gegenwiirtigen Lage der Grundrechtsdogmatilo), en ID.,Staat, Ver­
[assung, Demokratie, Suhrkamp, Frankfurt a. M., 1991, pp. 183.
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de este principio por parte del Tribunal Constitucional español. Di­
chos argumentos se refieren básicamente a dos problemas, relevantes
tanto en España como en Alemania: el supuesto carácter irracional de
la aplicación del principio de proporcionalidad y la pretendida ilegi­
timidad del Tribunal Constitucional para utilizarlo. En cuanto a lo
primero, se ha sostenido que la aplicación de este principio en el con­
trol de constitucionalidad de las leyes tiene un inevitable carácter irra­
cional y subjetivo. Se ha señalado que el empleo de los subprincipios
de la proporcionalidad no puede llevarse a cabo ni controlarse me­
diante criterios jurídicos objetivos y que, por tanto, dichos subprinci­
pios sólo son un camuflaje para las valoraciones políticas del Tribunal
Constitucional (1). Como consecuencia, se ha advertido, en segundo
lugar, que el Tribunal Constitucional no cuenta con la legitimidad
necesaria para aplicar este principio y que cada vez que lo hace, res­
tringe injustificadamente e incluso usurpa la competencia legislativa
para configurar la Constitución (II). Como corolario de lo anterior, se
ha aseverado que el principio de proporcionalidad no constituye un
criterio fiable para la aplicación de los derechos fundamentales y que,
por lo tanto, debe ser sustituido por otros que ofrezcan mayores ga­
rantías de racionalidad y para cuya utilización esté verdaderamente
legitimado el Tribunal Constitucional.

1. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO UN CRITERIO
IRRACIONAL Y SUBJETIVO

Varios destacados autores han advertido que la aplicación del prin­
cipio de proporcionalidad en el control constitucional de las leyes re­
sulta ineludiblemente subjetiva e irracional. A su entender, la causa
de la subjetividad y de la irracionalidad no se halla sin embargo en la
aplicación singularmente errada de este principio en un caso determi­
nado o, de modo genérico, en la jurisprudencia de cierto Tribunal
Constitucional, sino que emerge de un fenómeno mucho más comple­
jo e insoluble: el principio de proporcionalidad no admite ninguna
aplicación racional. Según esta crítica, la razón de esta circunstancia
estriba en que dicho principio no constituye más que un argumento
formal, vacío; es sólo una metáfora carente de todo punto de referen­
cia objetivo, un tópico ininteligible, que gracias a su fuerza persuasi­
va -pues nadie estaría dispuesto a considerar legítima una medida
desproporcionada- ostenta una gran capacidad para enmascarar las
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valoraciones subjetivas e irracionales del Tribunal Constitucional, que
no pueden ser explicadas ni controladas mediante criterios jurídicos.
Como consecuencia, concluye la crítica, toda aplicación del principio
de proporcionalidad resulta arbitraria e incontrolable, y toda funda­
mentación jurídica construida con base en este principio no es sino
un artificio retórico de camuflaje de una decisión adoptada por razo­
nes emotivas, políticas o de otra indole, pero en todo caso, ajenas al
Derecho.

Esta objeción de subjetividad e irracionalidad se sustenta en varios
argumentos. Entre los más importantes se destacan los siguientes: la
falta de claridad conceptual del principio de proporcionalidad (1), la
carencia de un punto de referencia jurídico sobre el cual pueda apo­
yarse su aplicación (2), el argumento de la inconmensurabilidad (3),
el problema de la identificación de los derechos y bienes que deben
ser considerados en la aplicación de este principio (4) y el desencade­
namiento de una incontrolable justicia del caso concreto (5).

1. LA FALTA DE PUNTOS DE REFERENCIA PARA LA APLICACIÓN DEL PRINCI­

pIO DE PROPORCIONALIDAD

1.1. Exposición de la crítica

E.-W. Bockenforde ha aseverado que la aplicación del principio de
proporcionalidad es irracional, porque no puede sustentarse sobre nin­
gún punto de referencia jurídico.

De acuerdo con Bóckenfórde-, la aplicación de este principio en la
jurisprudencia constitucional se deriva del reconocimiento de una di­
mensión objetiva a los derechos fundamentales', en la cual no sólo

2 Vid. E.-W BOCKENFÓRDE, «Sobre la situación de la dogmática de los derechos
fundamentales tras 40 años de Ley Fundamental», en ÍD., Escritos sobre derechos
fundamentales, Nomos Verlagsgeseilschaft, Baden-Baden, 1993, pp. 124 Y125. Tam­
bién en «Crundrechte als Grundsatznormen», op. cit., pp. 184 y ss. Vid, en el
mismo sentido: L MAus, «Die Trenung van Recht und Moral als Begrenzung des
Rechrs», Rth, núm. 20, 1989, pp. 197 Yss.

3 En este mismo sentido, J. M. Rodríguez de Santiago y F. Velazco Caballero
han señalado: «Punto de partida del avance de la ponderación en este ámbito [el de
los derechos fundamentales] es el descubrimiento de la llamada vertiente objetiva
de los derechos fundamentales», Vid. «La ponderación entre derechos públicos», en
AAVV, La declaración universal de los derechos humanos en su 50 aniversario, Bosch,
Barcelona, 1998, pp. 625.
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desempeñan la función de defensa y garantía de la libertad individual
frente al Estado, sino que cumplen otros cometidos y se revisten de
otros efectos frente a los poderes públicos y frente a los particulares.
Por efecto de estas otras funciones, los derechos fundamentales entran
con frecuencia en colisión. Las colisiones tienen lugar, por ejemplo,
cuando cierto derecho demanda de los poderes públicos la abstención
de una conducta, cuya ejecución viene exigida por otro. Estas colisio­
nes no tienen las características habituales de las antinomias jurídicas.
Las colisiones entre derechos fundamentales no pueden ser resueltas
mediante la declaración de nulidad o de invalidez de alguna de las
disposiciones constitucionales implicadas, a la luz de los tradicionales
criterios de jerarquía, especialidad o posterioridad, sino que se solu­
cionan mediante la construcción y fundamentación de relaciones de
prioridad o de prevalencia condicionada entre los derechos en conflic­
to. Dado que el principio de proporcionalidad representa el criterio
básico para la construcción de estas relaciones de prioridad, su aplica­
ción se hace imprescindible cada vez que los derechos fundamentales
entran en conflicto.

No obstante, advierte Bóckenfórde, el problema estriba en que el
principio de proporcionalidad no constituye por sí mismo un criterio
objetivo y racional para resolver las colisiones entre derechos funda­
mentales', y peor aún, tampoco puede fundamentarse en ningún crite­
rio jurídico que cumpla con estas características.

En este aspecto, Bóckenfórde encuentra marcadas diferencias entre
el principio de proporcionalidad que se aplica en el ámbito de los
derechos fundamentales y aquél que tradicionalmente había operado
en el Derecho administrativo'. En este último campo, el principio de
proporcionalidad dispone de un sólido punto de referencia: la finali­
dad de la ley que regula la competencia administrativa ejercida. La
idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto de

4 Sobre la carencia de carácter autónomo del principio de proporcionalidad
como criterio de enjuiciamiento de los actos jurídicos,]. A. Lascuraín Sánchez ha
afirmado: «salvo por elipsis de elementos sobreentendidos, no cabe catalogar sin más
algo como proporcionado ni cabe realizar un juicio genérico de proporcionaldiad. sin
relación directa a otra magnitud ni especificación del criterio o la medida que 1nS­

trumenta la comparación». Vid. «La proporcionalidad de la norma penal», Cdp,
núm. 5, 1998, pp. 159.

5 B. Aláez Corral ha hecho eco de esta crítica de Bockenforde en «Defensa de la
Constitución, libertades de expresión e información y principio de proporcionalidad.
(A propósito de la STC 136/1999, de 20 de julio de 1999)>>, Repertorio Aranzadz
del Tribunal Constitucional, núm. 15, 1999, pp. 31.
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cualquier acto administrativo puede enjuiciarse racionalmente, con
base en la finalidad de la competencia que la ley confiere a la Admi­
nistración. En otros términos, con fundamento en la finalidad que la
ley establece para la expedición de los actos tendientes a reglamentaria
o ejecutarla, el juez puede controlar si las medidas administrativas que
llevan a cabo este cometido son idóneas, si son aquéllas que constri­
ñen en menor grado la libertad, entre todas las que están provistas de
la misma aptitud para conseguir el fin propuesto, y si las ventajas que
ofrecen, compensan los perjuicios que su vigencia representa para la
libertad.

De acuerdo con Bockenfórde, el principio de proporcionalidad no
cuenta por el contrario con ningún punto de referencia de esta índole
en el terreno de los derechos fundamentales. En opinión de este au­
tor, un punto de apoyo semejante sólo podría consistir en un orden
jerárquico de los diversos derechos y de sus contenidos, a partir del
cual, se pudiese establecer con seguridad en cada caso concreto, qué
derecho debe prevalecer sobre los demás'. La Constitución, sin em­
bargo, no establece un orden jerárquico de estas características y, por
esta causa, la aplicación del principio de proporcionalidad confiere al
Tribunal Constitucional un ámbito de actuación demasiado amplio: le
atribuye la competencia de definir qué bienes jurídicos son más im­
portantes que otros en cada caso concreto, y esto, según B6ckenf6rde,
se asemeja a la posibilidad de decidir qué es 10 justo en la sociedad en
cada momento y frente a cada situación constitucional que suscite con­
troversias'.

6 Vid. en este mismo sentido: ]. ISENSEE) «Das Grundrecht als Abwehrrecht und
al, staatliche Schutzpflicht», en AAVV (ID. y P. KIRCHHOF eds.), Handbuch des
Staatsrechts, C. F. Müller, Heidelberg, 1992, vol. 5, pp. 236; F. MÜLLER, [uristi­
seheMethodik, ap. cit. pp. 60; R DESCHLING, Das Verh¿iltnism¿ijjigkeitsgebot: eine Be­
standsau/nahme der Literatur zur Verh;¡ltnism¿ij!,igkeit staatlichen Handels Franz Va­
hlen, Munich, 1989, pp. 140 Yss. En la doctrina italiana: S. Fors, «'Ragi~nevolezza'
e 'valen': interrogazioni progressive verso le concezion¡ sulla forma di Stato sul di­
ritro», en AAVV, Il Principio di ragionevolezza nella giurisprudenra della Corte Costi­
uaionale. op. cic., 1994, pp. 110. En la doctrina española, E. Alonso García ha cri­
ticado la intensa mediación de los valores del propio juez a la hora de solucionar los
co~~ctos entre de~ec~~s funda~entales media~te.la ponderación. Vid. La interpre­
taaón de la Constuucián, op. at., pp. 431. Asimismo, sobre la subjetividad de la
ponderación: F. LAPüRTA, «Materiales para una reflexión sobre racionalidad y crisis
de la le}'», Doxa, núm. 22, pp. 327.

7 Vid. una crítica similar en la doctrina italiana, en relación con la aplícación del
principio de «ragionevolezza» en un sentido análogo al del principio de proporcio-
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Todo lo anterior lleva a Biickenfiirde a vislumbrar una de dos solu­
ciones. Por un lado, que se atribuya al Legislador la competencia para
resolver las contradicciones y las relaciones de tensión entre los dere­
chos fundamentales y para establecer definitivamente el equilibrio en­
tre ellos y, correlativamente, que se sustraiga al Tribunal Constitucio­
nalla facultad de aplicar el principio de proporcionalidad; o, por otro
lado, intentar dotar a este principio de un punto de referencia sólido,
bajo el entendido de que los derechos fundamentales vuelven a com­
prenderse sólo como derechos de defensa frente al Estados. De acuer­
do con este autor, si se adoptara esta segunda solución, el Legislador
tendría plena libertad para determinar sus fines y el principio de pro­
porcionalidad encontraría en las disposiciones de derecho fundamen­
tal un soporte inequívoco. Su aplicación no tendría que hacer frente a
las dificultades que se presentan en la actual jurisprudencia constitu­
cional, en donde es utilizado como un mecauismo para equilibrar y
cohonestar las exigencias paralelas y contradictoras de acción y omi­
sión, que los derechos fundamentales imponen al Legislador, cuando
se conciben a la vez como derechos subjetivos y como valores objetivos.

B. Pierrot y B. Schlink han criticado la aplicación del principio de
proporcionalidad en términos similares a las objeciones propuestas por
Bóckenfórde. Estos autores han advertido que los razonamientos juris­
diccionales en que se sopesan derechos fundamentales y bienes cons­
titucionales en conflicto a la luz del principio de proporcionalidad,
carecen de todo punto de referencia racional, objetivo y obligatorio
para el juez'. Según Pierrot y Schlink, esta circunstancia se debe a que

nalidad: C. ESPOSITo, «La Corte Costituzíonale come giudice delle 'non arbitrarietá'
delle leggí» Giur Cos, 1962, pp. 78 y ss.

8 Vid. E.-W. BÓCKENFÓRDE, «Sobre la situación de la dogmática de los derechos
fundamentales tras 40 años de la Ley Fundamental», op. cit., pp. 135 nota al pie
núm. 140.

9 Vid. B. PIEROTH y B. SCHLINK, Grundrechte. Staatsrecht, op. cit., pp. 74 Y ss. De
manera similar: E. DENNINGER, «Freitheitsordnung-Wertordnung-Pilichtordnung. Zur
Entwicklung der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts», en ÍD., Der gebiindigte
Leviathan, Nomos, Baden-Baden, 1990, pp. 147; P. LERCHE, Übermafl, und verjas­
sungsrecht, op. cit., pp. 129; Y M. PETERS, «Grundrechre als Regeln und als Prinzi­
píen», ZóR, 51, 1996, pp. 171 Y ss. Una exposición de esta objeción y de algunos
argumentos en su contra puede encontrarse también en A. BALDASARRE, «L'inter­
pretazione della Costituzione», en AAVV,Memorias del Congreso Internacional: De­
recho público, filosofía y sociología jurídicas: perspectivas para el próximo milenio,
Universidad Externado de Colombia-Consejo Superior de la Judicatura, .Bogoté,
1996, pp. 220 Yss.; K. Greengwalt, «Objectivity in legal Reasoning», en ID., Law

168

LA FUNCIÓN DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y su CRíTICA

no síempre existe una única respuesta, capaz de concitar el consenso
general, para el interrogante implícito en el principio de proporciona­
lidad en sentido estricto, esto es, si las ventajas para el bien jurídico en
cuyo favor se restringe el derecho fundamental, justifican las desventa­
jas que se producen a causa de la restricción, o en otros términos: cuál
de los derechos o bienes en conflicto debe tener prioridad en el caso
concreto. En algunos supuestos es posible que no exista una única
respuesta correcta para este interrogante, a causa de la pluralidad de
visiones y de ideologías de los individuos que participan en la prácti­
ca constitucional, y puede que tampoco exísta ningún criterio racional
para poder construirla. Y más aún, como ha hecho ver 1. Maus, aun­
que existiesen estos puntos de referencia o criterios racionales para
solucionar las colisiones entre derechos o bienes constitucionales me­
diante la ponderación, ellos permanecerían únicamente en el plano de
la moral. Dichos criterios estarían desprovistos de fuerza jurídica, pues
no existe ningún mecanismo institucional de índole coercitiva que
garantice su aplicación por parte de la Jurisdicción Constitucional".

Como consecuencia de lo anterior, según la crítica, el principio de
proporcionalidad produce una ampliación desmedida e inconveniente
de la competencia del Tribunal Constitucional. Cuando el Alto Tri­
bunallo aplica, implícitamente se reviste a sí mismo de la competen­
cia para establecer el significado, el contenido y el alcance que cada
uno de los subprincipios de la proporcionalidad debe cobrar en el
caso concreto. Dicho de otro modo, el principio de proporcionalidad
extiende la competencia del Tribunal para sopesar los derechos o bie­
nes en conflicto y lo faculta también para establecer en cada caso, cuá­
les son los criterios mediante los cuales debe decidirse la ponderación
y se debe definir, si una intervención legislativa debe considerase idó­
nea y necesaria". De este modo, la aplicación del principio de propor-

and Objectivity, Oxford University Press, Oxford-Nueve York, 1992, pp. 205. Asi­
mismo, en la doctrina española, A. Carrasco Perera sostiene que «Lo característico
del factor razonabilidad [que para el autor coincide en algunos aspectos con el prin­
cipio de proporcionalidad] consiste en que no hay ningún otro concepto o institu­
ción que pueda servirle de referencia», en «El 'juicio de razonabilidad' en la justicia
constitucional», REDC, núm. 11, 1984, pp. 55 y ss. También: J. C. GAVARA DE CARA,
Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La garantía del contenido esencial de
los derechos fundamentales en la ley fundamental de Bonn, Centro de Estudios Polí­
ticos y Constitucionales, Madrid, 1994, pp. 293.

10 Vid. I. Mxus, «Die Trenung van Recht und Moral els Begrenzung des Rechts»,
op. cít., pp. 199.

11 Como ha sostenido J.A. García Amado, en cada ocasión en que el juez debe
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cionalidad desemboca en una maraña de juicios subjetivos y en­
mas-cara decisiones determinadas en realidad por los prejuicios irra­
cionales de los jueces que componen el Tribunal". Por este motivo,
B. Pierrot y B. Schlink aconsejan que los derechos fundamentales sean
aplicados en lo posible mediante otros criterios y procedimientos alter­
nativos" .

1.2. Valoración de la crítica

La crítica de estos autores deja al descubierto uno de los más espi­
nosos problemas a los que debe hacer frente cualquier análisis de la
aplicación del principio de proporcionalidad en el ámbito de los de­
rechos fundamentales. El problema que subyace a este conjunto de
objeciones consiste en determinar, si es posible reconocer, reconstruir
y enunciar, mediante criterios racionales y generalizables, los argumen­
tos que subyacen a la aplicación de los subprincipios de la proporcio­
nalidad. Dicho de otro modo, en el trasfondo de esta crítica se encuen­
tra el interrogante de si existen algunos criterios susceptibles de control
racional, para determinar en cada caso concreto, cuándo una medida

ponderar, «construye la balanza con la cual pesa los principios en conflicto», en
«¿Ductilidad del derecho o exaltación del juez? Defensa de la ley frente a (otros)
valores y principios», AFD, tomo XIII-XIV, 1996-1997. pp. 71.

12 De manera similar: E. SCHMIDT, «Der StrafprozeB. Aktuelles und Zeitloses»,
op. cit., pp. 1142 Ysig, para quien la aplicación del principio de proporcionalidad
en las sentencias representa casi siempre una decisión última que queda sin funda­
mentar. Esta decisión expresa los valores subjetivos y la voluntad de quien decide y
no contiene ningún criterio capaz de obtener un reconocimiento general. En conse­
cuencia, concluye este autor, el principio de proporcionalidad siempre lleva al deci­
sionismo, subjetivo irracional y completamente incontrolable. Asimismo: K.-A. BET­
TERMAN, «Die allgemaine Gesetze als Schranken der Pressefreiheit», IZ) 1964,
pp. 601 Y ss.

o En este mismo sentido, J. de Lucas y E. Vidal han subrayado la necesidad de
aplicar elcriterio de razonabilidad -en el cual está implícita a veces una pondera­
ción- sólo como método residual. Vid. «Razonabilidad e interpretación constitu­
cional: a propósito de una jurisprudencia reciente», en AAVV,Xjornadas de estudio:
introducción a los derechos fundamentales, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988,
vol. III, pp- 2286. Del mismo modo: E. ALONSO GARCÍA, La interpretación de la
Constitución, op. cit., pp. 436. Incluso, R. H. Pildes señala que la ponderación pue­
de y debe ser evitada, y que de hecho así ha sido en el Derecho constitucional
norteamericano, mediante la aplicación de las llamadas cláusulas de exclusión. Vid.
«Eludiendo la ponderación. El papel de las cláusulas de exclusión en el derecho cons­
titucional», CCCFFC, núm. 14, 1996, pp. 27 Y ss.
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legislativa de intervención en los derechos fundamentales resulta des­
proporcionada o, de manera más específica, cuándo debe considerarse
idónea, necesaria y proporcionada en sentido estricto.

Muchas veces se soslaya el problema de la fundamentación de los
subprincipios de la proporcionalidad a causa de la fuerza persuasiva
de los términos asociados con estos subprincipios. En ocasiones se
estima suficiente que al fundamentar sus sentencias, el Tribunal Cons­
titucional manifieste si las disposiciones legales enjuiciadas son pro­
porcionadas o desproporcionadas, pero no se trasciende a un ulterior
análisis de las razones que sustentan el resultado de la aplicación de
los tres subprincipios, Es bien cierto que las expresiones proporciona­
do y desproporcionado revisten una sobresaliente fuerza persuasiva: lo
proporcionado siempre parece ajustado a Derecho, mientras que lo
desproporcionado se tiende a identificar automáticamente con fenóme­
nos contrarios a lo justo o a lo debido". Sin embargo, este efecto no
debe implicar que los términos proporcionado y desproporcionado
funcionen como las palabras mágicas de un conjuro y se considere que
basta pronunciarlas para que las decisiones del Tribunal Constitu­
cional queden fundamentadas. Hemos de reconocer que expresiones
como proporcionalidad, ponderación, peso, beneficios o costes, no son
más que metáforas de las que se sirve el lenguaje jurídico. Por consi­
guiente, la racionalidad de su uso argumentativo no debe depender
sólo de su fuerza persuasiva, sino sobre todo de que se sustente en
razones valederas, capaces de concitar una aceptación generalizada, y
en criterios analíticos plausibles

A pesar de que sea preciso tomar en serio la objeción que imputa
a la aplicación del principio de proporcionalidad una carencia de
puntos de referencia objetivos, ésta no parece revestir la contundencia
suficiente para desvirtuar la posibilidad de utilizar este principio en la
interpretación de los derechos fundamentales. La carencia de objetivi­
dad o de racionalidad absoluta no se presenta sólo cuando se practica
la ponderación, o de manera más amplia, cuando se aplica el princi­
pio de proporcionalidad, sino siempre que debe llevarse a cabo un
razonamiento jurídico mediante el cual deban resolverse cuestiones
normativas". Por lo tanto, esta carencia afecta también a la aplicación

14 L. HrnsCHBERG, Der Grundsatz der Verhifltnism¿ij!,igkeit, Otto Schwartz & Co.,
G6ttingen, 1981, pp. 41.

15 M. BOROWSKI, «La restricción de los derechos fundamentales», op. cit.,
pp. 46. Vid. sobre los especiales matices del problema de la objetividad en la pon-
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de los criterios alternativos al principio de proporcionalidad, median­
te la cual se pretende resolver asimismo la cuestión normativa, de sí
una determinada intervención del Legislador en un derecho funda­
mental debe ser considerada constitucionalmente admisible, o técnica­
mente, de si puede fundamentarse la validez de una norma adscrita de
contenido contrario al de la ley examinada. Dada esta circunstancia,
como ya hemos señalado, el problema no consiste en indagar si la
aplicación del principio de proporcionalidad puede sustentarse en
argumentaciones que la hagan objetiva, sino, si mediante la aplicación
de dicho principio puede alcanzarse una mayor racionalidad relativa,
en comparación con aquélla que se logra cuando se aplican los crite­
rios alternativos. Nuestra tesis intenta contestar este interrogante de
forma afirmativa.

Junto a lo anterior es pertinente señalar que hasta el momento tam­
poco se ha demostrado que el principio de proporcionalidad carezca
de todo punto de referencia o que su aplicación no pueda fundamen­
tarse en ningún tipo de argumentación ni de estructura analítica plau­
sible y sea por tanto únicamente un ardid de la retórica. Sin lugar a
dudas, desde ahora debe descartarse la posibilidad de que este princi­
pio, o cualquier otro criterio alternativo, se ofrezca como un método
algorítmico para la solución objetiva de las controversias de derecho
fundamental. Como antes hemos señalado, esta posibilidad no parece
verosímil ni conveniente. En todo caso, su inverosimilitud no empece
el prurito de reconstruir y enunciar teóricamente los criterios o pun­
tos de referencia que juegan en la aplicación de los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto y la ma­
nera en que ellos funcionan en la argumentación constitucional. Es
bien cierto que en muchas de las sentencias del Tribunal Constitucio­
nal no se hacen explícitas las razones que sustentan el resultado del
juicio de proporcionalidad. Sin embargo, de esta circunstancia no se
sigue que dichas razones no existan o que las sentencias del Tribunal
sean sólo un ejercicio de solipsisrno, maquillado con la alusión a lo
proporcional o a lo desproporcionado. En la mayoría de los casos en
que este principio se ha aplicado, las decisiones del Alto Tribunal no
aparecen a primera vista como exabruptos, sino como el resultado de
procesos interpretativos de las disposiciones de derecho fundamental,

deración: J.-R SIECKMANN, «Grundrechtliche Abwagung als Rechtsanwendung - Das
Problem der Begrenzung der Besteuerung», Der Staat, núm. 41-3, 2002, pp. 392
y ss.
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llevados a cabo con mayor o menor corrección. Esta circunstancia im­
pide otorgar a la aplicación del principio de proporcionalidad el ape­
lativo de procedimiento absolutamente irracional. De lo contrario re­
sultaría muy difícil explicar, por qué un gran número de decisiones
adoptadas con la mediación de este principio parecen intuitivamente
plausibles.

Este hecho aconseja, como estrategia metodológica, intentar hacer
explícitos los criterios analíticos que hacen que los resultados de la
aplicación del principio de proporcionalidad resulten por lo general
intuitivamente correctos. Para tal efecto, es preciso escrutar en la juris­
prudencia constitucional cuáles han sido las razones implícitas y ex­
plícitas que en cada caso han llevado al Tribunal a dictaminar la des­
proporción o la proporcionalidad de la medida enjuiciada y establecer
si tales razones pueden postularse a modo de criterios argumentativos
revestidos de validez general". En adelante denominaremos a este pro­
pósito: la reconstrucción de la estructura argumentativa de los subprin­
cipios de la proporcionalidad.

Si este propósito investigativo consigue obtener buenos resultados,
perderían contundencia algunas de las críticas en contra del principio
de proporcionalidad que hemos expuesto anteriormente. Así, por una
parte, la reconstrucción de la estructura argumentativa de los sub­
principios de la proporcionalidad dejaría sin fundamento la critica de
B6ckenf6rde a la extrapolación de este principio desde el Derecho
administrativo hasta el Derecho constitucional. Extrapolaciones de esta
naturaleza no han sido insólitas en la historia del Derecho. Por el
contrario, las diversas áreas de todos los ordenamientos jurídicos se han
conformado básicamente por medio de la adaptación de conceptos pro­
venientes de ámbitos fronterizos. De sobra es sabido que innumera­
bles principios y conceptos han sido extrapolados primero desde el
Derecho privado hasta el Derecho administrativo y luego desde este
último hasta el Derecho constitucional. Baste sólo pensar en la difu­
sión del concepto de derecho subjetivo a lo largo de las diversas áreas
del Derecho y en su transfiguración en el actual concepto de derecho
fundamental, y en tantos otros conceptos del Derecho constitucional

16 En un sentido similar, A.Anzon considera posible reconstruir algunos criterios
bajo cuya égida se practica en Italia el juicio de ragionevolezza, en los aspectos coin­
cidentes con el principio de proporcionalidad. Vid. «Modi e tecniche del controllo
di ragionevolezza», en AAVV (R. ROMBüLI ed.), La giustizia costituzionalea una siol­
ta, G. Giappichelli, 'Iorino, 1991, pp. 36 Yss.
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que han circulado de un sistema jurídico a otro y de una rama del
Derecho a otra, en lo que P. Haberle ha bautizado con la expresión
«comunidad internacional de producción y recepción en relación con
el Estado Constituciona1»17 Además, como H. Schneider ha puesto en
evidencia, no es cierto que en el Derecho de Prusia el principio de
proporcionalidad se aplicara únicamente en el ámbito del Derecho de
policía. Ese fue sólo su origen, pero con la evolución llegó a convertir­
se en un principio general del Derecho público, bajo cuya óptica se
enjuiciaba todo tipo de acciones estatales". Asimismo, el tránsito del
principio de proporcionalidad desde el Derecho administrativo hasta
el Derecho constitucional es explicable en gran medida, en razón de
que en ambos campos existe un elemento común: la necesidad de con­
trolar, aunque mutatis mutandi, el ejercicio discrecional del poder pú­
blico. En el Derecho administrativo, este poder discrecional se mani­
fiesta en la posibilidad de que dispone la Administración para elegir
entre las medidas reglamentarias o ejecutivas apropiadas para alcanzar
la finalidad de la ley. En el Derecho constitucional, por su parte, la
discrecionalidad estriba en la opción que tiene el Legislador de esco­
ger entre diversos medios para alcanzar un determinado objetivo polí­
tico y, aún más, en su capacidad para trazarse fines, siempre y cuando
estos no sean ilegítimos desde el punto de vista constitucional.

Por todo lo anterior, la crítica de Bóckenfórde quizás podría re­
conducirse por nuevos derroteros. La solución consiste en reconstruir
la estructura argumentativa de los subprincipios de la proporcionali­
dad, de tal forma que se avenga con la competencia legislativa para
configurar la Constitución, es decir, que tenga en cuenta las diferen­
cias estructurales existentes entre las funciones de la Administración y
del Parlamento y entre los ámbitos de discrecionalidad propios de cada
una de ellas".

17 P. HABERLE, «El concepto de derechos fundamentales», en AAVV (1. M." SAU­
CA ed.) Problemas actuales de los derechos fundamentales, Universidad Carlos III
Madrid, 1994, pp. 107; ÍD., «Elementos teóricos de un modelo general de recepción
jurídica», en AAVV (A.E. PÉREZ LUÑo ed.),Derechos humanos y constitucionalismo
ante el tercer milenio, Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 151 Yss.

18 H. SCHNEIDER, «Zur Verhaltnismafiigkeirs-Konrrolle insbesondere bei Geset­
zen», op. cit., pp. 395-396.

19 Sin embargo, es preciso reconocer las dificultades que existen para establecer
con nitidez las diferencias entre estos dos ámbitos de discrecionalidad. Una intere­
sante diferenciación puede encontrarse en T. RAMÓN FERNANDEZ, De la arbitrariedad
del legislador. Una crítica de la jurisprudenaa constitucional, Madrid, Civiras, 1998,
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A diferencia de B6ckenf6rde, no estimamos apropiado que para
dotar al principio de proporcionalidad de un punto de referencia, sea
necesario despojar a los derechos fundamentales de su dimensión ob­
jetiva y volver a considerarlos como meros derechos de defensa frente
al Estado. Por una parte, es bastante discutible que en un sistema
constitucional en que los derechos fundamentales sean concebidos sólo
como derechos de defensa, pueda prescindirse de la aplicación del
principio de proporcionalidad y de la práctica de ponderaciones para
solucionar los casos de colisión. Aun en un sistema de estas caracte­
rísticas, los derechos fundamentales entrarían frecuentemente en
conflicto, en razón de su universalidad. La circunstancia de que la ti­
tularidad de los derechos esté atribuida a todos los individuos, hace
inevitables las colisiones entre derechos fundamentales de diversos ti­
tulares'", La universalidad hace impracticable un ejercicio absoluto de
los derechos e impone la necesidad de coordinar los diversos ejerci­
cios relativos".

Ahora bien, ninguna Constitución puede establecer de antemano
la manera de armonizar estos diversos ejercicios relativos. Está tarea
queda relegada entonces al Legislador y a los demás poderes públicos,
cuyos actos resuelven las colisiones entre los derechos atribuidos a
diferentes titulares y establecen una relación de concordancia práctica
entre las múltiples posiciones en conflicto. Sin embargo, las disímiles
fórmulas políticas mediante las cuales se solucionan dichas colisiones,
no tienen por sí mismas una validez definitiva, sino que en caso de
duda, su legitimidad puede ser examinada en el control de constitu­
cionalidad. En este control, el Tribunal Constitucional no puede de­
clarar que alguno de los derechos fundamentales en conflicto es in-

pp. 56 Yss., Yespecialmente en pp. 98 Yss.; También sobre este aspecto:}. HABER­
MAS, Facticidad y Validez, op. cit., pp. 240 Y ss.

20 En este sentido, R. Alexy señala que un caso frecuente de colisión entre dere­
chos fundamentales es aquél que se presenta entre derechos fundamentales idénticos
que, en su dimensión de derecho de defensa, son ejercidos por titulares distintos,
como cuando dos grupos políticos adversarios quieren manifestarse en el centro de
una ciudad por un motivo actual y existe el peligro de choques entre ellos. Vid.
«Collcao de Direitos Fundamentáis e Realizacao de Direitos Fundamenrais no Esta­
do de Direito Democrático», Revista da Facultade de Direito da UFRGS, voL 17,
1999, pp. 269; ID., «Kollision und Abwagung als Grundprobleme der Crundrechts­
dogmatik», en AAVV (M. LATORRE y A. SPADARO, eds.), La ragionevolezza nel di­
ritto, Giappichelli, Torino, 2002.

21 Vid. ]. J. SOLozABAL ECHAvARRfA, «Algunas cuestiones básicas de la teoría de
los derecbos fundamenta1es», REp, núm. 71, 1991, pp. 98.
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constitucional -pues los derecho fundamentales son la Constitución
misma-, sino que debe determinar, qué relación de prioridad debe
fundamentarse a partir de las disposiciones iusfundamentales relevan­
tes en el caso, y si esta relación de prioridad coincide con aquélla que
los poderes públicos han adoptado previamente, Como consecuencia,
aun cuando los derechos fundamentales se definiesen sólo como dere­
chos de defensa, mientras existiera una Jurisdicción Constitucional
sería necesario apelar al principio de proporcionalidad o a algún cri­
terio que hiciera sus veces, para examinar la conformidad constitucio­
nal de los actos de los poderes públicos que deciden acerca de las
relaciones de prioridad y de coordinación entre las posiciones iusfun­
damentales y constitucionales que entraran en conflicto,

Además de lo anterior, conviene enfatizar que el reconocimiento
de la dimensión objetiva de los derechos fundamentales constituye un
avance irrenunciable del Derecho constitucional, que encuentra una
plena justificación en la necesidad de robustecer la posición jurídica
del individuo para hacer frente a los avatares de las sociedades del
presente, en donde la libertad se ve amenazada por la intervención del
Estado Social y por el amplio margen de maniobra que la globaliza­
ción ha deparado a las grandes fuerzas económicas del sector privado,
Más bien, lo pertinente consiste en idear la manera más adecuada para
que las dos dimensiones -subjetiva y objetiva- de los derechos
fundamentales puedan articularse y la forma en que esta concepción
bidimensional de los derechos pueda hacerse compatible con la com­
petencia de configuración de la vida política que en todo Estado de­
mocrático corresponde al Legislador,

Ahora bien, es cierto que la reconstrucción de la estructura argu­
mentativa de los subprincipios de la proporcionalidad tiene un alcan­
ce limitado y una eficacia restringida, Como bien ha dejado claro 1,
Maus, la observancia de estos criterios por parte de! Tribunal Consti­
tucional no puede ser controlada jurídicamente por ninguna instancia
superior. Sin embargo, esta circunstancia no despoja a estos criterios
de todo su valor, Inducidos mediante un análisis reconstructivo de la
jurisprudencia, dichos criterios se ofrecen a la opinión pública y a los
interlocutores políticos y jurídicos de! Tribunal Constitucional -a los
jueces, al Legislador y a la dogmática jurídica-, como pautas de ra­
cionalidad para valorar sus decisiones, En este sentido, aunque no
estén dotados de fuerza jurídica, dichos criterios sí pueden ser utiliza­
dos como instrumentos de control que la teoría jurídica pone a dis-
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posición de la crítica social de las sentencias de constitucionalidad de
las leyes y, en general, de! ejercicio de la Jurisdicción Constitucional",

En segundo lugar, estos criterios de aplicación de! principio de
proporcionalidad pueden ser útiles como pautas para orientar la bús­
queda de las soluciones para los casos futuros, De hecho, en la
práctica del Tribunal Constitucional muchas sentencias de proporcio­
nalidad se refieren a razonamientos y a posiciones doctrinales desarro­
lladas en casos precedentes, Esto no quiere decir, sin embargo, que la
enunciación de estos criterios sea capaz de reducir todas las expresio­
nes de subjetividad de los jueces de! Tribunal, ni de despojar a la apli­
cación de! principio de proporcionalidad de todo tipo de valoracio­
nes, En este sentido, acierta R Alexy al aseverar que la ponderación
no lleva en cada caso a una solución precisa, es decir: no implica la
verificación de la tesis de la «única respuesta correcta». Qué solución
sea apropiada después de la ponderación, depende de valoraciones
que no son controlables por este mismo procedimiento", Sobre este
aspecto debe reiterarse que ni la estructura del principio de propor­
cionalidad, ni la de ningún otro criterio alternativo -como más ade­
lante se verá- puede ofrecerse como un procedimiento algorítmico,
que por sí mismo sea suficiente para alcanzar una única solución ob­
jetiva para los casos concretos, Como ya hemos indicado, una solu­
ción de este talante, aparentemente ideal si se parte de una actitud de
desconfianza ante la Jurisdicción Constitucional, sería además refuta­
ble, porque reduciría al mínimo la competencia de! Legislador para
configurar la vida política, El ejercicio de dicha competencia presupo­
ne que exista un margen de incertidumbre en la interpretación de las
disposiciones constitucionales. Por esta razón, conviene que las sen­
tencias de la Jurisdicción Constitucional revistan e! mayor grado de
racionalidad relativa, pero asimismo, que los criterios interpretativos
con los que operan sean lo suficientemente flexibles para hacer viable
e! ejercicio la competencia legislativa de configuración de la política,

Ahora bien, para verificar la hipótesis de que e! principio de pro­
porcionalidad es e! criterio interpretativo que facilita e! cumplimiento
de estos dos objetivos en la mayor medida posible, es necesario acome­
ter una reconstrucción de su estructura argumentativa. La reconstruc-

22 Vid. M. MEDINA GUERRERO, «El principio de proporcionalidad y el Legislador
d.e ~os derechos ~und~mentales», op. cit., pp. 139 Y 141, quien sostiene que el prin­
crpro de proporcionalidad puede perfilarse no sólo como un criterio para el control
del Legislador, sino también del propio Tribunal Constitucional.

23 R ALEXY, Teoría de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 89 Yss.
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ción de esta estructura es por sí misma una ganancia en términos de
racionalidad, porque permite identificar más fácilmente en qué parte
del razonamiento implícito en la aplicación de los subprincipios de la
proporcionalidad se sitúan las valoraciones del Tribunal Constitucio­
nal y qué es aquello que se define mediante ellas. El análisis de la
estructura de! principio de proporcionalidad esclarece qué es lo que
e! Tribunal debe fundamentar y de qué manera debe hacerlo. Todo
esto redunda, al mismo tiempo, en favor de aclarar, hasta dónde debe
extenderse la competencia de! Tribunal Constitucional y dónde debe
comenzar e! ámbito de las atribuciones del Legislador.

2. LA FALTA DE CLARIDAD CONCEPTUAL DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONA­
LIDAD

2.1. Exposición de la crítica

La objeción de falta de claridad conceptual guarda una relación
íntima con las críticas enunciadas en el epígrafe anterior. Aunque el
argumento básico de esta objeción fue desarrollado ya por R. Stammler
en su embate en contra de la jurisprudencia de intereses por no ofre­
cer criterios inteligibles para la ponderación", recientemente ha sido
expuesta por W. Leisner en una extensa crítica acerca de las conse­
cuencias que e! auge del principio de proporcionalidad y de la pon­
deración pueden implicar para el Derecho de un Estado Democrático.

De acuerdo con W. Leisner, la aplicación del principio de propor­
cionalidad y la solución de problemas jurídicos mediante la pondera­
ción consiste básicamente en el ejercicio de una técnica de poder",
mediante la cual se producen decisiones que no son susceptibles de
control desde el punto de vista jurídico" y que por ende resultan sub­
jetivas e irracionales.

Esta irracionalidad deriva de varios factores, entre los cuales se
destaca la falta de claridad de los términos con los que se define el
principio de proporcionalidad. El concepto de proporcionalidad, así
como otras expresiones conexas utilizadas en la jurisprudencia consti-

24 Vid. R. STAMMLER, Theorie der Rechtswissenschaft, Halle AD. S, Buchhand­
lung des Weiseshauses, 2.a edición, 1923, pp. 447.

25 W LEISNER, DerAbw¿¡gungsstaat. VerhiJltnism¿ij!,igkeit als Gerechtigkeit, Duncker
& Humblot, Berlín, 1997, pp. 171.

26 Ibídem, pp. 119 Y222.
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tucional para describir e! procedimiento de ponderación y sus resulta.
dos, no tiene un significado unívoco y comprensible> Expresiones
tales como razonable, idóneo, importante, proporcionado, adecuado,
necesario o indispensable, no están dotadas de un sentido depurado
en el uso común y por tanto, dan lugar a confusiones, cuando se uti­
lizan como criterios decisivos para optar por una u otra solución en
los casos concretos.

En opinión de Hirschberg", esta es una de las críticas con que se
ataca de modo más frecuente al principio de proporcionalidad. Esta
critica ha sido esgrimida por varios autores e incluso por algunos de
los propios Jueces Constitucionales en su votos particulares. Según esta
objeción, la ambigüedad hace que el mencionado principio carezca de
contenido preciso, que sea un criterio vacío, poco consistente, ajeno a
la dogmática, y críptico".

Además, se le acusa de tener exclusivamente un talante formal, es
decir de no estar dotado de un contenido semántico del cual pueda
extraerse una única solución jurídica para cada caso en que haya de
ser aplicado. El principio de proporcionalidad exige que las medidas
legislativas de intervención en la órbita de los derechos fundamentales
sean proporcionadas, o en sentido negativo, prohíbe que sean despro­
porcionadas. Sin embargo, el propio principio no establece qué es lo
proporcionado ni lo desproporcionado. Como consecuencia, la defi­
nición de estos términos se convierte en un misterio. La capacidad de
determinar cómo ha de definirse lo idóneo, lo necesario y lo pro­
porcional, queda otorgada entonces al juez que aplica el principio, a
quien por consiguiente se abre un amplísimo horizonte para desple­
gar su subjetividad":

rr Ibídem, pp. 96 Yss.
281. HmsCHBERG, Der Grundsatz der VerhiJ'ltnism¡ifligkeit, op. cit., pp. 212. Vid.

un eco de esta crítica en España en M. MEDINA GUERRERO, «El principio de propor­
cionalidad y el Legislador de los derechos fundamentales», op. at., pp. 129.

29 Fr. OSSENBÜHL, «Abwñgung im Verfassungsrecht», DVB~ 1995, pp. 905. Vid.
asimismo, en la doctrina española, sobre la falta de precisión conceptual de la pon­
deración: S. SANCHEZ GONZALEZ, «De la imponderable ponderación y otras artes del
Tribunal Constitucional», TyRC, núm. 12-13,2003, pp. 351 Yss.

30 J. Calvo González asegura en este sentido que el principio de proporcio­
na-lidad cumple sólo una función narrativa. El juez, sostiene este autor, «toma la
decisión en el ámbito indisponible y personalísimo de su libre apreciación en con­
ciencia». Luego, lo justifica mediante criterios como los de proporcionalidad o razo­
nabilidad. Según Calvo González, el problema estriba en que la causa justificativa
de la decisión, es decir las razones que motivan la aplicación del principio de pro-
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Asimismo, no parece existir suficiente claridad acerca de las rela­
ciones de sinonimia, intersección o diferencia, que existen entre los
subprincipios de la proporcionalidad y otros criterios y argumentos
colindantes, tales como los de razonabilidad y contenido esencial de
los derechos fundamentales, los argumentos teleológico, sistemático y
de concordancia práctica y en general, los criterios y métodos de la
interpretación constitucional", Esta falta de diferenciación se debe so­
bre todo al uso variable de estas expresiones por parte del Tribunal
Constitucional y de la doctrina, 10 cual se explica, entre otras razones,
por las dificnltades que entraña diferenciar el significado especializa­
do de estos conceptos, de aquél que tienen en el lenguaje corriente.
Todos estos términos guardan entre sí intrincadas relaciones semánti­
cas en el español común. La complejidad de estas relaciones se pro­
yecta al campo de las argumentaciones jurisprudenciales y dogmáticas,
porque es inevitable que en una y otra se acuda al uso retórico de estos
vocablos con el significado que tienen en el lenguaje habitual. Por esta
razón, no son infrecuentes las confusiones", ni las logomaquias o dis­
putas terminológicas", al tratar de deslindar el ámbito que describe el
concepto de proporcionalidad de aquéllos similares o conexos.

2.2. Valoración de la crítíca

La objeción de falta de claridad conceptual tampoco parece tener
una magnitud suficiente como para desaconsejar la aplicación del prin­
cipio de proporcionalidad en el control de la vinculación del Legisla­
dor a los derechos fundamentales y sugerir la sustitución de este prin­
cipio por algún criterio alternativo. La claridad conceptual es desde

porcionalidad no pueden someterse a control. Vid, «Razonabilidad como relato»
PI, núm. 33, marzo de 1994, pp. 42. '

n Vid, sobre este problema en la doctrina constitucional norteamericana: T. ALE­

XANDER ALEINIKüFF, «Constirutional Law in the Age of Balancing», op. cit.,pp. 986

Yss. En la alemana: R. DESCHLING, Das Verhiiltnismiifligkeitsgebot: eine Bettandsauf­
nahme der Literatur zur Verhiiltnismaj5igkeit Staatlichen Handels, op. cit., pp. 124 Yss,

J2 Una descripción del uso indiferenciado de los términos proporcíonaidad y
razonabilidad, efectuado a veces por el Tribunal Constitucional español puede ha­
llarse en A. CARRASCO PERERA, «El «juicio de razonabilidad» en la justicia constiru­
cional», op. cit.

JJ Vid, Por ejemplo en la obra de Hirschberg, un recuento de las principales
disputas semánticas, que los conceptos de indespensabilidad, necesidad y propor­
cionalidad en sentido estricto han suscitado en la doctrína alemana. L HmSCHBERG,
Der Grundsatz der Verhiiltnismaj5igkeit, op. cit., pp- 39 Y40.
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luego la principal condición de racionalidad que todo concepto o cri­
terio jurídico debe cumplir para poder ser utilizado en la interpreta­
ción constitucional sin reparos de ningún tipo. Sin embargo, como ya
se verá, un detenido análisis del principio de proporcionalidad y de
los criterios alternativos muestra que aquél principio es el criterio cuya
estructura puede comprenderse con mayor claridad. A diferencia de
algunos criterios alternativos, la estructura de! principio de proporcio­
nalidad está libre de contradicción y puede reconstruirse como un pro­
cedimiento argumentativo en e! cual aparecen explicitamente los dife­
rentes tipos de premisas utilizadas por el Tribunal Constitucional para
la interpretación de los derechos fundamentales.

Sin perjuicio de lo. anterior, es preciso reconocer que la objeción
de falta de claridad conceptual sí exige llevar a cabo dos tareas que
hasta el momento no han sido ejecutadas cabalmente por la escasa bi­
bliografía que se ha ocupado de! principio de proporcionalidad. En
primer lugar, esta objeción sólo puede superarse tras haber desarrolla­
do una reconstrucción de la estructura de los subprincipios de la pro­
porcionalidad, tal como lo hemos mencionado en e! epígrafe anterior.
Dicha reconstrucción hará cobrar nitidez a las reglas y a los elementos
que integran conceptualmente a este principio. Un concepto deja de
ser críptico cuando su significado se vuelve de uso común, cuando las
ambigüedades a que pueda dar lugar se reducen y, de esta manera,
cuando su utilización se hace comprensible para todos los participan­
tes en el proceso politico y en el discurso jurídico. A medida en que
la doctrina y la jurisprudencia hagan un uso consistente, decantado y
semánticamente constante del principio de proporcionalidad, este con­
cepto adquirirá una mayor nitidez.

En segundo lugar, este último propósito exige también establecer
con precisión cuáles son las similitudes y diferencias que existen entre
el principio de proporcionalidad y la amplia gama de conceptos co­
nexos que también son utilizados en el enjuiciamiento de la constitu­
cionalidad de las leyes, tales como el principio de razonabilidad, e!
criterio del contenido esencial y los criterios y métodos de la interpre­
tación en general y de la interpretación constitucional en particular.
Es evidente que e! significado y el alcance de todos estos conceptos no
pueden ser precisados a priori, mediante un ejercicio introspectivo. El
deslinde de las realidades a que aluden estos términos en e! mundo
del Derecho sólo puede efectuarse después de sistematizar el significa­
do con que han sido utilizados por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y por la doctrina especializada. En los Capítulos Cuar-
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to y Quinto intentaremos precisar cómo pueden ser definidas estas
relacíones conceptuales.

Aparte de lo anterior, conviene admitir que el aspecto más relevan­
te, entre aquéllos a los que se refiere la objeción de falta de claridad
conceptual, es la atribución al principio de proporcionalidad de un
carácter exclusivamente formal. En este aspecto, la crítica atina por
completo, pues, como ya hemos mencionado, el principio de pro­
porcionalidad no consiste sino en una estructura. Con todo, en esta
característica no puede vislumbrarse una deficiencia del citado princi­
pio, sino por el contrario, su mayor virtud. Gracias a este talante
estructural, el principio de proporcionalidad puede operar como cri­
terio para la fundamentación y concreción de las normas iusfundamen­
tales adscritas. Ningún criterio material es idóneo para desempeñar de
manera autónoma esta función, porque, a causa de la pluralidad de
ideologías existentes en la sociedad, los criterios materiales entran con
frecuencia en colisiones que no pueden resolverse sin la mediación de
criterios estructurales. Aunque los criterios estructurales no sean sufi­
cientes para garantizar que la fundamentación de las normas adscri­
tas se lleve a cabo de manera correcta, su aplicación sí constituye
una garantía necesaria de corrección, cuando los criterios materiales
no bastan para determinar la solución para el caso concreto de que se
trate.

3. EL ARGUMENTO DE LA INCONMENSURABILIDAD

3.1. Exposición de la critica

Según el argumento de la inconmensurabílídad, la ponderación o
aplicación del principio de proporcionalidad en sentido estricto tiene
carácter irracional, porque dentro de su marco se trata de comparar
dos magnítudes, que a causa de sus raclicales cliferencias, no son sus­
ceptibles de comparación". En la doctrina norteamericana, L. Frantz

34 L. HIRSCHBERG, Der Grundsatz der Verh¿iltnisméifligkeit, op. cit., pp. 72 Y SS.,

132 YSS., Y153 Yss. Sobre este mismo argumento: N. JANSEN, «Die Struktur ratio­
naler Abwagungen», en AAVV (A. BROCKMDLLER, D. BUCHWALD, D. v. d. PFORDTEN y
K. TAPPE eds.), Ethische und struckturelle Herausforderung des Rechts, ARSP, Beí­
heft 66,1997, pp. 152 Yss.; Ch. JAKOBS, «Der Grundsatz der Verhalmismsfslgken»,
op. cit., pp. 97 Yss.; K. GÜNTHER, Der Sinn für Angemessenheit, op. cit., pp. 275
Y 276. En la doctrina norteamericana, por ejemplo: L TRIBE, «Constitutional
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ha denunciado este fenómeno con toda vehemencia: en la ponderación
la labor del juez consiste en «medir lo que no es susceptible de ser
medido ... [yen] comparar lo incomparable»".

Ponderar es una metáfora que alude a la acción de atribuir un
determinado valor o peso a dos intereses o bienes que entran en con­
flicto en un caso concreto, para decidir cuál debe prevalecer, y para
solucionar de esta forma un determinado problema constitucional.
Pues bien, la crítica sostiene que una ponderación sólo debe ser con­
siderada racional, cuando los elementos que se ponderan pueden ser
referidos a un denominador común, que establece la magnitud o el
patrón bajo cuyo rasero se comparan y valoran. El dinero es un ejem­
plo típico de denominador común. En las decisiones de política eco­
nómica, por ejemplo, es viable ponderar diversas opciones o cursos de
acción, si sus ventajas y desventajas pueden ser estimadas con funda­
mento en criterios financieros unívocos, susceptibles de ser expresados
en cifras o cantidades de dinero":

Según la crítica, en el campo de los derechos fundamentales, en
cambio, no existe ningún denominador común de esta índole. De
acuerdo con el argumento de la inconmensurabilidad, los derechos
fundamentales no pueden ser sopesados desde el punto de vista de
criterios de rentabílídad financiera y, más aún, de ningún otro tipo de
criterios. El examen de proporcionalidad en sentido estricto no dispo­
ne de un rasero común para establecer si el menoscabo del derecho
fundamental se compensa por las ventajas que ofrece la medida restric­
tiva, desde el punto de vista de la realización de otros derechos funda-

Calculus: Equal justice or Economic Efflciency», HarvLRev, vol. 98, 1985, pp. 595;
L. HENKIN, «Infalibility under Law: Constítutíonal Balancing», op. cit., pp. 1048;
R H. PILDF.5, «Eludiendo la ponderación. El papel de las cláusulas de exclusión en
elderecho constitucional», op. cit., pp. 27. En la doctrina española: E. ALONSO GAR­
CÍA, La interpretación de la Constitución, op. cit., pp. 431 Yss. Vid. asimismo, sobre
el concepto de inconmensurabilidad, aunque sin mención explícita del principio de
proporcionalidad, y con referencia a la obra de Isaiah Berlín: D. MARTÍNEZ ZORRILLA,
«El pluralismo de Isaíah Berlín frente al relativismo y la inconmensurabilidad», REp,
núm. 109, 2000, pp. 187 Yss.

35L. FRANTZ, «Is the First Amendment Law? - A Repley to Professor Mendel­
son», CalLRev, núm. 51, 1963, pp. 748.

36 Cabe advertir, sin embargo, que aun en materia de política económíea se ha
criticado la técnica de la ponderacíón, conocida en ese ámbito como principio de
maximalización o de optimización de beneficios, por no tener capacidad para in­
cluir las variables cualitativas implícitas en la decisión. Vid. sobre este aspecto: N.
LUHMANN, Fin y racionalidad en los sistemas, op, cit., pp. 101 Y ss.
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mentales, bienes constitucionales o intereses públicos; en este examen
no se dispone de un metro, ni de un patrón idóneo para establecer la
magnitud de estos menoscabos y beneficios, ventajas y desventajas, ni
para precisar cuál de los derechos fundamentales o bienes en conflicto
debe prevalecer en cada situación.

Si en un caso, por ejemplo, se debate sobre la constitucionalidad
de una medida legislativa que viene exigida por la libertad de infor­
mación pero prohibida por el derecho al honor, según el principio de
proporcionalidad en sentido estricto ha de establecerse si los benefi­
cios para la libertad de información que implica la efectividad de la
medida, justifican los perjuicios que se causan al derecho al honor. El
argumento de la inconmensurabilidad sostiene que un juicio de esta
naturaleza no es racionaL Por una parte, no existe ningún criterio para
determinar cuál de los dos derechos fundamentales en conflicto reviste
mayor importancia, ni en general ni en el caso concreto; y por otra,
tampoco se cuenta con ninguna escala, mediante cuya aplicación sea
viable medir y comparar los beneficios y los perjuicios que la medida
sometida a control entraña para un derecho y para el otro. Dicho de
manera más general, la objeción de inconmensurabilidad niega que
sea posible construir una jerarquía entre los derechos fundamentales y
los bienes constitucionales, y también niega la existencia de un patrón
común de comparación, idóneo para estimar las ventajas y desventajas
que las leyes de intervención implican para los derechos y bienes en
conflicto, y que sirva de fundamento para optar por alguno de los
posibles resultados de la decisión de constitucionalidad.

3.2. Valoración de la crítica

Es patente el nexo que existe entre el argumento de la inconmen­
surabilidad y la primera objeción analizada, según la cual, la aplica­
ción del principio de proporcionalidad es irracional por carecer de un
punto de referencia jurídico objetivo. De acuerdo con la crítica, los
derechos, bienes e intereses que se sopesan en la ponderación son
inconmensurables, porque no pueden ser estimados con base en un
patrón de referencia, es decir, en una escala fiable de magnitudes,
construida a la luz de un denominador común. De acuerdo con
T. Alexander Aleinikoff, el argumento de la inconmensurabilidad
puede ser expresado con el dicho popular: <da comparación entre man­
zanas y naranjas es imposible». Sin embargo, señala este autor, el valor

184

LA FUNCIÓN DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y SU CRiTICA

de unas y otras sí puede ser comparado si se refiere a un «rango o
escala de frutas» o, de otra manera, «si es asignado un precio en dóla­
res por libra» para cada una de estas especies. La critica señala que en
la ponderación que se surte en el Derecho constitucional, resulta im­
posible derivar de la Constitución «una escala que permita trasladar
el valor de los intereses en juego a una moneda común para hacer
posible su comparación»:",

A partir de la apreciación de T. Alexander Aleinikoff puede con­
cluirse que existen dos vías de salida para superar la objeción de la
inconmensurabilidad. La primera consiste en construir una jerarquía
estable y definitiva que abarque todos los derechos fundamentales y
los bienes constitucionales susceptibles de entrar en conflicto, y por
tanto, de ser ponderados. En esta escala aparecerian todas las relacio­
nes de prioridad o prevalencia entre los derechos y bienes y, de este
modo, la solución jurisdiccional de las colisiones entre ellos seria siem­
pre previsible y certera. La segunda vía, en cambio, estriba en encon­
trar un denominador común para hacer posible la comparación entre
las ventajas y desventajas que afectan a los derechos y bienes implica­
dos en una intervención legislativa.

Como ya hemos apuntado, la primera opción es una de las solu­
ciones más sugeridas por la doctrina para paliar la carencia de un
punto de apoyo que pretendidamente afecta al principio de propor­
cionalidad. A una solnción hipotética de este talante aluden por ejem­
plo Bóckenfórde, Pierrot y Schlink. La susodicha escala o jerarquía de
derechos y bienes constitucionales establecería un orden material, del
cual se podría derivar una única solución para todos los hipotéticos
casos de colisión. De este modo, la función interpretativa del Tribunal
Constitucional se desarrollaría con una objetividad meridiana. Al Tri­
bunalle correspondería únicamente aplicar al caso concreto, de modo
inexorable, la jerarquía de rangos prefigurada en la escala de derechos
y bienes. Si en la escala, por ejemplo, el derecho a la información tu­
viese un rango superior al derecho al honor, el Juez Constitucional
sólo tendría que declarar la prioridad de aquél sobre éste en todos los
casos constitucionalmente controvertidos.

No obstante, esta primera vía de salida encuentra muchas dificul­
tades, y a la vez, ofrece pocas ventajas. Por una parte, no está claro de

}7 T. ALEXANDER ALEINIKüFF, «Constitutional Law in the Age of Balancing»,
op. cit., pp. 973.
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dónde puede derivarse un orden jerárquico material de derechos fun­
damentales y bienes constitucionales. En principio parece que dicho
orden no puede dimanar del propio texto constitucional. La Constitu­
ción no instituye un detallado sistema de rangos entre derechos y bie­
nes; por el contrario, sólo contiene un catálogo de enunciados que los
establecen, y ordena la vinculación de los poderes públicos y de los
particulares a todos ellos por igual (art. 9.1 y 53.1 CE). Tampoco la
Cons:itució~ tiene capacidad para prever, enumerar, y mucho menos,
para jerarquizar todos los bienes imaginables que el Legislador pudie­
se propugnar mediante leyes de intervención en los derechos funda­
mentales. El principio democrático y algunas cláusulas específicas de
reserva de ley atribuyen al Parlamento la competencia para establecer
bienes de interés público, finalidades de la legislación que en el con­
trol de constitucionalidad se convierten en objetos ponderables. Como
es evidente, la Constitución no puede prever de antemano todos estos
bienes que el Legislador puede establecer. Esta circunstancia también
auspicia el rechazo de la hipótesis de que a partir del texto constitu­
cional puede derivarse un orden jerárquico de todos los derechos y
bienes susceptibles de ser ponderados.

Ahora bien, si la jerarquía de derechos y bienes no puede deducir­
se de la Constitución, cabe preguntarse de qué otra fuente puede ema­
nar. A este efecto se han ofrecido múltiples respuestas; se ha aludido,
por ejemplo, al consenso, a la opinión general de los juristas, al dere­
cho natural, y a otras entidades metafísicas o cuasirnetafísicas". El pro­
blema estriba en que estas otras fuentes son tan volátiles que de ellas
parece muy difícil poder derivar algo de tanta trascendencia como un
orden material de todos los derechos fundamentales y los bienes cons­
titucionales susceptibles de ser ponderados. Además, aun cuando
esto fuera posible, y fuera evidente que por ejemplo el derecho natu­
ral prefigura una jerarquía semejante, cabría dudar acerca de la legiti­
midad de estas fuentes. No parece plausible que en una Democracia
las siempre controvertibles derivaciones de la metafísica hayan de prc­
valecer sobre las determinaciones del Legislador.

38 El propio T. Alexander Aleinikoff asegura que en la doctrina norteamericana
se suele invocar un sinfín de entidades extraconstitucionales, como fuente de un or­
den jer~rquico susceptible de contrarrestar el problema de la inconmensurabilidad.
E?tre dichas ~~tldades extraconstitucionales se encuentran: «la experiencia, el estu­
dio ~ la reflexión sobre el derecho», «la historia», «el consenso social» y «la impor­
tancra de los intereses en juego». Ibídem, Pp- 974.
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Por otra parte, la idea de una escala material o de un orden de
derechos y bienes ofrece bastantes desventajas como modelo metodoló­
gico. Una escala material de esta índole dotaría de tanta objetividad a
la aplicación del principio de proporcionalidad, que conduciría irre­
mediablemente al denostado paradigma de la jurisprudencia mecá­
nica, no construido esta vez a la medida de la sub sunción, sino al
calibre de la ponderación. La labor del Tribunal Constitucional se re­
duciría a aplicar la escala prefigurada y a decidir automáticamente los
casos. El Tribunal no sería ya la boca que pronuncia las palabras de
la ley, pero sí un férreo ejecutor de la escala de derechos fundamenta­
les y bienes constitucionales. Además, esta escala implicaría la clau­
sura del sistema constitucional a la inclusión de nuevos derechos y
bienes y dificultaría su adaptación al cambio. La objetividad de la ju­
risprudencia del Tribunal Constitucional se pagaría a costa de la
petrificación del contenido de los derechos fundamentales y de las fi­
nalidades políticas y, aún más, entrañaría una transfiguración de la ar­
gumentación política en dogmática constitucional'", Por esta razón, no
parece ofrecerse como una alternativa conveniente para las sociedades
plurales, complejas y continuamente mutantes del presente.

Todavía, sin embargo, resta explorar la segunda vía enunciada por
Alexander Aleinikoff, según la cual, la objeción de la inconmensura­
bilidad puede superarse si se encuentra un denominador común para
ponderar los derechos fundamentales y los bienes constitucionales.
Conviene efectuar desde ahora varias precisiones sobre este aspecto,
que tratemos con todo detalle cuando nos refiramos a la estructura del
principio de proporcionalidad en sentido estricto.

La inconmensurabilidad es un problema filosófico que afecta a
todo tipo de decisiones prácticas, tales como las decisiones jurídicas,
morales y políticas en las que juegan diversos argumentos normativos,
analíticos y empíricos a favor y en contra de las diferentes hipótesis de
solución. En cuanto criterio estructura!, el principio de proporciona­
lidad no reviste por sí mismo la capacidad suficiente para superar este
problema, en los casos en que se presenta un conflicto radical entre
diferentes argumentos normativos o empíricos acerca de la magnitud
de las ventajas y desventajas que cierta intervención legislativa produce

39 Ch. STARCK, «La Íegitimité de la justice constitutionnelle et le principe demo­
cratique de majorité», en AAVV, Legitimidade e legitimacao da [ustica Constitucional.
Coloquio no 10° Aniversário do Tribunal Constitucional, Coimbra Editora, Colm­
bra, 1995, pp. 69.
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para los derechos o bienes implicados en una colisión. Designaremos
a estos casos, como casos difíciles de derecho fundamental en sentido
estricto. En estos casos la única solución correcta es que no existe so­
lución correcta,

No obstante, ha de reconocerse que en estos casos, el mencionado
principio no constituye la causa de la inconmensurabilidad, sino que
esre fenómeno se debe a la concurrencia de disímiles valoraciones ideo­
lógicas acerca los bienes en conflicto y de su importancia en el caso
concreto". Una evidencia de esta afirmación se encuentra en el hecho
de que este complejo problema filosófico también afecta a los criterios
alternativos al principio de proporcionalidad en los casos límite. Lo
que ocurre es que, por lo general, cuando se aplican dichos criterios
alternativos, la inconmensurabilidad simplemente se soslaya.

El principio de proporcionalidad, en cambio, hace explícita la tras­
cendencia del problema de la inconmensurabilidad en los casos difíci­
les y ofrece un procedimiento idóneo para solucionar el conflicto en­
tre la pluralidad de argumentos que juegan a favor y en contra de las
específicas hipótesis de decisión o incluso, en supuestos extremos, para
detectar que no existe una solución racional. Este procedimiento ar­
gumentativo, contenido en la estructura de los subprincipios de la
proporcionalidad que desarrollaremos en el Capítulo Sexto, se com­
pone de algunas reglas que configuran un denominador común para
la ponderación, bajo cuyo rasero puede obtenerse una solución racio­
nal para un buen número de casos, en los que no se presentan una
contraposiciones radicales entre diversas concepciones axiológicas de
los derechos fundamentales o extremas controversias acerca de las apre­
ciacioues fácticas que sean relevantes. Eu este segundo conjunto de
casos, que denominaremos casos fáciles de derecho fundamental en
sentido estricto, la inconmensurabilidad se reduce mediante la aplica­
ción de las reglas subyacentes a los subprincipios de la proporcionali­
dad. Estos casos fáciles no pueden solucionarse de un modo igualmen-

40 Por ejemplo, no parece razonable sostener que en el control de constituciona­
lidad de una ley que penaliza el aborto, el principio de proporcionalidad sea la causa
de la inconmensurabilidad que se presenta al intentar establecer si los benífícios que
la penalización del aborto implica desde el punto de vista del derecho a la vida del
nasciturus, entendido como derecho fundamental de protección [BVerfGE 88, 203
(254)] o del bien constitucional de la vida (STC 53/1985) compensan o no los sacri­
ficios que se imponen a la libertad de la madre. La inconmensurabilidad se produce
en razón de las radicales controversias entre posturas ideológicas y axiológicas acerca
~e la valoración de estos dos derechos o bienes en conflicto y de la eficacia y nece­
sidad de la protección de la vida mediante la legislación penal.
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te racional mediante los criterios alternativos, razón por la cual será
preciso considerar al principio de proporcionalidad como el criterio
estructural para la fundamentación y concreción de las normas adscritas
que ofrece la mayor racionalidad comparativa, también si se le observa
desde el punto de vista de la objeción de la inconmensurabilidad.

4. LAS DIFICULTADES PARA IDENTIFICAR LOS DERECHOS Y BIENES OBJETO

DE LA PONDERACIÓN

4.1. Exposición de la crítica

La aplicación del principio de proporcionalidad también se ha
catalogado como irracional, con el argumento de que en la pondera­
ción se sopesan derechos, bienes e intereses, que componen un uni­
verso difuso!' y que pertenecen a un conjunto infinito de titulares,
cuya identificación está sometida a meridianas dificultades".

Esta objeción se refiere a la dificultad para establecer cuáles son
los derechos o bienes que ostentan la capacidad de producir un con­
flicto constitucional que deba ser resuelto mediante la aplicación del
principio de proporcionalidad. Esta dificultad se proyecta en tres di­
ferentes dimensiones.

En primer lugar, tal dificultad se relaciona con el problema de
determinar cuáles son las disposiciones de derecho fundamental que
aparecen en la Constitución. Comoquiera que el principio de propor­
cionalidad se define como un criterio para determinar el contenido de
tales derechos, un presupuesto lógico de su utilización es siempre la
circunstancia de que un derecho fundamental deba ser aplicado juris­
diccionalmente. Como es bien sabido, la respuesta a la pregunta: ¿cuá­
les son las disposiciones de derecho fundamental de la Constitución?,
pasa por álgidas discusiones en todos los ordenamientos jurídicos. En
el caso español, este debate se encuentra parcialmente zanjado, en ra­
zón del consenso existente en la jurisprudencia y la doctrina, en cuan­
do a que únicamente los enunciados que componen el Capítulo Ir del

41 K. Greengwalt, «Objectivity in legal Reasoning», op. cit., pp. 205.
42 Vid. sobre estos problemas de delimitación del ámbito en que debe ser..apli­

cado el principio de proporcionalidad: Fr. OSSENBüHL, «MaBhalten mit dern Uber­
mafsverbot», en AAVV (P. BADURA y R. SCHOLZ eds.), Wege und Ver/ahren des
Yerfassungslebens. Festschrz/t für Peter Lerche Zum 65. Geburstag, C.H. Beck's, Mu­
nich, 1993, pp. 156 Yss.
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Título I CE tíenen e! carácter de disposiciones de derecho fundamen­
taL Sin embargo, aún persiste e! interrogante de si el principio de
proporcionalidad también debe emplearse, cuando deben ser aplica­
das las disposiciones que componen e! Capítulo In de! mismo Título,
es decir, los Principios Rectores de la Política Social y Económica.

En segundo lugar, es necesario especificar, qué tipo de disposicio­
nes legislativas dan lugar a la aplicación del principio de proporcio­
nalidad. Se trata de definir si este principio sólo debe aplicarse para el
control de constitucionalidad de las leyes restrictivas de los derechos
fundamentales, o también de otro tipo de leyes, como las que configu­
ran, delimitan o desarrollan estos derechos. Este aspecto es bastante
complejo, pues implica aclarar de antemano, cuáles son las relaciones
que existen entre los conceptos de intervención, restricción, delimita­
ción, configuración, regulación y desarrollo de un derechos fundamen­
tal, que se mencionan en la Constitución, en la jurisprudencia y en la
doctrina, muchas veces sin demasiado rigor.

Por último, es imprescindible definir cuáles son los bienes y dere­
chos capaces de justificar las intervenciones legislativas en los derechos
fundamentales y que por lo tanto deben ser tenidos en cuenta en la
aplicación de los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcio­
nalidad en sentido estricto. Este aspecto da lugar a considerables com­
plicaciones, relacionadas sobre todo con el rango que ha de exigirse
al bien que justifica las medidas legislativas de intervención en los
derechos, para que pueda ser tenido en cuenta en el juicio de propor­
cionalidad. La pregunta es, si dicho bien ha de consistir siempre en
otro derecho fundamental o si también pueden tratarse de un bien ju­
rídico de carácter diverso y, en este último caso, si es necesario que
dicho bien esté tipificado en la Constitución o si también pueden con­
siderarse relevantes aquellos bienes establecidos por el Legislador, en
ejercicio de su competencia general para configurar la Constitución o
de alguna reserva de ley específica.

Este último aspecto resulta bastante problemático, porque aparente­
mente todas las posibles soluciones presentan inconvenientes nada
desdeñables. En primer lugar, si se exige que todo bien, para cuya con­
secución sea preciso efectuar una intervención en los derechos funda­
mentales, deba ser otro derecho de esta misma índole, se degrada nota­
blemente a los intereses de la comunidad. De optarse por esta postura,
únicamente los intereses del individuo que subyacen a los derechos fun­
damentales verían reconocida la legitimidad necesaria para erigirse
como finalidad y sustento de las intervenciones legislativas en los dere-
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chos. Los demás bienes e intereses comunitarios carecerían de fuerza
para justificar la limitación de algún derecho. Como consecuencia, se
exaltaría demasiado los atributos del individuo frente a los propósitos
colectivos, aun cuando estos fuesen de importancia manifiesta (incluso
para la propia garantía de los derechos fundamentales) y no entrañaran
altos riesgos ni costes significativos para la libertad individual.

Este primer problema se supera, si se acepta, en segundo lugar, que
los derechos fundamentales pueden ser limitados también en razón de
las exigencias de otros bienes valiosos para la comunidad, siempre y
cuando estén tipificados en la Constitución. De este modo, se otorga un
mejor status a los intereses comunitarios. Sin embargo, con ello se cons­
triñe demasiado todavía la competencia legislativa para configurar la vida
política. Esta segunda hipótesis hace necesario que en el procedimiento
parlamentario se rechace la protección de cualquier otro tipo de intere­
ses que no sean estrictamente aquéllos que aparecen en la Constitución,
a pesar de que puedan tener gran trascendencia para algunos grupos de
individuos o para la sociedad en su conjunto. Como consecuencia, se
enajena al Legislador la competencia para trazarse nuevos fines, diversos
de aquéllos que su momento estableció el Constituyente.

Por último, si el rasero para evaluar la legitimidad de los bienes
que justifican las intervenciones legislativas en los derechos fundamen­
tales se hace aún mucho más flexible, y se acepta la ponderación de
estos derechos con cualquíer tipo de bienes, estén o no tipificados en
la Constitución, aparentemente se expropia a los derechos fundamen­
tales su carácter de límites jurídicos infranqueables por el ejercicio del
poder público. A esta consecuencia se llega, porque esta hipótesis
implica que la eficacia de los derechos fundamentales pueda ceder en
algunas ponderaciones ante un bien comunitario, carente de consagra­
ción constitucional, asociado a fines tan poco concretos como, por
ejemplo, el mantenimiento del orden público, que no pocas veces en
la historia han servido como ardid para menoscabar las libertades in­
dividuales. Además, esta últíma solución afecta aparentemente al prin­
cipio de constitucionalidad. Su aceptación pone en entredicho la su­
perioridad jerárquica de la Constitución sobre la ley, porque implica
tolerar que el Tribunal Constitucional pondere en un mismo plano los
derechos fundamentales y los fines del Legislador y reconozca de este
modo a unos y a otros la misma fuerza jurídica vinculante".

43 Vid. M. PETERS, «Grundrechte als Regeln und alsPrinzipien», op. cit., pp- 177
Y ss.
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A todo lo anterior se aúna el problema de identificar cuáles son
los titulares de los derechos y bienes que se sopesan. Para aplicar el
principio de proporcionalidad no sólo es necesario establecer cuáles
son los derechos y bienes que entran en colisión, sino también, quié­
nes son sus titulares. En no pocas oportunidades la circunstancia de
que un bien o un derecho fundamental esté radicado en cabeza de un
cierto titular constituye un elemento decisivo para determinar si debe
tener prevalencia en la ponderación. Sin emhargo, a veces no es fácil
estahlecer a primera vista, cuál es el titular de los derechos o bienes en
conflicto.

Para este efecto no basta mantener la tradicional dicotomía entre
intereses públicos y privados, y reconducir todas las posibles colisio­
nes a la conocida fórmula que contrapone el interés general, encarna­
do en la ley, con el interés particular, representado por el derecho
fundamental intervenido". Como es bien sabido, los derechos funda­
mentales no sólo representan intereses individuales. Además de su fa­
ceta subjetiva, tales derechos están provistos de una dimensión objeti­
va, en la que se hace patente el interés de la comunidad política en su
garantía y observancia. Asimismo, dado que las decisiones del Tribu­
nal Constitucional tienen el carácter de precedente para los casos fu­
turos, en el procedimiento de ponderación debe tenerse en cuenta
-sobre todo cuando se trata de recursos de amparo- que la inter­
vención del Legislador en un derecho fundamental no atañe sólo al
recurrente, sino también a todos los individuos que hipotéticamente
puedan situarse en su posición. Por otro lado, no pocas veces cabe la
certeza de que las leyes no encarnan únicamente los intereses genera­
les de la comunidad, sino que directa o indirectamente pretenden sa­
tisfacer los derechos e intereses específicos de algunos individuos o
grupos de particulares. Por último, una intervención legislativa tam­
bién puede generar una colisión entre dos derechos fundamentales de
un mismo titular -como en la STC 215/199445- , sin que a priori se

44 Vid. sobre este aspecto: R POUND; <<A Survey of Social Interests», HarvLRev,
voL 57, núm. 1, 1943, pp. 2 Y ss. T. ALEXANDERALEINIKOFF, «Constitutional Law in
the Age of Balancing», op. cit., pp. 978 Y981; L. TRIBE, «Constitutional Calculus:
Equal justice or Economic Efficiency», op. cit., pp. 614; y J. RAz, «Rights and Indi­
vidual Well-Being», R], vol. 5, núm. 2, 1992, pp. 127 Yss. En la doctrina española:
E. ALONSO GARCiA, La interpretación de la Constitución, op. cit., pp. 431.

45 En este conocido caso se discutía sobre la constitucionalidad de la Ley Orgá­
nica de 21 de junio de 1989. Esta ley orgánica introducía una reforma al Código
Penal y, en este sentido, establecía: «...no será punible la esterilización de persona
incapaz que adolezca de grave deficiencia psíquica cuando aquélla haya sido autori-
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tenga la certeza de cuál de ellos debe prevalecer en el caso concreto.
En todos estos eventos, se hace difusa la contraposición entre interés
público e interés privado y es imperioso efectuar un esfuerzo argumen­
tativo para individualizar con precisión, quiénes son los titulares de
los derechos e intereses que subyacen tras el derecho intervenido y tras
la ley de intervención.

4.2. Valoración de la critica

Estos argumentos en contra de la aplicación del principio de pro­
porcionalidad en el control de constitucionalidad de las leyes que in­
tervienen en los derechos fundamentales no expresan en realidad una
objeción. Más bien, ellos hacen patente una tarea, aún no acometida
del todo por la doctrina constitucional. Se trata de delimitar el ámbito
de aplicación de este principio. En el capítulo anterior hemos avanza-

zada por elJuez a petición del representante legal del incapaz, oído el dictamen de
dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploración del incapaz». En la funda­
mentación jurídica del auto mediante el cual se promovió la cuestión de inconstitu­
cionalidad, el juez advertió de que esta disposición era contradictoria con el artícu­
lo 15 CE, porque la despenalización de la esterilización de los disminuidos físicos y
psíquicos vulneraba la integridad física y moral de estos últimos. Asimismo, el juez
señaló de que la norma cuestionada vulneraba también el artículo 49 CE, que impo­
ne a los poderes públicos el deber de realizar una política de previsión, tratamiento,
rehabilitación e integración de los disminuidos físicos, sensoriales y psíquicos, que les
permita el disfrute de sus derechos fundamentales. El problema jurídico del caso
consistía en establecer si la integridad física y moral de estos incapaces, prevalecía
ante la posibilidad de que desarrollasen una sexualidad libre de riesgos de embara­
zo -que bien puede adscribirse al derecho a libre desarrollo de la personalidad
(are 10.1 CE)-, tras una esterilizacíón llevada a cabo con el consentimiento de sus
representantes mediante del procedimiento jurisdiccional fijado por la ley. El Tribu­
nal Constitucíonal reconoció implícitamente este conflicto de derechos fundamenta­
les de un mismo titular: «el núcleo de la cuestión planteada está, pues, referido a la
posibilidad o imposibilidad de arbitrar una fórmula, que, sin vulnerar el artícu­
lo 15 de la Constitución, permita suplir o sustituir el consentimiento consciente de
las personas capaces, por una autorización judicial que, a solicitud de los represen­
tantes legales y ante la imposibilidad de ser prestada por una persona incapaz que
adolezca de grave deficiencia psíquica, cumpla la misma finalidad despenalizadora
que se establece en la ... [norma cuestionada]», FJ.10. Dos análisis críticos de esta sen­
tencia -contradictorios entre sí- pueden encontrarse en E, VIDAL, «Límites, notas
y garantías de los derechos fundamentales. La STC 215/1994 sobre la esterilización
de los incapaces que adolezcan de grave deficiencia psíquica», APD, núm. 12, 1995,
pp. 127 y ss.; y A-L. MARTÍNEZ PUJALTE, «Esterilización de deficientes mentales y
derecho a la integridad física», Humana Jura) núm. 4, 1994, pp. 297 Yss.
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do hacie este objetivo, cuando precisamos que e! principio de propor­
cionalidad se aplica como criterio estructural para la fundamentación
externa y la concreción de las normas adscritas en los casos difíciles en
sentido amplio. Sin embargo, esta delimitación debe definir todavía
qué derechos fundamentales, qué medidas legíslativas de intervención
y qué bienes justificativos de tales medidas exigen la aplicación de!
referido principio. En el Capítulo Sexto desarrollaremos estos aspec­
tos con profundidad.

5. LA OBJECIÓN DE LA INEVITABLE JURISPRUDENCIA DEL CASO CONCRETO

5.1. Exposición de la crítica

Por último, se ha pretendido demostrar la subjetividad e irraciona­
lidad de la aplicación del principio de proporcionalidad con e! argu­
mento de que se trata de un método muy rudimentario, que escapa a
cualquier Intento de reconstrucción teórica y que, por consiguiente,
lleva siempre a soluciones imprevisibles y particulares. En otras pala­
bras, se le atribuye el inconveniente de hacer desembocar la práctica
,?terpretatlva de los derechos fundamentales en una ininteligible ju­
risprudencia ad hoe'6, que pretende magnificar la justicia del caso con-

46 Vid. D. GRIMM, Vid. «Il futuro delle Costituzione», en AAVV (G. ZAGRABELSKY,
P. P. PORTINARO y J. LUTHER eds.), JIFuturo della Costituzione Turín Eineudi 1996
pp. 162; H. BETIIGE, Zur Problematik von Grundrechtskollisio~en, Fr~nz Vahle~, Mu~
n~ch, 1~77, pp. 276; H. SCHNEIDER, Die Güterabw¿igung des Bundesverfassungsge­
richtbei Grundrechtskonflikten, Nomos, Baden-Baden, 1979, pp. 23; G. Rtss, «Der
~run?satzder V~rh~tnis~~igkeit im .De~tschen R~cht», op.ca., pp. ~O y ss.; S. FOIS,
«.RaglOnevol~z~a e velorí': mterrogazron¡ progressrve verso le concezioni sulla forma
di Stato sul.dlrl~to», en AA~, II Principio di ragionevolezza nella giurisprudenza della
Co~te Costttu~tonale; .op; cst., 1994, pp. 110; L. PALADIN, «Esiste un 'principio di
raglOnevolezza. n~a giurisprudenza costituzionale?», en AAVV,Il Principio di ragione­
volezza nella giurisprudensa della Corte Costuuuonale, ap. cit., pp. 164; re. GAVARA DE
CARA, Dr:re~h~s fundamentales y des~".ollo legis{ativo; op, cit., pp. 295; YR GUASTINI,
«L?s pr:nclplOs en e~ derecho POSItiVo», en ID., Distinguiendo, op. dt., pp- 171,
qUlen senala que mediante la ponderación entre derechos fundamentales, el conflicto
que se pre~:nta entre ~os «no qU,edaresuelto de forma estable, de una vez por todas...
toda So~~clon d~ conflicto :vale solo para el caso concreto y, por tanto, es imprevisible
la soh;C1on del mismo conflicto en casos futuros». La crítica de la jurisprudencia ad hoc
tamblén,se conoce como la objeción del particularismo. Vid. sobre este concepto y
al?:mos ll1tent~s p~ra superarlo: r j. MOREso,«Conflirti tra principi costituzionali»,
diritto e questtont pubbliche, http://www.dirittoequestionipubbliche.org/D_Q-2/
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creto, pero que paralelamente entraña un sacrificio desmedido para la
certeza, la coherencia y la generalidad del Derecho.

En relación con este aspecto) algunos autores opinan que una de
las grandes ventajas que ofrece el principio de proporcionalidad, como
criterio para la aplicación de los derechos fundamentales, estriba pre­
cisamente en su flexibilidad, en su aptitud para adaptarse a las circuns­
tancias particulares de cada caso y para facilitar de este modo la obten­
ción de soluciones constitucionalmente correctas". Tanto en la historia
del Derecho constitucional norteamericano como del europeo, la apli­
cación de este principio ha sido considerada como un avance en la
superación del formalismo interpretativo y un triunfo de la concepción
argumentativa y abierta de la interpretación constitucional, sobre el
talante férreo y tradicionalista de algunas de las tendencias de la meto­
dología jurídica del siglo xrx". Sin embargo, no puede eludirse el
interrogante de si esta flexibilidad no lleva consigo una disminución
considerable de la fuerza normativa de la Constitución y en especial
de los derechos fundamentales, y si no actúa en detrimento de la co­
herencia del Derecho y de la concepción del ordenamiento jurídico
como un sistema, en donde las decisiones jurisprudenciales deben po­
der predecirse y deben estar determinadas por las normas establecidas
por el Constituyente y por el Legislador democrático, antes que por
las azarosas necesidades de los casos concretos.

La crítica señala que las estrategias viables para solventar los incon­
venientes de la jurisprudencia ad hoc desembocan en un callejón sin
salida. Desde esta perspectiva, todo intento de sistematizar y generali­
zar la aplicación del principio de proporcionalidad, y de someterla a
reglas sustanciales, está condenado a un rotundo fracaso. La enuncia­
ción de reglas sustanciales para la aplicación de la proporcionalidad
sólo podría ser la consecuencia de una reconstrucción de las decisio­
nes tomadas en casos anteriores) referidos a unos mismos derechos o
bienes en conflicto. Estas reglas expresarían pautas de decisión que
podrían ser empleadas para resolver futuros casos", en los cuales, por

testi?D-Q-2_ moreso-testo.htm, consultada el20/1iI2002. Vid. una crítica a las pro­
puestas de MORESO: B. CELANO, «Defeasibiliry e bilanciamento. Sulla posibilita di re­
visión stabili», Ragion Pratica, núm. 18,2002.

47 Vid. Por ejemplo: G. ZAGREBELSKI, El derecho dúctil- ley, derechos; justicia,
Trorra, Madrid, 1996, en especial los Capítulos Sexto y Séptimo.

48 Vid. T. ALExANDER ALEINIKOFF, «Constitutional Law in the Age of Balancing»,
op. cit., pp. 979; L.HIRSCHBERG, Der Crundsatz der Verh¿¡ltnism¿ij!,igket"t, op, cit., pp. 212.

49 En el derecho constitucional norteamericano se ha denominado De/initional
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consiguiente, ya no sería necesario volver a sopesar los derechos o bie­
nes en juego. De esta forma, se evitaría que las ponderaciones fuesen
ad boc, es decir, que en cada caso fuese necesario efectuar una nueva
ponderación específica.

Un ideal semejante se enfrenta con varías inconvenientes". Entre
ellos cabe destacar que esta hipótesis de solución soslaya que el re­
sultado de la ponderación depende siempre de las circunstancias es­
pecíficas de cada caso y que una sola característica peculiar puede
justificar una solución diversa de aquélla que se ha atribuido a otro
caso anterior". Las señas singulares de cada supuesto cobran una
extrema importancia, sobre todo a efectos de aplicar el principio de
proporcionalidad en sentido estricto. Sólo cuando se consideran to­
das las particularidades de cada caso, puede dimanar el convenci­
miento de que la restricción de un derecho fundamental implica más
ventajas que desventajas. Por esta razón, un conjunto de reglas sus­
tanciales que sirviera como guía para la decisión de ponderaciones
futuras, sería operativo únicamente para solucionar casos idénticos y
una secuencia de casos idénticos se presenta en la práctica con muy
poca frecuencia. Como ha sostenido T. Alexander Aleinikoff: «las
nuevas situaciones presentan nuevos intereses y diferente peso para
los viejos interesese'".

5.2. Valoración de la crítica

Hemos de conceder a la objeción de la jurisprudencia ad hoc
que el resultado de la aplicación del principio de proporcionalidad
depende en un alto grado de las circunstancias del caso concre-

balancing a la hipótesis en que el resultado de la ponderación se construye mediante
reglas acuñadas en ponderaciones anteriores. Esta categoría se contrapone al Balan­
cingad hoc. Vid. sobre este tipo de ponderaciones, e! artículo de M. NIMMER referido
a la libertad de expresión: «The Right to Speak From Times to Time: FirsrAmend­
ment Theory Applied to Libe! and Misapplied to Privacy», CalLRev, núm. 56,
1968, pp. 935 Yss. También, en general: L. HENKIN, «Infalibility under Law: Cons­
titutional Balancing», op. cit., pp. 1027 Y 1028.

50 Vid. sobre este aspecto: T. ALEXANDER ALEINIKOFF. «Constitutional Law in the
Age of Balancing», op. cit., pp. 979.

51 J. M. RODRíGUEZ DE SANTIAGO YF. VELASeo CABALLERO, «La ponderación entre
derechos públicos», op. cit., pp. 63 lo

52 T. ALEXANDER ALEINIKOFF, «Constitutional Law in the Age of Balancíng»,
op. cit., pp. 980 Y 981.

196

-----, ..----

LA FUNCIÓN DEL PRINCIPIO DEPROPORCIONALIDAD Y SU CRÍTICA

ro": Esta peculiaridad se explica en razón del propio significado de
los subprincipios que lo componen. La idoneidad de una ley de ínter­
vención en un derecho fundamental para alcanzar sus objetivos sólo
puede enjuiciarse bajo la consideración de las específicas circunstan­
cias empíricas en las que se ha adoptado. Asimismo, únicamente tras
una evaluación a fondo de estas circunstancias es posible verificar si
dicha ley prescribe la medida más benigna con la libertad entre to­
das aquéllas igualmente idóneas y si implica más ventajas para el fin
que persigue, que desventajas desde el punto de vista del derecho res­

tringido.
No obstante, el papel estelar que las circunstancias del caso juegan

en la aplicación del principio de proporcionalidad no lleva consigo
de por sí la transformación de la jurisprudencia constitucional en una
maraña de decisiones particulares, que no sean susceptibles de ser
organizadas en un sistema coherente. Es bien cierto que un sistema de
esta índole no puede consistir en un orden sustancial inamovible, en
el que se determinen todas las relaciones de prioridad existentes entre
los diversos derechos fundamentales y los bienes constitucionales que
puedan llegar a ser objeto de una ponderación. Como hemos reitera­
do, la implantación de un orden jerárquico universal e inmutable de
posiciones iusfundamentales no parece posible ni conveniente. En
cambio, sí puede ser viable formular algunas reglas procedimentales
que definan y propicien una aplicación racional del principio de pro­
porcionalidad. Estas reglas, además de abrir una vía para superar las
objeciones de inconmensurabilidad y de carencia de un punto de re­
ferencia objetivo para la ponderación, y que estarán comprendidas en
nuestra ya anunciada reconstrucción de la estructura de los subprinci­
pios de la proporcionalidad, también contribuyen a mitigar. el efecto
de la jurisprudencia ad hoc. Tales reglas procedimentales stentan un
mínimo común denominador, que si bien no reduce todas las valora­
ciones judiciales exigidas por las particularidades del caso concreto, sí
fija un conjunto de condiciones imprescindibles para. que la aplicación
del principio de proporcionalidad tenga lugar mediante un procedi­

miento racional.
Además de lo anterior, debe reconocerse que las circunstancias es­

pecíficas del caso concreto son relevantes en todo proceso de ínter-

53 Vid. en este sentido: L. PRIETO SANCHIS, «La limitación de los derechos fun­
damentales y la norma de clausura del sistema de libertades», op. cit., pp. 443.
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pretación y aplicación de normas jurídicas". La interpretación de una
disposición jurídica nunca consiste en una determinación definitiva de
su sentido. El significado de todo enunciado puede y debe trans­
formarse, cuando debe ser aplicado para solucionar supuestos so­
brevinientes que plantean nuevas necesidades y nuevos problemas
jurídicos". De este modo, también e! sentido de las disposiciones ius­
fundamentales habrá de precisarse en cada nuevo supuesto, de acuer­
do con sus particulares necesidades y problemas jurídicos. Esta razón
explica por qué las circunstancias del caso también resultan relevantes
cuando la determinación del contenido de los derechos fundamenta­
les se lleva a cabo mediante los criterios alternativos al principio de
proporcionalidad.

Sin embargo, entre este principio y los criterios alternativos existen
diferencias en cuanto a este aspecto. La estructura de los subprinci­
pios de la proporcionalidad permite detectar con exactitud cuáles son
los juicios empíricos que e! Tribunal Constitucional efectúa, a fin de
incorporar los argumentos referidos a las circunstancias del caso en la
fundamentación de sus decisiones. El principio de proporcionalidad
permite observar con nitidez cuáles son las apreciaciones empíricas en
las que se fundamenta la solución de cada caso y, de esta manera, fa­
vorece la posibilidad de criticar aquéllas que se considere erradas. En
cambio, en la Segunda Parte veremos que cuando se aplican los crite­
rios estructurales alternativos a este principio, como los que propug­
nan las teorías internas de los derechos fundamentales o el criterio del
contenido esencial, las apreciaciones empíricas del Tribunal Consti­
tucional no adquieren la explicitud necesaria para que puedan con­
vertirse en objeto de crítica. El hecho de que estas apreciaciones no
se hagan explícitas no implica que desaparezcan o que pierdan su re­
levancia, sino simplemente que quedan relegados al trasfondo de la
decisión. Como consecuencia, la aplicación de los criterios alternati­
vos al principio de proporcionalidad merma la claridad de la funda­
mentación de las sentencias de constitucionalidad y obstaculiza la dis-

54 Asimismo, la circunstancia de que elTribunal Constitucional no promulgue en
sus, sentencras grandes directrices interpretativas, mediante las cuales sea posible so­
lUC,I?nar de antemano todos los asuntos problemáticos que puedan suscítarse en re­
[ación con los derechos fundamentales, constituye una exigencia imprescindible, que
emana del respeto de la competencía legislativa para configurar la Constitución. Vid.
en este sentido: C. R SUNSTEIN, One Case at Time. Judicial minimalism on the Supre­
me Cou~tJ Harvard University Press, Cambridge-Londres, 1999, pp. 3 Yss.

55 VId. G. RADBRUCH, Filosofía del Derecho, Comares, Granada, 1999, pp. 144.
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elisión y crítica de las apreciaciones empíricas que se estime objeta­
bIes, pues impone a los interlocutores de! Tribunal la carga de hacer­
las manifiestas antes de rebatirlas. Esta tarea resulta bastante ardua
cuando las sentencias del alto Tribunal contienen motivaciones intrin­
cadas.

n. LA CARENCIA DE LEGITIMIDAD DEL TRIBUNAL CONSTITU­
CIONAL PARA APLICAR EL PRINCIPIO DE PROPORCIONA­
LIDAD

1. EXPOSICIÓN DE LA CRíTICA

Las objeciones que componen este segundo embate en contra de la
aplicación del principio de proporcionalidad en el control de consti­
tucionalidad de las leyes que intervienen en los derechos fundamenta­
les, se desprenden de las críticas de subjetividad y de irracionalidad
que hemos examinado en el epígrafe anterior. En términos generales,
dichas objeciones advierten que el Tribunal Constitucional no cuenta
con suficiente legitimidad para llevar a cabo las valoraciones y las apre­
ciaciones que le exige la aplicación del principio de proporcionalidad.
Según la crítica, dado que la aplicación de este principio no puede
orientarse por criterios jurídicos completamente certeros y que el intér­
prete se ve compelido a llevar a cabo valoraciones subjetivas, cada apli­
cación de este principio constituye una intervención ilegítima del Alto
Tribunal en la competencia legislativa para configurar la Constitución.
Cada vez que el Tribunal Constitucional soluciona los problemas jurí­
dicos de que conoce, en términos de una ponderación entre derechos
fundamentales y bienes constitucionales, hace aumentar ilegítimamen­
te su propio ámbito competencia] y reduce la esfera de actuación que
corresponde al Legislador en el proceso de articulación de los intere­
ses sociales y de configuración de la vida política". El resultado del
juicio de proporcionalidad consiste en una aseveración acerca de la
primacía de unos derechos o bienes sobre otros en un caso concreto.
Dicha primacía no puede derivarse estrictamente de las disposiciones
constitucionales mediante criterios jurídicos objetivos. Por esta razón,
se concluye, el Tribunal Constitucional termina ejerciendo la labor de

56 Ch: FRIED, «Two concepts of interests: sorne reflections on the Supreme Cour­
ts Balancmg Test», HarvLawRev, vol. 76, 1963, pp. 759 Yss.; P. LERCHE, Übermaj!
und Verfassungsrecht, op. cit., pp. no,
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