CAPITULO PRIMERO

LA FUNCION DEL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD

* El principio de proporcionalidad cumple la funcién de estructu-
rar el procedimiento interpretativo para la determinacién del conte-
ido de los derechos fundamentales que resulta vinculante para el
Legislador y para la fundamentacion de dicho contenido en las deci-
ones de control de constitucionalidad de las leyes. De este modo, este
principio opera como un criterio metodoldgico, mediante el cual se
oretende establecer qué deberes jurfdicos imponen al Legislador las
disposiciones de los derechos fundamentales tipificadas en la Consti-
tucién, El significado de esta funcién sélo puede comprenderse cabal-
‘mente sobre la base del entendimiento previo de la estructura de los
‘derechos fundamentales y de la estructura del control de constitucio-
nalidad de las leyes, tal como observaremos a continuacion.

LA ESTRUCTURA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EL DERECHO FUNDAMENTAL EN SENTIDO LATO

El concepto de derecho fundamental es una de las nociones mds
controvertidas en la doctrina constitucional europea de finales del se-
gundo milenio y comienzos del tercero. Este concepto ha sido objeto
de un sinntimero de definiciones, acufiadas a partir de una gran varie-
dad de perspectivas, cada una de las cuales acenta ciertos rasgos es-
pecificos o enfatiza determinados matices o singularidades de esta fi-
gura juridica.

En esta investigacién partiremos del concepto de «derecho funda-
mental como un todo» (Grundrecht als Ganzes), que designaremos me-
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for como derecho fundamental en sentido lato, formulado por Rol
Alexylpara esclatecer la estructura de cada un(; de los derecﬁ)los ﬁ?nc? o
g;teggtﬁi;]gz ;c;uz;diaczoré este c'o'ncepto, todo deregho fundamentg] : ;
ot Somo un b le posiciones' y normas, vinculadas interpre.
: sposicién de derecho fundamental?
Analicemos separadamente los tres conceptos que c;)mponen esta’

1 E‘- e - . . . I 1 -
S 1C10 S, a8 normas as ()S]Cl““es (! .

nen una conexidn interpretativa con las disposiciones del Capitulo 11
del Titulo T CF’.

A causa de su redaccidn lapidaria, casi todas las disposiciones de
derecho fundamental presentan un elevado grado de indeterminacién
normativa. Como consecuencia de esta circunstancia, a cada una de
estas disposiciones puede serle adscrita interpretativamente una mulei-
plicidad de normas de derecho fundamental.

2. Las DISPOSICIONES DE DERECHO FUNDAMENTAL g Laso " OF PROEHD TDATRI

Entendidas de acuerdo con el concepto seméntico de norma¥, las
normas de derecho fundamental se definen como el conjunio de signi-
icados prescriptivos de las disposiciones de derecho fundamental. Este
- conjunto de significados se expresa mediante proposiciones prescripti-
vas que establecen que algo esta iusfundamentalmente ordenado, pro-
hibido o permitido, o que atribuyen a un sujeto una competencia de
“derecho fundamental’. En otros términos, las normas de derecho fun-

* Como ejemplo puede citarse el tratamiento que el Tribunal Constitucional ha
dado al articulo 119 CE, como derecho vinculante para el Legislador, en razén de su
nexo con el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE; «El derecho a la
gratuidad de la justicia (are. 119 C.E.) es un derecho prestacional y de configuracién
legal cuyo contenido y concretas condiciones de ejercicio corresponde delimitarlos al
legislador atendiendo a los intereses ptblicos y privados implicados y a las concretas
disponibilidades presupuestatias. Sin embargo, al llevar a cabo la referida configuracién
legal, el legislador no goza de una libertad absoluta, sino que en todo case debe respe-
tar un contenido constitucional indisponible. A esta limitacién no escapan los derechos,
como el que aqui nos ocupa, en los que el contenido prestacional y, en consecuencia, su
propia naturaleza, vienen matizados por el hecho de tratarse de derechos que son con-
crecidn y garantia de ejercicio de otros derechos fundamentales, algunos de contenido
no prestacional» STC 16/1994, F] 3°. Con posterioridad, en el F] 4° de la STC 12/
1998, el Tribunal Constitucional incluso ha legado a enjuiciar la proporcionalidad de
las restricciones legislativas impuestas al derecho enunciado por el articulo 119 CE: «a
laluz de esta doctrina constitucional, no cabe afirmar que el requisito de 1a sostenibili-
dad de a pretension del beneficiario de la asistencia juridica gratuita, requisito que ha
sido impuesto por el legislador en el marco de su libertad de configuracién normativa
del derecho consagrado en el articulo 119 C.E,, y mediante el que se instaura un limite
legal al libre ejercicio del derecho de acceso a la jurisdiccién por parte de los ciudada-
110s que carecen de recursos econdmicos suficientes para litigar, no goce de una finalidad
constitucional legitima, razonable y proporcionada,

¢ Vid. sobre el concepto semantico de norma: R, ALgxy, Teoria de los derechos
Jundamentales, op. cit., pp. 50 y ss.

7 Vid. sobre el eardcter prescriptivo de las normas en general; la segunda edicién
de la Teorfa pura del derecho de Kelsen, Porria, México, 1993, pp. 17 v ss.

un derecho subjetivo dej itula;

e c c : que defa en manos de sy tit

un ba ici; izcuitades que éste puede actu'ahzar coft cardcter puntual ante las posigfzsr

G losones fci)u; Fﬁlﬁsu aml;;tg de agere licere se produzcan por via de una actuacién

ubicos». Vid. «Dogmdrica y teorda juridica de |

mentales en la interpretacion de ¢ T Constinnciont s <<hos funda-
s e &stos por el itnci fi '

nim. 18 y 19, Toapacin p Tribunal Constitucional espafiobs, RDP,

2 7
; %ibiflme;)jwép]jeg;zfz de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 240.
; 1VK[1, JN{:,NENEZ Camro, Derechor Fundamentales. Co
fundan,]en.taieSi{T‘él;{]-?E’rogILLo Baquer, «Régimen constitucional de los derech
Mgy cntalesy, 8‘.;DE TTO e ID., Derechos fundamsntale:y Consititucicn, Civitas:
Nad fur,Ldame, E}; yl ss.; A, JIME_I\iEZuBLANCO, «Garantfas institucionales y dere
Fioe fundan ntales en la Constituciény, en AAVV, Essudios sobre lg Constituciongl:
panola. Howtenage al profesor Eduardo Garcia de Entervia, Civitas, Madrid 1:90;91;{

tomo II, pp. 635 y ss.; y L. M. Digz. i
Thowstn B2 Madri{i : 200}., pi;zsliigff, Sistema de derechos furzdamenta.lé{

neeplo y garantias, op. cif.
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J ; .
ameltltgi sgg un cc;n}uélto de proposiciones que prescriben el J¢f
ser estadlecido por las disposiciones i
es 1u > i
ser €8 p sfundamentales de la Constit
; La illferen(:la entre las disposiciones y las normas de derecho fiis
namenlt es una especie de la distincion genérica entre las disposic
Ce§ yf 21118' normas, conocida en la teorfa jusridica. De acuerdo con
o ; T
mtisa ulli, se denomina disposicién juridica a la formulacién «const
t tva>(>:1, «precedente» y «condicionante» de una norma, incluida e
ﬁc::;:eo e unalfuente del derecho®. Correlativamente, las normas se d
N ) o o
como el contenido prescriptivo de las disposiciones juridicas: sg
;8

El re.suitad‘o Sle. su Interpretacién y la sustancia que conforma el orde
amiento juridico como Derecho objetivo. Del mismo modo seglin R
>

Guastini. mi L
stini, mientras la disposicién juridica es «un enunciado legislati

o de ; . ;
( manera mds general, un enunciado perteneciente a un docutnen

to l’l’OrijﬂatiVO, a una fuente de derecho)», la norma es «el coni id
semantico de un enunciado legislativow, La disposicidn estd ex e
en 'e’l lenguaje de las fuentes del Derecho y es el objeto de la _Pfe.SE}d
tacls)n,/al paso que la norma consiste en un enunciado del lenmte?p-
los interpretes y constituye el resultado de la interpretacién®® .
La dlﬂ?repcia entre disposicién y norma también se ha d‘ifund":
en la teoria ]u.ridica espafiola y ha sido adoptada por algunos dult
res lat_moamerlcanos, aunque a veces con una terminologia diver:
M. Atu?nz’a y J. Ruiz Manero distinguen por ejemplo entre las « o
ciones juridicas» (las disposiciones) y los «enunciados jurl’dicos:-?i‘a
normas), que se entienden como «oraciones juridicas significative

! Vid. R. ALexy, Teoria de I K ...:TERN
. , os derechos fundamentales, op. cit 1K
Das ;%:;cg‘sr{?c?:t der Bundesrepublik Deutschland op cit [;pp‘lil o5 K S
id. V. CrisaruiL, Voz: «Disposizi ? s, Enc. di 1
o 11065 Y5203 3 o «Disposizione (e norma)», Ene, dir, tomo XHI, 1964
1_fV1d. RI GuasTINg, Le fomz' del diritto e Pintepretazione, Giuffré, Milano. 199
E;E:ast 1;3’1 sss.,t_D., Daffe for:réz1 alle norme, G. Giappichelli, Torino 1990 pp IJ'/' ¥
ostiene: «llamo disposicién a todo enunciado qu ’ "de v d
mento normativo, o sea a todo enunciado del discar dq le o parte de an ?_]0
ma a todo enunciado que constitu i vignificado 5 e lam no
rodo enu va el sentido o significado adscrito (por alginién)
una disposicién (o a un fra isposicié binscin do i
1 gmento de disposicién, o a una combinacion de di
ciones, o a na combinacidén de fra isposici S
! gmentos de disposiciones), E érminos
puede también decir asf: la disposicion , ue ain debe set
Ferpretacioy s noran oo e 0t 131 > es (parte de} un texto que aiin debe séi
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esto es, interpretadas»!', Por su parte, C. 5. Nino distingue entre el
resto o el acto lingiiistico (la disposicién) y la proposicion normativa
“{la noxma). Por proposicién normativa comprende: «un juicio que ca-
Jifica como debido, prohibido o pesrmitido ciesto comportamientox» y
q
punto de vista interno a la prictica social, o la interpretacién del tex-
to..»12 Por dltimo, J. J. Moreso diferencia entre las «prescripcio-
nes» o las «reglas prescriptivas» y las «normas», definidas estas alti-
mas como ¢l «significado de las prescripciones»®.

ue «constituye el significado del acto lingiiistico, la referencia del

4, LAS POSICIONES DE DERECHO FUNDAMENTAL O LOS DERECHOS FUNDA-

MENTALES EN SENTIDO ESTRICTO

Fl tltimo elemento del derecho fundamental en sentido lato es la

posicion de derecho fundamental o €l derecho fundamental en sentido
- estricto". Las posiciones de derecho fundamental constituyen el corre-
lato de las normas de esta misma naturaleza. Con bastante frecuencia,

cuando los operadores juridicos se refieren a los derechos fundamen-
tales, en realidad hacen alusién a las posiciones de derecho fundamen-
tal, como por ejemplo, cuando un peticionatio en amparo alega tener
un derecho fundamental a emitir programas de television sin censura
estatal. Bl derecho fundamental a emitir ciertos programas de televi-
sién sin censura estatal es una posicién iusfundamental establecida por
una norma de este mismo caricter, adscrita al articulo 20 CE,

Ahora bien, las posiciones de derecho fundamental son relaciones
juridicas 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 juridicas existentes en el Derecho. Diversas
investigaciones han analizado la estructura de los multiples tipos de

u Vid. M. Arenza v J. Ruiz Manzro, Las piezas del derecho. Teoria de los enun-
ciados juridicos, Ariel, Barcelona, 1996, pp. XIIL, nota al pié nitmero 2.

12 Vid. C. S, Nino, Pundamentos de devecho constitucional, Andlisis filosofico, ju-
ridico y politolégico de la prictica constitucional, Astrea, Buenos Alres, 1992, pp. 40.

u'Vid, J. J. Moreso, La indeterminacion del devecho v la interpretacion de la
Constitucidn, op. cit., pp. 19.

14 Vid. sobre la denominacion de las posiciones de derecho fundamental como de-
rechos fundamentales: M. Borowsk, «La restriccion de los derechos fundamentaless,
REDC, ntim. 59, 2000, pp. 31, nota 5. Esta denominacion es bastante frecuente en la
doctrina, la jurisprudencia y en el uso coman del lenguaje. Aqui adicionamos el califi-
cativo «en sentido estrictos, para diferenciar las posiciones de derecho fundamental del
derecho fundamental como un todo o derecho fundamental en «sentido lato»,
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Este esquema presenta unha gran versatilidad, porque permite re-
construir las variadas posiciones de derecho fundamental —los dere-
chos de defensa, los derechos de prestacién, las garantias instituciona-
les, etc.—, mediante la indicacion 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 abstencién estatal, es
decir, una omisién que el sujeto activo, un particular, puede exigir de
un poder del Fstado que se sittia en el lugar del sujeto pasivo. En todo
derecho de defensa un particular tiene un derecho fundamental a que
el Estado omita una accién. Por el contratio, el objeto de las posicio-
nes iusfundamentales de prestacion es una conducta positiva del Esta-
do. En las posiciones de prestacién, el sujeto activo tiene un derecho
fundamental a que el Estado realice un comportamiento. Por su par-
te, las llamadas garantias institucionales son posiciones de derecho fun-
damental que tienen como objeto una especifica abstencién; las garan-
tfas institucionales prescriben a los poderes del Estado —al Legislador
por antonomasia— el deber de abstenerse de abolir una determinada
institucién: el matrimonio, el sufragio o la propiedad.

: . Entre las posiciones y las normas de derecho fundamental existe
— - un nexo de implicacién 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 derecho»!®. Expresado en sentido contra-
rio, cada vez que una norma de derecho fundamental garantiza una
determinada posicién de este mismo caricter, es preciso concluir que
esta posicidn existe y que debe ser juridicamente protegida. El objeto
de toda posicién iusfundamental es una conducta o una omisién del

n?laclones que se presentan en los ordenamientos juridicos. En la pré-
Xlma parte mencionaremos algunos de estos tipos de relaciones juridi-
cas, cuando estudiemos las diversas posiciones que establecen los de.
_rechos fundamentales liberales, democriticos v prestacionales Basté—'.
n.ldicar-por ahora que las posiciones de derecho fundamental son rela:
ciones .}ur_fdicas que, en su forma mds comin®, presentan una estryce
tura triddica, compuesta por un sujeto activo, un sujeto pasivo y ui’
objeto. EI objeto de las posiciones de derecho fundamental es siempre.
una fsonducta de accién o de omisién, prescrita por una norma Pu__e_-_
e% sujeto pasivo debe desarrollar en favor del sujeto activo, y sobre,c?x a--
ejecucion el sujeto activo tiene un derecho, susceptible de ser ejercich .
sobre el sujeto pasivo’ (figura 1), K

SA sP

Derecho Deber
9]

FIGURA 1.—La posicién de derecho fundamental.

SA: sujeto activo
SP: sujeto pasivo
O: objeto (una conducta de accién o de omisién)

. ' ’ Ny _ . L
La forma mas comin de las posiciones de derecho fundamental son los dere

chos a algo. De acuerdo con R, Alexy, las competencias y las libertades son otra T .
o ticon, D&L, mam. 8, 2000, pp. 12 y ss;; Ip., Ef concepto y la valider del derecho,

fﬁaﬁﬁgiii ’p’i’,’i'égiféi? o Etema de tres ipos de posiciones usfundamentales Y obre Ia waricdad de posiciones de derecho fandamental J. M. BARO
or R Alexy, as investigaciones anteriores de Hohfeld v . id. sobre la variedad de posiciones ereche fundamental: . M.
Bentham. Vld. el sistemna de W. N. Hohfeld en Conceptos juridicos fundamenfz[fj  LeOw, «La distincién entre derechos fundamental y garantia institucional en la Cons-
Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1968, pp. 47 y ss. El de Benthiam - titucién espafiola», REDC, niim. 24, 1988, pp. 158 y ss. Asimismo, sobte la dimen-
er;ﬁ}l. BentraM (HLA. Hart Edt), Of Laws in General University of Londosi-The si6n de los derechos fundamentales como derechos subjetivos: M. C. Barranco
AL o:;eRiijress, Londres, 1970, pp. 57, 58 y 84. Vid. sobre estos sistemas: H. L. FagT AVILES, La teoria juridica de los devechos fundamentales, Universidad Carlos IIL1-Dy-
rendon Pfe}fss»bir};?ci' f;jgazy o Pk {3’ risprudence and Political Theory, Cl kinsﬂnizMXf o Pagen e divacion de los derechos b ] Estad
» Oxford, . Pp. y ss. De estos sistemas, quizds ha sida el . ALEXY, «La institucionalizacién de los derechos humanos en el Estado
] 2 Constitucional Democraticow, op. ¢it, pp. 12. De un modo similar habia concebido
Kelsen, en la primera edicién de la Teoriaz pura del Derecho, el nexo de implicacién
necesatia entre el deber de un sujeto en una relacién juridica y 1a norma juridica que
lo tipifica: «un individuo est juridicamente obligado a adoptar una conducta deter-
minada en la medida en que una norma juridica hace de la conducta contraria la
condicién de un acto de coaccién llamado sancién». Vid. Teoria pura del devecho,

primera edicién, op. cit., pp. 121.

derechos del Titulo I de la CE. Mis recientemente: G, PecEs Bagsa, Curso de dés
cboxl{wz.damentales, op. cit., Madrid, 1995, pp. 462 v ss. B

o Vld. sg)brt.a,ia estructura de estas posiciones fusfundamentales: R, Arexy: «La
Institucionalizacién de los derechos humanos en el Estado Constitucional Demaéts
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derecho de huelga del articulo 28.2 CE*'. De esta manera, el Tribunal
Constitucional reconocié que los trabajadotes son titulares de un dere-
- cho fundamental en sentido estricto a no ser designados unilateralmen-
-te por el empresario para prestar los servicios necesarios durante la
huelga. Por efecto del nexo de implicacion necesaria entre las posicio-
_nes v las normas, el reconocimiento de la existencia de esta posicién
usfandamental implica asimismo la validez de una norma de derecho
fundamental, vinculada interpretativamente al articulo 28.2 CE®. Esta
norma de derecho fundamental probibe al empresario la designacion
unilateral de dichos trabajadores en los casos de huelga y probibe asi-

mismo al Legistador atribuir al empresario dicha potestad. A esta alci-
ma norma, la prohibicién dirigida al Legislador, corresponde una po-
" sicién de derecho fundamental que reviste la siguiente estructura:

destinatario, que estd ordenada, prohibida o permitida por una noems;
de derecho fundamental, o una sujecién, correlativa a una compet .
cia estatuida por una norma de esta indole. ’ E'n
El nexo de implicacién necesaria entre las normas y las posiciones. .
de derecho fundamentai adquiere un valor crucial desde la perspec{?
va de esta investigacién. Cuando los jurisias debaten acerca de lgs
derechos fundamentales en teorfa o en la practica, plantean mu ;
menudo las discusiones en términos de posiciones de derecho funZIaa
mental. Es usual que los jueces en las cuestiones de inconstitucional :
d'ad, o los demandantes en los recursos de amparo, aleguen la existon
cla'de un derecho fundamental a que cierta accién sea acometidﬁ'-i;
omitida por el Estado y que el Tribunal Constitucional se exprese o
sus sentencias de la misma manera'. Sin embargo, en estos casos tain:
bién puede plantearse el problema en términos de normas de derech
fundamental. La pregunta que en estas situaciones puede proponerso"
de .modo equivalente, es si cierta norma de derecho fundamental tieh
validez a partir de las disposiciones de la Constitucién. Siempre gue:
se"’aie'ga la existencia de una posicién iusfundamental, se alega t;Im
bién implicitamente la validez de la norma que la establece. i
El nexo de implicacién entre las normas y las posiciones fusfin
damentales puede comprenderse mejor mediante un ejemplo, En |
STC 11/1981 se declaré inconstitucional el apartado 7 del articule’
del Real Decreto-Ley 17/77, por violar el derecho de huelga. Este apa
tado establecfa literalmente lo siguiente: en caso de huelga «corﬁés
ponde al empresario la designacién de los trabajadores que déb‘an"éf
tuar [..los] setvicios... necesarios para la seguridad de las personias
de las’ cosas, mantenimiento de los locales, maquinaria, instalacionies
materias primas y cualquier otra atencién que fuese precisa para |
ulterlpr reanudacién de las tareas de la empresa», setvicios que hubie
sen sido esti-pulados como tales por el comité de huelga: A juicio d
Tribunal Constitucional, el ejercicio unilateral de esta potestad p
parte del empresario privaba «a los trabajadores designados de ahde
recho [...] de caricter fundamental»®, vinculado interpretativamente

Sujeto activo: los trabajadores.

Sujeto pasivo: el Legislador.
Objeto: una omisién (no atribuir al empresario la potestad de de-

signar unilateralmente a los trabajadotres que deben prestar los servi-
cios necesarios durante la huelga).

En esta relacién juridica, 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 atribucién.

Este nexo de implicacién 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 estd garantizado por la Constitucion, implicitamente se
plantea el problema de si la norma de derecho fundamental que lo
establece es valida a partir de las disposiciones constitucionales. A la
vez, al hilo de esta generalizacién 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

" Por citar s6lo un ejemplo: Vid. la famosa frase acufiada por el Triburial Gons
tltuclqnaloe’n Ia STC 105/1990, FJ &°, y repetida en varias sentencias posteriofes «
Constitucién no reconoce un pretendido derecho al insulto», El Tribunal Constit
cional exptesa por medio de este enunciado, que Ja posicién fusfundamental
cho :}1 insulto» no estd garantizada por la Constitucién. -

El Alto Tribunal se refiere en concreto al derecho individual de cad
dor a declatarse o no en huelga. SR

21 La Sentencia atribuye esta facultad, en consecuencia, al comité de huelga: «La
adopcién de las medidas de seguridad no compete de manera exclusiva al empresa-
tio, sino que en ellas participa el comité de huelga que es quien fas garantiza,..», STC
11/1981, T 20°.

2 Recardemos que su texto establece: «Se reconoce el derecho de huelga de los
trabajadores para la defensa de sus intereses».
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EL PRENCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y L.OS DERECHOS FUNDAMENTALES

“de 1a ley y el contenido del derecho fundamental puede ser definida a

«deber ser» que conforma el contenido normativo de las disposiciones . : e
‘su vez como una especie de conflicto entre normas juridicas. De este

iusfundamentales y establecen las posiciones que la Constitucién

rantiza, Fsta conclusién, sumada a razones de claridad conceptuil'
aconsefa emprender el andlisis acerca de la funcién del principio de
proporcionalidad sobre la base de las normas de derecho fundamenis]
y del problema de su validez. :

-~ da en castellano para ajustaria mds al texto original: «Wesen und Entwicklung der
“Saatsgerichtbarkeit», VVDSRL, ntm. 5, 1929, pp. 37.}. Vid. sobre este concepio
“de inconstitucionalidad en la doctrina de Kelsen antetior a este escrito paradigma-
ica: «Die Lehre von den drei Gewalten oder Funktionen des Staates», ARWE,
ol. 17, niim. 4, 1923, pp. 407. No obstante, es pertinente aclarar que la concepcitn
Je Kelsen acerca de los conflictos normativos —de los cuales la inconstitucionalidad
s una especie—, basada en la idea de incompatibilidad o de «contradicciény, fue
inodificandose a lo largo del tiempo. Asi, (1) Kelsen opinaba en 1913 que dos nor-
mas juridicas eran susceptibles de entrar en contradiccion y que cuando esta situa-
ién se presentaba, una de las dos normas en conflicto no podia ser considerada
“como una norma juridica: «De dos normas contradictorias entre si, que pretenden
“simultdneamente ser vilidas, sin que una sea capaz de derogar a la otra, s6lo una
puede ser reconocida como norma juridica». Vid. Ip., «Zur Lehre vom offentlichen
- Rechtsgeschiifts, AGR, ntm, 31, 1913, pp. 200. Vid. sobre esta primera concepcién
de Kelsen relativa a los conflictos normativos: S. PAULSON, «Kelsen's Early Work on
- Material and Formal Unity», en AAVV (A. AARNIO ¢f ait. ed.), Justice, Morality and
Society. A Tribute to Aleksander Peczentk, Juristforlaget, Lund, 1997, pp. 333. (2)
Posteriormente, en la primera ediccién de la Teoria pura del derecho, Kelsen sefiald
que la inconstitucionalidad de la ley no es de ningin modo una «contradiccién légi-
ca entre la ley y la Constitucién», sino «una condicién fijada por la Constitucion para
a iniciacién de un procedimiento que tiende, ya sea a la supresién de la ley —hasta
“entonces vilida y por consiguiente constitucional—, ya sea a sancionar a un determi-
‘nado érganow. Teoria pura del derecho, primera edicidn, op. cit., pp. 157 (También
aqui hemos variado algunas palabras de Ia traduccién publicada en castellano, para
incluir una cita mas fidedigna al original: Reine Rechtslehre —1. Auflage—, Scientia
‘Verlag Aalen, Viena, 1994, pp. 86). (3) En la segunda edicién de la Teoria pura del
“derecho, Kelsen defendi6 en cambio la tesis fuerte, segiin la cual, el concepto de
«contradiccién 1égicas no es aplicable a los conflictos notmativos, 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 «contradiccién» si es aplicable a estos
conflictos de manera indirecta. Vid. Teoria pura del derecho, traduccién de la segun-
“da edicién en alemdn, ap. cit., pp. 273 y ss., sobre todo 277 y ss. Fsta aplicacién
 indirecta se fundarmenta en la tesis kelseniana de la equivalencia entre norma juridica
(Rechtsnorns) y enunciado juridico (Rechtssatz). Conforme a esta tesis, «un enuncia-
do juridico correspondiente a una norma juridica dada es verdadero, si-y solo si-esa
norma es valida» (vid. sobre la reconseruccién de esta equivalencia: S. PAULSON,
«Zum Problem der Normenkonfliktes, ARSE vol. 66, 1980, pp. 494 —la cita en
cursivas es de Paulson—). (4) Por tltimo, Kelsen rechazd expresamente esta tesis
. fuerte en su fase escéptica. Entonces sostuvo: «(E)ntre la verdad de un enunciado y
la validez de una norma no existe ningtn tipo de paralelismo o analogia [...]. $i
existiera una analogfa o un paralelismo [...] el principio de exclusién de las contra-
* dicciones que encuentra aplicacién cuando dos enunciados estén en conflicto, debe-
* ria aplicarse también, o por lo menos por analogia, cuando dos normas estdn en
- conflicto. De esta manera, asi como de dos enunciados en conflicto sélo uno puede

ii. LA ESTRUCTURA DEL CONTROL CONSTITUCIONAL DE L <
LEYES DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS DERECHOS FUNDA
MENTALES :

1. DErnNICION

Las normas de derecho fundamental desempefian el papel cenral
en el control de constitucionalidad de las leyes que se lleva a cab:
desde la perspectiva de los derechos fundamentales. En este tipo’d
control se trata de establecer si las leyes que intervienen en el 4mb
de los derechos estin viciadas de inconstitucionalidad. Desde el pu
to de vista formal, la respuesta a este interrogante depende de si la
ha curflplido todas las exigencias de competencia y de procedimiénto
prescritas por la Constitucién —por ejemplo, si una ley relativa
«desarrollo» de un derecho fundamental ha sido expedida con las for
malidades propias de la ley orgénica (art. 81.1 CE)— v, en el pla
rr}aterial, de si la ley vulnera el derecho fundamental en el que inte
viene. S

Aqui nos centraremos tinicamente en el plano material de este’
trol de constitucionalidad. En términos generales puede afirmars
toda ley vulnera el derecho fundamental en ¢l que interviene, si s .
cgntenido es incompatible con el contenido normativo de la 'diépo'sl
cién que tipifica el derecho®. La incompatibilidad entre el contenic

o Le} vulneracién de un derecho fiundamental es un caso espécifics de'incor
tucionalidad de la ley. La idea de que la inconstitucionalidad de la ley se' prod
cuando su contenido es incompatible con el de la Constitucién fue expucsta
Ke‘lsen en su etapa cldsica. Segiin Kelsen, la ley es inconstitucional por razohe
teriales, 'cuando su contenido «contradice el contenido de los principios 6 direc
establecidos por la Constitucién, es decir cuando traspasa los limites alli imipues
Vid. «La'garantia furisdiccional de la Constitucién (La justicia constitucional
Ip., Escritos sobre la democracia y el socialismo, Debate, Madrid, 1988, pi
{Hemos traducido esta cita de una manera un poco distinta a la traduccién public
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modo parece ofrecerse tan sélo una definicién circular, poraue el con'.

cepto de «conflicto» no significa en este contexto nada distinto ala

nocion de «incompatibilidad». Sin embargo, esta definicién no resu]

ta de ningfin modo inane, porque aclara que los conflictos entre Ia ley

v los derechgs son conflictos entre normas juridicas, o mas especifica:
mente, contlictos enire las normas de derecho fundamental y las nor

mas establecidas por las disposiciones legales. Un conflicto de esta

indole se presenta cuando una norma de derecho fundamental ¥ una

norma legal no pueden ser cumplidas simultineamente, porque el de:

ber juridico que prescribe una de ellas, es incompatible con el deber

juridico prescrito por la otra. Por esta razén, si se obedece una de lag
normas, se vulnera necesariamente la norma contraria®, Este SupueSto:

se presenta, por ejemplo, cuando una norma de derecho fundamental

przhibe un determinado comportamiento cuya realizacién estd orde. -
fhada por una norma legal®; o cuando una norma de derecho funda-

ser Velrdad’ero, y portanto el otro debe ser falso, de dos normas en conflicto debe
gs; va cﬁr solg una y la otra deberia ser invalida; pero este no es el casow. Vid «Dié
undlage des Naturrechtss, OZ6R, nam. 13, 1963, pp. 2. Vid. sobre esta tltima

concepeitn kelseniana de los conflictos normativos: S, PauLson, «Zum Problem deg -

2?:;;?;2;32?]152’ 0[;'6”')[ }?p‘} j496 ¥ 88 ¥ sqbre ‘todo:. B. CeLAND, Dovere essere &
o 23.2 : Ssc'rt tca all'ultimo Kelsen, Giappichelli, Torino, 1998, todo el capi-
2
P Vld._ T. ZoGLavER, Normenkonfltkte. Zur Logik und Rationalitit ethischen
rgumentierens, Frommann Holzboog, Stuttgart, 1998, pp. 99; O. WeiN
Recbh:{ogz/e, Duncker & Humblot, Berlin, segunda edicic’),n an;pliz;da .1989 o235
También s.;o_b’re los conflictos normativos: C. E. ALCHOURRON, «Los cc;nﬂict ’ pg .
mas y revisién de sistemas normativoss, en In, y E. BULYGII\'J Andlisis I6 ;'ZZ ea,’nor-
cho, 25Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madriéi 1991, p 2291}’ o
En este caso, la norma de derecho fundamental establece la pré)hil;’;icién (3; T
comportamiento (Fg), mientras que la norma legal ordena su realizacién (Oq) De 1511
que la prohibicién de un comportamiento es idéntica al mandato de no l? ; 1a .
cabo (Fq = O-q), aparece clara la contradiccién deéntica entre dos normas que Oia
vez ?\rdenan respectivamente la realizacion y la no realizacién de un com ort:lll;('3 hto
(OgrO=-g). Vfd.-sobre el concepto de «contradiccién deénticas y suspdif neian
;mn la cc_mtradmaén entre enunciados no normativos: T. ZOGLAUER, Normensz?ﬁ;)zs
;} ;i;f jc;.qu\,I 55599};3 JdR SB[ES{KMANN’ Regelmodelle und Prinzipienmodelle des Rechis-
it , N s, Baden-Baden, 1990,. pp. 83 v s5. y 93 v 85, (Sieckmann habla exac-
;gt()e e «convadlccmne_s ‘normativas»); y O. WEINBERGER, Rechislogib, op. cif

1;&} entr); S:n éﬁiﬁ:ﬁ?ﬁ?difgi iﬁ s:})zzgiesmnesi «incom%ati}l:ﬂidad» o «inconsisten-

ados . 0 sucestvo, cuando hagamos alusion al con-
;thé)e;lzt??;t‘radtccmn, debe entenderse que nos referimos siempre a contradiccio-
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rohibe®.
Los conflictos entre las normas de derecho fundamental y las nor-

nas legales deben solucionarse con la declaracién de inconstitucio-
aalidad de la norma legal. Esta solucién se deriva del principio de
supremacfa de la Constitucién y de vinculacion del Legislador a los
 derechos fundamentales {ar. 9.1 y 53.1 CE). Las normas de derecho
fundamental estan dotadas en el ordenamiento juri
- quia superior a las normas legales y, por lo tanto, las derogan en todo

dico de una jerar-

caso de conflicto.

2. LA FUNDAMENTACION INTERNA Y EXTERNA DEL CONTROL DE CONSTITU-
CIONALIDAD DE LAS LEYES QUE SE LLEVA A CABO DESDE LA PERSPECTIVA

DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El control de constitucionalidad de las leyes es un tipo especitico
de discurso juridico, cuyo resultado es una decision jurisdiccional.
Como toda decisién jurisdiccional, el fallo contenido en la sentencia
de constitucionalidad debe ser fundamentado. Las decisiones de la
jurisdiccién no revisten dnicamente el cardcter de actos de autoridad,
proferidos en cjercicio de poderes discrecionales similares a los del
Legislador o la Administracién, sino que se reconocen como el resul-
tado de una fundamentacién juridica.

Ahora bien, la fundamentacién de las decisiones jurisdiccionales
se proyecta en dos dimensiones: una interna y una externa. La funda-
mentacién interna es el razonamiento mediante el cual se infiere el
fallo de las premisas que lo sustentan; por su patte, la fundamenta-
cién externa es el razonamiento en el que se determinan las premisas
que componen la fundamentacién interna® y de las cuales se sigue la

decisién contenida en el fallo.

2 L4 contradiccién dedntica se genera en este caso porque la permisién del com-
portamiento P(q), prescrita por la norma de derecho fundamental, abarca tanto la
permision de realizarlo (Pq), como la de no levarlo a cabo (P—q). Esta dltima parte
de la permision es incompatible con el mandato de realizar el comportamiento (Oq)
que prescribe la norma legal: (P-g*Oq).

7 La contradiccién deéntica se genera en este caso, porgue la permision dei
comportamiento P{q), contenida en la norma de derecho fundamental, abarca tanto
la permisién de no realizarlo (P—q), como Ia de Hevarlo a cabo (Pq). Esta Gltima
parte de la permisién es incompatible con el prohibicién de realizar el comporta-
miento {Fq) que prescribe la norma legal: (Pg*Fq).

2 Vid. sobre estas dos dimensiosnes de la fundamentacién de las decisiones judi-
ciales: J. WraBLEWSKI, «Legal decision and its justification», en AAVV, Le raisonne-
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29 . - a :
' R 'Ale_xy. h'a aclarado que la fundamentacién interna de tods .
}C]iSIOIl jurisdiccional consiste en el trénsito desde una norma e'a;
acslta upa norma particular (el fallo}, mediante una cadena de 1?1()11;&'IT
;a a vezﬂma_s concretas. Este trinsito reviste basicamente la estrugt
e un silogismo, con'formado por una premisa mayor, una prém
menor y una conclusion®. La premisa mayor es una norma genet,
;26’??! ]m’.z'dz'que, Hl}qbert H_u.bien, Bruselas, 1971, pp. 412; Ip., «l.esal Syli
fatﬁonaf]%/ of judlc]al Decision», RT, niim. 5, 1974, pp. 39 y’ ss.; lgD <<3ju(s)tgiiTEE 4
?e[mZia ! /eCISig];», RIPh, La Nouvelle Rbétorigue. Essais en bof?;m&v;ée d C.bazlztC 5
el fb’geﬁml Oxf-lzd& 1979, pp. 277 y ss;; N. MacCormick, Legal Reasorzi’n@- o
mc%’ ] 4d ord Univessity Press, Oxford, 1978, pp. 100 v ss.; A. Aa eand
199?‘3; pcolﬂéz rng%nab%, Centro de Estudios Politicos y Constituci:)na']es RI\N/[;?Ira
1991, pp. 166, ., «La respuesta correcta dnica y el principio d otia
Ip., Derecho, racionalidad Cacio 7 eeyar sob oo Syotles
, 3 ¥ corrunicacion 7 7 :
Fong;rﬁaga, Mesien, togd, crniceci social. Ensayos sobre filosofia del derech,
- ALEXY, Teoria de la argrumentacion juridi i I
Confﬂtiégcionales, Machid, 1om mereci sj:m ica, Centro de Estudios Politicas
concepto de fundamentacion interna i
¢ procede del concepto de A
t]:Een relacién con el’cc_mcepto de §ubsu.ncién puede distinguirse entfe una 151]3218(;]1? ?'
naiaug:; :ﬁ)cslczir:: iibﬂ. Unda flgaén fugrte de subsuncién es aquélla que fue prép?
sores del denostado «dogma de la sub i6 i Pe ¢
B s defensores ¢ ; g e la subsunciény» (vid, sobire &
: A KaurMann, Filosofia del derecho, Universi iy
dogma y : , erecho, Universidad Fxtern
jugfzzly% Egipdta, 'I%e?:i%spplélsle’;j ¥ S5.; ,?FG P}I{[ETO Sancuss, Ideclogia o z';zterprgg;;m
» Madid, , s Pp. 26; A. Nmro, El arbitrio judicial op. s
é)ighl.lS c){z RS'., M. CAP'PELLETTI, Le pouvoir des juges, Aix-en-Provence PI‘ESS)GSOII;I";-C
s esd_ 1}§~Ma¥s§nlle et Economica, 1990, pp. 25 y ss.; 36 y ss.; ;;T Maz "
Sgrgsrj ztraz(tizonalzm delle. decisiont judiziali, Giappichelli, Torino I996 - pp 2‘!7\3:};S
dei w :asred B,gzrléecli] grcipga 'le laldoctrina del formalismo interpretati\;o la ﬁmyc;‘z.
atribuida a los jueces consiste en la subsuncid ’ g
como la actividad de deducir 1a no indivi ehida oo Tn somrencin o
rma individual contenida en la sentencia di
_ . enc
rr:}(:;:g’:)a ngllf;:i conganlda en la ley, m?dcilante un estricto y mecinico sﬂogismf if'f?deé
: ira—. De un concepto tal de subsuncién hablaba Becard 16 s0s
et e Deun 1 bsur aba Becaria, cuando's
gico que realiza un silogismo perfect | cual e
mayor debe ser la ley general; la men ‘o cont o con la e
. - ; or, la accién conforme o la ley; [a‘ce
secuencia, la libertad o la pena» (vid, C. B i o o o con
: , . C. BecaRia, De los deliz de [, 5GP
cit., pp. 120} y Montesquieu, cuando sefiald 'jutisdi teiiia 1t poder i
, efialé que la jurisdiccidn tenfz un pod '
Siz tlzgli)s ai:sb gat:ierfiwi, pu?s s(:iol% podia ser considerada como «la boca gue ;r{sgsjllo
s de la ley» {vid, B. MonTESQUIED, De Iespri ; is, Soci
oo o b apras dela le . , De L'esprit des Loix, Paris, Sociét
' , , tomo segundo, libro undécimo, capi - 68), L
5 1 ; ‘ \ . capitulo sexto, pp.
igtzrés}jﬂcgzca %ntﬁoglflallsga contra este dogma llevé a la formulacién (E)e EE c?)i')éeL
| subsuncion. Lista critica hizo ver que la aplicacién judici !
prescindir de valoraciones y de decisio ¥ D oo o Ta s Buc
1 nes, relativas sobre todo 2 la inclusié '
sidn de los casos teales baj o e T X
jo el supuesto de hecho de | juridi
T tat s eales e las normas juridicas y que p
‘ \ plicarse como un proceso matemético objeti er
. pli . jetivo, como
glée]fj_(l) éieesrjliacmn.e/s légicas, Kelsen, por ejemplo, ya toma partido por un cﬁ?]éigglt.g
suncion, que admite no ser una pura deduccién y que subraya la nece-
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stablecida por una disposicién perteneciente a una de las fuentes del

‘Derecho. Ta premisa menor, de su lado, consisie en un juicio gue da
“cuenta del cumplimiento de las condiciones previstas en el supuesto
de hecho de la norma general, por parte del comportamiento exami-
‘nado. Finalmente, la conclusién es una norma particular, contenida
en el fallo, que se sigue de las premisas mayor y menor.

A nuestro modo de ver, la estructura general de la fundamentacién

contenida en las sentencias de constitucionalidad que versan sobre las
leyes de intervencién en los derechos fundamentales puede ser expli-
“cada también por medio del concepto de fundamentacion 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
‘la ley de cualquier otra aplicacién jurisdiccional del derecho. Las par-
ticularidades mds 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 candnica de la notacién imperativa de una norma
de derecho fundamental es: {O—q) {que significa: el compor-
tamiento (~q) esta ordenado iusfundamentalmente o lo que es
igual: (Vq) el comportamiento (qg) esta iusfundamentalmente
prohibido). Por su parte, la forma canénica de una norma
tusfundamental denotada de modo condicional hipotético es:
«si g, entonces ORx» (que significa: en caso de que se realice
el comportamiento g, estd iusfundamentalmente ordenado im-
poner la sancién Rx)’". Lo que se expresa mediante esta segun-

sidad de la mediacion de razonamientos adicionales para concretar la premisa mayor y
[a premisa menos del silogismo (vid. Teorfz general del devecho y del Estado, op. cit.,
pp. 160). Segiin este concepto débil de subsuncion, muy desarrollado después de
Kelsen por otros autores, la subsuncién se identifica con la nocidn de fundamentacién
interna de la decisién judicial, que se complementa con una fundamentacién externa.
Vid, Por ejemplo, J. WROBLEWSKI, «Il silogismo giuridico e la razionalita delia decisio-
ne giudiziale», AAVV (P, Comanpuccl y R, GUASTING eds.), L'analisi del ragionamento
giuridico, G. Giappichelli, Torino, 1987, pp. 297. De acuerdo con WROBLEWSKL «La
justificacién en forma silogistica es una justificacién internax.

31 Vid. sobre la diferencia entre las dos formas de expresar una norma, la impe-
rativa y la hipotética, y un detallado andlisis de éstas en la teoria de Kelsen: S. PauL-
SON, «Zwel Wiener Welten und ein Ankiipfungspunkt: Carnaps “Auf-bau”, Kelsens
Reine Rechtslehre und ihr Streben nach Objektivitits, en AAVV, Logischer Ermpiris-

mus und Reine Rechtlehre, Viena, 2001,
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da forma de notacién abarca aquello que se expresa mediante
fa primera. Cuando se establece que estd usfundamentalmen: -
te ordenado imputar la sancién Rx al compertamiento g, se .
prescribe también, implicitamente, que ¢l comportamiento g
estd prohibido, o, lo que es igual, que el comportamiento con-
trario a g, esto es (—q), estd ordenado iusfundamentalmente.
b) En segundo lugar, en virtud del principio de supremacia de
la Constitucién y de la vinculacién del Legislador a los deres
chos fundamentales, debe considerarse que el Legislador es un
destinatario expreso o ticito de todas las normas iusfundames
tales*. De este modo, aunque el Legislador no aparezca mén
cionado especificamente por una norma de derecho fundamen:
tal, esta norma le impone implicitamente el deber de: no
contradecir lo que prescribe, Explicado mediante un ejempls;
a partir del articulo 22.1 CE puede fundamentarse el derechs
de los particulares a asociarse o a no asociarse, es decir, ¢l
derecho fundamental a decidir con plena libertad si desean
formar parte o no de una determinada asociacién®. Este dere:
cho fundamental en sentido estricto estd establecido por un
norma que prescribe la permisién de asociarse (Pq) y la pe
misién de no asociarse (P-q). Dado que el Legislador est4 vi
culado a los derechos fundamentales, ha de entenderse que
esta norma iusfundamental no se dirige sélo a los particular
sino que también incluye a este poder del Fstado dentro
conjunto de sus destinatarios. Cuando la permision de asociaj
se se dirige al Legislador, cobra caracteres propios y se tran
forma en la prohibicién de contradecir lo prescrito por 13 no

2 L Constitucion Espaiiola establece claramente que los derechos fundam
les vinculan al Legislador y, por lo tanto, que el Legislador es destinatario 'dé lo
derechos fundamentales. Esta vinculacién se establece en los articulo 9.1y 53
cuyos textos, en la parte referente al Legislador, se sintetizan en los siguientes efiun

ciados: 1. El Legislador estd sujeto a las disposiciones jusfundamentales de-14Co
titucién Espafiola (art. 9.1). 2, El Legislador estd vinculado a los derechos ¥ libe
des reconocidos en el Capitulo 1I del Titulo I CE {ast. 53.1). 3. El Legislado
respetar el contenido esencial de los derechos reconocidos en el Capitulo T d
tulo T CE (art. 53.1). Los conceptos «sujecién», «vinculacién» y «respetodel’
nido esencials, aludidos por los articulo 9.1y 53.1 CE, implican que las norms
tatuidas por las dlsposlcxones del Capitulo IT del Titulo I CE tienen e
destinatario al Legislador, quien tiene el deber juridico de no contradecirlas;

® Vid. sobre este derecho fundamental en sentido estricto, entre muchas
STC 5/1981, Fj. 19°
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ma que la estatuye. De esta manera, estd prohibido al Legista-
dor contradecir la permision 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 pertenccer a una espe-
cifica asociacién {Oq).

Por dltimo, también en virtud del principio de supremacia de
la Constitucién y de la vinculacion del Legislador a los dere-
chos fundamentales, pero ademds, en razén de la existencia de
los mecanismos de control de constitucionalidad de las leyes,
previstos por la Constitucién, y de lo prescrito por los articu-
lo 161 y 164 CE v 39 y 40 LOTC*, 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 sancién corres-
pondiente es la declaracién de inconstitucionalidad de la ley.
En otros términos, toda norma iusfundamental de la forma:
(O~q), puede ser expresada también de la manera: «si g, en-
tonces ORx», en donde el destinatario de la orden (O—q) es el
Legislador y la sancién (Rx) consiste en la declaracién de in-
constitucionalidad de la ley. De este modo, si el Legislador
contradice ¢l mandato contenido en esta norma, la norma le-
gal que genera la contradiccién debe ser declarada inconstitu-
cional.

En sintesis, las tres consideraciones anteriores llevan a la siguiente

conclusién: toda norma tusfundamental, expresada de manera impera-
tiva, puede ser formulada de modo hipotético y puede considerarse
como una notma dirigida también al Legislador. La norma iusfunda-
mental impone al Legislador la prohibicién de contradecir lo prescri-
to por ella y prevé la declaracién de inconstitucionalidad, como san-
cién para toda ley que transgreda esta prohibicidn.

Con base en esta conclusién, es posible presentar ya la estructu-

ra que reviste la fundamentacién interna de las sentencias de control
constitucional de las leyes que intervienen en los derechos fundamen-
tales, en su modo mas simple”, de la siguiente manera:

M Toda ley que contradiga una norma estatuida por alguna de las disposiciones
de derecho fundamental deberd ser declarada inconstitucional de acuerdo con el
articulo 161 CE v los articulo 39 y 40 LOTC.

3 Este modelo de fundamentacién interna del control de constitucionalidad se
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Premisa mayoi: (1) (x) (Tx — ORx)
Premisa menor: (2) Ta
Conclusién: (3) ORa (1), (2)¢

. .E‘sta estructura expresa el paso de la norma general (1) a la norma
individual (3) y consta de los siguientes elementos: '

1) La norma de derecho fundamental. En el punto de partida d :
esta fundamentacién interna se halla la norma de derecho fun .
damental (1). Esta norma no esti expresada de modo impe
rativo (O-q}, sino de forma condicional hipotética «si q E’E
tonces ORx», En esta formulacion hipotética, x expresa, un
variable en relacién con las notmas legales. De acuerdo co
esta variable, la expresion 16gica (x) debe ser entendida como
«para todas las normas legales vale el predicado de la nor
ma (%)». Por su parte, T expresa un predicado que recoge la
condiciones descritas en el supuesto de hecho de la norma jus
fund.a’mental (1}, segin las cuales, estd ordenado imputafI
sancién Rx a toda norma legal que presctiba la realizacién d
un comportamiento {(q) y contradiga por tanto la norma jus
fundamental (1), que ordena la realizacién del comportamien
to _Contrario {~q). Finalmente, mediante la expresién ORx s
atribuye al Tribunal Constitucional el deber de declarar 14 in
constitucionalidad de toda norma legal que cumpla con
condicién establecida por el supuesto de hecho T(x). .

torna mucho mas 'complejo, cuando se trata de casos en los que el Tribural deb
dchar una sentencia que no se limite a declarar Ja constitucionalidad o inconstitic
nalidad de la ley. Vid. sobte la complejidad del control constitucional en estos cas
M. GonzALez BEruss, Tribunal Constitucional y reparacion de la discriminacion.
mativa, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, pp. 12 y ss
Asm11§mq, sobre los variados tipos de sentencias que puede pr’oferir tUnp:I‘fiBi); 1
Constitucional, con especial referencia al caso italiano: M. A. MARTIN BE A VEGA,

H 3

ﬁf;iﬂrﬁfﬁa;gglﬂimzom! en Italia, Centro de Estudios Politicos ¥ COHStiﬁU_é_i{_;.ﬁal-
6 Vid. sobrfe esta estructura como formulacién légica de fa fundamentacién
terna de las decisiones jurisdiccionales en general: R. ALexY, «Die logische Analys
]urxstlsc':her Entscheidungens, en In., Recht, Vernunft, Diskurs. Studien vir Rechisphi
losophie, Suhrkarnp, Frankfurt a. M., 1995, pp. 20 y ss.; In., «On Balancing
subs}l;mption. A St‘ructurai Comparison», RJ, nim. 16, 2(,103,,pp.'433"y"é:s: :
La formpalclén hipotética de esta norma de derecho fundamental (1) pres
pone que el Tribunal Constitucional tiene la competencia para declarar Ia inconstitu
cionalidad de toda norma legal que vulnere una norma de derecho fundament
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2) La premisa menor. La premisa menof (Ta) de este silogismo
consiste en un juicio subsuntivo segun el cual, la norma le-
gal (a), individuo del género de normas legales (x) vy 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).

i fallo. La conclusion de este silogismo judicial, aplicado al
nivel de la constitucionalidad, esta conformada por la norma
iusfandamental individual ORa, que se sigue de las premi-
sas (1) y (2) y que esta expresada de forma imperativa y no de
modo condicional hipotético. Esta norma particular establece
que estd iusfundamentalmente ordenado al Tribunal Constitu-
cional, declarar Ia inconsititucionalidad de la norma legal (a),
dado que esta norma legal cumple las condiciones del supues-

to de hecho T(x).

1.a norma de derecho fundamental (1} y la premisa menor (2) son

los elementos claves de 1a estructura de esta fundamentacién interna.
Traducidas desde la notacién légica, dicha norma fundamental y di-
cha premisa menor establecen en resumidas cuentas lo siguicnte:

__ Notma de derecho fundamental (1). A toda norma legal se apli-
ca el siguiente enunciado: cuando una norma legal (x) prescri-
ba un comportamiento (q) y, como consecuencia, contradiga la
prescripcién del comportamiento contrario {—q), establecida
pot una norma de derecho fundamental en su forma imperati-
va, el Tribunal Constitucional debe declarar la inconstitucio-

nalidad de Ia norma legal (x).

embargo, debe tenerse en cuenta que la norma de derecho fundamental (1) es una
norma regulativa de conducta y, por lo tanto, no debe ser confundida con la norma
que atribuye la competencia af Tribunal Constitucional para enjuiciar las leyes y para
declararlas inconstitucionales en caso de que vulneren la Constitucion. T.a razén estri-
ba en que la norma de derecho fundamental (1) impone un mandato. Dicha norma
ordena al Tribunal Constitucional imputar la sancién de inconstitucionalidad sobre
la norma legal, cuando ésta cumpla lus condiciones de su supuesto de hecho. Vid.
sobre la diferencia entre las normas que atribuyen competencias y las normas que
regulan compostamientos: M. AriEnza y J. Ruiz MANERO, Las piezas del derecho...,
op. cit., pp. 44 y ss.; y nuestra critica al planteamiento de estos autores: C. BERNAL,
M. ATmnza y J. Rurz MANERO, «Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados

juridicos», D&S, nam. 36 / 37, 1997, pp. 473 y ss.
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_— P.ren}ma menor (2): la norma legal (a), objeto del control cons.
titucional en el caso conereto, cumple las condicione O(I;IIS?'
supuesto de hecho de la norma de derecho fundamentai ( 16'1.'
porque estgblece un comportamiento (q) que contradic 4
comportamiento (—q), previsto por la norma de derecho fur?dzl.

mental (1),

E,s_tos dos LTIementos de la fundamentacién interna muestran cq;
n'lerlldxana_ claridad que el principal problema del control de s
titucionalidad de las leyes que intervienen en los derecho C(fms
dame'ntales consiste en establecer, si lo prescrito por la norms Iu'11
examinada (a) contradice lo prescrito por la norma de dereche(l) Ff;

damental {1) aphcableT al caso. Para contestar ese interrogante en lg
casos concretos, el Tribunal Constitucional debe resolver de antema

Do tres preguntas previas. En primer lugar, debe determinar qué s

aqueuo que pre_scribe la norma iusfundamental {1) en su forma im

. I: ' !

cribe la norma iusfundamental (1)
La tercera de estas tres preguntas especificas es de indole Iégiéa'

Su respuesta depende de la aplicacién al caso concreto del es uemg
general de relaciones 6gicas de oposicién, contradiccién y corrglat'r'r'l'a
d?.d entre las diversas modalidades dednticas que pueden estar co 1: -
nidas en las normas jurfdicas®. Con base en dicho esquema engrzi
de relaciones logicas es posible establecer si las modalidades de%nticas'.

1_c;e la Il()rflgil de derec}ho fundamental y de la norma legal del caso son
compatibles entre si, como por ejemplo, cuando se suscita una con

tradiccidn entre una prohibicién de derecho fundamental (Vq) y un

mandato legal (Oqg).

La respuesta para las otras dos preguntas especificas, en cambio,
b

d '
debe ser f'ulndamentada en la sentencia de cada caso especifico. La fun:
ﬁz:iféltgci]on} di la respuesta para estos otros dos interrogantes es la

ad de la llamada «fundamentacion externa» de la sentencia. En.

38 3 1 :
Vid. sobre las diversas modalidades dednticas, sus relaciones y su aplicaciés

en el dmbito de los derech : i
et o o108 169(:7 (;s Si?ndamentales. R. Avexy, Teoria de los devechos Sfundg-
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esta fundamentacién, por una parte, deben ofrecerse las razones de las

cuales surge la premisa menor del silogismo, es decir, los argumentos
que llevan a determinar qué prescribe la norma legal (a), establecida

por la disposicién legislativa que constituye el objeto del control de

constitucionalidad. A este resultado sélo se llega después de una in-

terpretacion de la ley. Si tras dicha interpretacién, el Tribunal Consti-

iucional observa ademds que la norma legal contradice lo prescrito por

-na 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 el supuesto de hecho
Je la norma de derecho fundamental (1) y debe hacer explicitas las
razones que originan esta conclusion®. De este modo, la fundamenta-
cién externa de la premisa menor consiste en una interpretacion de la
ley y en un enunciado acerca de la subsunci6n de la norma legislativa
bajo el supuesto de hecho de la norma de derecho fundamental apli-
cable al caso.

. Sin embargo, el aspecto mds problematico de la fundamentacién
externa de este tipo de sentencias de constitucionalidad sucle ser la
fundamentacién de la premisa mayor del silogismo®. En esta parte de
la fundamentacién 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, cual es el deber ser establecido
por la norma fusfundamental aplicable al caso —por ejemplo, si dicha
norma estatuye una prohibicién (Vg) o un mandato (Oq) dirigidos al
Legistador— y hacer explicitos los argumentos que respaldan esa con-
‘creta interpretacion.

. El papel que la fundamentacién externa de las premisas mayor y
menor del silogismo desempefian en las sentencias de control de cons-

~ »Vid. sobre el concepto de enunciado subsuntivo: H. L. Harr, B/ coneepto de
‘derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1963, pp. 106 y 107. Vid. una ctitica y un
alterior desarrollo def concepto de enunciado subsuntivo de Hart: R. HERNANDEZ
MakiN, Interpretacién, subsuncion y aplicacion del derecho, Marcial Pons, Madrid,
1999, pp. 126 y 137. Antes de Hart, Kelsen habfa conceptualizado 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 generaly, en «Die Lehre von den drei Gewalten
oder Funktionen des Staates», op. ¢it., pp. 375.

10 Vid. sobre I importancia de la fundamentacién externa de la premisa mayor
en el control de constitucionalidad de las leyes: A. ConsTaNzO, «Sul controllo nel
procedimiento di determinazione dei principi dell’ordinamentow, Soc del dix,

ndm. 3, 1988, pp. 593 v ss.
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titucionalidad de las leyes que intervienen en los derechos fundam

tales, puede observarse de manera patente en el citado caso deerll“
STC 5/1981, acerca del derecho de asociacién. En esta sentencia ?
Tribunal Constitucional desarrollé en primer lugar la fundamentac’iéi

externa de la premisa mayor del silogismo. En relacién con este aspec-

to, el Tribunal sefiald: «el derecho de asociacién, reconocido por nu

tra Qonstltucién en su articulo 22,1, comprende no sélo en su foresq
positiva el derecho de asociarse, sino también, en su faceta ne ativam?
dergcho de no asociarse»”, De esta manera, el Tribunal sostu\gfo u:ae
partir del articulo 22.1 CE podia derivarse el derecho fundamengd ,
sentido estricto a no asociarse, el cual a su vez ests estatuido por ULen
norma que establece la prohibicion dirigida al Legislador de imponréi

el deber de asociacién. En segundo lugar, el Tribunal Constitucional - :

expuso la fundamentacién externa de la premisa menor. En este senti.
do, el Tribunal interpret6 el articulo 18.1 de la Ley Oi‘génica 5/ 16:19]81(;
(LO'EC.E.), en el sentido de que este enunciado hacia obligatoria la
asociacion para un determinado grupo de particulares porque condi-
cionaba el cjercicio del derecho establecido por el a;ticuio 27.7 CE
—derecho fundamental a intervenir en el control y la gestién ae los
centros educativos sostenidos por la administracién con fondos pﬁbliﬁ
cos—, a que los padres de familia se hicieran miembros de una deter.

ldm’nadg «asociacién (-ie padres de alumnos», a través de la cual po- -
lrI%n_ g:;ercer «su participacién en los érganos colegiados». Finalmente, -
el Tribunal Constitucional subsumi6 la premisa menor como un caso

de la premisa mayor; consideré que el Legislador habia establecido
una norma contradictoria con la norma de derecho fundamental deri-
Vadi’i del articulo 22.1 CE y concluyé que el articulo 18.1 LOECE
debia ser dqclarado inconstitucional (fundamentacién inte;:na)
Ahora blren, los argumentos mediante los cuales se const;:u e la
fundamentacién externa de las premisas mayor y menor, que sus’tezltan
el fallo acerca de la constitucionalidad de las leyes, tier’len una indole
vgnada. Ellos pueden ser juicios acerca del significado de las disposi-
ciones de derecho fundamental y de otras disposiciones del Derecho

positivo, enunciados relativos a hechos, precedentes jurisprudencia: -

les o conceptos elaborados por la dogmitica constitucional®. Desde la

% Vid. Otras sentencias sobre este mismo juridi :

N ! problema juridico: SSTC 67/198
Fjd3 i 89/1989, F} 3% 13271989, FJ 5% 113/1994, FJ 8°; 179/1994, Ff 4%y antsé
to c;z a controvertida 107./ 1996 sobre las cdmaras de comercio. '

Vid. Una enumeracién y clasificacién de los enunciados que se suelen utilizar
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perspectiva de nuesiro objeto de investigacion, ha de prescindirse de
un andlisis de la fundamentacidn externa de la interpretacién de la ley
en el juicio de constitucionalidad. Lo que aqui interesa resaltar es que
tanto el principio de propotcionalidad, como los criterios que se pro-
ponen como alternativos desde el punto de vista metodolégico, desem-
pefian su funcién en el campo de la fundameniacion externa de la
premisa mayor, es decir, en la concrecidn y la fundamentacién de la
norma de derecho fundamental aplicable al caso.

III. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO CRITERIO
ESTRUCTURAL PARA LA CONCRECION Y LA FUNDAMENTA-
CION DE LAS NORMAS ADSCRITAS DE DERECHO FUNDA-

MENTAL

1. LA INDETERMINACION NORMATIVA DE LAS DISPOSICIONES DE DERECHO
FUNDAMENTAL

Antes hemos sefialado que las disposiciones de derecho fundamen-
tal se caracterizan por su indeterminacién. La indeterminacion, sin
embargo, no es una propiedad exclusiva de estas disposiciones, sino
un fenémeno generalizado en el lenguaje, que afecta a todo tipo de
enunciados.’ La indeterminacién se presenta cada vez que un enuncia-
do no hace explicito de forma exhaustiva el conjunto de sus significa-
dos y, por lo tanto, genera la incertidumbre acerca de si uno o varios
significados especificos pueden setle atribuidos.

La indeterminacién que afecta en general a todo enunciado, reci-
be el calificativo de indeterminacidn semdntica, porque se proyecta
sobre el significado del enunciado. La indeterminacion que caracteri-
7a a las disposiciones juridicas es una especie de indeterminacién se-
mintica que se denomina indeterminacién normativa. Esta denomina-
cidn se debe a que las disposiciones juridicas son enunciados a los que
se atribuye una pluralidad de significados normativos. A toda disposi-
ci6n se puede adscribir una multiplicidad de normas®. La indetermi-
nacién normativa se presenta cada vez que una disposicién juridica no
hace explicito de manera exhaustiva el conjunto de sus significados

en la fundamentacién externa de Ias decisiones judiciales: F. MULLER, Juristische Me-
thodik, Duncker & Humblot, Berlin, 3.° edicién, 1989, pp. 146 y ss. y 261; y en

R. ALEXY, Teorie de la argumentacién juridica, op. cit. pp. 222 y ss.
0 Vid., K. SterN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, op. cit., pp. 1696

yss.; V. CRisAFULLL, «Voz: Disposizione (e normal», op. cit., pp. 208.
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T;II;Z;W;);EZ; %c;r uj]onziguéente, imgide al intérprete conocer 4 prz'o}';‘
J'un’dico’_ i a fandamentaci6n, tras la simple lectura del texto
si una o varias normas pueden ser consideradas como nor:
mas eS'tfifulFlaS por la disposicién. Dicho en sentido contrari o
dlspodslcion ;uridic’a.esté determinada o estd exenta de incls':terrnii;)e:c;)n'E'l
f;laat?voz ;agz I;cl);pcl;c;go plengme}i:te el cqnjunto de sus significados noi-
m norm;s omo o licuencm, ace posible conocer a priorz, cudles son
Las disposicion )crle. d .
s disposicio fisa ; : eetzilfnfu‘n‘damental fldolctiecen de indetermi:
iusfundamental puede ser examina:ézne§ Zrbn;?; e isposicicn
el n'w.e/l abstra‘?to se 'piantea el interrogante de :icz:(l) t{;;ti Slzn(fi:'ttzvd? .
Egﬁ;;oanﬁzrg;i ]flem]t)erprete conocer 4 Prz'orz' todas y cada una de hjs
Rormas y ye. De manera categdrica puede aseverarse que, des-
de oo lasp::.;into le vista, por fortuna no muy relevante en la practica
fodas las :g;)sslcll\I()irIl]es de (;lfrech(? 'f?ndamental de la Constitucién son
e pareéca guna disposicién 1usfun‘damental, por més espe-
e e 2 estaw, pe;lmlte conocer 4 priots todas y cada una de las
fortmas que & ye directa e indirectamente. Casi todas las nofmas.
¢ las indirectamente resultan no sélo de lo expresado por el te
e la c'ilsposlcion, sino de otras premisas que complementan al X
en su interpretacion. ’
i 211; ft:?;aa;rg_i;;); zrsnb;e.n.cabe la certeza contraria, es decir, la certeza
o e ge s}cilones 11.15fu1.1’damentales, sin importar el ma-
yor o meno pgﬁor. in eterminacién que las caracterice, permiten
ulentificar a prio qu fpord o menos una de las normas que estatuyen: la
flamada norma durz1 a?ental dIIEC_tamel"lt.e’ estatuida. Por ejemplo
00 e o flo mezoal e que la disposicién del articulo 22.1°CE
e e st « T
: ¢ . uede ser reconocida # prio
fearr;tz (;iizililrtuiulo 22.1 CE, porque este articulo la estatuye direga“ C
nodiar ;e eilupaado: «se reconoce el derecho de asociacién:
o s n:r:r:r;asa lﬁgetertﬁlmacflc?n gormativa se proyecta sobre todas
s el ne qd no han sido directamente estatuidas pot las di
po des’ e los derechos, pero que pueden ser fundamentadas
parti e desta.s. '];fles normas Fldirectamente estatuidas se denominan
as adscritas¥. Con relacién a las normas adscritas no puede afi

texto:

. Lo
e o d:r:tbz m;d(;, adoptamos la d§n0minacién propuesta por: R. ALEXY, Teoss
s fundamentales, op. cit., pp. 70, quien diferencia entre las Hoinas
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| marse a priori con certeza
clones jusfundamentales, ni tampoco que 1o
la vatidez de una norma adscrita es algo que
Con mayot exactitu
la fundamentacién externa de la
do en la sentencia de constituciona
damentacion, se excluye
sificadas a priori. Por
es porque no puede ser reconocida @ priort.
conviccion de que la facilidad para fundamentar
depende del grado
mental: cuanto ma
tard concretar y fun
vicevetsa: cuanto mis acentua
una disposicion, méis compleja serd 1
tar sus normas adscritas.
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estatuidas por las disposi-
lo sean. Por el contrario,
debe ser fundamentado.
d, la validez de las normas adscritas es el objeto de
premisa mayor del silogismo conteni-
lidad. Al ser el objeto de esta fun-
l6gicamente la posibilidad de que sean iden-
debe ser fundamentada,
Asunto diferente es la
Jas normas adscritas
de indeterminacién de cada disposicién iusfunda-
¢ determinada sea una disposicion, mas facil resul-
damentar €l conjunto de sus normas adscritas; ¥
da sea la indeterminacién que afecta a
a tarea de concretar y fundamen-

que sean normas

definicion, si una norma

Ademis de lo anterior, la indeterminacién de las disposiciones de
derecho fundamental también puede ser examinada en concreto. El
interrogante que se plantea en este nivel, el més relevante en la prac-
tica, es si el texto de una disposicién de derecho fundamental permi-
te reconocet ¢ prioti, si clerta norma de derecho fundamental vale
como una notma estatuida por aquélla. Esta pregunta se plantea, por
ejemplo, cuando en un €aso concreto se indaga si la disposicion del
articulo 22.1 CE —«se reconoce ol derecho de asociacién»-— estatuye
la norma de derecho fundamental que prescribe: «ests prohibido al
Legislador imponer a los particulares el deber de pertenecer a una
determinada asociacion». Preguntas de este talante pueden ser respon-
didas sin ninguna vacilacion, cuando se refieren a la norma directa-
mente estatuida por las disposiciones iusfundamentales (pues su fun-
damentacion se presupone) y con pocas dificultades, cuando la
disposicién relevante en el caso tiene un alto grado de determinacion.
Sin embargo, dilucidar €l problema de si una norma puede conside-
carse adscrita a una disposicién de derecho fundamental que no la

estatuye directamente, suele exigir una fundamentacion compleja, tal

como Veremos mas adelante.

directamente estatuidas y las normas adscritas a las disposiciones de derecho fun-
damental: «Las normas de derecho fundamental pueden [...] dividirse en dos gru-
pos: en las normas de derecho fundamental directamente estatuidas por la Constitu-
cién y las normas de derecho fundamental a ellas adscritas».
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Para esclarecer cudl es la funcién del principio de proporcional.i:

dad es imprescindible aclatar las diferencias y las relaciones entre lag

disposiciones de derecho fundamental y las normas adscritas y direct
mente estatuidas. No obstante, es aconsejable profundizar de ante;'a
no en el concepto de la indeterminacién normativa y sefialar cugles ;
sus causas. S_obre este aspecto ya hemos observado que la indetermizon
c1on normativa es un tipo especial de indeterminacién semdntica "dz
conjunto de expresiones que conforman cada disposicién de derechq
f-tmdamental‘ﬁ. La indeterminacién de estas disposiciones suscita inCP
tidumbres acerca de sus significados normativos. Estas incertidumiffg;

se prgfiucen' por diversas causas. Entre dichas causas son dignas de:
mencién: la indeterminacién seméntica en sentido estricto o la inde;.'

'terifmnaclon de alguno de los términos que componen la disposicién
iusfundamental, la indeterminacién sintictica, la indeterminacién e5-

truc:‘t,ural, la redundancia e inclusive, en algunos casos, la indetermij:
naciéon pragmatica®,

L1, La indeterminacion semdntica en sentido estricto

La indeterminacién seméntica en sentido estricto es una categorﬁf
general que comprende tres fenémenos: la ambigiiedad, la vaguedad i
la apertura evaluativa de las expresiones o términos que forman aff}":':
de las disposiciones de derecho fundamental’. ’ e

Una expresion es ambigua, cuando su significado puede ser preci
sado mediante la aplicacién de diversas reglas semanticas. A partir de.
cada una de dichas reglas se atribuye a la expresién un significado:

45 r . v . . - :

n _Lait,mqet?r;_mnacmn’ normativa del confunto de términos que conforman i
d s;}aoswmn }‘:i?dma ppdna Ham-arse también indeterminacién semdntica en senti-
dﬂt ato, para ferefl(::_atrse de la indetetminacién seméntica en sentido estricto o in
d'e e:rm‘u}ac]l'on semdntica de ca(.tia uno de sus términos. Esta diferencia se basa en la
}?'tmfimn Ingiiistica entre ¢l significado de un enunciado en su conjunto y el sigs
% 1%21 (3) de caﬁia uno de fos términos gue lo conforman. Vid, sobre este aspecto!
-M' D.UM.M%EI]];I:, Dels;ie.[m pzntofc% vista l6gico, Orbis, Barcelona, 1984, pp- 39 v sy
. , Frege Philosophy of Language, Duckworth, L icién,
1951y Fre g6, , Londres, segunda edicién,:
PRt o
o RV(l;i. sobre aég‘unos de iistos fenémenos en el lenguaje de las fuentes del dere-
I OUASTING Distinguiendo. Estudios de reovia y met: i di isa, -

. ateoria del de :

Barcelona, 1999, pp. 101 y ss. ! recho, Gediss,

g :
Vid. sobre estos trés conceptos: R. ALExy, «Die logische Analyse juristischer

Entscheidungens, op. cit., pp. 24 v ss. Sobre la indeterminacién semantica de las -
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diferente, con lo cual es posible que varios de estos significados sean
contradictorios entre si*. Fn el dmbito de los derechos fundamentales,

la ambigiiedad se produce sobre todo porque las expresiones conteni-

das en los enunciados de la Constitucién suelen ser el producto de
compromisos apécrifos®?, que admiten diversas lecturas a partir de
la pluralidad de concepciones del mundo y de la justicia, y de las
variadas convicciones politicas e ideolégicas existentes en la sociedad.
En una sociedad plural, la diversidad ideolégica se proyecta sobre la
interpretacion de las disposiciones de derecho fundamental y engen-
dra una inagotable gama de perspectivas y propucstas de interpre-
tacion.

Si queremos explicar la ambigiiedad con el recurrido ejemplo del
articulo 22.1 CE, debemos observar que su enunciado: «se reconoce
el derecho de asociacién», por si mismo no expresa nada acerca de si
la Constitucién garantiza el derecho de no asociarse, es decir, el dere-
cho de los particulares a no ser obligados a pertenecer a cierta asocia-
cién publica o privada. En este enunciado, tanto el vocablo «derecho
de asociaciény», como el verbo «reconocer» son ambiguos, es decir,
pueden ser interpretados de muy diferentes maneras. Una interpreta-
cién liberal no dudarfa en adscribir a este articulo una norma de de-
recho fundamental de acuerdo con la cual estaria «prohibido al Esta-
do imponer a los particulares el deber de pertenecer a una determinada
asociacién». Esta perspectiva liberal interpretaria el vocablo «derecho
de asociaciény» como un derecho de defensa que garantiza a los indi-
viduos un dmbito de decisidn, que en todo caso debe permanecer aje-
no a las intromisiones del poder piblico. Por lo tanto, el Estado no
podria restringir este 4mbito de decisi6n, enajenando al individuo la
posibilidad de negarse a pertenecer a una determinada asociacion. En
cambio, a partir de una postura ideolégica diferente, podria llegarse a

expresiones que conforman las disposiciones de derecho fundamental: K. SteE’n, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, op. cit., pp. 1719 y ss.

% De acucrdo con R. Guastini, el intérprete se encuentra cn presencia de una
norma seménticamente intederminada por ambigiiedad, cuando ante un elemento
del enunciado ha de preguntarse: «gqué cosa se entiende?», Vid, Le fonti del dr-
#itto..., op. cit., pp. 331. Vid. También sobre el concepto de ambigiiedad: M. THa-
LER, Mebrdeutigkeit und juristische Auslegung, Springer, Viena-Nueva York, 1982,
pp. 9 v ss.

# Vid. sobre las expresiones de la Constitucién como el producto de compro-
misos apécrifos: C. Scunart, La defensa de la Constitucion, Tecnos, Madrid, 1983,

pp. 87.
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la conviccidn de que a este articulo se puede adseribir una norma dq
G

derecho fundamental totalmente contraria, es decir, una norma qu
ue

autorice o incluso ordene al Estado imponer a log particulares [a afi

liacién obligatoria a una determinada asociacion. Por dltimo, un de:
fensor del punto de vista escéptico, aseguraria que este arti’culo 5
prescribe nada acerca de la afiliacion obligatoria, es deci que a pa it
de esta disposicién no puede fundamentarse ninguna de las dosp mm'l-T
mas anteriores, contradictorias entre s+ ni la prohibitiva, ni la Or?
misiva, , per

Junto a la ambigiiedad, la causa de la indeterminacian semdnti
en sentido estricto puede radicar asimismo en Ia vaguedad y en la i
determinacién evaluativa de las expresiones o términos que com onm"
las disposiciones de derecho fundamental, Una expresion pertenzci;l}
te a un enunciado juridico es vage, cuando no aparece claro si cie ?“
caso debe ser encuadrado en el supuesto de hecho de la norma qu : Cl"':
enunciado establece, de acuerdo con una determingda propues?aei?.
terpretativa™, Para citar un efemplo, la expresién «censura previ .
contenida en el articulo 20.2 CE, adolece de vaguedad cuando en fl».’..
caso concreto se pone en tela de juicio si las actuaciones de los diri
gentes de un centro de educacién privada, que exigen de los profeso- -
res el cumplimiento del ideario educativo del centro, deben ser cazlil2 .
cadas como actos de «censura previa»®l, La indetermjinacién se enefIT :
porque, desde el punto de vista del intérprete, no aparece ciaroga pri?. .'

mera vista, si estas actuaciones deben ser encuadradas en ol supuesto -
de hecho de la prohibicién de censura previa, establecida por el ar- -

ticulo 20.2 CE.

y ss. (Hart habla exactamente de la «textura abiertas del lenguaje del derecho pero-

con ello se refiere a [a vaguedad). Vid. una critica a la concepcién de Hart sobse la. -

textura abierta: M. IGLESIAS VLA, «Una critica al ositivismo hartiano:
d;l.segum}mnt? de r_eglas», en AAVV (P COMANDLI?CCI yR. GUAS;tI:In(;&EI) r;ﬁ;gl .
dititto, Giappichelli, Torino, 1998, pp. 133, Vid. asimismo SObJ:e lalt;a uedadc.’f :
C._ I,.UZZATI, La vaghezza delle norme. Un'analivi del linguaggio giuridico g}iuffré. '
Mildn, 1990, pp. 70 y ss.; G. CARRIG, Alganas palabras sobre las pa[abms)d la ley,
Abeifd\?-geriot, Buenos Aires, 1971, pp. 18 v ss., e
id. el argumento 13° del voio particular soby i i 2
STC_S/ 1981, formulado por el Magistradg F Tomss y Vz;la’ie(:fté:‘r1 (ajltl;l?eiijjanifir . del]a
Magistrados A. Latorre Segura, M. Diez de Velasco yP Fema:mdez Viagas cron s
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LD R gueness», en AAVV (R, Kerrg v

E SMITH, eds.), Vagueness: a Reader, MIT Press, Cambridge (Estadog Uniflzﬁ v
ondses, 1997, pp. 61 y ss.; H. L. A. Hazr, EJ concepto de derecho, op. cit,, pp. 15;_ S

LA FUNCION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIAD Y SU CRITICA

Por dltimo, una disposicion jusidica esta afectada de indeterming-
cién  evaluativa, cuando comprende términos como bueno, malo,
adecuado, justo o acostumbrado, que implican la realizacién de jui-
cios de valor por parte del intérprete. La expresién «tratos inhumanos
o degradantes» del articulo 15 CE presenta por ejemplo una indeter-
minacién de este tipo. Aquello que reviste el caricter de «inhumanos
o de «degradante» sélo puede ser definido mediante juicios de valor,
En multiples sentencias®?, referidas sobre todo al tratamiento de los
presos, el Tribunal Constitucional ha definido estas dos expresiones
del articulo 15 CE, de acuerdo con la doctrina sentada por el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos. Conforme a esta doctrina, para
apreciar la existencia de tratos inhumanos o degradantes es necesario
que éstos «acarreen sufrimientos de una especial intensidad, o provo-
quen una humillacién o sensacién de envilecimiento que alcance un
nivel determinado, distinto y superior al que suele llevar aparejada la
imposicién de la condena». Si observamos con detenimiento esta de-
finicion, advertiremos que con su ayuda se consigue reducir sélo
parcialmente la indeterminacién evaluativa de las expresiones del ar-
ticule 15 CE. En esta definicién todavia subsiste el problema de de-
terminar, mediante juicios de valor, qué quiere decir «especial intensi-
dad», ademds de la tarea de precisar cuando la humillacién y el
envilecimiento alcanzan un nivel «superior», suficiente para ser consi-
derados como representativos de tratos inhumanos o degradantes.

1.2, La iudeterminacion stutdctica

La indeterminacién sintdctica es otra de las causas de la indetermi-
nacién normativa de las disposiciones de derecho fundamental. La
indeterminacién sintictica se produce cuando €l significado normati-
vo de un enunciado no aparece claro tras la simple lectura del texto,
en razon de incertidumbres generadas por las relaciones entre los tér-

minos que lo componen™.

2 Vid. entre muchas otras las SSTC 65/1986, FJ 4°, 89/1987, FJ 2° v 57/199%4,
FJ 4°.
3 Vid. sobre este tipo de indeterminacién: A. Ross, Sobre el Derecho y la Justi-
cia, Editorial Universitaria de Buenos Aires, Buenos Aires, 1994, pp. 119 yss,; C. S,
NNO, La constitucicn de la democracia deliberativa, Gedisa, Barcelona, 1997, pp. 37,
FE. MobueNo, Appunti dalle lezioni di teoria dell’interpretazione, Cedam, Padova,

1998, pp. 54 y ss.
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Los principales factores de la indeterminacion sintdctica son la
puntuacién y la inclusién de enumeraciones y de frases adjetivales e‘?
lqs enunciados juridicos. Un caso tipico de este tipo de indetermin;
c161'1 es aquél en el cual, en una disposicion juridica aparecen uno'a-
varios adjetivos o adverbios después de una serie de verbos o de sﬁso
tantivos, y se originan dudas acerca de si la calificacién que aquélly
introducen, afecta a todos o s6lo a algunos de los verbos o sustantive
d'e la serie. C. S, Nino ofrece un ejemplo de esta clase de indetemﬁ'n;
cién, tomado del articulo 19 de la Constitucién Argentina, de acue;
do con el cual, das acciones privadas de los hombres que}de ning;
modo ofendan al orden y a la moral ptiblica, ni perjudiquen a un 't: :
cero estdn sélo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los s
gistrados». Nino sefiala que tras la lectura de este enunciado, p‘l.jé'd-
pensarse que las «acciones privadass, las «que de ningén mod’b ofen.
dan al orden y a la moral piblicas y las «que no perjudiquen a un
tercero» constituyen tres categorias distintas de acciones, o bieri que
se trata de tres propiedades independientes y cumulativas qu’«';—;":u '
accién debe presentar para estar exenta de Ja autoridad de los magi
trados™. Fste dilema encierra una indeterminacién sintdctica. o

ser satisfecho mediante otras estrategias politicas a disposicidén del Le-
gislador”. De esta manera, las referidas disposiciones del articulo 20
-CE se presentan entonces como enunciados indeterminados estructu-
ralmente, porque dejan al Legislador la eleccién de la mejor estrategia
‘politica para cumplir el deber ser tusfundamental que ellos establecen:
la television privada, la television piiblica o una televisién de régimen
mixto.
. De modo similar, en 1a STC 86/1985% ¢l Tribunal Constitucional
“sefalé que el deber del Estado de garantizar el derecho a la educacién
(art. 27.1 CE) y, mis especificamente, el derecho a la educacién basi-
ca gratuita (art. 27.4 CE), no implica necesariamente el deber de sub-
‘vencionar la educacién de los particulares en los centros privados de
“su preferencia. La indeterminacién estructural de las disposiciones del
articulo 27.1 y del articulo 27.4 CE habilita a los 6rganos de configu-
‘racién politica para definir la estrategia mds adecuada para cumplir el
‘deber estatal de garantizar la educacién bésica gratuita. El desarrollo y
la implantacién de cualquiera de estas estrategias serid entonces una
conducta idénea desde el punto de vista de los derechos fundamen-

tales.

1.3, La indeterminacién estructurgl 1.4. La redundanci
4, a4 reqaundancida

_ Ta in-determinacién estructural constituye otra de las fuentes d
indeterminacién normativa. Una disposicién de derecho fundagme
adolece de indeterminacion estructural cuando estatuye una o
normas que pueden ser cumplidas de diversas maneras, Todos esto
modos de cumplimiento satisfacen por completo el deber ser iusfy
damentalmente prescrito por el enunciado ¥, por tanto, tienen cabid;
dentro del campo de referencia semantica de la disposicién. :
Esta propiedad puede comprenderse con base en dos ejempl
mados de la jurisprudencia constitucional. En la STC 12/1982, ¢
bunal Constitucional considerd que el deber estatal de recon
proteger el derecho a «comunicar o recibir libremente informaci
raz por cualquier medio de difusién» (art. 20.1.d CE).-y &l del
garantizar el pluralismo y el acceso a los medios de:comunicacio
lc?s grupos sociales y polfticos, no implicaba necesariaténite ol cstabl
cimiento de un régimen de televisién privada, sino que tambis :

La redundancia es otra de las causas de la indeterminacién 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

¥ Sobre este aspecto ha precisado el Tribunal Constitucional; «La llamada “te-
levisién privada” no est necesariamente impuesta por el artfculo 20 de la C. E. No
es una derivacion necesaria del articulo 20, aunque no estd tampoco constitucional-
mente impedida. Su implantacién no es una exigencia jurfdico-constitucional, sino
una decisién politica que puede adoptarse por la via de una Ley orgdnica». STC 12/
1982, FJ 6°.

5% STC 86/1985, FJ 4°.

* La concurrencia de derechos fundamentales {«Grundrechiskonkurrenzs) no

debe ser confundida con la colisién o el conflicto entre derechos fundamentales. Son
fenémenos diversos. Cuando existe concutrrencia, una misma norma puede ser ads-
crita a dos o a varias disposiciones de derecho fundamental; mientras que cuando se
presenta un colision entre derechos fundamentales, lo que una norma iusfundamen-
tal prescribe prima facie es incompatible con lo que otra prescribe prima facie, Vid,
sobre la concurrencia; A. BLECKMANN, «Zur Grundrechtskonkurrenzs, D6V nam. 17,

*C. 8. Nmio, loc, cit,
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adscrita al mismo tiempo a dos o mas disposiciones™ v, por tanto Se'.'
desconoce a priori el régimen juridico que debe serle aplicado. Er; la”
redundancia se presenta la incertidumbre de si la notma respectivg.
debe seguir el régimen juridico de una, de otra o, al mismo tiempe,
de todas las diversas disposiciones fusfundamentales que parecen o
tuitla. e

Como efemplo de redundancia entre disposiciones de derecho fuﬁ:
dgmental puede mencionarse la doctrina sobre el derecho a crear mmies
dios de; comunicacién, expuesta en el voto pasticular del Magistrado
E Rul')lo ‘Llorente a la STC 6/1981. Segtin este voto particular '<<lé:
Constltucu’);’l, al consagrar el derecho a exponer y difundir libren;eﬁt'é'
los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escritoo
cugiquler otro medio de reproduccion (art. 20.1.2) y a “comunicar &
recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusié»'ﬁ9
(a}rt, 20.1.d), consagra también el derecho a crear los medios de comu
nicacién indispensables para el ejercicio de estas libertadess. En este
pasaje, acogido como doctrina mayoritaria por el Tribunal Constity
cional en las SSTC 74/1982, 31/1994 y 88/1993, el derecho fundamen
tal a crear medios de comunicacién —y correlativamente, la norma de.
derecho fundamental que permite la creacién de dichos medios— se
adscFibe simultdneamente a los articulos 20.1.a y 20.1.d CE. En ser:
tencias posteriotes, el Tribunal Constitucional incluso ha parecido
adscribir esta norma de derecho fundamental a la libertad de emptes |
(art. 38 CE)®, con lo cual se formaria una redundancia entre . ana
norma y tres disposiciones de derecho fundamental., .

A

1991, pp. 722 y ss,; Ip, Staatsrecht I-Die Grundrechte, Carl Heymanns, Colois
efdlcxén, 1997, pp. 476; J. Scuwasr, Grandburs Staatsrecht, Walyter de C’}(r:l;);gi‘mﬁgx:
lm—N}Ieva Yorlk, 1995, pp. 116. Schwabe destaca como ejemplo frecuente de cor
rrencia c_le derechos fundamentales en Alemania, el relativo al derecho fundamental
de los_ n'ne:mbros de un sindicato a efectuar una reunién piiblica. Este derecho pued
adscribirse tanto a la disposicién que tipifica el derecho fundamental de reunisn
comg8 a\l{ gcr{qu%ﬂac que establece el derecho de sindicacién. i
id. V. CrisaFULLI, «Voz: Disposizione (e norma)», op. cit., pp. 195

» S"I'C 127/1994, FJ 6°. Vid. sobre este aspecto: F J. BiSTIDA,FE'befde de A
tena, Ariel, Barcelona, 1990, pp. 61 y sig; C. CHINCHILLA, «Derecho de informacid
libertad de empresa informativa y opinién publica libre», PJ, nim. 3, 1986, pp.
y ss.; L, ESCOBAR DE LA SERNA, Manual de Derecho de la Informacion, Niadrid,’ Dy

son, 1997, pp. 373; y J. Garcia Roca, «¢Existe un derech isténrs D
Priv 3 Coms, wimn. 9. 1996, pp. 179 é erecho a crear televl.smn_?» D
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1.5. La indeterminacibn pragmidtica

Como es bien sabido, la pragmatica es la dimension del analisis
lingitistico que se ocupa del uso o la funcién de los enunciados. Des-
de el punto de vista pragmdtico, un enunciado es indeterminado
cuando por si mismo no hace explicito qué tipo de acto de habla re-
presenta, como por ejemplo, si se trata de una orden, una peticion,
una afirmacién o un deseo®. La indeterminacién pragmatica puede ser
causa de la indeterminacién normativa de un enunciado®, porque las
dudas acerca de la funcién que desempefia en cierto contexto, gene-
ran necesariamente una incertidumbre acerca de su significado norma-
tivo®,

Hipotéticamente, este tipo de indeterminacin no deberia afectar a
las disposiciones tipificadas en las fuentes del Derecho, pues es indis-
cutible que estas disposiciones estin provistas en general de una di-
mensién normativa, o en otros términos, que la funcién de los enun-
ciados jurfdicos consiste en estatuir normas de esta misma fndole y no
en formular meros deseos o efectuar descripciones. Como sefiala 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 piblicos que las profieren es una
competencia para estatuir normas®. En lo que concierne a la Consti-
tucién, es manifiesto que el poder constituyente tiene competencia para
estatuir normas y que, por lo tanto, las disposiciones constitucionales
estan dotadas de fuerza normativa y vinculan a los poderes pablicos y
a los ciudadanos (art. 9.1 CE). Sin embargo, en la practica pueden
surgir incertidumbres acerca de si una especifica disposicién constitu-
cional tiene sentido normativo o carece del mismo. Este es el caso de

8 Vid. sobre los diferentes tipos de actos de habla: J. SEARLE, Actos de habla.
Ensayo de filosofia del lenguage, Ediciones catedra, Madrid, 1990, pp. 25 y ss.

8 Vid. sobre los problemas pragmiticos que se resuelven en la interpretacién de
las disposiciones juridicas; A. Ross, Sobre el Derecho y la Justicia, op. cit., pp. 140 y
ss.; B MopucNo, Appunti dalle lezioni di teoria dell interpretazions, op. cit., pp. 57 y
gs. De acuerdo con estos dos autores, los principales problemas de indeterminacion
pragmdtica se resuelven mediante la aclaracién de la finalidad del Legislador o del
autor de la disposicién juridica afectada por ella.

6 Vid, sobre las implicaciones que la dimensién pragmitica de los enunciados
tiene sobre su significado: V. Camps, Pragmitica del lenguage y filosofia analitica, Pe-
ninsula, Barcelona, 1976, pp. 67 y ss. .

# Vid, V. CRISAFULLI, «Voz: Disposizione (e normaj», op. cét., pp. 199,
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los principios rectores de la politica social econémica del Capitulo T - -
del Tl’tul-o I CE A pesar de que estos enunciados estan tipiticados por
la Constitucion y, por consiguiente, proyectan sobre los particulares

sobre los poderes publicos la fuerza vinculante que establece el articuy :
10_9._1. CE, el articulo 53.3 CE somete la posibilidad de que su cum:"
phmlento sea enjuiciado por parte de la jurisdiccién ordinaria, a lo: -
dispuesto por las leyes que los desarrollen. La interpretacidn coxijuntaw
de estos dos articulos: 9.1 y 533 CE, genera entonces la incerti-:
dlur;nbre pragmitica, de si los principios rectores estatuyen normas fu- o
nc!lcjas dirigidas al Legislador (art. 9.1 CE), cuyo cumplimiento sea:
E)-ngll')le ante la Jurisdiccién Constitucional y ante la Jurisdiccién Qg
dinaria, o si, por el contrario, sélo tienen capacidad para vincular a-

los demis poderes pablicos de acuerdo con el contenido jurfdico que’ .
las leyes les otorguen.

2. LA DIFERENCIA ENTRE LAS NORMAS FUSFUNDAMENTALES DIRECTAMEN’I;E'
ESTATUIDAS, ADSCRITAS E INDIVIDUALES

Una} vez analizado el concepto y las causas de la indeterminaciéh
normativa que afecta a las disposiciones iusfundamentales, es necesa’
rio acercarnos con mayor profundidad al estudio de las relaciones en.
tre tres clases de normas que resultan decisivas para determinar la fun-
cién del principio de proporcionalidad. Se trata de la distincién entre
%as normas directamente estatuidas, las normas adscritas y las normas
1pflivldual§s de derecho fundamental, a la que ya hemos hecho alu-
sion anteriormente, P

Entre estos tipos de normas, que sumadas conforman el contenido-
prescriptivo de las disposiciones de derecho fundamental, no existe una
diferencia cualitativa, sino sélo algunas divergencias en cuanto a su-
grado de generalidad y en cuanto a la manera cn que se fundamentan. =
l\Io se trata de normas disimiles desde el punto de vista de su ontoi()'-.:
gia, es decir, de su status normativo, ni de su rango iusfundamental.
811,1 embargo, por una parte, las normas directamente estatuidas son
mas generales que las normas adscritas y estas dltimas son a su vez mds
genera‘ies que las normas individuales; por otra parte, de cada uno de
estos tipos normativos es caracteristico un peculiar modo de fundamei:
tacion: mientras el texto de las disposiciones constitucionales se erige.
como fundamento inmediato y suficiente de las normas que directa--.
mente estatuye, las normas adscritas son el producto de una funda-
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mentacién interpretativa suplementaria que parte de las normas direc-
tamente estatuidas, v las normas individuales son el resultado de la sub-
suncién de un caso bajo ¢l supuesto de hecho de una norma directa-
mente estatuida o de una norma adsecrita. De este modo, estos tres tipos
de normas constituyen una cadena continua. En esta cadena, las nor-
mas directamente estatuidas son mas generales que las normas ads-
critas y constituyen el punto de partida para su fundamentacién; las
normas individuales, en cambio, son mas especificas 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 sefialado, las disposi-
ciones iusfundamentales tienen un sentide normativo o prescriptivo.
Su sentido pragmatico consiste en establecer mandatos juridicos y no
s6lo en aconsejar o estipular una tabla de buenas intenciones, un con-
junto de cldusulas programdticas o una deontologia del buen gobier-
no. Como consecuencia, para hallar el significado de estas disposicio-
nes es necesario traducirlas a términos prescriptivos o dednticos —es
decir, a términos de deber ser, en contraposicién a lo éntico o relativo
al ser—. Las normas directamente estatuidas se originan como resulta-
do de esta traduccién 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 extensién del contenido normativo
de unas y otras es el mismo, La tnica diferencia radica en que las
normas estatuidas constituyen una formulacién abstracta de las dispo-
siciones de derecho fundamental, proyectada ya en el dmbito del de-
ber ser.

Cada disposicién de derecho fundamental estatuye directamente
una sola norma. El nexo entre una disposicién y su norma directamen-
te estatuida es, por asf decirlo, de traduccién automaitica. Aquello que
las disposiciones expresan, se traduce automaticamente en aquello que
las normas directamente estatuidas ordeman. Para citar un ejemplo,
puede sefialarse que el sentido prescriptivo del articulo 20.1.d) CE
—«Se reconocen y protegen los derechos: {..J d) A comunicar o reci-
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Estas normas mds especificas son las llamadas normas adscritas®,
que s€ fundamentan en las normas directamente estatuidas y que guar-
dan un nexo de contradiccién o de identidad con Jas normas legales,
objeto de cada proceso consiitucional. Cuando entre la norma adscrita
y la norma legal existe un nexo de contradiccién, el Tribunal Consti-
tucional debe declarar la inconstitucionalidad de Ia norma legal; por
el contrario, cuando la relacién entre estas normas es de identidad, el
Alto Tribunal tiene el deber de declarar la constitucionalidad de la ley.
En otros términos, cada vez que la decisién acerca de la constituciona-
lidad de una ley no se derive de una norma directamente estatuida,
para resolver el caso, el Tribunal Constitucional deberd concretar una
norma adscrita contradictoria o indéntica a la ley. Dicha norma adseri-
ta desempefia el papel de premisa mayor de la justificacién interna,
bajo la cual se subsume la ley que se controla. La concrecién de las
normas adscritas constituye en muchos casos el paso decisivo del com-
plejo iter interpretativo de los derechos fundamentales, el asunto alre-
dedor del cual se entretejen las mas dlgidas controversias, .a mayoria
de los llamados casos dificiles son tales, porque a la hora de resolver-
los el intérprete no tiene claro cual es el sentido de la norma que debe
adscribir 2 la disposicién de derecho fundamental relevante.

La necesidad de concretar una norma adscrita, cada vez que sea
necesario resolver un caso cuya solucién no emane directamente del
texto constitucional, puede observarse mejor mediante el analisis de
dos ejemplos. El primero estd relacionado con el articulo 20.1.d) CE.

IR
& F. Rubio Llorente ha aludido, aunque sélo de manera implicita, a las normas
adscritas de derecho fundamental que concreta el Tribunal Constitucional: «En el
Derecho espafiol no hay mas derechos fundamentales que aquellos que la Constitu-
cién enuncia como tales, Conviene indicar, sin embargo, que este monopolio consti-
sucional para la creacién de los derechos fundamentales se refiere sélo a su nomine
juris. Nadie puede pretender el reconocimiento de derechos fundamentales que no
figuren en ella, ni el Tribunal Constitucional puede reconocerlos. 8f puede (e incluso
debe) el Tribunal ctear realmente nuevos derechos, incluyendo bajo alguno de los
nomines del canon constitucional derechos que podrfan sex dotados de nombre pro-
io, aunque, como 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 creacién solo es legftima cuando es consecuencia necesaria Ee un razonamiento
juridico riguroso». En este sentido, sostiens Rubio, «El Tribunal ha creado, por
ejemplo, el derecho a la motivacién de las sentencias y el derecho a la segunda ins-
tancia en matetia penal, que enuncia como parte del contenido del derecho a la tu-
tela judicial efectiva». Vid. «Los derechos fundamentales. Evolucién, fuentes y titu-
jares en Espafias, op. cit., pp. 3. En estos pasajes Rubio se refiere a la concrecion de
posiciones jusfundamentales adscritas, que necesariamente implica la concrecién 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 disposicion de derecho fundamental im.-
ponia al Estado el deber de crear y mantener unos determinados me-
dios p'l.’lbliCOS de comunicacién, para que asi, algunos periodistas

profesionales de este campo pudieran seguir ejerciendo el derecho :};

informar. La norma directamente estatuida relevante en el caso: «esta -

orde'I}ado reconocer el derecho a comunicar o recibir libremente infor-
iinaag’n veraz por cualquier medio de difusién», obtenida de la tra-
uccion automdtica del articulo 20.1.d) C.E a términos prescriptivos
¥

no establecia expresamente nada acerca de este problema jurfdico es. -

p'e,cifico. Por consiguiente, a fin de encontrar el sentido de su deci-
slon,.t’el '_.['ribunal Constitucional tuvo que resolver de antemano la
cuestién mter}aretativa, de si al articulo 20.1d) CE podia adscribirse
una norma mas concreta que prescribiera lo siguiente: «esti ordenado
al Estado crear y mantener unos determinados medios de comunica-

cién piblicos —los especificos del caso——», La respuesta del Tribunal -

a este interrogante fue negativa.® El Tribunal Constitucional conside-
16 que esta norma adscrita no podia concretarse a partir del enuncia-
do del articulo 20.1.d} y, como consecuencia, avalé la constitucionali:
dad de la norma que los poderes piblicos —la Administracién y el
Juez— habfan 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

planteé el problema de determinar, si la ley que imponia a los

comerciantes, industriales y navegantes el deber de asociarse a las cé-

maras de comercio, vulneraba el articulo 22.1 CE. La norma directa- -

mente estatuida por esta disposicién no dilucidaba por sf misma la con-

troversia. Por esta razén, el Tribunal Constitucional debié concretar
una norma adscrita a partir de este enunciado. Dicha norma adscrita

estatuia la libertad negativa de asociacion, es decir, el derecho a no aso-

ciarse, como posicidn de derecho fundamental garantizada por la

got_lsutucmn y, correlativamente, prohibia al Legislador la posibilidad
e imponer a los comerciantes, industriales y navegantes el deber de

66 . .. .. . -
«Quienes hacen profesién de la expresién de ideas u opiniones o de la comu-

nicacién de informacién los ejercen con mayor frecuencia que el resto de sus conciu-
dadanos, pero no derivan de ello ningiin privilegio y desde luego no el de transfor-
mar en su favor, lo que para el comiin de los ciudadanos es derecho de libertad, en:
un dc?l’vecho de brestacién que los legitime para exigir de los poderes pﬁblicols la
gfnazt;)n oel mantenimjento de medi.os de comunicacién a través de los cuales pue-

presar sus opiniones o comunicar informaciéns. STC 6/1981, FJ 4°, '
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asociarse a las camaras de comercio. La concrecién 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 conclusién de estos ejemplos puede generalizarse para afirmar,
que en el trasfondo de un significativo namero de sentencias del Tri-
bunal Constitucional, se decide acerca de la validez definitiva de una
determinada norma adscrita a la disposicién de derecho fundamental
relevante v que esta decision es capital para determinar el sentido del
fallo.5 Sin embargo, esto no quicre decir que las normas adscritas
existan Gnjcamente como producto de la interpretacién de los dere-
chos fundamentales por parte de la jurisprudencia constitucional. Fs-
tas normas estan dotadas ya de una validez prima facie que dimana de
la Constitucién®. Las normas adscritas forman parte prima facie del
campo semintico o del dmbito normativo de las disposiciones tusfun-
damentales. La tipificacién constitucional de una disposicién de dere-
cho fundamental implica entonces no sélo la validez de la norma que
la disposicién estatuye directamente, sino también la validez pot lo
menos prima facie de todas las normas adscritas, estatuidas de manera
indirecta, y que luego pueden ser concretadas de manera definitiva por
el Tribunal Constitucional o actualizadas por fos demés poderes pl-

blicos.

222 La concrecién y la actualizacién de las normas adscritas de
derecho fundamental

Las normas adscritas a las disposiciones de derecho fundamental
proceden entonces simultineamente de dos fuentes juridicas: una

¢ Fn este mismo sentido, B. ALoNsO GaRrcia se ha referido también a fa con-
crecion de las normas adscritas, que denomina sin embargo: notmas «subconsti-
tucionaless. Vid. La interpretacion de la Constitucidn, op. cit., pp. 5. La expre-
sién norma «subconstitucionaly podria ser aplicada al 4mbito de los derechos fun-
damentales para expresar lo que aqui se denomina norma adscrita, mediante el con-
cepto de norma subiusfundamental. No obstante, debe observarse que la locucidn
«subconstitucionabs es bastante equivoca, Puede levar a confusiones, pues en Ia doc-
trina juridica se habla también de normas subconstitucionales para referirse a las
normas establecidas por los textos juridicos contenidos en fuentes del Derecho de
rango inferior a la Constitucin. Por eso nos inclinamos por la denominacién «norma

adscrita».
& Vid. sobre ¢l concepto de validez prima facie y su relacién con la validez de-

finitiva: #ufra, Capitulo VI, 1, 1.4.
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fuente indirecta y una fuente directa. Estas normas son estatuidas con
validez prima facie por las disposiciones de derecho fundamental (fuen-
te indirecta) y adquieren validez definitiva de dos formas diferentes: .
cuando son concretadas por la jurisprudencia del Tribunal Constitu- -
cional o cuando son actualizadas por las leyes y por los demds actos
de los poderes piiblicos y de los particulares que constituyen fuentes:
del Derecho (fuente directa). A continuacién interesa indagar, de qué.
manera surge la validez definitiva de las normas adscritas a partir de.
estas fuentes directas, o en otros términos, cdmo se caracterizan Ja con-:
crecion y la actualizacién de estas normas y en qué se diferencian en-
tre si, :
Sobre este aspecto, es pertinente sefialar que la concrecion de una'
norma adscrita se define como el acto juridico mediante el cual, en:
ejercicio de su competencia suptema para interpretar la Constitucion;
el Tribunal Constitucional asevera que una norma adscrita tiene vali::
dez definitiva dentro del 4mbito de indeterminacién de una disposi::
cién de derecho fundamental®. La concrecién es un acto institucional:
que, desde el punto de vista pragmatico, reviste el caricter de una ase-.
veracién interpretativa o de una aseveracion acerca de la existencia o;
de la validez definitiva de una norma: la norma adscrita™.

A causa de la distancia semdntica que separa a las normas adscrita
de las disposiciones de derecho fundamental a cuyo ambito normativo
pertenecen, en ocasiones puede suscitarse la apariencia de que la con-
crecién de cierta norma adscrita consiste en realidad en la creacién de:
una nueva norma. Sin embargo, esta impresién carece de fundamento,
En el acto de la concrecion, el Tribunal Constitucional no ejerce una
competencia para la imposicién de normas —como la legislativa o la;
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 del ambito normativo de una disposicién’ de derecho funda-:
mental. En otras palabras, la concrecion tiene el caricter de una aseve
racién interpretativa, de acuerdo con la cual, como producto de una

 Vid. sobre el concepto de concrecién: K. HEssE, «Interpretacién constltuclo
nals, en Tv., Escritos de derecho constitucional, Gentro de Estudios Politicos y Cons-.
utuclonales, Madrid, 1992, pp. 41 y ss.;; K. STErRN, Das Staatsrecht der Bundesrepuw_
blik Deutschland, op. cit., pp. 1712 y ss.
®Vid. sobre el concepto de las «aseveraciones interpretativas» y sus relacione
con las «aseveraciones acerca de la existencia de normas» y la «imposicién de nor-
masw: R. ALexy, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 59 y ss.
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fundamentacién, se proclama la validez definitiva de una norma ads-
crita, que contradice o concuerda con la norma legal que se controla,
y que se sitia dentro del campo seméntico de la disposicién de dere-
cho fundamental relevante.

Ademas de lo anterior, las normas adscritas también son actualiza-
das’™ por las demas fuentes de los derechos fundamentales™; los trata-
dos internacionales en el 4mbito de los derechos humanos suscritos por
Espafia (art. 10.2 CE)?, los reglamentos y demds actos administra-
tivos, las decisiones judiciales y, sobre todo, la legislacién. La actuali-
zacién que se surte mediante cada una de estas fuentes presenta carac-
teristicas singulares. Entre ellas nos centraremos en la actualizacién le-
gislativa, que reviste el méximo interés desde nuestro punto de vista.

Las diversas regulaciones de cada disposicién de derecho funda-
mental, que el Legislador efecttia dentro de sus limites, constituyen
una actualizacién de las normas adscritas™. Dentro de la estructura del
Estado democritico, el Legislador es el drganc dotado de mayor legi-
timidad para llevar a cabo dicha actualizacién. Los derechos funda-
mentales yacen permanentemente a expensas de los abusos del poder
politice. De acuerdo con el principio democratico, para paliar las po-
sibles extralimitaciones del poder, ademds de limitar juridicamente su

" Bl concepto de actualizacién supone admitir que las regulaciones introducidas
por los poderes ptblicos en los 4mbitos normativos de los derechos fundamentales
constituyen asimismo una interpretacién de las disposiciones que los tipifican. Esta
circunstancia ha sido admitida, por ejemplo, por L. Priero Sanchis, «La limitacién
de los derechos fundamentales y Ia norma de clausura del sistema de libertadess,
D&L, nam. 8, 2000, pp. 434 v ss.

2 Vid. sobre las fuentes de los derechos fundamentales: F, RuBio LLORENTE, «Los
derechos fundamentales. Evolucién, fuentes y titulares en Espafias, op. cit., pp. 3 v ss.

% Vid. La 8TC 78/1982, FJ 5° y también 1a $TC 83/1982, como ejemplos de
reconocimiento de normas iusfundamentales adscritas contenidas en tratados inter-
nacionales. Fn estas dos sentencias, el Tribunal Constiticional sostuve que el derecho
fundamenal a la representacion sindical, reconoeido por varios convenios de la O.LT
suscritos por Espafia, podia adscribirse a la libertad sindical del articulo 28.1 CE.
De esta manera, se entiende que estos convenios actualizan la norma adscrita al ar-
ticulo 28.1 CE que establece la posicién iustundamental: «derecho a la representa-
cién sindicabs.

M7, J. Gomes Canotilho no habla de actualizacién, sino de la competencia legis-
lativa para conformar o para concretar los derechos fundamentales, segin se trate de
derechos que necesiten o no la intervencién del Legislador para poder ser aplicados.
Vid, Direito Constitucional e teoria da Costituigio, op. cit., pp. 1186, Nosotros di-
rfamos que la competencia para actualizar los derechos fundamentales engloba tanto
la competencia para conformarlos como para concretarios, que este autor menciona,
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gjercicio, es nhecesario organizar Ia toma de decisiones politicas de tq]
modo que sus autores directos o indirectos sean los propios titulareg
de la libertad. Se trata de que las restricciones impuestas a los dere. .
chos, y sus regulaciones mds significativas, provengan de los ciudada.
nos, o como seialé Rousseau, que al obedecer estas leyes, cada quier
se obedezca a si mismo y conserve asi su libertad?, :
Como desarrollo de este principio, la Constitucién ha atribuido ‘4’
Legislador diversas competencias generales y especificas para interve.
nir en los derechos fundamentales. En ejercicio de estas competencias, -
el Legislador hace adquirir explicitud, y validez con pretension defi.
nitiva, a las normas adscritas que se hallan en la zona de indetermina-
cién semdntica de las disposiciones iusfundamentales, De este maners,
ademas de articular los intereses sociales que yacen en ¢l trasfondo de-
toda decisién politica, la Legislacién se transforma en una fuente di-
recta de los derechos fundamentales’, '
Ahora bien, la actualizacién legislativa puede atribuir explicitud y
validez con pretensién definitiva a dos clases de normas adscritas. En
primer lugar, puede tratarse de normas adscritas que no estén estattij-
das por la Constitucién como decisiones iusfundamentales necesarias
o imposibles, sino sélo como opciones politicas posibles. Este caso
se presenta, por ejemplo, cuando las disposiciones de derecho funda-
mental son indeterminadas estructuralmente, es decir, cuando dejan
abierto al Legislador un margen de accién, dentro del cual éste puede
escoger aquella estrategia politica que considere conveniente para cum-:
plir los deberes fijados por la Constitucién —recuérdese el ejemplo-de-
la posibilidad del Legislador de establecer un régimen de televisién:
privada, que no viene impuesto por la Constitucién como una polftica-
necesaria—. Cuando el Legislador adopta una de estas cstrategias po--
liticas posibles, actualiza implicitamente una norma iusfundamental :
adscrita. En este caso, la ley que regula el derecho fundamental co-:
mienza a formar parte de su contenido y, por tanto, la valneracidn -
administrativa o judicial de dicha ley se convierte también indirecta-’
mente en una valneracién del derecho fundamental respectivo. Sin em
bargo, la actualizacién de este tipo de normas adscritas no vincula-al
propio Legislador”. El Parlamento dispone sicmpre de la competen-:

™ 1. J. Rousseau, El contrato social Taurus, Madrid, 1969, pp. 25. L

" Vid. sobre la legislacién como fuente de los derechos fundamentales: F Rusio:

LLOR].E'.NTE, «Los derechos fundamentales. Evolucién, fuentes y titulares en Espafias;
op. cit., pp. 3 v ss, -

7 De este modo parece contradecirse Ia afirmacién defendida algunas pginas

atrds, segiin la cual, todas las normas de derecho fundamental resuftan vinculantes
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cia para derogar o modilicar las normas adscritas que la Constitu-
cién no establece como decisiones iustundamentales necesarias o im-
posibles, sino sélo como posibilidades sometidas a la eleccién de los
4rganos de configuracion politica.

El Legislador no dispone en cambio de esta competencia, en rela-
cion con las normas adscritas que la Constitucién impone como ne-
cesarias. La legislacién debe respetar en todo momento su validez y
para garantizar este respeto, la Constitucién ha atribuido al Tribunal
Constitucional la competencia suprema para interpretar los derechos
fundamentales y para revisar la constitucionalidad de la actualizacién
legisiativa de las normas adscritas. De este modo, el Tribunal puede
despojar de su validez con pretensién definitiva, a una norma adscrita
actualizada por el Legislador, cuando la actualizacién es incompatible
con Jos mandatos iusfundamentales establecidos como necesarios por
la Constitucion. Asimismo, una ley es inconstitucional cuando adopte
una opcién que los derechos fundamentales cataloguen como imposi-
ble (por ejemplo, la imposicién de torturas).

Esta dicotomfa entre las normas adscritas que la Constitucién esta-
blece como opciones politicas posibles y aquéllas que estatuye indi-
rectamente como decisiones indisponibles por el Legislador (imposi-
ble o necesarias), es el principal criterio para trazar las relaciones entre
la concrecién jurisdiccional y la actualizacién legislativa de las normas
adscritas. La ley objeto del control de constitucionalidad estatuye una
norma legislativa que ademis de intervenir en un derecho fundamen-
tal, actualiza alguna de las normas adscritas a la disposicién que lo
tipifica. Si la actualizacién se refiere a una opcién que la Constitucién

para ¢l Legislador, as{ como parece contradecirse la propia definicién de los dere-
chos fundamentales como aquéllos que resultan vinculantes para este poder del Fs-
tado, Fsta aparente contradiccidn se produce a causa de la catalogacion de la ley y
de las fuentes juridicas de rango inferior a ésta, como fuentes de los derechos funda-
mentales, A nuestro modo de ver, es enteramente apropiado otorgar el sfasus 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 ¢l ordenamiento juridico, para actua-
Ezar o hacer explicitas a las normas adscritas, que tienen sélo una validez prima facie
en la zona de indeterminacién semantica de las disposiciones de derecho fundamen-
tal. No obstante, como consecuencia de la aceptacién de este status, se introducen
algunas excepciones a la regla general de que todas las normas de derecho funda-
mental tienen como destinatario al Legisladot, por 1a sencilla razén de que la ley v [as
fuentes del Derecho de rango inferior a ésta no tienen Ja capacidad de vincular al
Parlamento.
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ha dejado a la politica, el Tribunal Constitucional debe reconocer sy
incompetencia para decidir en este 4mbito en contra de lo dispuesto
por el Legislador y, como consiguiente, debe declarar la constitucio-
nalidad de la actualizacién legislativa que se examina. Si por el con-
trario, la actualizacién del Legislador se refiere a una decisién consti-
tucional, de la que no pueden disponer los érganos de configuracién
politica, el Tribunal Constitucional debe examinar si la norma legisla:
tiva que la lleva a cabo se compadece o no con la norma adscrita, in-
directamente estatuida por la disposicién iusfundamental pertinente.
Para tal fin, el Tribunal debe concretar previamente dicha norma ads
crita, En este caso, cuando se declara la inconstitucionalidad de la ley_
examinada, es porque se ha concretado una norma adscrita contraria. a
la que habia sido actualizada por el Legislador. Por el contratio, si &
declara la constitucionalidad de la ley examinada, es porque se ha con::
cretado una norma adscrita idéntica a aquélla que habfa sido actuah__ '
zada por la ley.

Ademis de lo anterior, conviene tener en cuenta que entre la ac
tualizacién y la concrecién de las normas adscritas existen otras dlfe '-
rencias patentes. Estas diferencias provienen del distinto papel que el
Tribunal Constitucional y el Legislador juegan en el Estado Constita
cional Democritico. El modo de concrecién de las normas adscritas y
el tipo de competencia que ejerce el Tribunal Constitucional d1f1er n
abiertamente de las técnicas de actualizacién y de la competencia pro
pias del Legislador. Mientras la actualizacién de las normas adsctita:
por parte del Parlamento sutge como resultado del ejercicio de la'com
petencia legislativa para imponer normas, tras una discusién politic
abierta, en la que se articulan los diversos intereses sociales en juego
la concrecion es el producto de un procedimiento de interpretacié
en el cual, el Tribunal Constitucional afirma la existencia deﬁun'a'- 101
ma adscrita y fundamenta su validez definitiva.

Asimismo, las normas adscritas que actualiza el Leglslador star
dotddas de una pretensién y de una presuncién de validez definitiv
Esta pretension y esta presuncién pueden ser desvirtuadas en el .con.
trol de constitucionalidad. En cambio, las normas adscritas coficre
das por el Tribunal Constitucional tienen en todo caso una vali
definitiva, que no puede desvirtuarse por las decisiones de ni
otro poder politico, salvo las que provengan del ejercicio del pode
para reformar la Constitucién. :
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2.2.3. Sobre el status de las normas adscritas

La atribucidn del status normativo a las normas adscritas actualiza-
das por el Legislador y por los demas 6rganos de configuracion poli-
tica no suele suscitar grandes discusiones. Esto no ocurre, en cambio,
cuando se otorga el stafus de normas a las normas adscritas concreta-
das en los fundamentos de las sentencias del Tribunal Constitucional.
El hecho de que este tipo de normas adscritas no sea el resultado del
gjercicio de una competencia para la imposicién de normas, sino de
una competencia interpretativa, podria generar algunas objeciones,
de ningin modo insustanciales, en cuanto a su catalogacién como
normas.

De un lado, podria advertirse que el fallo es la {inica parte juridi-
camente vinculante de las sentencias del Tribunal Counstitucional y, por
lo tanto, ¢l inica lugar en donde se hace explicita una norma, Fsta
critica sefialarfa que los fundamentos juridicos de las sentencias con-
tienen solamente explicaciones y fundamentaciones, pero que de nin-
guna manera establecen ni concretan normas. Por otra parte, podiia
objetarse que la principal caracteristica de toda norma consiste en su
capacidad para vincular a algiin destinatario y afirmarse que estas nor-
mas adscritas no presentan esta propiedad, que carecen de destinata-
rios, En consecuencia, se sugerirfa otras denominaciones para estas
entidades, tales como: enunciados interpretativos o, simplemente, in-
terpretaciones de los enunciados de derecho fundamental y se recha-
zarfa en todo caso su catalogacion como normas.

A nuestro juicio es posible rebatir estas objeciones. La concre-
cién de las normas adscritas por parte del Tribunal Constitucional

- es desde luego el resultado de la interpretacién de las disposiciones

iusfundamentales. Sin embargo, ¢l objeto de estas interpretaciones,
o con mayor precisién: el objeto de estas aseveraciones interpretati-

- vas, tiene el cardcter de norma de derecho fundamental en sentido se-
* mantico. Estas normas adscritas presentan claramente cuatro caracte-
. risticas que cominmente integran no sélo el concepto semantico de
: norma, sino también otros conceptos alternativos de la norma juridi-
- ca’®, En primer lugar, se trata de proposiciones prescriptivas, en las

™ No es este el lugar adecuado para ahondar en la discusién acerca del concepto
de norma juridica y acerca del concepto de su validez, que, como sefialé Kelsen,

© constituye ol modo especifico de existencia de las normas, Baste mencionar que en la
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cuales su componente dedntico prevalece. En segundo término, estas
normas adscritas se fundamentan a partir de una disposicién juridica:
una disposicién de derecho fundamental. En tercer lugar, dichas
normas proceden simultdneamente de dos fuentes del derecho: de la
Constitucién, indirectamente, y de modo inmediato, de la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional. Por titimo, las normas adscritas vin-
culan a sus destinatarios, .
Anteriormente hemos aludido a las dos primeras de estas cuatro .
caracteristicas, es decir, al cardcter prescriptivo o deéntico de las nor- -
mas adscritas y a su relacién semdntica e interpretativa con las disposi:
ciones de derecho fundamental. Las normas adscritas que concreta ef
Tribunal Constitucional constituyen una parte del significado norma- :
tivo de las disposiciones de derecho fundamental y prescriben ung’
parte del deber ser establecido por éstas: prohibiciones, mandatos, "
permisiones o habilitaciones de derecho fundamental. Por su parte, 1a ~
tercera propiedad de las normas adscritas ha desencadenado intrinca-
das discusiones, que no es preciso abordar ahora, atinentes sobre todo
al interrogante de si la jurisprudencia constitucional puede ser consi-.
derada como una fuente del Derecho. Sobre este aspecto, baste seRalar

doctrina se han propuesto un sinntmero de teorias de la validez normativa, cada unia’
de las cuales enumera una exigencia o un conjunio de exigencias, cuyo cumplimiento:”
resultarfa imprescindible para que una norma pudiese ser considerada vilida, R
Alexy ha sintetizado las diversas teorfas de la validez en tres grandes grupos: aquéllas”
que postulan un concepto «sociclégico» de validez, aquéllas que propugnan uno’:
<<3L'1ﬂd.iC0>> y aquéllas que se decantan por un concepto «éticos. De acuerdo convel
primero de estos conceptos, para que una norma sea valida, es pertinente que goce:
de una eficacia social minima, o en otros términos, que sea obedecida socialmente y
que, en caso de desobediencia, se aplique una sancién. Segin el concepto juridico, la-
validez de una norma depende de que haya sido dictada conforme a lo prescrito por
el orde.r_zamiento juridico, es decir, por el érgano competente, de acuerdo con’el
procediimiento previsto y sin violar normas jerdrquicamente supetiores. Por dltimo,
segtn el concepto ético de validez, para que una norma sea vilida, ella debe-sét.
materialmente correcta (vid. R. ALExy E/l concepto v la validez del derecho, op. cit:
pp. 87 y ss.). Como Alexy sefiala, estos conceptos son complementarios entre si.
a veces pueden entrar en colisiones. Ademis, sus exigencias son acordes con log
principios del Estado Constitucional (vid. Sobre este as-pecto: D, HECKMANN, Gels:|
tungskraft und Geltungsverlust von Rechisnormen, Mohr Siebeck, Tiibingen, 1997
pp. 18 v s5. v 34 v ss.) En todo caso, todos ellos son independientes y compati
bles con ef concepto semintico de norma (vid. Sobre esta independiencia y esta com
patibilidad: R. ALExY, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 55 y'ss.):
Ne obstante, conviene reconocer que el concepto seméntico de norma formula:
un requisito de validez independiente de los anteriores: el de la correccidn intér
pretativa, Co
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que existe cierto consenso en la doctrina, a la hora de reconocer a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional el szatus de fuente de los
derechos fundamentales™, y baste recordar, en todo caso, que aunque
sélo sean normas indirectamente estatuidas, las normas adscritas for-
man parte prima facte del contenido normativo de las disposiciones de
derecho fundamental y, por lo tanto, valen como contenidos constitu-
cionales prima facie.

La cuarta caracteristica, 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 cardcter 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 juridicos, 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 carac-
ter vinculante del articulo 22.1 CE se proyecta y se extiende sobre la
norma adscrita, concretada por el Tribunal Constitucional, que pres-
cribe la prohibicién de asociacién obligatoria. Desde la promulgacion
del texto constitucional, esta norma adscrita tiene validez prima facie,
como contenido del articulo 22.1 CE. Esta validez sc hace explicita y
se convierte en definitiva mediante la concrecién efectuada por parte
del Tribunal Constitucional. Tras dicha concrecién se disipan todas
tas dudas acerca de la validez de la norma adscrita y su vinculacién se
proyecta sobre los destinatarios de la Constitucién. En el ejemplo, to-
dos los destinatarios del articulo 22.1 CE resultan también vinculados
por la norma adscrita que prescribe la prohibicién de asociacion obli-
gatoria®. Por esta razon, puede asegurarse que el deber ser que las
disposiciones insfundamentales ordenan, no es sélo 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.

» Vid. F. Ruio LLorenTs, «Los derechos fundamentales. Evolucién, fuentes y
titnlares en Espafia», op. ¢if., pp. 3 y ss.

# Fste deber de actuar de acuerdo con las normas adscritas concretadas por el
Tribunal Constitucional no es ébice para que siun juez en un caso concreto encuen-
tra una razén plausible para apartarse de ellas, plantee la cuestién de inconstitucio-
nalidad, con el fin de que sc revise la jurisprudencia o para que el Tribunal 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, el caracter vinculante de las normas adscritas se
sigue también de los articulos 38.1 LOTC y 5.1 LOPJ. De acuerdo con
el articulo 38.1 LOTC, «las sentencias recaidas en procedimientos de
inconstitucionalidad... vinculardn a todos los poderes pblicos»®, Por
su parte, el articulo 5.1 LOPJ prescribe: «la Constitucién es la norma
suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jueces y Tri-
bunales, quienes interpretaran y aplicarén las leyes y los reglamentos
segtin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la inter-
pretacién de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el -
Tribunal Constitucional en todo tipo de procesoss. Las normas adscrifas
pueden asimilarse a la «interpretacién» de las disposiciones ~—precep-
tos— de derecho fundamental, a los que este enunciado alude, y estan
contenidas en las sentencias del Tribunal Constitucional, vinculantes
para los poderes pablicos en virtud del articulo 38.1 LOTC#, .

Por iltimo, las normas adscritas concretadas por el Tribunal Cons.:
titucional también resultan vinculantes en cierto sentido para el pro.
pio Tribunal. Por una parte, estas normas constituyen la premisa ma-
yor de la fundamentacién interna de todo fallo. Por esta razén, el
Tribunal Constitucional debe decidir los casos concretos de acuerdd
con las normas adscritas que concrete para el efecto. Se trata de un:
requisito de coherencia que se predica de toda sentencia. Una sentes.
cia seria incoherente, si la decisién contenida en el fallo no se derivara
de la norma adscrita que el Tribunal hubiese concretado previamerite.
en los fundamentos juridicos de efla misma. La incoherencia se suse
taria porque la fundamentacién invocada en la sentencia no constin
rfa el fundamento del fallo; porque éste no se derivarfa de las premi
sas que se invocan para sustentarlo. s

Este primer sentido de la vinculacién que las normas adscritas pro
yectan sobre el Tribunal Constitucional es evidente y sélo sers relevan

8 A su vez, esta disposicién se fundamenta en el articulo 164.1 CE: «Las serien
cias del Tribunal Constitucional se publicaran en el Boletin Oficial del Estado co
los votos particulares, si los hubiere. Tienen el valor de cosa juzgada a partit-del di
siguiente de su publicacién y no cabe recurso alguno contra ellas. Las que declaren |
inconstitucionalidad de una Ley o de una norma con fuerza de Ley y todas las'qu
no se limiten a Ja estimacién subjetiva de un derecho, tienen plenos efectos frente i
todos». R

% Vid. una Sentencia en donde se invoca el articulo 5.1 LOPJ para hacet. vale
el cardcter vinculante de las interpretaciones contenidas en los fundamentos juridic
de las sentencias de constitucionalidad: la STC 186/2001, FJ &°. Ademds, sobre
fuerza vinculante de las argumentacionies del Tribunal Constitucional, contenidas
los fundamentos jurfdicos de sus sentencias: la STC 6/1991, FJ. 40 - e
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te en casos muy poco probables de sentencias abiertamente incoheren-
tes. Sin embargo, junto a este efecto cabe mencionar asimismo que la
concrecion de las normas adscritas reviste el caracter de precedente
y que, por consiguiente, dichas normas resultan también vinculantes
para el Tribunal Constitucional, aunque con un cardcter suf generis.
El caracter sui generis se debe a que el Alto Tribunal tiene siempre
competencia para modificar su propia jurisprudencia y, como es bien
sabido, ningtin sujeto puede considerarse vinculado por una norma,
en el estricto sentido de la expresidon, cuando tiene la posibilidad de
modificatla,

Con todo, es preciso tener en cuenta que la modificacion de las
normas adscritas debe cumplir por lo menos dos exigencias: una exi-
gencia de indole legal y una exigencia de correccién. Por una parte,
con fundamento en el articulo 13 LOTC, puede aseverarse que si en
un determinado asunto, una sala del Tribunal Constitucional conclu-
ye que no debe decidir de acuerdo con una norma adscrita concretada
en un caso anterior, debe someter la decision al Pleno. De esta mane-
ra, el hecho de que Ia concrecién de una norma adscrita tenga el ca-
racter de precedente, obliga por lo menos a que la sala deba enviar el
asunto para que sea discutido con mayor reflexion en el Pleno, Por
otra parte, sobre el Tribunal Constitucional pesa la exigencia de co-
rreccién consistente en el deber de fundamentar el cambio de prece-
dente, cada vez que se aparte de una norma adscrita concretada en una
sentencia anterior. Siempre que se presente esta hipotesis, el Tribunal
debe aducir una razén para justificar la inaplicacién de la norma ante-
rior y la concrecién de la nueva.

Es posible que el Tribunal Constitucional no cumpla en la practi-
ca esta exigencia, asi como tampoco el mandato establecido por el ar-
ticulo 13 LOTC. No obstante, el hecho de que estas dos exigencias
estén desprovistas de toda sancidn jurfdica, no las hace efimeras por
completo. Si en un caso dado, el Alto Tribunal se apartara de una
norma adscrita y no adujera ninguna razén aceptable como justifica-
cién, o si una sala actuara de este modo y no remitiera el asunto al
Pleno, cualquier participante en la practica juridica advertiria que
el Tribunal Constitucional ha realizado un comportamiento anémalo,
una conducta que se aparta de lo debido, porque sobre éste pesaba
un deber que no cumplid. De este modo, €l cumplimiento de las exi-
gencias que impone el cardcter de precedente, propio de la concrecion
de las normas adscritas, es un importante elemento de juicio, para que
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la opinién piblica y los érganos politicos ejerzan un control, cuando
menos social, sobre las decisiones del Tribunal Constitucional.

224, El deber de fundamentacién correcta de la validez de las nor
mas adscritas

El Tribunal Constitucional tiene el deber de fundamentar correc- -
tamente la concrecién de las normas adscritas, o de modo mis preciso, -
el deber de fundamentar su validez defmltlva La existencia de este.
deber puede sustentarse con varios argumentos. En primer lugar, ya :
hemos sefialado que mediante la concrecién de una norma adscrita no- -
se crea ni se impone una nueva norma, sino que este acto consiste en-
la formulacion institucional de una aseveracién interpretativa. Median: -
te la concrecién, el Tribunal Constitucional asevera que una determi- -
nada norma adscrita debe ser considerada interpretativamente como
una norma vilida, por ser uno de los contenidos normativos que cier-.
ta disposicién de derecho fundamental ha estatuido. En cuanto aseve-:
racién interpretativa, toda concrecién es susceptible de ser correcta o ..
de ser incorrecta. Esto se observa con claridad en los casos faciles, A
nadie se ocultaria, por ejemplo que la adsctipcién interpretativa de la
norma: «estd prohibido imponer el deber de asociacién obligatoriax» al
articulo 24.1 CE (derecho a la tutela judicial efectiva), serfa una ads-
cripcién incorrecta. Por el contrario, resulta patente que la adscripc1on"
al articulo 15 CE de la norma: «estd prohibido el fusilamiento de civi-
les en tiempo de paz», es una adscripcién correcta. Lo que ocutre, sin
embargo, es que la mayoria de los casos reales envuelven sItuacIonés-
de mayor complejidad. En casi todos los supuestos sobre los que el
Tribunal Constitucional debe pronunciarse en la practica, Ia cotrec
cidn o incorreccién de este tipo de aseveraciones interpretativas no salta.
a la vista desde el comienzo, sino que suele ser el resultado de una:
fundamentacién compuesta por diversos argumentos a favor y en con
tra de la aseveracién de que se trate.

Como consecuencia de lo anterior, puede afirmarse, en primer. Iu
gar, que el deber de motivar las sentencias impone tamblen al Tribu
nal Constitucional el deber de fundamentar la validez definitiva de las
normas adscritas® y, como medio para tal fin, el deber de consider’éi‘r :

® De este modo, el concepto semintico de norma, aplicado para defmn: a5
normas fusfundamentales adscritas, impone una exigenciza de validez, mdependlente :
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todos los argumentos que jueguen a favor y en conira de la norma
respectiva. En otros términos, el Tribunal Constitucional tiene el de-
ber de hacer explicitos los fundamentos juridicos que respaldan la
concrecién de las normas adscritas. Sin embargo, este deber no se
entiende sélo como un deber de fundamentacidn, sino como un de-
ber de fundamentacién correcta. Como hemos visto en la Introduc-
cién, el Tribunal Constitucional incurriria en una contradiccién per-
formativa si concretara una norma adscrita, en cuya fundamentacion
advirtiera: «los siguientes fundamentos juridicos son incorrectos». Si
el Tribunal incluyera una advertencia de estas caracteristicas en algu-
na de sus decisiones, se produciria una contradiccién performativa,
porque lo advertido serfa incompatible con uno de los presupuestos
de toda decisién jurisdiccional: que Ia decisién pretende estar basada
en una fundamentacidn correcta. La existencia de esta contradiccién
performativa demuestra entonces que un presupuesto de toda senten-
cia de constitucionalidad consiste en que su decisién pretende estar
fundamentada correctamente, o en otros términos, que la motivacién
que respalda el fallo pretende ser una motivacion correcta. Este presu-
puesto de la sentencia de constitucionalidad es también un presupues-
to de la concrecidn de las normas adscritas, porque dicha concrecién
es una parte decisiva de la sentencia: la determinacién de la premisa
mayor de la fundamentacién interna.

En segundo lugar, junto a lo anterior, el deber de fundamentacién
correcta de la validez de las normas adscritas se deriva de la preten-
sién de correccién que eleva cada una de las decisiones del Tribunal
Constitucional. Al significado y al alcance de esta pretension de co-
rreccién ya hemos aludido anteriormente. Baste sefialar aqui que la
concrecién de las normas adscritas no puede entenderse sélo como un
acto de autoridad del Tribunal Constitucional, sino, en cuanto parte
de la sentencia de constitucionalidad, una decisién jurisdiccional,
como la culminacién de un procese discursivo en el cual se trata
de decidir con fundamento en los argumentos correctos, acerca de la
de aguéllas que propugnan las teorfas juridicas, éticas y socioldgicas de la validez
juridica. Esta exigencia independiente consiste en la correceién interpretativa y pue-
de enunciarse de la siguiente manera: una norma debe considerarse, en sentido se-
mdntico, como una norma valida, si su adscripcidn interpretativa a una disposicién
juridica puede ser fundamentada correctamente. La existencia de este requisito
de validez ya habia sido avizorada en clerto sentido por Heckmann, al sefialar; «la
fuerza de validez [Geltungskraft] de las normas juridicas se establece en tltimas me-
diante su interpretacion». Vid, Geltungskraft und Geltungsverlust von Rechtsnormen,
op. cit., pp. 153.

131




BEL PRINCIPIO DF PROPORCIONALIDAD Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

constitucionalidad de las leyes que intervienen en los derechos fun-
damentales, Al tener el cardcter de acto proveniente de un discurso
jurisdiccional, la sentencia de constitucionalidad se pretende necesa-
riamente como una decfsién correcta, susceptible ademds de ser fun-

damentada. Del mismo modo, la concrecién de las normas adscritas, -

en cuanto parte de la sentencia de constitucionalidad, no se presenta

a sl misma sélo como un acto de autoridad del Tribunal Constitucio-

nal, sustentado nicamente en su caricter inapelable y definitivo, sino

que se pretende a s{ misma como una decisién correcta y como una -
decisién susceptible de ser fundamentada. La correccién de la validez

de una norma adscrita se reconocera mas facilmente, si la sentencia en

donde aparece, aduce argumentos correctos como fundamento de -

aquélla. De esta relacién teleologica se sigue, que la pretensién de co-

rreccién impone también al Tribunal Constitucional el deber de fun-

damentar correctamente la validez de las normas adscritas®.

Por dltimo, este deber de fundamentacién correcta ditnana asimis- -

mo de la presuncién de constitucionalidad de las leyes®. En muchos

casos, la concrecion de una norma adscrita lleva consigo la declaracién.

de inconstitucionalidad de una ley de intervencién en los derechos
fundamentales. No obstante, como es bien sabido, la ley goza siempre,

de una presuncién de constitucionalidad. Por esta razdn, su inconsti-

tucionalidad debe ser fundamentada mediante argumentos correctos:

La fundamentacién correcta de una norma adscrita contraria a una ley

que ha intervenido en un derecho fundamental, equivale a la funda-

mentacién correcta de la vulneracién del derecho y, correlativamente, -

a la fundamentacién de la inconstitucionalidad de la ley. Por consi:
guiente, la presuncién de constitucionalidad de una ley sélo puede

# Fste deber de fundamentacién correcta es una especie del deber que tiene
todo hablante de fundamentar lo que afirma, cuando se le solicita la fundamenta-

cién. Sobre este dltimo deber, R, Alexy ha acufiado la siguiente regla de racionali-

dad: «Todo hablante debe, cuando se Je pide, fundamentar lo que afirma, a no ser -

que pueda dar razones que justifique ¢l rechazar una fundamentaciéns. Vid. Teoria
de la argumentacion juridica, op. cit., pp. 183 y 36.

® Vid. sobre el significado y el alcance de la presuncién de constitucionalidad
de las leyes: V. FerrReERES COMELLA, Justicia constitucional y democracia, Centro de

Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 141 y ss. Ferreres sostiene -

que la presuncién de constitucionalidad de las leyes impone el deber de demostrarla
inconstitucionalidad de la ley, es decir, «demostrar que la interpretacién correcta del

texto de [z ley, contradice la interpretacion correcta del texio de la Constitucidns (el
énfasis es nuestro).
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desvirtuarse, si se fundamenta correctamente la validez de una norma
adserita incompatible con ella.

225, La funcién del principio de proporcionalidad

La correcta fundamentacién de las normas adscritas de derecho
fundamental tiene dos dimensiones: una material y una estructur‘al. En
cada una de estas dimensiones actiian diferentes criterios materiales y
estructurales que cumplen una doble funcién. Estos criterios son la
materja prima con la que el Tribunal Constitucional lleva a c.abo la
fundamentacién de las normas adscritas y, por otra parte, son Instyu-
mentos para el control y [a critica social y politica de las fundamenta-
clones ofrecidas por el Alto Tribunal. -

Por medio de los criterios materiales se determina qué concretos
mandatos, prohibiciones, permisiones, sujeciones y habilitaciones
constituyen el objeto de las normas adscritas y, por lo tanto, deben
considerarse como una parte del ambito normativo de las disposicio-
nes de derecho fundamental, La labor de precisar qué criterios mate-
riales son iddneos para este fin, es la tarea de las conocidas teotfas
iateriales de los derechos fundamentales —la liberal, la democratica y
la del Estado social—, del anilisis de las diversas funciones de los
derechos fundamentales —como derechos de defensa, derechos a pres-
taciones en sentido amplio, derechos de organizacién y de proc:e‘d}-
miento, derechos democriticos y derechos de igugidad— y del analisis
dogmtico del alcance de cada uno de los especificos derechos funda-
mentales. . o

Es pertinente sefialar que los criterios materiales de ordinario son
insuficientes para ofrecer una fundamentacion correcta de _la vaild?z
de las normas adscritas de derecho fundamental. La principal razdn
de esta insuficiencia estriba en que los criterios materiales suelen en-
trar en colisién. En los casos dificiles es usual que no exista un con-
senso acerca de cudles son Jos criterios materiales decisivos para la fun-
damentacién de la validez de una determinada norma adscrita. Esta
situacién se presenta, cuando los critetios materiales que para un in-
dividuo determinan la validez de cierta norma adscrita, no son \'fahdos
o no son relevantes desde el punto de vista de otros individuos inmer-
sos en la misma practica 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 fundamentacién correcta de dichas normas,
Estos criterios determinan la forma en que deben resolverse las coli-
siones existentes enire los diversos criterios materiales relevantes. De
este modo, se pretende alcanzar la correccién material de la fundamen-
tacién de las normas adscritas, mediante su correccidn estructural,

Ciertamente, la correccién estructural no es una condicién suficiente

para obtener una fundamentacion correcta. Una fundamentacidn es-
tructuralmente correcta, en la que sin embargo sean utilizados crite-
rios materiales incorrectos, terminard siendo una fundamentacién in-

correcta. No obstante, la mediacion de criterios estructurales es una -

condicidén necesaria para la correccién, siempre que los criterios mate-
riales no sean suficientes para desarrollar plenamente la fundamenta-
cién de la norma adscrita respectiva. Toda fundamentacién basada en

criterios materiales que entren en conflicto, que se lleve a cabo sin la

mediacién de criterios estructurales, serd una fundamentacién i incon-
sistente y por tanto incorrecta.

Diversas teorias de los derechos fundamentales han propuesto un
nutrido catilogo de criterios estructurales para la fundamentacién de
las normas adscritas. Entre los criterios estructurales sobresalen los
distintos conceptos del contenido esencial de los derechos fundamen-

tales, los criterios de las llamadas teorfas internas y el principio de .
proporcionalidad. Estos criterios son el producto de distintas concep- : -

ciones tedricas 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 funcién: la de estructurar la*
fundamentacién de las normas adscritas de derecho fundamental. Por-

esta razdn, dichos criterios se excluyen mutuamente y compiten entre

si. Es de suma importancia intentar establecer cuél de estos criterios
logra desempefiar de la manera mas racional posible la funcion de
estructurar la fundamentacién 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 funcién del
principio de proporcionalidad, que da cuenta de su caricter de crite-
rio estructural: la funcién que el principio de proporcionalidad cum-
ple en el control constitucional de las leyes que intervienen en los

derechos fundamentales, consiste en estructurar la fundamentacién de
la validez de las normas iusfundamentales adscritas.

El principio de proporcionalidad estructura esta fundamentacmn- B
en un procedimiento de cinco pasos, en el cual son tenidos en cuenta’
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todos los argumentos materiales analiticos, normativos y facticos a
favor y en contra de la validez de la norma adscrita relevante. Los
cinco pasos son los siguientes: a. La adscripcién prima facie de una
norma de derecho fundamental, y de su posicién respectiva, a una
disposicién de derecho fundamental; b. La verificacion de que la
ley examinada en el control de constitucionalidad constituye una in-
tervencion en el ambito de la disposicién de derecho fundamental re-
levante; c. El examen de idoneidad de la ley; d. El examen de necesi-
dad de la ley; e. Fl examen de proporcionalidad en sentido estricto de
la ley.

De estos cinco pasos, los dos primeros son presupuestos de la apli-
cacion del principio de proporcionalidad y los tres ltimos son los ya
referidos subprincipios que lo componen. La manera cémo se surten
estos cinco pasos serd aclarada al final de este Capitulo mediante un
ejemplo y serd analizada a profundidad en el Capitulo sexto. A conti-
nuacidn todavia es preciso aclarar el concepto de las normas indivi-
duales, para completar la tipologia de las normas de derecho funda-
mental que aqui proponemos, y definir cudl es el ambito de aplicacién
del 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 del Tribunal Cons-
titucional que versan sobre los derechos fundamentales¥. En estas sen-
tencias de constitucionalidad, las normas individuales son el producto

% Con este nombre procuramos mantener la conocida terminologia kelseniana.
Vid. H. Keisen, Teoria General del Derecho y del Estado, Universidad Nacional
Auténoma de México, México D. F, 1995, pp. 159 y ss,; Id, Teorin general de las
normas, Trillas, México D.F,, 1994, pp. 25 y ss.; 272 y ss.

% E. Bulygin ha hecho hincapié, en que en los fundamentos juridicos de las sen-
tencias se encuentran «enunciados normativos generales». En contraposicion, 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 v creacién de derecho», en C. E. AL-
CHOURRON e [p. Analzszs logico y derecho, op. cit., pp. 358. No obstante, cabe aclarar
que ésta no es la Giiica fuente de las normas fusfundamentales individuales, También
se encuentran miltiples normas jusfundamentales individuales en las regulaciones le-
gislativas y administrativas de los dmbitos materiales concernientes a los derechos y
en los actos juridicos de os particulares que se refieren a estos ambitos,
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de 1a subsuncién del caso concreto bajo el supuesto de hecho de una
aorma fusfundamental directamente estatuida o de una porma adscri-
ta. Dicho de otro modo, las normas individuales son la conclusion del :
silogismo que constituye la fundamentacién interna de la sentencia de
constitucionalidad sobre las leyes que intervienen en los derechos fun-
damentales, silogismo cuya premisa mayor es una norma directamente:
estatuida o una norma adscrita. i
Si se sigue la conocida distincién entre las normas generales y las:
normas individuales, expuesta por G. H. von Wright®, se convendr:
que las normas individuales de derecho fundamental reciben esta de
nominacién porque son individuales con respecto al sujeto y a la oca’
sién. La individualidad en cuanto al sujeto se debe a que estas normas
se refieren a la conducta de uno o varios individuos determinados. Que
a la vez sean individuales en cuanto a la ocasién, significa que aluden
a una sola conducta, cuya realizacion estéd ordenada, prohibida, per:’
mitida o habilitada para un cierto niimero de ocasiones. S
Con todo, observadas desde ¢l punto de vista de la definicidn de
von Wright, las normas individuales de derecho fundamental presen:
tan caracteristicas peculiares, en comparacién con otros tipos de not-
mas individuales, como aguéllas que se estatuyen en el fallo de las’
sentencias de la Jurisdiccién Ordinaria. Los rasgos especificos dé las:
normas individuales de derecho fundamental se detivan principalmen
te de dos factores:
En primer lugar, al ser el producto de las decisiones de control de
constitucionalidad de las leyes, las normas individuales de derecho.
fundamental estdn dotadas del maximo grado de generalidad y abstrac-
cién dentro de su género y, por consiguiente, sin dejar de ser indivi
duales —en cuanto al comportamiento y en cuanto a la ocasion
pueden estar referidas al mismo tiempo a una pluralidad de sujeto
En relacién con este aspecto, debe recordarse que en virtud del carc
ter universal de la vinculacién que dimana de las normas constitucio
nales (art. 9.1 CE), las normas individuales de derecho fundamen
vinculan a todos los poderes piblicos y a los particulares. Como con
secuencia, tanto los poderes piiblicos como los particulares estan. suj
tos a estas normas individuales. o
En segundo lugar, la singularidad de estas normas se desprend
de la variedad de procesos constitucionales en que los derechos. fut

8 (5. H. von WRIGHT, Norm and Action, Routledge and Kegan Paul, Londr
1963, pp. 77-81. R
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damentales son aplicados. De este modo, el fallo de una sentencia de
amparo suele contener una norina individual que concierne a un caso
concreto y a uno o varios individuos especificos, en una determinada
relacién con el poder pablico 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 cuestién de
inconstitucionalidad, se encuentran normas individuales que merecen
esta denominacién porque se refieren a una sola ley expedida por un
dnico legislador determinado: el Parlamento espafiol, pero que estdn
dotadas de un grado de generalidad y abstraccién mayor que el de las
normas individuales contenidas en los fallos de amparo. La generali-
dad y la abstraccién de la ley objeto del control de constitucionalidad,
se proyecta sobre la norma individual que constituye el fallo de la sen-
tencia y la dota de generalidad y de abstraccion.

Ll cardcter de las normas individuales de derecho fundamental
se observa con mayor nitidez en el ya citado ejemplo del FJ 20° de Ia
STC 11/1981, Recordemos que en dicha sentencia, que resolvia un re-
curso de inconstitucionalidad, se declaré inconstitucional la pres-crip-
cién contenida en el apartado 7 del articulo 6 del Real Decreto-Ley 17/
1977. Este apartado establecia literalmente: «corresponde al empresario
la designacion de los trabajadores que deban efectuar [...Jos] servicios
[...] necesarios para la seguridad de las personas y de las cosas, man-
tenimiento de los locales, maquinaria, instalaciones, materias primas y
cualquier otra atencién que fuese precisa para la ulterior reanudacion
de las tareas de la empresa», que hubiesen sido estipulados como tales
por el comité de huelga. A juicio del Tribunal Constitucional, este
apartado del Real Decreto-Ley era inconstitucional, porque «la desig-
nacién hecha unilateralmente por el empresario priva[bal a los traba-
jadores designados de un derecho [...] de carécter fundamental». El
fallo de esta sentencia contiene una norma individual de derecho fun-
damenta! que ordena al Tribunal Constitucional imputar la sancién de
inconstitucionalidad en contra del Real Decreto-Ley examinado {una
norma determinada), como consecuencia de la contradiccién, por par-
te del Legislador, de la norma adscrita aplicable al caso, que prohibia
atribuir al empresario la competencia para designar unilateralmente a
los trabajadores que deben prestar los servicios necesarios mencionados
en el apartado referido. Esta norma individual es el producto de la
subsuncién del caso, es decir del apartado examinado, bajo el supues-
to de hecho de la norma adscrita de derecho fundamental relevan-
te. Dado que el Legislador transgredié la prohibicion contenida en la
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norma adscrita, en el fallo de la sentencia se establece el deber de
imputar la sancién de inconstitucionalidad a la norma transgresora.

3. EL AMBITO DE APLICACION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Antertormente hemos sefialado que la funcién del principio de
proporcionalidad en el control constitucional de las leyes que inter-
vienen en los derechos fundamentales consiste en estructurar la funda-
mentacién de la validez de las normas adscritas de derecho fundamen-
tal. Con base en esta idea, ahora es preciso delimitar el dmbito de
aplicacién de este principio en la determinacién del contenido norma-
tivo de los derechos fundamentales.

De lo expuesto hasta el momento se sigue que la determinacién del
contenido normativo de los derechos fundamentales es un proceso
complejo que se compone de relaciones de derivacion, fundamentacién
y concrecién entre las normas iusfundamentales directamente estatui-
das, las normas adscritas y las normas individuales. Dicho de otro
modo, quien intente analizar cémo se determina el contenido norma-
tivo de los derechos fundamentales, debe averignar de qué manera, a
partit de la norma que una disposicién iusfundamental estatuye direc-
tamente, pueden conctetarse y fundamentarse las normas adscritas y las
normas individuales”. En este marco, el principio de proporcionali-
dad cumple la funcién de estructurar el paso que se recorre desde la
norma directamente estatuida hasta la concrecion y la fundamentacién
de una norma adscrita. En otras palabras, el principio de proporcio-
nalidad se aplica, cuando se debe concretar y fundamentar una norma
adscrita de detecho fundamental.

Si se parte de esta base, para determinar el dmbito de aplicacién
del principio de proporcionalidad es preciso indagar, en qué casos es
necesario concretar y fundamentar una norma adscrita de derecho fun-
damental®®. Este interrogante puede responderse mediante un anilisis

¥ Desde luego, este interrogante no es exclusivo del campo de los derechos
fundamentales, La principal pregunta de la interpretacién de la ley es también,
mtatss mutandi, cémo se coneretan las normas individuales contenidas en la senten-
cla a partir de las normas estatuidas directamente por la legislacién o adseritag 2 ella,

# P. Lerche y E. Grabitz han intentado delimitar con otros criterios el ambito
de aplicacién del principio de proporcionalidad en el control constitucional de las
leyes que intervienen en los derechos fundamentales. La delimitacién de P. Lerche
toma como base el criterio del tipo de ley que se controla, De este modo, Lerche
diferencia entre las normas legislativas de aclaracién, de determinacién, de interven-
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de las relaciones entre las normas directamente estatuidas y las normas
legislativas que son el objeto del control de constitucionalidad. Estas

cién y de defensa contra el abuso de los derchos fundamentales y las normas legisia-
tivas de solucién de conflictos entre detechos. De acuerdo con Lerche, el principio
de proporcionalidad se aplica basicamente para controlar la constitucionalidad de los
tiltimos tres tipos de normas legistativas; en cambio, su aplicacién es muy remota en
el control de los dos primeros. Vid. Ubermal und Vesfassungsrecht, op. cit.,
pp. 99 v ss. v 106 y ss. Por su parte, E. Grabitz delimita el dmbito de aplicacion del
principio de proporcionalidad con fundamento en el criterio del dmbito de decision
que ¢l Legislador tiene a su disposicién, para determinar qué tipo de intereses piibli-
cos pueden justificar [a intervencién de una ley en los derechos fundamentales. De
esta manera, Grabitz distingue entre diversas clases de competencias legislativas para
la fijacién de fines en el dmbito de los derechos fundamentales. Dichas clases de
competencias son: «la competencia legislativa para la concreciény», «la competencia
legislativa cualificatoria libre de arbitrariedads, «la competencia legislativa cualifica-
toria vinculada negativamentes y «la competencia legislativa cualificatoria vinculada
positivamentes. Fn ejercicio de la competencia legislativa para la concrecion, el Par-
lamento restringe los derechos fundamentales para proteger un interés piblico tipi-
ficado en la Constitucién. La competencia legislativa cualificatoria libre de arbitra-
riedad habilita en cambio al Legislador para fijar intereses pablicos en campos mds
abiertos a la politica —como por ejemplo, la economia— y para restringir los dere-
chos fundamentales, en razén de dichos fines, de una forma no arbitraria. Por 1ilti-
mo, las competencias cualificatorias vinculadas negativa y positivamente habiliean al
Legislador para intervenir en los derechos fundamentales, sélo cuande la intervencién
esté exigida por un interés piblico de mayor peso que el derecho intervenido. En
opinién de Grabitz, el principio de proporcionalidad no puede aplicarse para con-
trolar fas leyes que se dicten en efercicio de la competencia cualificatoria libre de
arbitratiedad. Por el contrario, este principio sf debe aplicarse en el control de las
leyes expedidas en ejercicio de las demds competencias. No cbstante, frente a estos
otros tres tipos de leyes, la intensidad dela aplicacién del principio de proporciona-
lidad debe variar en funcién de la intensidad de la intervencién legislativa: cuanto
mayor sea la intensidad en la intervencion legislativa, tanto mayor deberd ser la in-
tensidad en la aplicacién del principio de proporcionalidad. Vid. «Der Grundsatz
der VerhaltnismiBigkeit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts»,
AGR, ntm. 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 delimitacién del smbito de aplicacién del principio de propor-
cionalidad, con el de los criterios para fifar la intensidad de su aplicacién. En el
Capitulo VI veremos gue este iiltimo es un problema diferente. En segundo ugar, en
los dos modelos aparecen algunas distinciones entre tipos de leyes y tipos de intere-
ses priblicos, con base en las cuales es bastante dificil clasificar las leyes que el Parla-
mento expide en la realidad. Estas clasificaciones se solapan entre sf y no aportan
demasiados elementos de juicio para dilucidar cudles son las relaciones entre las nor-
mas legislativas y las diversas clases de normas de derecho fundamental en ¢l control
de constitucionalidad de las leyes. Vid. una critica de estos y de otros intentos de de-
limitar el 4mbito de aplicacién del principio de proporcionalidad en los derechos
fundamentales: A. BLECkMANN, Staatsrecht II-Die Grundrechte, op. cit., pp. 455 y ss.
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relaciones pueden reconstruisse a su vez por medio de la distincidn
entre casos fusfundamentales faciles v dificiles en sentido amplio®

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

De acuerdo con la conocida definicion de H. L. Hart*?, un caso
puede ser catalogado como facil, cuando es posible reconocer a prime-
ra vista, si el evento que se presenta es uno de los ejemplos previstos
por la norma que debe aplicasse. Expresado de otra manera, el intér-
prete se sitda frente a un caso ficil, cuando puede determinarse ab
initio y sin mayores vacilaciones, st la hipdtesis de que se trata se en-
cuadra dentro de la referencia semantica de la disposicién juridica re-
levante o si, por el contrario, estd excluida de ésta. Los casos ficiles no
despiertan controversias, concitan el acuerdo acerca del significado
normativo de la disposicién juridica relevante y acerca de la aplicacién
de este significado a la hipétesis de hecho que se presenta.

Si aplicamos esta definicién a nuestro dambito de estudio, podemos

considerar como casos faciles de derecho fundamental en ¢l control de

constitucionalidad de las leyes, a aquéllos en los cuales es patente a
priori que la norma legislativa examinada se encuadra dentro del su-
puesto de hecho de una norma directamente estatuida o, por el con-
trario, es evidente que se trata de una hipétesis excluida del mismo.

* Cuando en este Capitulo hagamos alusion a la diferencia entre casos faciles y
dificiles, deberi entenderse que se trata de casos Ficiles y dificiles en sentido amplio.
De este modo, pretendemos distinguir esta clasificacién, de la distincién entre los

casos faciles y dificiles en sentido estricto, que se aplica dentro de la estructura del .

principio de proporcionalidad. Los casos dificiles en sentido esiticto son aquéllos
que no pueden set solucionados mediante los eriterios ofrecidos por los tres subprm-
cipfos de la proporcionalidad.

* H. L. Hart, E! concepto de derecho, op. cit., pp. 155 y ss. Vid. También sobre
la distincién entre casos ficiles y casos dificiles y las controversias que suscita: B. Brx;
Law, Lenguage and Legal Determinacy, Clarendon Press, Oxford, 1993, pp. 9 y ss:
En la doctrina espafiola: M. IGLESIAS VLA, Ff probilema a’e la dzm‘eaon judzcml Una
aproximacion al conocimiento juridico, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, Madrid, 1999, pp. 110 v ss.; M. ATiENZA, «L.os limites de la interpretacién cons-

titucional. De muevo sobre los casos trégicos», Ansario de la facultad de Derecho de-
la Universidad Auténoma de Madrid, ntm. 1, 1997, pp. 246 y ss.; A, Niero, El arbi-

trio ]udzcm[ ap. cit., pp. 63 y ss.; P. ANDRES IBANEZ «Racionalidad y crisis de la Iey»

Doxa, ntm. 22, 1999, pp. 307 v ss.; F. ATRiA, «Del Derecho v el razonamiento ]un- : _.

dico», Doxg, nam. 22, 1999, pp. 92 y ss.
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Ademads de esto, para que un caso de derecho fundamental pueda ser
considerado como ficil, es necesario que no sean relevantes otros prin-
cipios constitucionales que jueguen en contra de la relacién a priovi
entre la norma directamente estatuida y la norma legislativa examina-
da; especificamente, es preciso que no sean aplicables otros principios
constitucionales que avalen la constitucionalidad de la norma legisla-
tiva, cuando se considere a priori que ésia se subsume bajo el supues-
to de hecho de una norma directamente estatuida.

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

a) Cuando es evidente que la norma legislativa que se controla,
estd excluida del supuesto de hecho de la norma iusfundamen-
tal directamente estatuida relevante en el caso.

Esta circunstancia se presenta, cuando la norma legal re-
gula una hipétesis absolutamente extrafia a la referencia se-
mantica de la norma directamente estatuida y, por esta razon,
existe consenso en la comunidad de intérpretes sobre la cons-
titucionalidad de la ley.

Este tipo de caso ficil puede explicarse con mayor claridad
con base en un ejemplo jurisprudencial, relativo al articulo 26
CE. Segiin este articulo: «se prohiben los Tribunales de Ho-
nor en el ambito de la Administracién civil y de las organiza-
ciones profesionales», En la STC 174/1996%, el Tribunal
Counstitucional sostuvo que no podian ser declarados inconsti-
tucionales, por violacion del articulo 26 CE, ciertos acuerdos
del Consejo General del Poder Judicial, en los que se excluyd
a un abogado de un concurso entre juristas de reconocida
competencia para obtener el cargo de Magistrado, en razén de
haber sido condenado penalmente por el delito de estafa. En
la fundamentacién de la Sentencia, el Tribunal Constitucional
sefialé: «es [...] claro que la decisién adoptada por el Pleno
del Consejo General del Poder Judicial #ada tiene que ver con
la interdiccién de los Tribunales de Honor contenida en el ar-

- ticulo 26 C.E., aun cuando su fundamento fuere que la con-
dena penal del concursante sapone un demérito incompatible
con la condicién de “jurista de reconocida competencia”, pues
tal conclusién, derivada de una conducta antecedente, no im-

% STC 174/1996, FJ 1°.

141




142

b)

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

plica un juicio en conciencia sobre el 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 resolucién adoptada con una
motivacién explicita y un soporte objetivo que el Consejo en-
cuentra (acierte o no, y eso poco importa en este momento li-
minar) en la Ley Orgénica del Poder Judicial» (el énfasis es
nuestro), -

En este caso, no referido a una ley, sino a unos acuerdos
del Consejo General del Poder Judicial, se observa que @ prio-
#i aparecfa claramente que, en razén de su contenido, dichos
acuerdos no podian ser asimilados a la categoria de decisiones
de un «Tribunal de Honor» y que, por tanto, la inconstitucio-
nalidad alegada no encontraba fundamento a partir de la nos-
ma directamente estatuida por el articulo 26 CE. Por esta cau-
sa, €l Tribunal Constitucional desestimé el recurso de amparo
que habia originado su decisién.

Esta conclusién 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 semdntica de una norma fusfundamental directamente esta-
tuida, no podrd ser declarada inconstitucional por vulnerar
dicha norma. La ubicacién de la norma legislativa examinada
fuera de la referencia semintica de la norma iusfundamental
directamente estatuida invocada en el caso, implica que entre
esas dos normas no existe una contradiccién. Por este motivo
debe declararse la constitucionalidad de la ley.
Un segundo tipo de caso ficil de derecho fundamental es
aquel en el cual, la norma legislativa regula un caso que se
encuadra claramente en el supuesto de hecho de una norma
directamente estatuida, pero también en el supuesto de hecho
de una clausula restrictiva estatuida directamente por la Cons-
titucién o sobre cuya constitucionalidad no existe ninguna
duda.

Para comprender este supuesto puede imaginarse que el
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 el supuesto de hecho de la norma directa-
mente estatuida por ¢l articulo 21 CE, que garantiza el dere-
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cho de reunién. De acuerdo con esta norma, las reuniones
estdn prima facie permitidas. Sin embargo, la ley también se
encuadra sin lugar a dudas en el supuesto de hecho de la dau-
sula restrictiva que el mismo enunciado introduce, en virtud
de la cual, el derecho de reunidn no se garantiza para llevar a
cabo reuniones que no sean pacificas o sean con armas. Fs
patente que el fusil es un tipo de arma. Por esta razdn, el caso
se soluciona sin necesidad de una fundamentacién mas elabo-
rada, con la declaracién de la constitucionalidad de la ley. Fn
este caso es indudable que la ley examinada no contradice fa
norma iusfundamental directamente estatuida, porque su su-
puesto de hecho esta delimitado por una clausula restrictiva,
en la cual se subsume la ley objeto del control.

En tercer lugar, un caso iusfundamental es un caso facil, cuan-
do la norma legislativa contiene una contradiccién flagrante de
una norma iusfundamental directamente estatuida.

Para comprender mejor este supuesto, imaginemos por
efemplo que en una ley de procedimiento penal o de Habeas
Corpus se incluyera una prescripcidn segin la cual, se amplia
a dos semanas el plazo de 72 horas establecido por el articu-
lo 17.2 CE, para que el detenido sea puesto en libertad o a
disposicién de una autoridad judicial. Si esta ley fuera contro-
lada por el Tribunal Constitucional, seria aplicable el artfcu-
lo 17.2 CE, cuya norma directamente estatuida establece en su
forma condicional hipotética: so pena de inconstitucionalidad,
estd prohibido establecer por ley un plazo mayor a 72 horas,
como «plazo maximo» para que el detenido deba ser puesto
en libertad o a disposicién de la autoridad judicial. En este
supuesto, la norma directamente estatuida actuaria como pre-
misa mayor de la justificacién interna del control de constitu-
cionalidad. La premisa menor de este caso constataria que el
plazo de dos semanas previsto por la ley, es un plazo mayor
a 72 horas. El fallo, por tanto, tendria que declarar la incons-
titucionalidad de la ley. En este caso, dado que es palmaria la
contradiccién 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 fundamentacién adicional.

Por Gltimo, un caso de derecho fundamental es un caso facil,
cuando Ia norma legislativa regula un caso de manera contra-
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ria a la Constitucion y por lo tanto se subsume claramente bajo
el supuesto de hecho de una norma iusfundamental directa-
mente estatuida y ademds, no es relevante ninguna cldusula
restrictiva del derecho, ni ningtn otro principio constitucio-
nal que juegue en contra de la declaracién de inconstituciona-
lidad de 1a ley.

En este evento, la ley no contradice absolutamente y en
toda su extensién a la norma directamente estatuida, sino sélo
regula de manera contradictoria un caso previsto por dicha
norma. Por esta razén, la subsuncién de la ley bajo el supues-
to de hecho de la norma directamente estatuida ests libre de
controversia y no es necesaria la concrecién ni la fundamenta-
cién de ninguna norma adscrita. Cualquier participante en la
misma préctica constitucional subsumirfa la ley bajo el supues-
to de hecho de la norma directamente estatuida. Estos supues-
tos tipicos son -—de nuevo en palabras de Hart aplicadas a
nuestro tema— hipétesis «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 faciles puede imagi-
narse el caso de una ley relativa a la Gltima parte del enuncia-
do del articulo 15 CE. La iiltima frase de esta disposicién
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 disposicién prescribe lo siguiente: estd 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 érgano del Estado que imponga la
pena de muerte debera ser declarada inconstitucional. El tér-
mino «abolida», que figura en el texto de la disposicién se
puede convertir, sin fugar a discusiones, en el operador deén-
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

¥ H. L. Hart, El concepto de derecho, op. cit., pp. 155 v ss.
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por «pena de muerte»”, con relacion a un elevado ntmero de
casos. El fusilamiento de un secuentrador petpetrado por la
Policia serfa con seguridad uno de estos casos que aglutina-
rian un amplisimo consenso, inclusive hasta la unanimidad, en
cuanto a que debe ser considerados como casos claros de pena
de muerte. Por esta razén, no cabe duda de que si, en tiem-
pos de paz, el Legislador incluyera en el Codigo Penal fa pena
de fusilamiento para el delito de secuestro, el Tribunal Cogqs-
titucional podria fundamentar la declaracién de inconstitucio-
nalidad de esta ley con base en la norma directamente esta-
tuida por el articulo 15 CE. En este supuesto, dicha norma
directamente estatuida funcionarfa como premisa mayor de la
justificacion interna del examen de constitucionalidad. 1.a pre-
misa menor contendria la aseveracién de que el fusilamiento
perpetrado por la Policia es un caso de pena de muerte im-
puesto por el Estado y que la ley que ordena su imposicion
para el delito de secuestro se subsume bajo el supuesto de
hecho de [a norma estatuida por el articalo 15 CE. El fallo
de la sentencia tendria que declarar la inconstitucionalidad de

la ley.

Es caracterfstico de estos cuatro tipos de casos faciles, que las nor-
ma directatnente estatuidas actilan como premisa mayor de la funda-
mentacion interna del control de constitucionalidad, En todos estos
supuestos, una norma directamente estatuida se sitGa en la cabeza del
silogismo que estructura la fundamentacién interna, sin que este he-
cho dé lugar a controversias o incettidumbres que hayan de ser resuel-
tas mediante una fundamentacién adicional. La norma directamente
estatuida puede funcionar como premisa mayor, porque guarda un
nexo semantico patente de inclusién o de exclusién con la norma le-
gislativa examinada.

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

% Vid. en la jutisprudencia, un caso facil en relacién con el concepto de pena de
muerte: la manera rotunda en que el abogado del Estado rechaza que de este enun-
ciado del articulo 15 CE se derive la obligacién del Estado de prohibis penalmente
el aborto, en el caso de la STC 53/1985. En este alegato se puede observar que estd
claro, que la falta de prohibicion penal del aborto no constituye un caso de imposi-
cién de la pena de muerte por parte del Estado. Se trata de un caso facil en el que
se excluye la aplicacién de los términos clasificatotios de la disposicion del articu-

lo 15 CE.
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fundamental revisten un menor grado de indeterminacién. Cuanto mis
determinada sea una disposicién de derecho fundamental, con mayor
frecuencia podrd operar su norma directamente estatuida como premi-
sa mayor de la fundamentacion interna.

Sin embargo, también pueden presentarse casos ficiles en relacién
con disposiciones de derecho fundamental muy indeterminadas. Es de
esperar, no obstante, que en un Estado en donde la Constitucién se
tome en serio, estos casos se presenten con muy poca frecuencia. Es
posible presentar un ejemplo hipotético de este supuesto, en relacién
con la primera frase del articulo 15 CE, en la parte que prescribe
«Todos tienen derecho [...] a la integridad fisica y moral, sin que en
ningin 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
semantica y estructuralmente. Frente a una misma situacién de hecho
—por ejemplo frente a la pregunta de si estd prohibido a la autoridad
penitenciaria ordenar a un recluso desnudarse y hacer flexiones des-
pués de un registro a su habitacién— dos participantes en la misma
prictica constitucional podrian llegar a conclusiones distintas, en rela-
cién con el interrogante de si se trata de una tortura, una pena o un
trato inhumano o degradante®. Sin embargo, una disposicién tan in-
determinada como ésta, hipotéticamente también puede dar lugar a
casos fdciles. Piénsese, por ejemplo, en una ley que autorizara a la
Policfa 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 deberia ser
declarada inconstitucional con base en fa norma directamente estatui-
da por el articulo 15 CE, sin que para tal fin fuere necesario adicionar
otro tipo de fundamentaciones.

% El ejemplo es de Ia STC 57/1994. El recurrente en amparo sostuvo que habia
padecido tratos degradantes. El Tribunal Constitucional, por su patte, estimé el
ampato, pero pot un motivo diferente. En relacién con el motivo fundado en los
tratos degradantes sefialé: «Fn suma, no se desprende de las actuaciones que la or-
den impartida al hoy recurrente de amparo, ni por su finalidad ni por su mismo
contenido o por los medios utilizados, hublera podido acarrear un sufrimiento de
especial intensidad o provocar una humillacién o envilecimiento del sujeto pasivo y
constituir, por tanto, un trato vejatorio y degradante, prohibido por el articulo 15
C.E. Lo que conduce a la desestimacién por este motivo de la queja del recarrente
de amparo». IJ 4°,
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3.2, Los casos dificiles de derecho fundamental en el control de cons-
titucionalidad de las leyes

En los casos faciles de derecho fundamental, la fundamentacién
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 estd excluido de su dmbito normativo, o que se subsume de
forma simultinea en €l supuesto de hecho de una cldusula restrictiva.
La norma directamente estatuida actiia como premisa mayor de la fun-
damentacién interna y, dado que estd estatuida directamente por Ia
Constitucién, no necesita ser a su vez objeto de una fundamentacion
externa. La fundamentacién externa se presupone.

Fsta misma situacién no se presenta en los casos dificiles, es decir,
aquéllos en los cuales, por causa de la indeterminacién normativa de
la disposicién de derecho fundamental aplicable”, no aparece claro 4
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 desempeiiar la funcién de premisa mayor de la fun-
damentacién interna de la sentencia. Esta nueva norma es una norma

57 Vid. sobre la indeterminacién normativa de los epunciados jusidicos como
fuente de los casos dificiles: Z. Y1, Das Gebot der Verbilinismifigkeitsprinzip in de:j
grundrechtlichen Argumentation, Peter Lang, Prankfurt a. M., 1998, pp. 32 v ss. Yi
sostiene que en los casos dificiles es necesario concretar una nueva norma y que ia
ponderacién es un método idéneo para tal fin (pp. 61). '

s Vid. sobre el concepto de casos dificiles: R. DwoRrkIN, Los derechos en serio,
Ariel, Barcelona, 1984, pp. 146 y 149. Dworkin define los casos diffciles como aqué-
llos en los cuales «un determinado litigio no se puede subsumir claramente en nin-
guna norma juridica» o en los que «no existe una norma establecida que dicte una
decisién en ningiin sentido». Vid. También sobre este concepto: M. TGLEsiAS VILA,
«Una critica al positivismo hartiano. El problema dgl seguimiento de reglas»,
ap. cit., pp. 139. Esta autora sostiene que un caso d:flicxl es aquel en E:l cu?d, ,el‘ su-
puesto «al que pretendemos aplicar un término fincluido en un enunciado juridicol
110 estd cubierto ni excluido por su significado literal». En estos casos, por tanto, «es
neceraria la interpretacién... sustituir la formulacion lingiiistica de la regla por otra
formulacién que elimine [la] indeterminaciéns.
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adscrita de derecho fundamental, que resuelve la situacién de incerti-
dumbre juridica existente, es decir, la incertidumbre acerca de la cons-
titucionalidad de la ley.

De este modo, en los casos diffciles el niicleo central de la estruc-
tura del control de constitucionalidad deja de ser sélo la subsuncién
del caso bajo la premisa mayor. En estos casos, el razonamiento del
Tribunal Constitucional se compone de dos pasos: el transito de la
norma directamente estatuida —o de su equivalente: la disposicién
iusfundamental— hasta la norma adscrita (es decir, la concrecién y
fundamentacién externa de la norma adscrita); y €l transito desde la
norma adscrita hasta el fallo o hasta la norma individual (o sea, la
subsuncién o fundamentacién interna de la ley bajo el supuesto de
hecho de la norma adscrita).

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

La mayoria de casos de derecho fundamental son casos dificiles.
Los siguientes son los supuestos mds representativos de los casos difi-
ciles:

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

b) Cuando la norma legislativa examinada regula un caso que se
enicuadra claramente dentro del supuesto de hecho de una nor-
ma fusfundamental directamente estatuida, pero da pie a la
incertidumbre —existen argumentos a favor y en contra— de
si también esta tipificado por el supueste de hecho de una
cldusula restrictiva constitucionalmente legitima.

¢) Cuando la norma legislativa regula un caso que claramente se
encuadra dentro del supuesto de hecho de una norma fusfun-
damental directamente estatuida y de una cldusula restrictiva,
pero existen dudas —entran en escena argumentos a favor y
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en contra— acerca de la constitucionalidad de dicha cldusula
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-
cién de inconstitucionalidad de la ley. En otros términos, a
primera vista parece que la constitucionalidad de la ley que
interviene en el ambito de un derecho fundamental estd avala-
da por otro principio constitucional. (Una especie de este tipo
de casos es el Jlamado conflicto entre derechos fundamentales,
en el cual, la ley interviene en un derecho fundamental para
realizar las exigencias de otro derecho).

La principal caracteristica de estos tipos de casos dificiles consiste
en que en ellos se presenta un conflicto entre argumentos constitucio-
nales que fuegan a favor y en contra de la declaracién de inconstitu-
cionalidad de la norma legal examinada. Este conflicto entre argumen-
tos se soluciona mediante la concrecién y la fundamentacién 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 concrecién de una
norma adscrita contraria a la ley examinada. Este auspicio se produce,
porque enire las normas directamente estatuidas y las normas adscritas
existe una relacién reciproca de precision de las segundas a las prime-
ras, y de fundamentacién de las primeras a las segundas®. Las normas
adscritas precisan o concretan el alcance de las normas directamente
estatuidas en los mds variados ambitos particulares de aplicacién. Por
su parte, las normas directamente estatuidas constituyen un fundamen-
to juridico para }a concrecién de las normas adscritas. Dicho de otro
modo, las normas adscritas traducen en los casos concretos aquello que
estd ordenado por las hormas directamente estatuidas. Correlativamen-
te, las normas directamente estatuidas constituyen el soporte de la fun-
damentacién de las normas adscritas.

No obstante, el apoyo que las normas directamente estatuidas pro-
potcionan a las normas adscritas no es suficiente para su fundamenta-
cion juridica. Las relaciones de fundamentacién y precisién entre
estos dos tipos de normas funcionan de una manera circular y desatien-

* Vid. sobre estas relaciones: R, ALEXY, Teoria 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-
crecién de una norma adscrita, no contraria, sino coincidente con la
ley examinada. Por lo tanto, en el proceso de fundamentacién externa
de las normas adscritas no debe considerarse sélo 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 automatica de las normas directamente estatuidas. Dichas nor-
mas deben ser el resultado de una fundamentacién rigurosa y exhaus-
tiva, en la cual, el 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 posicién acti-
va, debe decidir cudles de estos argumentos prevalecen en el caso con-
creto'®,

Por esta razon, siempre que existan dudas acerca de si un caso es
facil o dificil, éste debe ser tratado como un caso dificil y de este modo,
debe concretarse una norma adscrita de derecho fundamental. Es bien
cierto que el interrogante acerca de si un caso debe ser considerado
como un caso ficil o como un caso dificil es un asunto de interpreta-
cidn, cuya respuesta sélo puede formularse después de considerar to-
das las circunstancias relevantes, los argumentos aportados por las par-
tes en el proceso constitucional y las disposiciones constitucionales
pertinentes. Sin embargo, conviene sefialar por una parte, que el prin-
cipio favor libertatis exige que cuando se dude acerca de si una ley
interviene en un derecho fundamental y por tanto se encuadra dentro
del 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 @ priori si una ley interviene en un
derecho fundamental, debe considerarse que es asi, para que su cons-
titucionalidad sea examinada. Sin embargo, por otra parte, el princi-
pio de unidad de la Constitucién y la presuncién de constitucionali-
dad de la ley exigen que en el examen de las leyes consideradas prinza
facte como intervenciones en un derecho fundamental, sean tenidos en

1 Para destacar la posicién activa, opuesta a la mera derivacion automatica, que
el Tribunal Constitucional asume en la concrecién de las disposiciones de la Consti-
tucion, F. Rubio Llorente ha sefialado que la Jurisdiccién Constitucional cumple una
funcién de «creacidén normativa» cuando acomete «la concrecién del contenido de
[un] precepto constitucionals, Vid.: «La Jurisdiccién Constitucional como forma de
creacién del derechox, en Ip., La forma del poder, op. cit., pp. 492.
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cuenta todos los demds 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 ley es incoastitu-
cional, es preciso considerar que la ley interviene prima facie en el
derecho fundamental respectivo, para examinar de este modo su cons-
titucionalidad; v, 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 dificil, se cumplirdn las exigencias de estos principios de la inter-
pretacidén constitucional; si por el contrario, se resuelve como un caso
facil, no sélo dejaran de cumplirse estas exigencias, sino que el fallo
adoptado por el Tribunal Constitucional quedard basado por una fun-
damentacién  deficiente™.

La necesidad de concretar y fundamentar las normas adscritas para
resolver los casos dificiles suscita el problema metodolégico de definir,
de qué manera se estructura el proceso de fundamentacién de dicha
normas, o dicho de otro modo, el proceso de fundamentacién externa
de la premisa mayor; ¢qué tipo de argumentos debe considerarse en
esta fundamentacién y cémo deben ser tenidos en cuenta?; ¢qué papel

11 Esta clase de deficiencia en la fundamentacién 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 debia pronunciarse acerca de la constitucionalidad
de] articule 7 de la Ley de extranjerfa, segiin el cual, siempre que los extranjeros
quisieran organizar una reunién pablica, debfan solicitar una autorizacién adminis-
trativa. En el FJ 2° de la Sentencia, el Tribunal Constitucional sostuvo que esta nox-
ma legislativa vulneraba el contenido esencial del articulo 21.1 CE, que establecia:
«se reconoce el derecho de reunidn pacifica y sin armas. El ejercicio de este derecho
no necesitard autorizacién previa». Segin el Tribunal Constitucional, la solucién para
este caso emanaba claramente del articulo 21.1 CE, porque éste no prevé ninguna
diferencia entre los espafioles y los extranjeros, en cuanto al ejercicio del derecho de
reunién sin necesidad de autorizacién previa. Sin embargo, los Magistrados F Rubio
Llorente, F. Tomds vy Valiente y E Garcia Mon hicieron explicito en su voto par-
ticular, que la fundamentacién de la Sentencia era deficiente, porque no habia tenido
en cuenta el articulo 13.1 CE, segiln el cual: «Los extranjeros gozarin en Espafa de
las libertades publicas [...] en los términos que establezcan los tratados y Ia ley». Fl
caso habrfa debido ser tratado como un caso dificil. El articulo 13.1 CE era relevan-
te, porque la restriccién objeto del control de constitucionalidad era una restriccién
legislativa. Una fundamentacién correcta v exhaustiva habriz tenido que ocuparse
del interrogante, de hasta qué punto la restriccion introducida por el Legislador es-
taba fundada en otros principios constitucionales y era proporcionada, La Sentencia
soslayd por entero este problema, desconocié absolutamente 1a relevancia del articu-
lo 13.1 CE y por esta razén quedé deficientemente fundamentada.
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juegan en este proceso las disposiciones de derecho fundamental o las
normas directamente estatuidas y los demds principios constituciona-
les que auspician la constitucionalidad de la ley?

Fl principio de proporcionalidad pretende ofrecer una respuesta
para estos problemas metodoldgicos. Este principio se proyecta como
criterio estructural para la fundamentacién correcta de las normas ads-
critas en los casos dificiles!®,

IV. LA FUNCION DEL PRINCIPIC DE PROPORCIONALIDAD EJEM-
PLIFICADA EN UN CASO DIFICIL

El objetivo de este primer Capftulo ha sido explicar la funcién del
principio de proporcionalidad como criterio estructural para la funda-
mentacion de las normas adscritas de derecho fundamental, La forma
en que el principio de proporcionalidad desempefia este cometido
puede comprenderse mejor al observar un ejemplo proveniente de la
jurisprudencia constitucional. Se trata de un caso dificil, relacionado
con la antes mencionada concrecién del derecho negativo de asocia-
cién —o dicho de otra manera, del dereche fundamental a no ser
obligado a asociarse—, en cuanto derecho establecido por una norma
adscrita al articulo 22.1 CE.

En Ia STC 179/1994, el Tribunal Constltu(:lonal resolviéd 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, del articulo 1 del 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 del Estado para 1983,
trigésima cuarta de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para
1986 y vigésima quinta de la Ley 21/1986, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del 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 sélo interesa

192 Vid. explicitamente sobre el principio de proporcionalidad coma ctiterio para
[a fundamentacién de la solucién de los casos dificiles: A. BLEckManN, Staatsrecht 1
Die Grundrechte, op. cit., pp. 456 y ss.; K. STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublzk
Dentschland, op. cit., pp. 1745 v ss.
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el argumento que avizora una posible contradiccién entre las disposi-
ciones cuestionadas y el articulo 22.1 CE. La contradiccion tendria
lugar en razén de que las disposiciones cuestionadas imponen una
modalidad de afiliacién obligatoria a las Cdmaras de comercio, indus-
tria y navegacién, 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, el Tribunal Constitucional ya habia
resuelto un asunto similar en las SSTC 132/1989 y 139/1989, con res-
pecto a la afiliacién obligatoria a las Camaras Agrarias. La doctrina
sentada por el Tribunal en estos dos precedentes sefialaba que «para
deducir si el derecho de asociacién en su faceia negativa puede ser k-
mitado por la adscripcién obligatoria a las entidades corporativas, [ha-
biaj de hacerse un juicio de razonabilidad de los fines piblicos que
éstas cumplen y de la posibilidad de sustitucién de las mismas por
otras asociaciones privadas».

Si dejamos aparte algunas consideraciones de orden procesal, irre-
levantes desde nuestra perspectiva, la argumentacién del Tribunal
Constitucional puede sintetizarse en el siguiente esquema, referido al
principio de proporcionalidad. Es cierto que el Tribunal no divide
explicitamente su razonamiento en las diversas etapas que menciona-
remos a continuacién, asf como tampoco hace explicito de modo ma-
nifiesto, que el principio de proporcionalidad sea la estructura so-
bre la cual descansa la fundamentacion de su fallo, Sin embargo, si se
sigue la légica de los fundamentos juridicos de la Sentencia, es forzo-
so reconducirlos a la estructura del principio de proporcionalidad™®,
que se puede descomponer analiticamente en los siguientes pasos:

1) Adscripcion de la posicidn iusfundamental prima facie. El Tri-
bunal comienza su argumentacién con el reconocimiento de la
consagracion del derecho de asociacion por el articulo 22.1 CE. No
obstante, el texto de esta disposicién —«se reconoce el derecho de aso-
clacién»— no permite por si mismo establecer si a partir de la Cons-
titucién puede derivarse una norma que prohiba al Estado obligar a
los particulares a asociarse, o su posicién de derecho fundamental co-

10 T, Barnés también ha reconstruido la fundamentacién de esta Sentencia con
base en la estructura del principio de proporcicnalidad, aunque con una perspectiva
diversa a la nuestra. Vid. «Jurisprudencia constitucional sobre el principio de pro-
porcionalidad en el 4mbito de los derechos y libertades. Introduccién, seleccién y
andlisis critico», Cdp, nam. 5, 1998, pp. 355 y ss.
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rrespondiente: la libertad negativa de asociacion. Si el Tribunal Cons-
titucional hubiera tenido que fundamentar su decisién tinicamente
con base en el texto de esta disposicién, habria debido concluir que
la Constitucién no prohibe, ni ordena, ni permite la libertad negativa
de asociacion. Este modo de proceder seria muy riguroso en la obser-
vancia del texto constitucional. Sin embargo, Hevarfa este rigor a tal
extremo, que por su efecto, la Constitucién no seria aplicable practi-
camente a ningan caso de la realidad. Las disposiciones de derecho
fundamental sélo podrian ser aplicadas para enjuiciar las leyes, cuan-
do éstas contradijeran su texto por completo, como por ejemplo, cuan-
do una ley estableciera en contra del articulo 22.1 CE, que en el orde-
namiento juridico se deja de reconocer el derecho de asociacin.

Por esta razon, el Tribunal Constitucional opta por una alternativa
que favorece mis la eficacia de las disposiciones de derecho fundamen-
tal. El Tribunal adscribe al articulo 22.1 CE la prohibicién de asocia-
cién obligatoria o, lo que es igual, la libertad negativa de asociacién.
Esta adscripcién sélo es una hipétesis interpretativa, que tiene carac-
ter prima facie. El Tribunal no tiene certeza sobre si esta libertad per-
tenece definitivamente al contenido del articulo 22.1 CE. Esta es pre-
cisamente la pregunta a responder, el problema juridico del caso, el
punto de Hegada y no el punto de partida. Por consiguiente, ni el
Tribunal descarta de plano la inclusién, ni efectia una adscripcién
definitiva. No descarta la inclusién, porque la libertad negativa de
asociacién ostenta algunas propiedades que la relacionan con el ambi-
to normativo del articulo 22.1 CE. No obstante, tales propiedades no
son suficientes para una adscripcién definitiva, pues en contra de esta
ultima pueden jugar algunos otros argumentos constitucionales. Por
este motivo, el Tribunal Constitucional se limita a formular una hipé-
tesis, a efectuar una adscripcién prima facie: «La Constitucidn, en efec-
to, reconoce ¢l derecho de asociacién {art. 22.1), habiendo especifi-
cado este Tribunal Constitucional, desde su STC 5/1981, cémo esta
libertad pablica incluye, de forma general, la lamada libertad negati-
va de asociacién, es decir, el derecho a no asociarse...» (FJ] 4°). (El
énfasis es nuestro). .

En sintesis, €l Tribunal Constitucional reconoce que a partir del
articulo 22.1 es valida prima facie una norma adscrita de derecho fun-
damental que prescribe: esta prohibido imponer a los particulares el
deber de asociarse. Esta norma adscrita establece a su vez una posi-
cién de derecho fundamental que también es vilida prima facie: la li-
bertad negativa de asociacién o el derecho a no asociarse.
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2} Catalogacién de la norma legislativa como una intervencion en
el derecho fundamental. En segundo lugar, el Tribunal Constitucio-
nal admite que el Legislador estd habilitado para intervenir en la
libertad negativa de asociacién prima facie, por medio de leyes tendien-
tes a la consecucién de diversos objetivos politicos, tales como la crea-
cién de organizaciones sociales. Paralelamente, el Tribunal reconoce
que el Legislador ha intervenido en el derecho de asociacién por me-
dio de la ley que constituye el objeto del control de constitucionali-
dad en el caso concreto. Esta intervencién consiste en la actualizacién
de una norma contraria a la que el Tribunal Constitucional ha adscri-
to en el primer paso del razonamiento de su sentencia, es decir, la ac-
tualizacién de una norma contradictoria con aquélla que ha sido ads-
crita prima facie al articulo 22.1 CE y que establece la libertad negativa
de asociacién, El Tribunal reconoce que la Ley examinada contiene
una intervencién en el dmbito normativo de la libertad de asociacién
o, segin la cita textual de la Sentencia, reconoce que la Ley impone
un «tratamiento excepcional respecto del principio de libertad» (FJ 8°).
Es un tratamiento excepcional, porque la posicién constitucional de
partida es la validez prima facie de la libertad negativa de asociacién.
Sin embargo, es posible que el Legislador intervenga en esta libertad
prima facie y que su intervencién impida que esta libertad cobre una
validez definitiva. Este caso se presentara, cuando la intervencién le-
gislativa supere el examen del principio de proporcionalidad.

La intervencién legislativa actualiza una norma que en el control
de constitucionalidad también cobra el cardcter prima facie y que pres-
cribe Jo contrario de aquélla otra norma que el Tribunal Constitucio-
nal ha adscrito prima facie al derecho fundamental en el primer paso
de la fundamentacién de su sentencia. En el ejemplo, la intervencién
legislativa contenida en la Base Cuarta de la Ley de 1911, en el inciso
que a estos efectos importa, imponia de manera indirecta a todos los
comerciantes, industriales y navegantes el deber de asociarse a las
Camaras de comercio, industria y navegacién. La Ley establecia: Jos
miembros de las Cimaras de Comercio «serdn elegidos por el sufragio
de los comerciantes, industriales y nautas que paguen por cuota del
Tesoro una cantidad no infetior a 40 pesetas anuales» (cantidad poste-
riormente fijada en 25 pesetas por el articulo 1 del Real Decreto-Ley
de 26 de julio de 1929). Segiin esta norma legal, entonces, sobre todos
los comerciantes, industriales y navegantes, que pagaran mias de dicha
cantidad de dinero anual al Tesoro, pesaba el deber de afiliarse a las
Cdmaras de comercio, a efecto de poder elegir a sus miembros. A su
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vez, en cuanto electores, los sujetos afiliados obligatoriamente debian
pagar un 2% de los ingresos de su actividad, para el sostenimiento de
la respectiva Cdmara. Por esta razén, el Tribunal Constitucional corn-
sideré que la norma legislativa imponia a sus destinatarios la obliga-
cién de asociarse'™.

De este modo aparece con claridad la contradiccién gue la norma
legislativa introduce, en relacién con la norma que el Tribunal habia
adscrito anteriormente primza facie al articulo 22.1 CE, segin la cual,
la afiliacién a las asociaciones no puede ser obligatoria para ningiin
individuo —incluidos los comerciantes, industriales y navegantes—,
Mientras la norma adscrita por el Tribunal Constitucional prohibe la
imposicién de la afiliacién obligatoria, la norma legislativa ordena este
tipo de afiliacién.

3) Anilisis de la proporcionalidad de la intervencién legislativa
en el derecho fundamental. El aspecto central del control constitucio-
nal sobre la norma legislativa consiste en este caso en <l analisis de la
proporcionalidad de la intervencién del Legislador en el derecho fun-
damental. El problema juridico que el Tribunal Constitucional debe
resolver es, cudl de las dos normas prima facie —la norma actualizada
por la ley (la intervencién) o la norma adscrita prima facie por el pro-
pio Tribunal—, contradictorias entre si, debe adquirir validez defini-
tiva. Si el Tribunal determina que la norma adscrita prima facie al
ar'ticulo 22.1 (la prohibicién de asociacién obligatoria) debe valer tam-
bién de modo definitivo, tendri que declarar la inconstitucionalidad
de la norma legislativa, por ser una norma contradictoria con dicha
norma adscrita. Si, por el contrario, el Tribunal considera que la in-
tervencién legislativa es la norma que debe valer definitivamente, ha-
bré de concluir que la ley es constitucional y que la norma adscrita
inicialmente prima facie al articulo 22.1 CE no puede cobrar validez
definitiva. '

Para solucionar este problema juridico, el Tribunal Constitucional
analiza la proporcionalidad de la intervencién legislativa en el articu-
lo 22.1 CE. La constitucionalidad de la intervencion en la libertad ne-
gativa de asociacién debera declararse, sélo si dicha intervencion es

%4 El Tribunal Constitucional sefialé sobre este aspecto: «la coincidencia y si-
multan.eidad de la funcién electoral y Ia financiacién de las Cdmaras de Comercio en
unas mismas personas da como resultado inevitable una posicién juridica, un status
c!e dichos ciudadanos cuya constitucionalidad ha sido cuestionada desde la perspecj
tiva, fundamentalmente, del articulo 22 C.E., en su vertiente de derecho de asocia-
cién negativos (FJ. 9°).
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capaz de superar el examen de proporcionalidad compueste por los
siguientes pasos:

a) Examen de idoneidad de la intesvencion. En primer término,
el Tribunal se pregunta si la intervencién legislativa tiene un objetivo
legitimo, v si es idénea para alcanzarlo o por lo menos para favorecer
su obtencién. La constitucionalidad de toda intervencién legislativa
presupone que ésta debe ser idénea para el logro de algin objetivo
constitucionalmente legitimo. Fsta exigencia se hace patente, cuanto
el Tribunal sefiala en el caso examinado: «la adscripcién [afiliacién]
obligatoria a estas Corporaciones Ptblicas, en cuanto “tratamiento
excepcional respecto del principio de libertad”, debe encontrar sufi-
ciente justificacién, ya sea en disposiciones constitucionales, ya sea en
las caracteristicas de los fines de interés piblico que persigan, de las
que resulte, cuando menos, [a dificultad de obtener tales fines sin re-
cutrir a la adscripcién forzosa a un ente corporativos (FJ 87).

No es diffcil identificar en la STC 179/1994 —a pesar de los con-
fusos términos en que estdn redactados algunos de sus pasajes— el fin
para el cual es idénea la intervencién legislativa en el derecho de aso-
ciacién. Fsta intervencién pretende contribuir al funcionamiento de las
Camaras de comercio, industria y navegacién. A su vez, estas Cdmaras
tienen un objetivo legitimo desde el punto de vista constitucional, re-
conocido por el propio Tribunal: «el fomento y la representacién de
los intereses del comercio, la industria y la navegacién» (FJ 10°) La
intervencion legislativa examinada tiene capacidad para favorecer estos
objetivos, por lo menos en alguna medida. No cabe duda de que la
afiliacién obligatoria es una estrategia encaminada a obtener la partici-
pacion y el soporte financiero de un elevado nimero de comerciantes,
industriales y navegantes y, de este modo, el aumento de la capacidad
de las Camaras para representar los intereses de estos sectores. Por esta
razdn, el Tribunal Constitucional, aunque sea de manera implicita,
considera que la norma legislativa que se controla supera el examen
de idoneidad.

b) Examen de necesidad de la intervencion. El objeto del segun-
do paso del control de proporcionalidad consiste en determinar si los
objetivos perseguidos con la intervencidén legislativa en el derecho fun-
damental habrian podido alcanzarse con la adopcién de medidas mas
benignas con el derecho intervenido. Se trata de establecer si el Le-
gislador disponia de medidas alternativas por lo menos igualmente
idéneas para obtener sus propdsitos y que ademds implicaran res-
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tricciones de menor calado que aquéllas originadas por la ley exa-
minada.

En el caso concreto, el Tribunal se pregunta si «el fomento y la
representacién de los intereses del comercio, la industria y Ja navega-
cién», habria podido obtenerse con medidas alternativas a la afiliacién
obligatoria a las Cdmaras de comercio. De este modo, intenta averiguar
si existe alguna otra medida, igualmente idénea para estos fines, que
no implicara a la vez una restriccién tan gravosa para el derecho de
asociacién, como aquélla que elimina de su contenido la libertad ne-
gativa de asociacién de los comerciantes, los industriales y los nave-
ganites.

A juicio del Tribunal Constitucional, la existencia de una medida
alternativa mds benigna es el argumento clave para declarar la incons-
titucionalidad de la norma legislativa cuestionada. Este argumento se
expone con claridad en el siguiente pasaje:

«Las funciones que se asignan a las Cdmaras de Comercio son
muchas y de muy variada indole, como lo demuestra la larga lista
del articulo 3 del Reglamento, a la que hay que afadir las funciones
consultivas enumeradas en el articulo 2 y las definidas en los aris, 4
y 3. Ahara bien, reconociendo la importancia de todas esas funcio-
nes, asi como el alcance piiblico de algunas [v.gr., las funciones
consultivas del articulo 2, las certificantes del articulo 3 D}, las de
fomento a la exportacién del apartado C) del articulo 3, la delega-
¢idn de funciones administrativas, del articulo 4 o la llevanza de un
censo piblico de empresas al que se refiere el articulo 5 A)] rings-
na de ellas justifica la adscripcion obligatoria por cuanto ro vesulia
imposible, ni tampoco dificil, ejercer esas funciones a través de tée-
nicas que no constrifian la libertad de asociacién de los profesiona-
les del sector profesional de gue se trata. Ni las funciones consulti-
vas, #ni las certificantes, wi las de Hevanza del censo de empresas ni,
finalmente, las del apoyo y estimulo a la exportacion son activida-
des cuyo cumplimiento wo sea ficilmente atendible sin necesidad
de acudiv a la adscripcion fortosa @ una Corporacidn de Derecho
Piiblico. Ciertamente este Tribunal no puede erigirse en Juez abso-
Iuto de la imposibilidad o dificultad de alcanzar los fines a los que
sirven estas corporaciones por otros medios que no sea la adscrip-
cién forzosa, pero si 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, cualguie-
ra de las funciones enumeradas puede encomendarse a asociaciones
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de iipo privado o, incluso, realizarse directwnente por lz propia
Adwministracion sin necesidad de obligar @ los comerciantes, indus-
triales y nautas a pertenecer obligatoriamente a una Corporacion
de Derecho Piblico v a sostenerla con sus aportaciones» (Ff 10%) (el
énfasis es nuestro),

De acuerdo con el Tribunal Constitucional, la intervencién legis-
lativa no supera entonces el examen de necesidad. Por este motivo,
declara inconstitucional la norma legislativa que la establecia. Esto
quiere decir que la posicién prima facie adscrita al derecho fundamen-
tal del articulo 22.1 CE, es decir, la libertad negativa de asociarse,
adquiere una validez definitiva en el caso concreto, o sea, en relacion
con los comerciantes, industriales y nautas. Después de esta Senten-
cia, se tiene entonces la certeza de que al articulo 22.1 CE se adscribe
una norma de detecho fundamental que prescribe: estd prohibido al
Legislador imponer a los comerciantes, los industriales y los navegan-
tes el deber de afiliarse a una Camara de comercio, A partir de la Sen-
tencia, esta norma adscrita no tiene sélo una validez proma facie, sino
también una validez definitiva'®,

¢) Examen de proporcionalidad en sentido estricto. Hasta aqui
llega el razonamiento del Tribunal Constitucional, hecho explicito en
los fundamentos juridicos de la STC 179/1994. Sin embargo, como
manifiesta P. Cruz Villalén en su voto particular, al que adhirieron M.
Miguel Rodriguez-Pifiero y F. Garcia-Mon, y como se hace evidente
en la posterior STC 107/1996, tal vez el Tribunal Constitucional ha-
bria debido considerar en la STC 179/1994, que en el caso concreto
no existia una medida alternativa a la afiliacién obligatoria que fuera
igualmente eficaz para alcanzar los objetivos de fomento y representa-
cién de los comerciantes, industriales y navegantes, perseguidos por
ésta. De este modo, el Tribunal Constitucional habria debido llegar a
la conclusién de que el cumplimiento de algunas funciones de las
Céamaras de Comercio, Industria y Navegacién hacia necesaria la afi-
liacién obligatoria. En este caso, la argumentacién contenida en los
fundamentos juridicos habria tenido que analizar ademis la propor-
cionalidad en sentido estricto de la intervencién legislativa, o sca, ha-
bria tenido que indagar, si los beneficios que la afiliacién obligatoria
aportaba a la consecucion de sus objetivos, justificaban la grave res-
triccion que se causaba al individuo desde el punto de vista del dere-

% Tista validez s6lo de pietde mediante un cambio de jurisprudencia o median-
te upa reforma de la Constitucion.
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cho de asociacién. En otros términos, habria sido pertinente que el
Tribunal evaluara si enajenar a los industriales, comerciantes y nave-
gantes su libertad negativa de asociacién, estaba justificado en razén
de los beneficios que se obtenfan desde el punto de vista de la organi-
zacién y funcionamiento de las Cdmaras de comercio.

Este juicio de proporcionalidad en sentido estricto aparece en los
fundamentos juridicos de la STC 107/1996, Sentencia que se pronuncié
sobre el mismo asunto de la STC 179/1994, porque la afiliacidn obliga-
toria a las Camaras de Comercio, Industria y Navegacion fue reproduci-
da por el legislador posconstitucional en la Ley 3/1993. En la STC 107/
1996 el Tribunal Constitucional sefiala que la afiliacién obligatoria tiene
finalidades de interés pablico de suma importancia. Con las adiciones
introducidas por la Ley 3/1993, estas Cdmaras adquieren imprescindi-
bles funciones de colaboracién con las autoridades administrativas, que
no podrian llevarse a cabo sin contar con la afiliacién obligatoria de los
comerciantes, industriales y navegantes (FJ 9°). La «plenitud subjetivax»
que se logra mediante la afiliacién obligatoria, es decir, la representa-
cién de todos los sujetos participantes de los sectores de la economia
cubiertos por las Camaras, es una condicién indispensable para el cum-
plimiento de la funcién de defensa de intereses que éstas desarrollan.
Por esta razén, de acuerdo con el Tribunal Constitucional la afiliacién
obligatoria lleva consigo importantes beneficios desde el punto de vista
del interés publico, que a su vez, compensan los perjuicios que se cau-
san a la libertad de asociacién. Segtn el Tribunal, la restriccion de la
libertad de asociacién en este caso, es decir la supresién de la libertad
negativa, es una restriccién leve, que se justifica por el beneficio social
que produce, como quiera que las Camaras de Comercio, Industria y
Navegacién son entes de la Administracién corporativa creados por ley,
con la finalidad de satisfacer importantes intereses generales. Como con-
secuencia de este caracter, la libertad de asociacién de los individuos, ti-
pificada en el artfculo 22.1 CE debe ceder ante las necesidades justifica-
das por el interés piblico (FJ 10°). :

Mediante el ejemplo de la STC 179/1994, sumado a los comple-

mentos que hemos extraido de la STC 107/1996, hemos podido obser- .
var cémo el principio de proporcionalidad desempefia la funcién de -
estructurar el proceso de concrecién y fundamentacién de las normas
adscritas de derecho fundamental. En primer lugat, el Tribunal Cons--
titucional coneteta una norma contraria a la ley examinada y la adscri-.

be con cardcter prima facie a la disposicién constitucional. Correlativa-
mente, el Tribunal cataloga la ley recurrida o cuestionada como una
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intervencién en el derecho fundamental, es decir, como una norma
que contradice la norma adscrita prima facie. Ciertamente, la interven-
cidén legislativa contraria a la norma adscrita en el primer paso de la
fundamentacién también se expresa mediante una norma. Por tanto,
el problema del caso consiste en establecer cudl de las dos normas, la
legislativa o la adscrita prima facie al derecho, es aquélla que debe valer
definitivamente. Para resolver este problema, el Tribunal somete Ia
norma que expresa la intervencion legislativa al juicio de proporciona-
lidad. Si lo supera, esta norma valdrd como una norma adscrita que
restringe el derecho fundamental definitivamente. La sentencia debers
ser entonces desestimatoria. S1 por el contrario, la norma enjuiciada no
supera el control de proporcionalidad, el Tribunal concluirs, en una
sentencia estimatoria, que la norma adsctita prima facte al inicio de la
tundamentacién se concreta definitivamente, Esta norma adquirira ya
no sélo una validez prima facie, sino una validez definitiva.

El andlisis de este caso también deja al descubierto todas las difi-
cultades implicitas en la aplicacién del principio de proporcionalidad.
Uno de los problemas mas importantes es, si existen algunas razones
«objetivas» con base en las cuales el Tribunal pueda reconocer si una
restriccion legislativa es iddénea, necesaria o propotcional en sentido
estricto. Si comparamos los resultados de las SSTC 179/1994 y 107/
1996, vemos por ejemplo, que frente 2 un supuesto casi idéntico —la
variacién consiste en algunas modificaciones de las funciones de las
Camaras de Comercio introducidas por la Ley 3/1993-— el Tribunal
Constitucional sostuvo primero que la restriccion legislativa de la li-
bertad de asociacién no era necesaria, es decir, que no cumplia las
exigencias del subprincipio de necesidad, y luego que si lo era. Quie-
re esto decir entonces, ¢que el principio de proporcionalidad es un
expediente para encubrir la subjetividad e incluso la arbitrariedad del
Tribunal Constitucional?; o, de otro modo, sque este principio no es
un canon fiable, que permita llegar a decisiones fundadas?. Por lo
mismo, ¢significa esta circunstancia que la dogmdtica 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 el problema del respeto a la libertad de configuracion
del Legislador, Si el principio de proporcionalidad no es una garantia
de objetividad, sse debe concluir entonces que cuando el Tribunal
Constitucional lo utiliza para evaluar la conformidad de las leyes con
la Constitucién, termina invadiendo el margen de accién que corres-
ponde al Legisiador?
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Estos problemas que suscita la aplicacion del principio de propor-
cionalidad han sido desarrollados ¢ extenso por una parte representa-
tiva de la literatura constitucional. A ellos dedicaremos el siguiente
Capitulo, no sin antes repasar la conclusién del que ahora finalizamos.

CONCLUSION DEL CAPfTULO PRIMERO
Como sfntesis de todo lo dicho en este Capitulo podemos sostener

Ia siguiente tesis acerca de la funcién y el dmbito de aplicacién del
principio de proporcionalidad:

Tesis 1. El principio de proporcionalidad, en cuanto criterio para
ladeterminacién del contenido de los derechos fundamentales que
resulta vinculante para el Legislador, cumple la funcién de estructurar
la concrecién y la fundamentacién jurisdiccional de las normas adseri-
tas de derecho fundamental en los casos dificiles.

A continuacién veremos cuales son las objeciones que se han pro-
puesto a la utilizacién de este principio con esta finalidad.

CAPITULO SEGUNDO

LAS OBJECIONES A LA APLICACION
DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El objetivo de este Segundo Capitulo consiste en analizar las obje-
ciones que se han formulado en contra de la aplicacién del principio
de proporcionalidad como criterio para estructurar la concrecién y la
fundamentacién 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 utilizacién de este principio
por parte del Tribunal Constitucional Tederal aleman ha generado un
animado debate entre destacados constitucionalistas y tedricos del De-
recho. En este debate se han aducido multiples argumentos que pre-
tender hacer evidentes las dificultades implicitas en esta tendencia ju-
tisprudencial y, muy especialmente, los problemas que desencadena la
aplicacién del principio de proporcionalidad en sentido estricto, co-
nocido también como mandato de ponderacién’.

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

* La ponderacién se identifica con Ia aplicacién del principto de proporcionalidad
en sentido estricto. Por esta tazén, algunos autores denominan «mandato de pondera-
cién» a este ltimo principio, Vid. Por ejemplo: R, ALEXY, Teoriz de los derechos Sun-
damentales, op. cit., pp. 112. Sin embargo, otros autores definen a la ponderacién en
un sentido més amplio, como el procedimiento mediante el cual se establece qué dere-
cho debe prevalecer en una colisién entre desechos fundamentales. Cuando se asigna a
la ponderacién este significado més general, el principio de proporcionalidad en sen-
tido amplio es entendido como la wmedida [...7 de la ponderacién». De tal modo, en
este segundo sentido, mientras la ponderacién se define como un tipo de juicio o de
examen judicial, el principio de propotcionalidad en sentido amplio se concibe como
un critetio para llevarla a cabo. Vid. E.-W. Bockenroro, «Grundrechte als Grund-
satznormen. Zur gegenwirtigen Lage der Grundrechtsdogmatiks, en In., Staar, Ver-
fassung, Demokratie, Suhrkamp, Frankfurt a. M., 1991, pp. 183.
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de este principio por patte del Tribunal Coastitucional espafiol. Di-
chos argumentos se refieren basicamente a dos problemas, relevantes
tanto en Espafia como en Alemania: el supuesto caracter irracional de
la aplicacién del principio de proporcionalidad y la pretendida ilegi-
timidad del Tribunal Constitucional para utilizarlo. En cuanto a lo
primero, s¢ ha sostenido que la aplicacién de este principio en el con-
trol de constitucionalidad de las leyes tiene un inevitable cardcter irra-
cional y subjetivo. Se ha sefialado que el empleo de los subprincipios
de la proporcionalidad no puede levarse a cabo ni controlarse me-
diante criterios juridicos objetivos y que, por tanto, dichos subprinci-
pios sélo son un camuflaje para las valoraciones politicas del Tribunal
Constitucional (I). 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 configorar la Constitucién (II}. Como corolario de lo anterior, se
ha aseverado que el principio de proporcionalidad no constituye un
ctiterio fiable para la aplicacién de los derechos fundamentales y que,
por lo tanto, debe ser sustituido por otros que ofrezcan mayores ga-
rantias de racionalidad y para cuya utilizacién esté verdaderamente
legitimado el Tribunal Constitucional,

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

Varios destacados autores han advertido que la aplicacién 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
aplicacién 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 fenémeno mucho mas comple-
jo e insoluble: el principio de proporcionalidad no admite ninguna
aplicacién racional. Segtn esta critica, la razén de esta circunstancia
estriba en que dicho principio no constituye mas que un argumento
formal, vacio; es sélo una metafora carente de todo punto de referen-
cia objetivo, un tépico ininteligible, que gracias a su fuerza persuasi-
va —pues nadie estaria dispuesto a considerar legitima 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 juridicos.
Como consecuencia, concluye la critica, toda aplicacién del principio
de proporcionalidad resulta arbitratia e incontrolable, y toda funda-
mentacidn juridica construida con base en este principio no es sino
un artificio retérico de camuflaje de una decision adoptada por razo-
nes emotivas, politicas o de otra indole, pero en todo caso, ajenas al
Derecho.

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

1. LA FALTA DE PUNTOS DE REFERENCIA PARA LA APLICACION DEL PRINCI-
PIO DE PROPORCIONALIDAD

1.1.  Exposicion de la critica

E.-W. Bockenfsrde ha aseverado que la aplicacion del principio de
proporcionalidad es irracional, porque no puede sustentarse sobre nin-
giin punto de referencia juridico.

De acuerdo con Bockenforde?, la aplicacién de este principio en la
jurisprudencia constitucional se deriva del reconocimiento de una di-
mensién objetiva a los derechos fundamentales’, en la cual no sélo

2 Vid. E.-W. BOCKENFORDE, «Sobre la situacion de la dogmitica de los derechos
fundamentales tras 40 afios de Ley Fundamentals, en In., Escritos sobre derechos
Jundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1993, pp. 124 y 125, Tam-
bién en «Grundrechte als Grundsatznormens, op. cif., pp. 184 y ss. Vid, en el
misme sentido: [. Maus, «Die Trenung von Recht und Moral als Begrenzung des
Rechts», Reb, nim. 20, 1989, pp. 197 v ss.

* En este mismo sentido, J. M. Rodriguez de Santiage y F Velazco Caballero
han sefialado: «Punto de partida del avance de la ponderacién en este ambito el de
los derechos fundamentales] es el descubrimiento de la lamada vertiente objetiva
de los derechos fundamentales». Vid. «La ponderacién entre derechos pGblicos», en
AAVV, La declaracion universal de los derechos bumanos en su 50 aniversario, Bosch,
Barcelona, 1998, pp. 625.
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desempefian la funcién de defensa y garantia de la libertad individual
frente al Estado, sino que cumplen otros cometidos y se revisten de
otros efectos frente a los poderes piblicos y frente a los particulares.
Por efecto de estas otras funciones, los derechos fundamentales entran
con frecuencia en colisién. Las colisiones tienen lugar, por ejemplo,
cuando cierto derecho demanda de los poderes publicos la abstencién
de una conducta, cuya ejecucién viene exigida por otro. Estas colisio-
nes no tienen las caracterfsticas habituales de las antinomias juridicas.
Las colisiones entre derechos fundamentales no pueden ser resueltas
mediante la declaracién de nulidad o de invalidez de alguna de las
disposiciones constitucionales implicadas, a la luz de los tradicionales
criterios de jerarquia, especialidad o posterioridad, sino que se solu-
cionan mediante la construccién y fundamentacién de relaciones de
prioridad o de prevalencia condicionada entre los derechos en conflic-
to. Dado que el principio de proporcionalidad representa el criterio
basico para la construccién de estas relaciones de prioridad, su aplica-
ci6n se hace imprescindible cada vez que los derechos fundamentales
entran en conflicto.

No obstante, advierte Bockenforde, el problema estriba en que el
principio de proporcionalidad no constituye por si mismo un criterio
objetivo y racional para resolver las colisiones entre derechos funda-
mentales’, y peor atin, tampoco puede fundamentarse en ningin crite-
rio juridico que cumpla con estas caracterfsticas.

En este aspecto, Béckenfoérde encuentra marcadas diferencias entre
el principio de proporcionalidad que se aplica en el dmbito de los
derechos fundamentales y aquél que tradicionalmente habia operado
en el Derecho administrativo’. En este Gltimo campo, el principio de
proporcionalidad dispone de un sélido 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 cardcter autdnomo del principio de proporcionalidad
como criterio de enjuiciamiento de los actos juridicos, J. A. Lascurafn Sinchez ha
afirmado: «salvo por elipsis de elementos sobreentendidos, no cabe catalogar sin mas
algo como proporcionado ni cabe realizar un juicio genérico de proporcionaldiad sin
relacién directa a otra magnitud ni especificacién del criterio o la medida que ins-
trumenta la comparacione. Vid. «La proporcionalidad de la norma penal», Cdp,
nam. 3, 1998, pp. 159

5 B. Aldez Corral ha hecho eco de esta critica de Bockenférde en «Defensa de Ia
Constitucién, libertades de expresién e informacién y principio de propotcionalidad
(A propésito de la STC 136/1999, de 20 de julio de 1999)», Repertorio Aranzadi
del Tribunal Constitucional, nim, 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-
nistracién. En otros términos, con fundamento en la finalidad que fa
ley establece para la expedicién de los actos tendientes a reglamentarla
o ¢jecutarla, el juez puede controlar si las medidas administrativas que
llevan a cabo este cometido son idéneas, si son aquéllas que constti-
fien en menor grado la libertad, entre todas las que estdn 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 Bickenforde, el principio de proporcionalidad no
cuenta por el contrario con ninglin punto de referencia de esta indole
en el terreno de los derechos fundamentales. En opinién de este au-
tor, un punto de apoyo semejante sélo podria consistir en un orden
jerarquico 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 demis®, La Constitucién, sin em-
bargo, no establece un orden jerdrquico de estas caracterfsticas ¥, por
esta causa, la aplicacién del principio de proporcionalidad confie’re al
Tribunal Constitucional un 4mbito de actuacién demasiado amplio: le
atribuye [a competencia de definir qué bienes juridicos son mds Im
portantes que otros en cada caso concreto, y esto, segiin Bickenforde
se asemefa a la posibilidad de decidir qué es lo justo en la sociedad er;
cada momento y frente a cada situacién constirucional que suscite con-
troversias’, '

¢ Vid. en este mismo sentido: J, TsansEE, «Dias Grundreche als Abwehrrecht und
als staatliche Schutzpflichts, en AAVV (iD. y P. KiRcHuOF eds.), Handbuch des
Staatsrechts, C. F. Miiller, Heidelberg, 1992, vol. 5, pp. 236; E I,VI(}LLER Juristi-
sche Methodik, op, cit. pp. 60; R. DESCHLING, Das VerbdltnismiBighkeitsgebor: ’ez'ne Be-
s‘mndmufngbme der Literatur xur Verhiltnismifigheit staatlichen Handels, Franz Va-
hlgen, M}’m‘lch, 1989, pp. 140 y ss. En la doctrina italiana: S. Fors, «‘Ragi(;nevolezza’
e valori’; interrogazioni progressive verso le concezioni sulla forma di Stato sul di-
ritto», en AAVV, Il Principio df ragionevolezza nella giurisprudenza della Corte Costi-
t.uzfonale, op. ¢it,, 1994, pp. 110. En la doctrina espaiiola, F. Alonso Garciz ha eri-
ticado la intensa mediacién de los valores del propio juez 2 la hota de solucionar los
confhctos entre derechos fundamentales mediante la ponderacién. Vid, La interpre-
tactén de.la Constitucidn, op. cit., pp. 431. Asimismo, sobre la subjetividad de la
ponderacién: E LAPORTA, «Materiales para una reflexién sabre racionalidad vy crisis
de [a ley», Doxa, mim. 22, pp. 327. y
7 Vid. una erftica similar en Ja doctrina italiana, en relacién con la aplicacion del
principio de «ragionevolezza» en un sentido anlogo al del principio de proporcio-
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Todo lo anterior lleva a Béckenférde a vishambrar una de dos sohu-
ciones. Por un lado, que se atribuya al Legislador Ia competencia para
resolver las contradicciones y las relaciones de tensién entre los dere-
chos fundamentales y para establecer definitivamente el equilibrio en-
tre ellos y, correlativamente, que se sustraiga al Tribunal Constitucio-
nal la facultad de aplicar el principio de proporcionatidad; o, por otro
lado, intentar dotar a este principio de un punto de referencia sélido,
bajo el entendido de que los derechos fundamentales vuelven a com-
prenderse sélo como derechos de defensa frente al Estado®. De acuer-
do con este autor, si se adoptara esta segunda solucién, el Legislador
tendrfa plena libertad para determinar sus fines y el principio de pro-
porcionalidad encontraria en las disposiciones de derecho fundamen-
tal un soporte inequivoco. Su aplicacién no tendria que hacer frente a
las dificultades que se presentan en la actual jurisprudencia constitu-
cional, en donde es utilizado como un mecanismo para equilibrar y
cohonestar las exigencias paralelas y contradictoras de accién y omi-
sién, 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 aplicacién del principio de
proporcionalidad en términos similares a las objeciones propuestas por
Bockenforde, 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®. Segiin Pierrot y Schlink, esta circunstancia se debe a que

nalidad: C. Esrostro, «La Corte Costituzionale come giudice della ‘non arbitrarietd’
delle leggi», Giur Cos, 1962, pp. 78 y ss. :

8 Vid. E.-W. BGCKENFORDE, «Sobre la situacién de la dogmdtica de los derechos
fundamentales tras 40 afios de Ia Ley Fundamental», op. cit., pp. 135 nota al pie
niam. 140,

*Vid. B, PmrotH y B, ScHLINK, Grandrechte. Staatsrecht, op. cit., pp. 74 vy ss. De
manera similar: E, DENNINGER, «Freitheitsordnung-Wertordnung-Pflichtordnung. Zur
Entwicklung der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts», en Ip., Der gebindigte
Leviathan, Nomos, Baden-Baden, 1990, pp. 147; P. LercHE, Ubermaf und Verfas-
sungsrecht, op. cit., pp. 129; y M. PrrEgs, «Grundrechte als Regeln und als Prinzi-
pien», ZoR, 51, 1996, pp. 171 y ss. Una exposicién de esta objecién y de algunos
argumentos en su contra puede enconirarse también en A. BALDASARRE, «Linter
pretazione della Costituzionew, en AAVV, Memorias del Congreso Internacional: De-
recho piblico, filosofia y sociologia juridicas: perspectivas para el proximo milenio,
Universidad Externado de Colombia-Consejo Superior de la Judicatura, Bogota,
1996, pp. 220 y ss.; K. Greengwalt, «Objectivity in legal Reasoning», en In,, Law
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no siempre existe una dnica respuesta, capaz de concitar el consenso
general, para el interrogante implicito en el principio de proporciona-
lidad en sentido estricio, esto es, si las ventajas para el bien juridico en
cuyo favor se restringe el derecho fundamental, justifican las desventa-
jas que se producen a cansa de la restriccién, o en otros términos: cudl
de los derechos o bienes en conflicto debe tener prioridad en el caso
concreto. En algunos supuestos es posible que no exista una tnica
respuesta cotrecta para este interrogante, a causa de la pluralidad de
visiones y de ideologfas de los individuos que participan en la practi-
ca constitucional, y puede que tampoco exista ningln criterio racional
para poder construitla, Y més aiin, como ha hecho ver I. Maus, aun-
que existiesen estos puntos de referencia o criterios racionales para
solucionar las colisiones entre derechos o bienes constitucionales me-
diante Ja ponderacion, ellos permanecerian tnicamente en el plano de
la moral. Dichos criterios estarian desprovistos de fuerza juridica, pues
no existe ningan mecanismo institucional de indole coercitiva que
garantice su aplicacién por parte de la Jurisdiccién Constitucional®.
Como consecuencia de lo anterior, segiin la critica, el principio de
proporcionalidad produce una ampliacién desmedida e inconveniente
de la competencia del Tribunal Constitucional. Cuando el Alto Tri-
bunal lo aplica, implicitamente se reviste a si mismo de la competen-
cia para establecer el significado, el contenido y el alcance que cada
uno de los subprincipios de la propotcionalidad debe cobrar en el
caso conereto, 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, cui-
les son los criterios mediante los cuales debe decidirse la ponderacién
y se debe definir, si una intervencién legislativa debe considerase 1d6-
nea y necesaria’, De este modo, la aplicacién del principio de propor-

and Objectivity, Oxford University Press, Oxford-Nueva Yorlk, 1992, pp. 205. Asi-
mismo, en la doctrina espaficla, A. Carrasco Perera sostiene que «Lo caracteristico
del factor razonabilidad [que pata el autor coincide en algunos aspectos con el prin-
cipio de proporcionalidad] consiste en que no hay ningin otro concepto o i‘nst%n:l—
cién que pueda servirle de referencia», en «El ‘juicio de razonabilidad’ en la justicia
constitucionaly, REDC, mim. 11, 1984, pp. 55 y ss. También: ]. C. Gavara pE Cara,
Derechos fundamentales y desarvollo legislativo. La garantia del contenido esencial de
los derechos fundamentales en la ley fundamental de Bonn, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, Madrid, 1994, pp. 293.

19 Vid, T. Maus, «Die Trenung von Recht und Moral als Begrenzung des Rechts»,
op. ctt., pp. 199. .

1 Como ha sostenido J. A. Garcfa Amado, en cada ocasién en que el juez debe
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cionalidad desemboca en una marafia de juicios subjetivos y en-
tnas-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 critetios y procedimientos alter-
nativos?.

1.2, Valoracién de la critica

La critica de estos autores deja al descubierto uno de los mds espi-
nosos problemas a los que debe hacer frente cualquier anilisis de la
aplicacién del principio de proporcionalidad en el dmbito 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 aplicacién de los subprincipios de la proporcio-
nalidad. Diicho de otro modo, en el trasfondo de esta critica se encuen-
tra el interrogante de si existen algunos critetios susceptibles de control
racional, para determinar en cada caso concreto, cudndo una medida

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

2 PDe manera similar: E. Scummrt, «Der Strafprozefl. Aktuelles und Zeitlosess,
op. cit., pp. 1142 y sig, para quien la aplicacién del principio de propercionalidad
en las sentencias representa casi siempre una decision tltima que queda sin funda-
mentar. Esta decisién expresa los valores subjetivos y la voluntad de quien decide y
no contiene ningtn 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. Ber-
TERMAN, «Die allgemaine Gesetze als Schranken der Pressefreiheit», [7, 1964,
pp. 601 y ss.

Y En este mismo sentido, J. de Lucas y E. Vidal han subrayado la necesidad de
aplicar el criterio de razonabilidad —en el cual estd implicita a veces una pondera-
cién— sélo como método residual. Vid. «Razonabilidad e interpretacién constitu-
cional: a propésite de una jurisprudencia reciente, en AAVV, X jornadas de estudio:
introduccion a los derechos fundamentales, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988,
vol. 111, pp. 2286. Del mismo modo: E. AnoNso GARCIA, La interpretacién de la
Constttucion, op. cit., pp. 436. Incluso, R. H. Pildes sefiala que la ponderacién pue-
de y debe ser evitada, y que de hecho asi ha sido en el Derecho constitucional
notteameticano, mediante Ia aplicacién de las llamadas clausulas de exclusion, Vid.
«Eludiendo la ponderacién, El papel de las cldusulas de exclusién en el derecho cons-
titucional», CCCFFC, niim, 14, 1996, pp. 27 ¥ ss.
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legislativa de intervencién en os derechos fundamentales resulta des-
proporcionada o, de manera mis especifica, cuindo debe considerarse
idénea, necesaria y proporcionada en sentido estricto.

Muchas veces se soslaya el problema de la fundamentacién 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, ¢l Tribunal Cons-
titucional manifieste si las disposiciones legales enjuiciadas son pro-
porcionadas o desproporcionadas, pero no se trasciende a un ulterior
andlisis de las razones que sustentan el resultado de la aplicacion 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 automdticamente con fendme-
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 magicas 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, ponderacién, peso, beneficios o costes, no son
mas que metaforas de las que se sitve el lenguaje juridico. Por consi-
guiente, la racionalidad de su uso argumentativo no debe depender
s6lo de su fuerza persuasiva, sino sobre todo de que se sustente en
razones valederas, capaces de concitar una aceptacién generalizada, y
en criterios analiticos plausibles

A pesar de que sea preciso tomar en serio la objecién que imputa
a la aplicacién 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
interpretacién de los derechos fundamentales. La carencia de objetivi-
dad o de racionalidad absoluta no se presenta sélo cuando se practica
la ponderacién, o de mancra mds amplia, cuando se aplica el princi-
pio de proporcionalidad, sino siempre que debe llevarse a cabo un
razonamiento juridico mediante el cual deban resolverse cuestiones
normativas?. Por lo tanto, esta carencia afecta también a la aplicacién

W1, MirscHBERG, Der Grundsatz der Verbiltnismifigkeit, Otto Schwastz & Co.,

Gottingen, 1981, pp. 41.
5 M. Borowskr, «<La testriccién de los derechos fundamentales», op. cit.,
pp. 46. Vid. sobre los especiales matices del problema de la objetividad ¢n la pon-
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de los criterios alternativos al principio de proporcionalidad, median-
te la cual se pretende resolver asimismo la cuestién normativa, de si
una determinada intervencién del Legislador en un derecho funda-
mental debe ser considerada constitucionalmente admisible, o técnica-
mente, de si puede fundamentarse }a validez de una norma adscrita de
contenido contrario al de la ley examinada. Dada esta citcunstancia,
como ya hemos sefialado, el problema no consiste en indagar si la
aplicacion del principio de proporcionalidad puede sustentarse en
argumentaciones que la hagan objetiva, sino, si mediante la aplicacién
de dicho principio puede alcanzarse una mayor racionalidad relativa,
en comparacién 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 sefialar que hasta el momento tam-
poco se ha demostrado que el principio de proporcionalidad carezca
de todo punto de referencia o que su aplicacién no pueda fundamen-
tarse en ningin tipo de argumentacion ni de estructura analitica plau-
sible y sea por tanto Uinicamente un ardid de la retérica. 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
algoritmico para la solucién objetiva de las controversias de derecho
fundamental. Como antes hemos sefialado, esta posibilidad no parece
verosimil ni conveniente. En todo caso, su inverosimilitud no empece
el prurito de reconstruir y enunciar teéricamente los criterios o pun-
tos de referencia que juegan en la aplicacién de los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto y la ma-
nera en que ellos funcionan en la argumentacién constitucional. Es
bien cierto que en muchas de las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal no se hacen explicitas 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 sélo un ejercicio de solipsismo, maquillado con la alusién a lo
proporcional o a lo desproporcionado. En la mayoria 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 resuitado de
procesos interpretativos de las disposiciones de derecho fundamental,

deracién: J.-R. Smcemany, «Grundrechtliche Abwiigung als Rechtsanwendung — Das
Problem der Begrenzung der Besteuerungy, Der Staas, nim. 41-3, 2002, pp. 392
v 85,

172

LA FUNCIGON DEL PRINCIPK) DE PROPORCIONALIDAD Y SU CRITICA

Hlevados a cabo con mayor o menor correccién. Esta circunstancia im-
pide otorgar a la aplicacién del principio de proporcionalidad el ape-
lativo de procedimiento absolutamente irracional. De lo contrario re-
sultarfa muy dificil explicar, por qué un gran niimero de decisiones
adoptadas con la mediacién de este principio parecen intuitivamente
plausibles.

Este hecho aconseja, como estrategia metodoldgica, intentar hacer
explicitos los criterios analiticos que hacen que los resultados de la
aplicacion del principio de proporcionalidad resulten por lo general
intuitivamente correctos. Para tal efecto, es preciso escrutar en la juris-
prudencia constitucional cuales han sido las razones implicitas y ex-
plicitas que en cada caso han llevado al Tribunal a dictaminar la des-
proporcién 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-
pésito: la reconstruccién de la estructura argumentativa de los subprin-
cipios de la proporcionalidad.

Si este propdsito investigativo consigue obtener buenos resultados,
perderfan contundencia algunas de las criticas en contra del principio
de proporcionalidad que hemos expuesto anteriormente. Asi, por una
parte, la reconstruccién de la estructura argumentativa de los sub-
principios de la proporcionalidad dejarfa sin fundamento la critica de
Bockenforde a la extrapolacién de este principio desde el Derecho
administrativo hasta el Derecho constitucional. Extrapolaciones de esta
naturaleza no han sido insdlitas en la historia del Derecho. Por el
contrario, las diversas areas de todos los ordenamientos juridicos se han
conformado bdsicamente por medio de la adaptacién de conceptos pro-
venientes de 4mbitos fronterizos. De sobra es sabido que innumera-
bles principios y conceptos han sido extrapolados primero desde el
Detrecho privado hasta el Derecho administrativo vy luego desde este
tltimo hasta el Derecho constitucional, Baste sélo pensar en la difu-
sién del concepto de derecho subjetivo a lo largo de las diversas dreas
del Derecho y en su transfiguracién en el actual concepto de derecho
fundamental, y en tantos otros conceptos del Derecho constitucional

% 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. «Medi e tecniche del controlle
di ragionevolezza», en AAVV (R. RomBotrl ed.), La giustizia costituzionale « una svol-
ta, G. Giappichelli, Torino, 1991, pp. 36 ¥ ss,
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que han circulado de un sistema juridico a otro y de una rama del
Derecho a otra, en lo que P, Hibetle ha bautizado con la expresion
«comunidad internacional de produccién y recepcion en relacién con
el Estado Constitucional». Ademas, como H. Schneider ha puesto en
evidencia, no es cierto que en el Derecho de Prusia el principio de
proporcionalidad se aplicara tinicamente en el 4mbito del Derecho de
policia. Ese fue sélo su origen, pero con la evolucién llegd a convertir-
se en un principio general del Derecho piblico, bajo cuya éptica se
enjuiciaba todo tipo de acciones estatales®™®. Asimismo, el trdnsito del
principio de proporcionalidad desde el Derecho administrativo hasta
el Derecho constitucional es explicable en gran medida, en razén de
que en ambos campos existe un elemento comin: la necesidad de con-
trolar, aunque mutatis mutandi, el ejercicio discrecional del poder pi-
blico. En el Derecho administrativo, este poder discrecional se mani-
fiesta en la posibilidad de que dispone la Administracién 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 opcién que tiene el Legislador de esco-
ger entre diversos medios para alcanzar un determinado objetivo poli-
tico y, atin més, en su capacidad para trazarse fines, siempre y cuando
estos no sean ilegitimos desde el punto de vista constitucional.

Por todo lo anterior, la critica de Bockenforde quizas podria re-
conducirse por nuevos derroteros. La solucién 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 Constitucién, es decir, que tenga en cuenta las diferen-
cias estructurales existentes entre las funciones de la Administracién y
del Parlamento y entre los ambitos de discrecionalidad propios de cada
una de ellas®.

1" P, Hisgrek, «El concepto de derechos fundamentales», en AAVV (J. M.* Sau-
ca ed.) Problemas actuales de los devechos fundamentales, Universidad Carlos TII,
Madrid, 1994, pp. 107; Ip., «Elementos tedricos de un modelo general de recepcién
jutidicas, en AAVV (A. E. Perez LuRo ed.), Derechos humanos y constitucionalismo
ante el tercer milenio, Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 151 y ss.

18 H, ScHNEIDER, «Zur Verhiltnismifigkeits-Kontrolle inshesondere bei Geset-
zen», op. cif., pp. 393-396.

¥ Sin embargo, es preciso reconocer las dificultades que existen para establecer
con nitidez las diferencias entre estos dos dmbitos de discrecionalidad. Una intere-
sante diferenciacién puede encontrarse en T. RAMON FERNANDEZ, De la arbitrariedad
del legislador. Una critica de la jurispradencia constitucional, Madrid, Civitas, 1998,
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A diferencia de Bockentérde, no estimamos apropiado que para
dotar al principio de proporcionalidad de un punto de referencia, sea
necesario despojar a los derechos fundamentales de su dimensién 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 sélo
como derechos de defensa, pueda prescindirse de la aplicacién del
principio de proporcionalidad y de la practica de ponderaciones para
solucionar los casos de colisidn. Aun en un sistema de estas caracte-
risticas, los derechos fundamentales entrarian frecuentemente en
conflicto, en razén 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 Constitucién puede establecer de antemano
la manera de armonizar estos diversos ejercicios relativos. Estd tarea
queda relegada entonces al Legislador y a los demds poderes pablicos,
cuyos actos resuelven las colisiones entre los derechos atribuidos a
diferentes titulares y establecen una relacién de concordancia practica
entre las multiples posiciones en conflicto. Sin embargo, las disimiles
férmulas politicas mediante las cuales se solucionan dichas colisiones,
no tienen por si 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. 36 v ss., y especialmente en pp. 98 y ss.; También sobre este aspecto: ], HABER-
MAS, Facticidad y Validez, op. cit., pp. 240 y ss.

2 Fp este sentido, R. Alexy sefiala que un caso frecuente de colisién entre dere-
chos fundamentales es aquél que se presenta entre derechos fundamentales idénticos
que, en su dimensién de derecho de defensa, son ejercidos por titulares distintos,
como cuande dos grupos politicos adversarios quieten manifestarse en ¢l centro de
una ctudad por un motivo actual y existe el pelipro de choques entre ellos. Vid.
«Colicao de Direitos Fundamentais e Realizagao de Direitos Fundamenrais no Esta-
do de Direito Democriticon, Revista da Facultade de Direito da UFRGS, vol. 17,
1999, pp. 269; In,, «Kollision und Abwigung als Grundprobleme der Grundrechis-
dogmatik», en AAVV (M. LATORRE y A. SPADAROD, eds.), La ragionevolezza nel di-
ritto, Giappichelli, Torine, 2002,

2 id. J. J. SoLozABAL ECHAVARREA, «Algunas cuestiones bisicas de la teoria de
los derechos fundamentales», REP, mium. 71, 1991, pp. 98.
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constitucional —pues los derecho fundamentales son la Constitucion
misma—, sino que debe determinar, qué relacidn de prioridad debe
fundamentarse a partir de las disposiciones iusfundamentales relevan-
tes en el caso, y si esta relacién de prioridad coincide con aquélla que
los poderes publicos han adoptado previamente. Como consecuencia,
aun cuando los derechos fundamentales se definiesen sdlo como dere-
chos de defensa, mientras existiera una Jurisdiccién Constitucional
serfa necesario apelar al principio de proporcionalidad o a algiin cri-
terio que hiciera sus veces, para examinar la conformidad constirucio-
nal de los actos de los poderes pitblicos que deciden acerca de las
relaciones de prioridad v de coordinacién entre las posiciones fusfun-
damentales y constitucionales que entraran en conflicto.

Ademas de lo anterior, conviene enfatizar que el reconocimiento
de la dimensién objetiva de los derechos fundamentales constituye un
avance irrenunciable del Derecho constitucional, que encuentra una
plena justificacién en la necesidad de robustecer la posicion juridica
del individuo para hacer frente a los avatares de las sociedades del
presente, en donde la libertad se ve amenazada por la intervencién del
Estado Social y por el amplio margen de maniobra que la globaliza-
cion ha deparado a las grandes fuerzas econémicas del sector privado.
Mis bien, lo pertinente consiste en idear la manera mas adecuada para
que las dos dimensiones —subjetiva y objetiva— de los derechos
fundamentales puedan articularse y la forma en que esta concepcién
bidimensional de los derechos pueda hacerse compatible con la com-
petencia de configuracién de la vida politica que en todo Estado de-
moctitico corresponde al Legislador. _

Ahora bien, es cierto que la reconstruccién 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 L
Maus, la observancia de estos criterios por parte del Tribunal Consti-
tucional no puede ser controlada furidicamente por ninguna instancia
superior. Sin embargo, esta circunstancia no despoja a estos criterios
de todo su valor. Inducidos mediante un analisis reconstructivo de la
jurisprudencia, dichos criterios se ofrecen a la opinién piblica y a los
interlocutores politicos y juridicos del Tribunal Constitucional —a los
jueces, al Legislador y a la dogmatica juridica—, como pautas de ra-
cionalidad para valorar sus decisiones. En este sentido, aunque no
estén dotados de fuerza juridica, dichos criterios si pueden ser utiliza-
dos como instrumentos de control que la teorfa juridica pone a dis-
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posicion de la critica social de las sentencias de constitucionalidad de
las leyes y, en general, del ejercicio de la Jurisdiccién Constitucional?,

En segundo lugar, estos criterios de aplicacién del principio de
proporcionalidad pueden ser dtiles como pautas para orientar Ia bis-
queda de las soluciones para los casos futuros, De hecho, en la
préctica 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
enunciacién de estos criterios sea capaz de reducir todas las expresio-
nes de subjetividad de los jueces del Tribunal, ni de despojar a la apli-
cacién del principio de proporcionalidad de todo tipo de valoracio-
nes. En este sentido, acierta R. Alexy al aseverar que la ponderacién
no lleva en cada caso a una solucién precisa, es decir: no implica la
verificacion de Ia tesis de la «Gnica respuesta correctas. Qué solucién
sea apropiada después de la ponderacién, depende de valoraciones
que no son controlables por este mismo procedimiento®. Sobre este
aspecto debe reiterarse que ni la estructura del principio de propor-
clonalidad, ni la de ningén otro criterio alternativo —como mas ade-
lante se verd— puede ofrecerse como un procedimiento algoritmico,
que por si mismo sea suficiente para alcanzar una Gnica solucién ob-
jetiva para los casos concretos. Como ya hemos indicado, una solu-
cién de este talante, aparentemente ideal si se parte de una actitud de
desconfianza ante la Jurisdiccion Constitucional, seria ademdas refuta-
ble, porque reduciria al minimo la competencia del Legislador para
configurar la vida politica. El ejercicio de dicha competencia presupo-
ne que exista un margen de incertidumbre en la interpretacién de las
disposiciones constitucionales. Por esta razén, conviene que las sen-
tencias de la Jurisdiccién Constitucional revistan el mayor grado de
racionalidad relativa, pero asimismo, que los criterios interpretativos
con Jos que operan sean lo suficientemente flexibles para hacer viable
el ejercicio la competencia legislativa de configuracién de la politica,

Ahora bien, para verificar la hipétesis de que el principio de pro-
porcionalidad es ¢l criterio interpretativo que facilita el cumplimiento
de estos dos objetivos en la mayor medida posible, es necesario acome-
ter una reconstruccion de su estructura argumentativa, La reconstruc-

# Vid. M. MeDINA GUERRERC, «El principio de proporcionalidad y el Legislador
de los derechos fundamentales», op. cit., pp. 139 y 141, quien sostiene que el prin-
cipio de proporcionalidad puede perfilarse no sélo como un criterio para el control
del Legislados, sino también del propio Tribunal Constitucional.

? R. Arexy, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., Pp. 89y ss.
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cién de esta estructura es por si misma una ganancia en términos de
racionalidad, porque permite identificar més ficilmente en qué parte
del razonamiento implicito en la aplicacién de los subprincipios de la
proporcionalidad se sittian las valoraciones del Iribunal Constitucio-
nal y qué es aquello que se define mediante ellas. EI anilisis de la
estructura del principio de proporcionalidad esclarece qué es lo que
el Tribunal debe fundamentar y de qué manera debe hacerlo. Todo
esto redunda, al mismo tiempo, en favor de aclarar, hasta dénde debe
extenderse la competencia del Tribunal Constitucional y dénde debe
comenzar el dmbito de las atribuciones del Legislador.

2, LA PALTA DE CLARIDAD CONCEPTUAL DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONA-
LIDAD

2.1, Exposicion de la critica

La objecién de falta de claridad conceptual guarda una relacién
intima con las criticas enunciadas en el epigrafe anterior. Aunque el
argumento basico de esta objecion fue desarrollado ya por R. Stammler
en su embate en contra de la jurisprudencia de intereses por no ofre-
cer criterios inteligibles para la ponderacién®, recientemente ha sido
expuesta por W. Leisner en una extensa critica acerca de las conse-
cuencias que el auge del principio de proporcionalidad y de la pon-
deracién pueden implicar para el Derecho de un Estado Democrético.

De acuerdo con W. Leisner, la aplicacién del principio de propor-
cionalidad y Ia solucién de problemas juridicos mediante Ia pondera-
cibén consiste basicamente 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 juridico® 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 propotcionalidad, as
como otras expresiones conexas utilizadas en la jurisprudencia consti-

M Vid. R. Stammrer, Theorie der Rechtswissenschaft, Halle AD. S, Buchhand-
lung des Weiseshauses, 2. edicién, 1923, pp. 447,

2 W. Lesner, Der Abwéigungsstaat. VerbaltnismiRigkeit als Gerechtigheiz, Duncker
& Humblot, Berlin, 1997, pp, 171.

* Ibidem, pp. 119 y 222.
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tucional para describir el procedimiento de ponderacidn y sus resulta-
dos, no tiene un significado univoco y comprensible?. Expresiones
tales como razonable, idéneo, importante, proporcionado, adecuado,
necesatio o indispensable, no estdn dotadas de un sentido depurado
en el uso comun y por tanto, dan lugar a confusiones, cuando se uti-
lizan como criterios decisivos para optar por una u otra solucién en
los casos concretos.

En opinién de Hirschberg®, esta es una de las criticas con que se
ataca de modo mis 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. Segiin esta
objecin, la ambigiiedad hace que el mencionado principio carezca de
contenido preciso, que sea un critetio vacfo, poco consistente, ajeno a
la dogmitica, y criptico®.

Ademads, se le acusa de tener exclusivamente un talante formal, es
decir, de no estar dotado de un contenido semdntico del cual pueda
extraerse una inica solucién furidica para cada caso en que haya de
ser aplicado. El principio de proporcionalidad exige que las medidas
legislativas de intervencién en la 6rbita de los derechos fundamentales
sean proporcionadas, o en sentido negativo, prohibe que sean despro-
porcionadas. Sin embargo, el propio principio no establece qué es lo
proporcionado ni lo desproporcionado. Como consecuencia, la defi-
nicién de estos términos se convierte en un misterio. La capacidad de
determinar c6mo ha de definirse lo idéneo, lo necesario y lo pro-
porcional, queda otorgada entonces al juez que aplica el principio, a
quien por consiguiente se abre un amplisimo horizonte para desple-
gar su subjetividad®.

# Ibidem, pp. 96 v ss.

* L. HscrBerG, Der Grundsaty der Verbiltnisméfigkeit, op. cit., pp. 212. Vid.
un eco de esta critica en Espafia en M. MepiNa GUERRERO, «E] principio de propor-
cionalidad y el Legislador de los derechos fundamentales», op. cit.,, pp. 129.

* Fr. OssENBUHL, «Abwiigung im Verfassungsrecht», DVBI 1995, pp. 905. Vid.
asimismo, en la doctrina espafiola, sobre la falta de precisién conceptual de la pon-
deracién: S. SANCHEZ GONzALEZ, «De la imponderable ponderacién y otras artes del
Tribunal Constitucionals, TyRC, niim. 12-13, 2003, pp. 351 v ss.

" J. Calvo Gonzilez asegura en este sentido que el principio de proporcio-
na-lidad cumple sélo una funcién narrativa. El juez, sostiene este autor, «toma la
decisién en el ambito indisponible y personalisimo de su libre apreciacién en con-
ciencia». Luego, lo justifica mediante criterios como los de proporcionalidad o razo-
nabilidad. Segtin Calvo Gonzalez, el problema estriba en que la causa justificativa
de la decisién, es decir las razones que motivan la aplicacién del principio de pro-

179




EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD ¥ LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Asimismo, no parece existir suficiente claridad acerca de las rela-
ciones de sinonimia, interseccién 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 telealégico, sistemdtico y
de concordancia prictica y en general, los criterios y métodos de la
interpretacion constitucional?’, Esta falta de diferenciacién se debe so-
bre todo al uso variable de estas expresiones por parte del Tribunal
Constitucional y de la doctrina, lo cual se explica, entre otras razones,
por las dificultades que entrafia diferenciar el significado especializa-
do de estos conceptos, de aquél que tienen en el fenguaje corriente.
Todos estos términos guardan entre si intrincadas relaciones semanti-
cas en el espafiol comtn. La complejidad de estas relaciones se pro-
yecta al campo de las argumentaciones jurisprudenciales y dogmaticas,
porque es inevitable que en una y otra se acuda al uso retérico de estos
vocablos con el significado que tienen en el lenguaje habitual. Por esta
razon, no son infrecuentes las confusiones”, ni las logomagquias o dis-
putas terminoldgicas”, al tratar de deslindar el ambito que describe el
concepto de proporcionalidad de aquéllos similares o conexos.

2.2, Valoracion de la critica

La objecién de falta de claridad conceptual tampoco parece tener
una magnitud suficiente como pata desaconsejar la aplicacién del prin-
cipio de proporcionalidad en el control de la vinculacién del Legisla-
dor a los derechos fundamentales y sugerir la sustitucién de este prin-
cipio por algin criterio alternativo. La claridad conceptual es desde

porcionalidad no pueden someterse a control. Vid, «Razonabilidad como relatos,
PJ, ntim. 33, marzo de 1994, pp. 42.

* Vid. sobre este problema en la doctrina constitucional norteamericana: T, ALg-
XANDER ALEINIKOFF, «Constitutional Law in the Age of Balancing», op. cit., pp. 986
y ss. En la alemana: R, DescHLING, Das Verbiltnismafigkeitsgebot: etne Bestandsanf-
nabme der Literatur zur Verbilinismifigkeit Staatlichen Handels, op. cit, pp. 124 y ss,

* Una descripcién del uso indiferenciado de los términos propercionaidad y
razonabilidad, efectuado a veces por el Tribunal Constitucional espafiol puede ha-
llarse en A, CaRRaSCO PERERa, «El «juicio de razonabilidad» en la justicia constiru-
cionals, op. eit.

~ # Vid. Por ejemplo en Ia obra de Hirschberg, un recuento de las principales
disputas seminticas, que los conceptos de indespensabilidad, necesidad ¥ propor-
cionalidad en sentido estricto han suscitado en la doctrina alemana. L. HIRSCHEERG,
Der Grundsatz der Verbilinismifigkeit, op. cit., pp. 39 y 40.
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luego la principal condicién de racionalidad que todo concepto o cri-
terio juridico debe cumplir para poder ser utilizade en la interpreta-
cién constitucional sin reparos de ningtin tipo. Sin embargo, como ya
se verd, un detenido anélisis 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 del principio de proporcio-
nalidad estd libre de contradiccién y puede reconstruirse como un pro-
cedimiento argumentativo en el cual aparecen explicitamente los dife-
rentes tipos de premisas utilizadas por el Tribunal Constitucional para
la interpretacién de los derechos fundamentales.

Sin perjuicio de lo anterior, es preciso reconocer que la objecién
de falta de claridad conceptual si exige llevar a cabo dos tareas que
hasta el momento no han sido ejecutadas cabalmente por la escasa bi-
bliografia que se ha ocupado del principio de proporcionalidad. En
primer lugar, esta objecién sdlo puede superarse tras haber desarrolla-
do unha reconstruccién de la estructura de los subprincipios de la pro-
porcionalidad, tal como lo hemos mencionado en el epigrafe anterior.
Dicha reconstruccién hara cobrar nitidez a las reglas y a los elementos
que integran conceptualmente a este principio. Un concepto deja de
ser criptico cuando su significado se vuelve de uso comin, cuando las
ambigiiedades a que pueda dar lugar se reducen y, de esta manera,
cuando su utilizacién se hace comprensible para todos los participan-
tes en el proceso politico y en el discurso juridico. A medida en que
la docttina y la jurisprudencia hagan un uso consistente, decantado y
semanticamente constante del principio de proporcionalidad, este con-
cepto adquirird una mayor nitidez.

En segundo lugar, este dltimo propésito exige también establecer
con precisién cuiles son las similitudes y diferencias que existen entre
el principio de proporcionalidad y la amplia gama de conceptos co-
nexos que fambién son utilizados en el enjuiciamiento de la constitu-
cionalidad de las leyes, tales como el principio de razonabilidad, el
criterio del contenido esencial y los criterios y métodos de la interpre-
tacién en general y de la interpretacién constitucional en particular.
Es evidente que el significado y el alcance de todos estos conceptos no
pueden ser precisados 4 priors, mediante un ejercicio introspectivo, El
deslinde de las realidades a que aluden estos términos en el mundo
del Derecho sélo puede efectuarse después de sistematizar ¢l significa-
do con que han sido utilizados por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y por la doctrina especializada. En los Capitulos Cuar-
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to y Quinto intentaremos precisar cémo pueden ser definidas estas
relaciones conceptuales.

Aparte de lo anterior, conviene admitir que el aspecto mas relevan-
te, entre aquéllos a los que se refiere la objecion de falta de claridad
conceptual, es la atribucién al principio de proporcionalidad de un
cardcter exclusivamente formal. En este aspecto, la critica atina por
completo, pues, como ya hemos mencionado, el principio de pro-
porcionalidad no consiste sino en una estructura. Con todo, en esta
caracteristica 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 fundamentacién y concrecién de las normas iusfundamen-
tales adscritas. Ningtin criterio material es idéneo para desempefiar de
manera autdnoma esta funcién, porque, a causa de la pluralidad de
ideologias existentes en la sociedad, los criterios materiales entran con
frecuencia en colisiones que no pueden resolverse sin Ia mediacién de
criterios estructurales. Aunque los criterios estructurales no sean sufi-
cientes para garantizar que la fundamentacién de las normas adscri-
tas se lleve a cabo de manera correcta, su aplicacién si constituye
una garantia necesaria de correccién, cuando los criterios materiales
no bastan para determinar la solucién para el caso concreto de que se
trate.

3. FEL ARGUMENTO DE LA INCONMENSURABILIDAD
3.1. Exposicion de la critica

Segiin el argumento de la inconmensurabilidad, Ia ponderacién o
aplicacién del principio de proporcionalidad en sentido estricto tiene
cardcter irracional, porque dentro de su marco se trata de comparar
dos magnitudes, que a causa de sus radicales diferencias, no son sus-
ceptibles de comparacién®. En la doctrina norteamericana, L. Frantz

% 1. HirscHRERG, Der Grundsarz der Verbiltnismifigkeit, op. cit., pp. 72 v ss,,
132 yss., y 153 y ss, Sobre este mismo argumento: N. Jansen, «Die Struktur ratio-
" naler Abwiigungen», en AAVV {A. BrockmoLLER, ). BucHwaLD, D. v. d. PFORDTEN y

K. Tarre eds.), Ethische und struckturelle Herausforderung des Rechts, ARSP, Bei-
heft 66, 1997, pp. 152 y ss.; Ch. Jaross, «Der Grundsatz der VerhdltnismiBigkeits,
op. cit., pp. 97 y ss.; K. GONTHER, Der Sinn fiir Angemessenbett, op. cit., pp. 275
y 276. En la doctrina norteamericana, por ejemplo: L. TriBE, «Constitutional
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ha denunciado este fenémeno con toda vehemencia: en la ponderacién
la labor del juez consiste en «medir lo que no es susceptible de ser
medido... {y en] comparar lo incomparable»®®,

Ponderar es una metdfora que alude a la accién de atribuir un
determinado valor o peso a dos intereses o bienes que entran en con-
flicto en un caso concreto, para decidir cudl debe prevalecer, y para
soluciopar de esta forma un determinado problema constitucional.
Pues bien, la critica sostiene que una ponderacidn sélo debe ser con-
siderada racional, cuando los elementos que se ponderan pueden ser
referidos 2 un denominador comin, que establece la magnitud o el
patrén bajo cuyo rasero se comparan y valoran. El dinero es un ejem-
plo tipico de denominador comiin. En las decisiones de politica eco-
némica, por ejemplo, es viable ponderar diversas opciones o cursos de
accion, si sus ventajas y desventajas pueden ser estimadas con funda-
mento en criterios financieros univocos, susceptibles de set expresados
en cifras o cantidades de dinero®.

Segitin la critica, en el campo de los derechos fundamentales, en
cambio, no existe ningin denominador comiin de esta indole. De
acuerdo con el argumento de la inconmensurabilidad, los derechos
fundamentales no pueden ser sopesados desde el punto de vista de
criterios de rentabilidad financiera y, mis aGn, de ningn otro tipo de
criterios. El examen de proporcionalidad en sentido estricto no dispo-
ne de un rasero comun 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 realizacién de otros derechos funda-

Calculus: Equal Justice or Economic Efficiency», HarvLRew, vol. 98, 1985, pp. 595;
L. Henkin, «Infalibility under Law: Constitutional Balancing», op. a2, pp. 1048;
R H. Pioss, «Eludiendo ia ponderacion. El papel de las clausulas de exclusién en
el derecho constitucionals, op. cit., pp. 27. Fn la doctrina espafiola: E. ALonso Gar-
cia, La interpretacion de ln Constitucion, op. cit.,, pp. 431 y ss. Vid. asimismo, sobre
ef concepto de inconmensurabilidad, aunque sin mencién explicita del principio de
proporcionalidad, y con referencia a la obra de Isaiah Berlin: D, MagTiNeEz ZORRILLA,
«El pluralismo de Isaiah Berlin frente al relativismo y la inconmensurabilidads, REP
ohm, 109, 2000, pp. 187 y ss.

¥ 1. FraNTZ, «Is the First Amendment Law? — A Repley to Professor Mendel-
sonw, CalLRes, nim. 51, 1963, pp. 748.

% Cabe advertir, sin embargo, que aun en matetia de politica econdmica se ha
criticado la técnica de la ponderacién, conocida en ese ambito como principio de
maximalizacién o de optimtzacién de beneficios, por no tener capacidad para in-
cluir las variables cualitativas implicitas en la decisién. Vid. sobre este aspecto: N,
Lunmann, Fin y racionalidad en los sisternas, op. cit., pp. 101 y ss.
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mentales, bienes constitucionales o intereses piiblicos; en este examen
no se dispone de un metro, ni de un patrén idéneo para establecer la
magnitud de estos menoscabos y beneficios, ventajas y desventajas, ni
para precisar cudl de los derechos fundamentales o bienes en conflicto
debe prevalecer en cada situacion.

Si en un caso, pot ejemplo, se debate sobre la constitucionalidad
de una medida legislativa que viene exigida por la libertad de infor-
macién pero prohibida por el derecho al honos, segiin el principio de
proporcionalidad en sentido estricto ha de establecerse si los benefi-
cios para la libertad de informacion 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 ningdn criterio para
determinar cudl 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 aplicacion sea
viable medir y comparar los beneficios y los perjuicios que la medida
sometida a control entrafia para un derecho y para el otro. Dicho de
manera mds general, la objecién de inconmensurabilidad niega que
sea posible construir una jerarquia entre los derechos fundamentales y
los bienes constitucionales, y también niega la existencia de un patrén
comun de comparacion, idéneo para estimar las ventajas y desventajas
que las leyes de intervencién implican para los derechos y bienes en
conflicto, v que sirva de fundamento para optar por alguno de los
posibles resultados de la decisién de constitucionalidad. :

3.2, Valoracién de la critica

Es patente el nexo que existe entre el argumento de la inconmen-
surabilidad y la primera objecién analizada, segiin la cual, la aplica-
cion del principio de proporcionalidad es irracional por carecer de un
punto de referencia juridico objetivo. De acuerdo con la critica, los
derechos, bienes e intereses que se sopesan en la ponderacidn son
inconmensurables, porque no pueden ser estimados con base en un
patrén de referencia, es decir, en una escala fiable de magnitudes,
construida a la luz de un denominador comdn. De acuerdo con
T. Alexander Aleinikoff, el argumento de la inconmensurabilidad
puede ser expresado con el dicho popular: «la comparacién entre man-
zanas y naranjas es imposible». Sin embargo, sefiala este autor, el valor
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de unas y otras si puede ser comparado si se refiere a un «rango o
escala de frutas» o, de otra manera, «si es asignado un precio en déla-
res por libra» para cada una de estas especies. La critica sefiala que en
la ponderacién que se surte en el Derecho constitucional, resulta im-
posible derivar de la Constitucién «una escala que permita trasladar
el valor de los intereses en juego a una moneda comin para hacer
posible su comparacién»?.

A partir de la apreciacién de T. Alexander Aleinikoff puede con-
cluirse que existen dos vias de salida para superar la objecién de la
inconmensurabilidad. I.a primera consiste en construir una jerarquia
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 solucién jurisdiccional de las colisiones entre ellos serfa siem-
pre previsible y certera. Lia segunda via, en cambio, estriba en encon-
trar un denominador comiin para hacer posible 1a comparacién entre
las ventajas y desventajas que afectan a los derechos y bienes implica-
dos en una intervencién legislativa.

Como ya hemos apuntado, la primera opcién es una de las solu-
ciones mds sugeridas por la doctrina para paliar la carencia de un
punto de apoyo que pretendidamente afecta al principio de propor-
cionalidad. A una solucién hipotética de este talante aluden por ejem-
plo Béockenforde, Pierrot y Schlink. La susodicha escala o jerarquia de
derechos y bienes constitucionales estableceria un orden material, del
cual se podria derivar una finica solucién para todos los hipotéticos
casos de colisién. De este modo, la funcién interpretativa del Tribunal
Constitucional se desarrollaria con una objetividad meridiana. Al Tri-
bunal le corresponderia Gnicamente aplicar al caso concreto, de modo
inexorable, la jerarquia de rangos prefigurada en la escala de derechos
y bienes. Si en la escala, por ejemplo, el derecho a la informacién tu-
viese un rango superior al derecho al honor, el Juez Constitucional
s6lo tendria que declarar la prioridad de aquél sobre éste en todos los
casos constitucionalmente controvertidos.

No obstante, esta primera via de salida encuentra muchas dificul-
tades, y a la vez, ofrece pocas ventajas, Por una parte, no esti claro de

1 T, ALEXANDER ALENIKOFF, «Constitutional Law in the Age of Balancing»,
op. cit., pp. 973,
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dénde puede derivarse un orden jerdrquico material de derechos fun-
damentales y bienes constitucionales. En principio parece que dicho
o.rden no puede dimanar del propio texto constitucional. La Constitu-
cién no instituye un detallado sistema de rangos entre derechos y bie-
nes; por el contrario, sélo contiene un catilogo de enunciados que los
establecen, y ordena la vinculacién de los poderes publicos y de los
particulares a todos ellos por igual (art. 9.1 y 53.1 CE). Tampoco la
Cons?itucién tiene capacidad para prever, enumerar, y mucho menos,
para jerarquizar todos los bienes imaginables que el Legislador pudie-
se propugnar mediante leyes de intervencién en los derechos funda-
mentales. El principio democrdtico y algunas cldusulas especificas de
reserva de ley atribuyen al Parlamento la competencia para establecer
bienes de interés publico, finalidades de la legislacién que en el con-
trol de constitucionalidad se convierten en objetos ponderables, Como
es evidente, la Constitucién no puede prever de antemano todos estos
bienes que el Legislador puede establecer. Esta circunstancia también
auspicia el rechazo de la hipétesis de que a partir del texto constitu-
cional puede derivarse un orden jerirquico de todos los derechos y
bienes susceptibles de ser ponderados.

Ahora bien, si la jerarquia de derechos y bienes no puede deducir-
se de [a Constitucidn, cabe preguntarse de qué otra fuente puede ema-
nar. A este efecto se han ofrecido miltiples respuestas; se ha aludido,
por ejemplo, al consenso, a la opinién general de los juristas, al dere-
cho natural, y a otras entidades metafisicas o cuasimetafisicas®. El pro-
blema estriba en que estas otras fuentes son tan volatiles que de ellas
parece muy diffcil poder derivar algo de tanta trascendencia como un
orden material de todos los derechos fundamentales y los bienes cons-
titucionales susceptibles de ser ponderados. Ademds, aun cuando
esto fuera posible, y fuera evidente que por ejemplo el derecho natu-
ral prefigura una jerarquia semejante, cabria dudar acerca de la legiti-
mida}d de estas fuentes. No parece plausible que en una Democracia,
las siempre controvertibles derivaciones de la metafisica hayan de pre-
valecer sobre las determinaciones del Legislador.

s Ei propio T. Alexander Aleinikoff asegura que en la doctrina norteamericana
se su_ele' invocar un sinfin de entidades extraconstitucionales, como fuente de un or-
den jerdrquico susceptible de contrarrestar el problema de la inconmensurabilidad.
E_ntre dichas entidades extraconstitucionales se encuentran: «la experiencia, el esty-
dio y la reflexién sobre el derechos, «la historia», «el consenso social» y «la impor-
tancia de los intereses en juegox. Ibidem, pp. 974.
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Pot otra parte, la idea de una escala material o de un orden de
derechos y bienes ofrece bastantes desventajas como modelo metodold-
gico. Una escala material de esta indole dotaria de tanta objetividad a
la aplicacidon del principio de proporcionalidad, que conducirfa irre-
mediablemente al denostado paradigma de la jurisprudencia meca-
nica, no construideo esta vez a la medida de la subsuncién, sino al
calibre de la ponderacién, La labor del Tribunal Constitucional se re-
ducirfa a aplicar la escala prefigurada vy a decidir automaticamente los
casos. El Tribunal no serfa ya la boca que pronuncia las palabras de
la ley, pero si un férreo ejecutor de la escala de derechos fundamenta-
les v bienes constitucionales. Ademds, esta escala implicaria la clau-
sura del sistema constitucional a la inclusién de nuevos derechos y
bienes y dificultaria su adaptacion al cambio. La objetividad de la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional se pagaria a costa de Ja
petrificacién del contenido de los derechos fundamentales y de las fi-
nalidades politicas y, atin mas, entrafiarfa una transfiguracién de la ar-
gumentacién politica en dogmatica constitucional®®. Por esta razén, no
parece ofrecerse como una alternativa conveniente para las sociedades
plurales, complejas y continnamente mutantes del presente.

Todavia, sin embargo, resta explorar la segunda via enunciada por
Alexander Aleinikoff, segin la cual, la objecién de la inconmensura-
bilidad puede superarse si se encuentra un denominador comin 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 2 la estructura del
principio de proporcionalidad en sentido estricto.

La inconmensurabilidad es un problema filosdfico que afecta a
todo tipo de decisiones pricticas, tales como las decisiones juridicas,
morales y politicas en las que juegan diversos argumentos normativos,
analfticos y empiricos a favor y en contra de las diferentes hipétesis de
solucién. En cuanto criterio estructural, el principio de proporciona-
lidad no reviste por si mismo la capacidad suficiente para superar este
problema, en los casos en que se¢ presenta un conflicto radical entre
diferentes argumentos normativos o empiricos acerca de la magnitud
de las ventajas y desventajas que clerta intervencién legislativa produce

¥ Ch. STARCK, «La legitimité de la justice constitutionnelle et le principe demo-
cratique de majorités, en AAVV, Legitimidade e legitimagao da Justica Constitucional,
Colognio no 10° Ariversirio do Tribunal Constitucional, Coimbra Editora, Coim-

bra, 1993, pp. 69.
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para los derechos o bienes implicados en una colisién. Designaremos
a estos casos, como casos diffciles de derecho fundamental en sentido
estricto. En estos casos Ia tinica solucién correcta es que no existe so-
hucién correcta.

No obstante, ha de reconocerse que en estos casos, el mencionado
principio no constituye la causa de la inconmensurabilidad, sino que
este fenémeno se debe a la concurrencia de disimiles valoraciones ideo-
logicas acerca los bienes en conflicto y de su importancia en el caso
concreto®. Una evidencia de esta afirmacién se encuentra en el hecho
de que este complejo problema filoséfico también afecta a los critetios
alternativos al principio de proporcionalidad en los casos limite. 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 explicita la tras-
cendencia del problema de la inconmensurabilidad en los casos difici-
les y ofrece un procedimiento idéneo para solucionar el conflicto en-
tre la pluralidad de argumentos que juegan a favor y en contra de las
especificas hipétesis de decisién o incluso, en supuestos extremos, para
detectar que no existe una solucién racional. Este procedimiento ar-
gumentativo, contenido en la estructura de los subprincipios de la
proporcionalidad que desarrollaremos en el Capitulo Sexto, se com-
pone de algunas reglas que configuran un denominador comin para
la ponderacién, bajo cuyo rasero puede obtenerse una solucién racio-
nal para un buen mimero de casos, en los que no se presentan una
contraposiciones radicales entre diversas concepciones axioldgicas de
los derechos fundamentales o extremas controversias acerca de las apre-
ciaciones ficticas que sean relevantes. En este segundo conjunto de
casos, que denominatemos casos féciles de derecho fundamental en
sentido estricto, la inconmensurabilidad se reduce mediante la aplica-
cién de las reglas subyacentes a los subprincipios de la proporcionali-
dad. Estos casos faciles no pueden solucionarse de un modo igualmen-

“ Por ejemplo, no parece razonable sostener que en el control de constituciona-
lidad de una ley que penaliza el aborto, el principio de proporcionalidad sca la causa
de la inconmensurabilidad que se presenta al intentar establecer si los benificios que
[a penalizacién del aborto implica desde el punto de vista del derecho a la vida del
nasciturus, entendido come derecho fundamental de proteccién [BVerfGE 88, 203
{234)] 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 razén de las radicales controversias entre posturas ideoldgicas y axiolégicas acerca
de la valoracidn de estos dos derechos o hienes en conflicto y de la eficacia y nece-
sidad de la proteccién de la vida mediante la legislacién penal,
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te racional mediante los criterios alternativos, razén por la cual sera
preciso considerar al principio de proporcionalidad como el criterio
estructural para la fundamentacién y concrecién de las normas adscritas
que ofrece la mayor racionalidad comparativa, también si se le observa
desde el punto de vista de la objecién de la inconmensurabilidad.

4. LAS DIFICULTADES PARA IDENTIFICAR LOS DERECHOS Y BIENES OBJETO
DE LA PONDERACION

4.1. Exposicion de la critica

La aplicacién del principio de proporcionalidad también se ha
catalogado como irracional, con el argumento de que en la pondera-
cién se sopesan derechos, bienes e intereses, que componen un uni-
verso difuso*! y que pertenecen a un conjunto infinito de titulares,
cuya identificacién estd sometida a meridianas dificultades®.

Esta objecién se refiere a la dificultad para establecer cudles son
los derechos o bienes que ostentan la capacidad de producir un con-
flicto constitucional que deba ser resuelto mediante la aplicacién 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 cudles son las disposiciones de derecho fundamental que
aparecen en la Constitucién. Comoquiera que el principio de propor-
cionalidad se define como un criterio para determinar el contenido de
tales derechos, un presupuesto 16gico de su utilizacién es siempre la
circunstancia de que un derecho fundamental deba ser aplicado juris-
diccionalmente. Como es bien sabido, la respuesta a la pregunta: ¢cua-
les son las disposiciones de derecho fundamental de la Constitucién?,
pasa por algidas discusiones en todos los ordenamientos juridicos. En
el caso espafiol, este debate se encuentra parcialmente zanjado, en ra-
z6n del consenso existente en la jurisprudencia y la doctrina, en cuan-
do a que Gnicamente los enunciados que componen el Capitulo II del

# K. Greengwalt, «Objectivity in legal Reasoning», op. cit., pp. 205.

# Vid. sobre estos problemas de delimitacién del dmbito en que debe ser apli-
cado el principio de proporcionalidad: Fr. OssenptrL, «Maflhalten mit dem Uber-
mafiverbots», en AAVV (P. Babura v R. Scriorz eds.), Wege und Verfabren des
Verfassungslebens. Festschrift fiir Peter Lerche Zum 65. Gebursiag, C.H. Beck’s, Mu-
nich, 1993, pp. 136 y ss.
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Titulo I CE tienen el cardcter de disposiciones de derecho fundamen-
tal, Sin embargo, ain persiste el interrogante de si el principio de
proporcionalidad también debe emplearse, cuando deben ser aplica-
das las disposiciones que componen el Capitulo III del mismo Titulo,
es decir, los Principios Rectores de la Politica Social y Econdmica.

En segundo lugar, es necesario especificar, qué tipo de disposicio-
nes legislativas dan lugar a la aplicacién del principio de proporcio-
nalidad. Se trata de definir si este principio sélo 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, cudles son las relaciones
que existen entre los conceptos de intervencidn, restriccién, delimita-
cién, configuracién, regulacién y desarrollo de un derechos fundamen-
tal, que se mencionan en la Constitucién, en la jurisprudencia y en la
doctrina, muchas veces sin demasiado rigor.

Por dltimo, es imprescindible definir cudles 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
aplicacién 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 intervencién en los
derechos, para que pueda ser tenido en cuenta en el juicio de propos-
cionalidad, La pregunta es, si dicho bien ha de consistir siempre en
otro derecho fundamental o si también pueden tratarse de un bien ju-
ridico de cardcter diverso y, en este ultimo case, si es necesario que
dicho bien esté tipificado en la Constitucién o si también pueden con-
siderarse relevantes aquellos bienes establecidos por el Legislador, en
ejercicio de su competencia general para configurar la Constitucién o
de alguna reserva de ley especifica.

Este tiltimo aspecto resulta bastante problematico, porque aparente-
mente todas las posibles soluciones presentan inconvenientes nada
desdefables. En primer lugar, si se exige que todo bien, para cuya con-
secucién sea preciso efectuar una intervencién en los derechos funda-
mentales, deba ser otro derecho de esta misma indole, se degrada nota-
blemente a los intereses de la comunidad. De optarse por esta postura,
iinicamente los intereses del individuo que subyacen a los derechos fun-
damentales verfan reconocida la legitimidad necesaria para erigirse
como finalidad y sustento de las intervenciones legislativas en los dere-
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chos. Los demds bienes e intereses comunitarios carecerian de fuerza
para justificar la limitacion de algin derecho. Como consecuencia, se
exaltaria demasiado los atributos del individuo frente a los propdsitos
colectivos, aun cuando estos fuesen de importancia manifiesta (incluso
para la propia garantfa de los derechos fundamentales) y no entrafiaran
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 razén de
las exigencias de otros bienes valiosos para la comunidad, siempre y
cuando estén tipificados en la Constitucién. De este modo, se otorga un
mejor status a los intereses comunitarios. Sin embargo, con ello se cons-
trifie demasiado todavia la competencia legislativa para configurar la vida
politica. Esta segunda hipétesis hace necesario que en el procedimiento
parlamentario se rechace la proteccién de cualquier otro tipo de intere-
ses que no sean estrictamente aquéllos que aparecen en la Constitucion,
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 establecié el Constituyente.

Por altimo, si el rasero para evaluar la legitimidad de los bienes
que justifican las intervenciones legislativas en los derechos fundamen-
tales se hace atin mucho més flexible, y se acepta la ponderacion de
estos derechos con cualquier tipo de bienes, estén o no tipificados en
la Constitucién, aparentemente se expropia a los derechos fundamen-
tales su cardcter de limites juridicos infranqueables por el ejercicio del
poder publico. A esta consecuencia se lega, porque esta hipotesis
implica que la eficacia de los derechos fundamentales pueda ceder en
algunas ponderaciones ante un bien comunitario, carente de consagra-
cién constitucional, asoclado a fines tan poco concretos como, por
ejemplo, el mantenimiento del orden piblico, que no pocas veces en
la historia han servido como ardid para menoscabar las libertades in-
dividuales. Ademds, esta Gltima solucién afecta aparentemente al prin-
cipio de constitucionalidad. Su aceptacién pone en entredicho la su-
perioridad jerdrquica de la Constitucién sobre la ley, porque implica
tolerar que el Tribunal Constitucional pondere en un mismo plano los
derechos fundamentales v los fines del Legislador y reconozca de este
modo a unos y a otros la misma fuerza jutidica vinculante®.

# Vid, M., PrrERs, «Grundrechte als Regeln und als Prinzipien», op. ¢ft., pp. 177
¥ 55.
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A todo lo anterior se aina el problema de identificar cudles son
los titulares de los derechos y bienes que se sopesan. Para aplicar el
principio de proporcionalidad no sélo es necesario establecer cuales
son los derechos y bienes que entran en colisién, 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
clerto titular constituye un elemento decisivo para determinar si debe
tener prevalencia en la ponderacién. Sin embargo, a veces no es facil
establecer a primera vista, cuél es el titular de los derechos o bienes en
conflicto.

Para este efecto no basta mantener la tradicional dicotomia entre
intereses piblicos y privados, y reconducir todas las posibles colisio-
nes a la conocida férmula 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 sélo representan intereses individuales. Ademas de su fa-
ceta subjetiva, tales derechos estin provistos de una dimensién objeti-
va, en la que se hace patente el interés de la comunidad politica en su
garantia y observancia. Asimismo, dado que las decisiones del Tribu-
nal Constitucional tienen el cardcter de precedente para los casos fu-
turos, en el procedimiento de ponderacién debe tenerse en cuenta
—sobre todo cuando se trata de recursos de amparo— que la inter-
vencién del Legislador en un derecho fundamental no atafie sélo al
recutrente, sino también a todos los individuos que hipotéticamente
puedan situarse en su posicién. Por otro lado, no pocas veces cabe la
certeza de que las leyes no encarnan Gnicamente los intereses genera-
les de la comunidad, sino que directa o indirectamente pretenden sa-
tisfacer los derechos e intereses especificos de algunos individuos o
grupos de particulares, Por Gltimo, una intervencién legislativa tam-
bién puede generar una colisién entre dos derechos fundamentales de
un mismo titular —como en la STC 215/1994%—, sin que a priori se

* Vid. sobre este aspecto: R, Pounb, «A Survey of Social Interests», HarolLRep,
vol, 57, ndm. 1, 1943, pp. 2 y ss. T. ALEXANDER ALEINIKOFF, «Constitutional Law in
the Age of Balancings, op. cit., pp. 978 v 981; L. Trisk, «Constitutional Calculus:
Equal Justice or Economic Efficiency», op. cit., pp. 614; yJ. Raz, «Rights and Indi-
vidual Well-Being», RJ, vol. 5, ntim, 2, 1992, pp. 127 y ss. En Ia doctrina espaiiola:
E. Artonso Garcta, La interpretacicn de Ia Constitucion, op. cit, pp. 431,

~ * En este conocido caso se discutia sobre la constitucionalidad de la Ley Orgé-
nica de 21 de junio de 1989. Esta ley orgénica introducfa una reforma al Cédigo
Penal v, en este sentido, establecia: «...no serd punible la esterflizacién de persona
incapaz que adolezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla haya sido autori-
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tenga la certeza de cudl de ellos debe prevalecer en el caso concreto.
En todos estos eventos, se hace difusa la contraposicion entre interés
piiblico e interés privado y es imperioso efectuar un esfuerzo argumen-
tativo para individualizar con precisién, quiénes son los titulares de
los derechos e intereses que subyacen tras el derecho intervenido y tras
la ley de intervencidn.

4.2, Valoracion de la critica

Estos argumentos en contra de la aplicacién 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
objecién, Mas bien, ellos hacen patente una tarea, ain no acometida
del todo por la doctrina constitucional. Se trata de delimitar el ambito
de aplicacién de este principio. En el capitulo anterior hemos avanza-

zada por el Juez a peticién del representante legal del incapaz, oido el dictamen de
dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploracidn del incapaz». En fa funda-
mentacién juridica del auro mediante el cual se promovio la cuestidn de inconstitu-
cionalidad, el juez advertié de que esta disposicién era contradictoria con el articu-
lo 15 CE, porque la despenalizacién de la esterilizacién de los disminuidos fisicos y
psiquicos vulneraba la integridad fisica y moral de estos dltimos. Asimismo, el juez
sefialé de que la norma cuestionada vulneraba también el articulo 49 CE, que impo-
ne a los poderes ptblicos el deber de realizar una politica de previsién, tratamiento,
rehabilitacién e integracién de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, que les
permita ef disfrute de sus derechos fundamentales. El problema juridico del caso
consistia en establecer si la integridad fisica y moral de estos incapaces, prevalecia
ante la posibilidad de que desarrollasen una sexualidad libre de riesgos de embara-
z0 —que bien puede adscribirse al derecho a libre desarrollo de la persenalidad
(art. 10.1 CE}—, tras una esterilizacién llevada a cabo con €l consentimiento de sus
representantes mediante del procedimiento jurisdiccional fijado por la ley. El Tribu-
nal Constitucional reconocié implicitamente este conflicto de derechos fundamenta-
[es de un mismo titular: «ef niicleo de la cuestién planteada estd, pues, referido a la
posibilidad o imposibilidad de arbitrar una férmula, que, sin vulnerar el articu-
fo 15 de la Constitucién, permita suplir o sustituir el consentimiento consciente de
las personas capaces, por una autorizacién 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 psiquica, cumpla la misma finalidad despenalizadora
que se establece en la... [norma cuestionadal», FJ. 1°. Dos andlisis criticos de esta sen-
tencia —contradictorios entre si— pueden encontrarse en E. VIDAL, «Limites, notas
y garantias de los derechos findamentales. La STC 215/1994 sobre la esterilizacion
de los incapaces que adolezcan de grave deficiencia psiquicas, AFD, ntm. 12, 1995,
pp. 127 y ss.; y A.-L. Marringz Pujaste, «Esterilizacién de deficientes mentales y
derecho a la integridad fisica», Humana Iura, nam. 4, 1994, pp. 297 y ss,
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do hacie este objetivo, cuando precisamos que el principio de propor-
cionalidad se aplica como criterio estructural para la fundamentacién
externa y la concrecién de las normas adscritas en los casos dificiles en
sentido amplio. Sin embargo, esta delimitacién debe definir todavia,
qué derechos fundamentales, qué medidas legislativas de intervencién
y qué bienes justificativos de tales medidas exigen la aplicacién del
referido principio. En el Capitulo Sexto desarrollaremos estos aspec-
tos con profundidad.

5. LA OBJECION DE LA INEVITABLE JURISPRUDENCIA DEL CASO CONCRETO
5.1. Exposicion de la critica

Por altimo, se ha pretendido demostrar la subjetividad e irraciona-
lidad de la aplicacién del principio de proporcionalidad con el argu-
mento de que se trata de un método muy rudimentario, que escapa a
cualquier intento de reconstruccién tedrica ¥ que, por consiguiente,
lleva siempre a soluciones imprevisibles y particulares. En otras pala-
bras, se le atribuye el inconveniente de hacer desembocar la prictica
interpretativa de los derechos fundamentales en una ininteligible ju-
risprudencia ad hoc*, que pretende magnificar la justicia del caso con-

“Vid, D. Grimy, Vid. «Il futuro della Costituzione», en AAVV (G. ZAGRABELSKY,
P. P. Porrivaro y J. Luteer eds.), I Futuro della Costituzione, Turin, Einaudi, 1996,
pp- 162; H. BETHGE, Zur Problematik von Grandrechtskollisionen, Franz Vahlen, Mu-
nich, 1977, pp. 276; H. SCHNEDER, Die Giiterabwigunyg des Bundesverfassungsge-
richt bei Grundrechiskonflikten, Nomos, Baden-Baden, 1979, pp. 23; G. Ress, «Der
Grundsatz der VerhltnismiBigkeit im Deutschen Rechts, op. ciz., pp. 10 y ss.; S, Fors,
«Ragionevolezza’ e ‘valori’: interrogazioni progressive verso le concezioni sulla forma
di Stato sul diritto», en AAVV, Il Principio di ragionevolezza nella geurisprudenza della
Corte Costituzionale, op. cit,, 1994, pp. 110; L. Parapmvy, «Esiste un ‘principio di
ragionevolezza’ nella giurisprudenza costituzionale?», en AAVV, I/ Principio dy ragione-
volezza nella giwrisprudenza della Corte Costituzionale, op. cit., pp. 164; .C. Gavara DE
Cara, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo, op. cit., pp. 295, y R. GuasTIng,
«Los principios en el derecho positivos, en To., Distinguiendo, op. ¢it., pp. 171,
quien sefiala que mediante la ponderacién entre derechos fundamentales, el conflicto

que se presenta entre ellos «no queda resuelto de forma estable, de una vez por todas... -

toda solucién del conflicto vale sélo para el caso concreto ¥, por tanto, es imprevisible
la solucién del mismo conflicto en casos futuross. La critica de la furisprudencia ad boc
también se conoce como la objecién del particularismo. Vid. sobre este concepto ¥
algunos intentos para superarlo: J. J. Moreso, «Conflitti tra principi costituzionali»,
diritio e questioni pubbliche, http://www.dirittoequestionipubbliche.org/D_Q-2/
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creto, pero que paralelamente entrafia un sacrificio desmedido para la
certeza, la coherencia y la generalidad del Derecho.

En relacion con este aspecto, algunos autores opinan que una de
las grandes ventajas que ofrece el principio de proporcionalidad, como
criterio para la aplicacion 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-
cién de soluciones constitucionalmente correctas”. Tanto en la historia
del Derecho constitucional norteamericano como del europeo, la apli-
cacién de este principio ha sido considerada como un avance en la
superacion del formalismo interpretativo y un triunfo de la concepcién
argumentativa y abierta de la interpretacién constitucional, sobre el
talante férreo y tradicionalista de algunas de las tendencias de la meto-
dologia juridica del siglo xx*. Sin embargo, no puede eludirse el
interrogante de si esta flexibilidad no lleva consigo una disminucién
considerable de la fuerza normativa de la Constitucién y en especial
de los derechos fundamentales, y si no actia en detrimento de la co-
herencia del Derecho y de la concepcion del ordenamiento juridico
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 democratico, antes que por
las azarosas necesidades de los casos concretos.

La critica sefiala que las estrategias viables para solventar los incon-
venientes de la jurisprudencia ad hoc desembocan en un callején sin
salida. Desde esta perspectiva, todo intento de sistematizar y generali-
zar la aplicacién del principio de proporcionalidad, v de someterla a
reglas sustanciales, estd condenado a un rotundo fracaso. La enuncia-
cién de reglas sustanciales para la aplicaciéon de la proporcionalidad
s6lo podria ser la consecuencia de una reconstruccién de las decisio-
nes tomadas en casos anteriores, referidos a unos mismos derechos o
bienes en conflicto. Estas reglas expresarian pautas de decisién que
podrian ser empleadas para resolver futaros casos®, en los cuales, por

testi?D-(Q-2_ moreso-testo.htm, consultada el 20/11/2002. Vid. una critica a las pro-
puestas de Moreso: B, CELAND, «Defeasibility e bilanciamento, Sulla posibilita di re-
visién stabili», Ragion Pratics, nim. 18, 2002, N
47 Vid. Por ejemplo: G. ZAGRERELSKY, Ef derecho dictil: ley, derechos, justicia,
Trotta, Madrid, 1996, en especial los Capitulos Sexto v Séptimo.
% Vid. T. ALEXANDER ALEINIKOFT, «Constitutional Law in the Age of Balancing»,
op. cit., pp. 979; L. HrscHBERG, Der Grundsatz der VerbiltnismiRigkeit, op. cit., pp. 212.
# En el derecho constitucional norteamericano se ha denominado Definitional
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consiguiente, ya no seria necesario volver a sopesar los derechos o bie-
nes en juego. De esta forma, se evitaria que las ponderaciones fuesen
ad hoc, es decir, que en cada caso fuese necesario efectuar una nueva
ponderacién especifica.

Un ideal semejante se enfrenta con varios inconvenientes™. Fntre
ellos cabe destacar que esta hipotesis de solucién soslaya que ¢l re-
sultado de la ponderacién depende siempre de las circunstancias es-
pecificas de cada caso y que una sola caracteristica peculiar puede
justificar una solucién diversa de aquélla que se ha atribuido a otro
caso anterior’!, Las sefias singulares de cada supuesto cobran una
extrema importancia, sobre todo a efectos de aplicar el principio de
proporcionalidad en sentido estricto, S6lo cuando se consideran to-
das las particularidades de cada caso, puede dimanar el convenci-
miento de que la restriccién de un derecho fundamental implica mas
ventajas que desventajas. Por esta razén, un conjunto de reglas sus-
tanciales que sirviera como gufa para la decision de ponderaciones
futuras, seria operativo finicamente para solucionar casos idénticos y
una secuencia de casos idénticos se presenta en la prictica con muy
poca frecuencia. Como ha sostenido T. Alexander Aleinikoff: «las
nuevas situaciones presentan nuevos intereses y diferente peso para
los viejos intereses»’,

5.2. Valoracion de la critica

Hemos de conceder a la objecién de la jurisprudencia ad boc
que el resultado de la aplicacién del principio de proporcionalidad
depende en un alto grado de las circunstancias del caso concre-

balancing a Ia hipétesis en que el resultado de la ponderacidn se construye mediante
reglas acufiadas en ponderaciones anteriores. Esta categoria se contrapone al Balan-
cing ad boc. Vid. sobre este tipo de ponderaciones, el articulo de M. NmMMER referido
a la libertad de expresién: «The Right to Speak From Times to Time: First Amend-
ment Theory Applied to Libel and Misapplied to Privacy», CalLRev, nam. 56,
1968, pp. 935 y ss. También, en general: L. Henkin, «Infalibility under Law: Cons-
titutional Balancings, op. ¢it., pp. 1027 y 1028.

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

3t . M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO y B VELAsco CABALLERO, «La ponderacién entre
derechos ptiblicos», op. ¢it., pp. 631.

2 T, ALEXANDER ALFINIKOFF, «Constitutional Law in the Age of Balancing»,
op. cit., pp. 280 y 981.
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to”. Esta peculiaridad se explica en razén del propio significac%o de
los subptincipios que lo componen. La idoneidad de una ley de inter-
vencién en un derecho fundamental para alcanzar sus objetivos sélo
puede enjuiciarse bajo la consideracién de las especifica'.s circunstan-
cias empiricas en las que se ha adoptado. Asimismo, Gnicamente tras
una evaluacién a fondo de estas circunstancias es posible verificar si
dicha ley prescribe la medida mds benigna con la libertad entre to-
das aquéllas igualmente idéneas y si implica mds 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 aplicacién del principio de proporcionalidad no ueva consigo
de por si la transformacién de la jurispradencia constitucional en una
marafia de decisiones particulares, que no sean susceptibles de ser
organizadas en un sistema coherente. Es bien derto que un sist‘ema de
esta indole 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 ponderacién.‘ Como h_emos reitera-
do, la implantacién de un orden jerdrquico un1ver§al e 1nmptable de
posiciones iusfundamentales no parece posible ni conveniente. En
cambio, si puede ser viable formular algunas reglas plr0<:.ec_hmentales
que definan y propicien una aplicacion rac%onal dei’ principio de pro-
porcionalidad. Estas reglas, ademds de abrir una via para superar las
objeciones de inconmensurabilidad y de carencia de un punto de re-
ferencia objetivo para la ponderacion, y que estaran comprenchda-s en
nuestra ya anunciada reconstruccién de la estructura de- l_os subprinei-
pios de la proporcionalidad, también contribuyen a mitigar el efecto
de la jurisprudencia ad hoc. Tales reglas procedimentales sientan un
minimo comin denominador, que si bien no reduce todas las valora-
ciones judiciales exigidas por las particularidades del caso concreto, ’si
fija un conjunto de condiciones imprescindibles para que la aplicacion
del principio de proporcionalidad tenga lugar mediante un procedi-
miento racional. .

Ademis de lo anterior, debe reconocerse que las circunstancias es-
pecificas del caso concreto son relevantes en todo proceso de inter-

5 Vid. en este sentido: L. PRIETO SANCHIS, «La limitacién de los derechos fun-
damentales y la norma de clausura del sistema de libertades», op. cit., pp. 443.
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pretacién y aplicacién de normas juridicas™. La interpretacién de una
disposicién juridica nunca consiste en una determinacion 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
juridicos”. De este modo, también el sentido de las disposiciones ius-
fundamentales habri de precisarse en cada nuevo supuesto, de acuer-
do con sus particulares necesidades y problemas juridicos. Esta razén
explica por qué las circunstancias del caso también resultan relevantes
cuando la determinacién 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 cusles son
los juicios empiricos que el Tribunal Constitucional efectila, a fin de
incorporar los argumentos referidos a las circunstancias del caso en la
fundamentacién de sus decisiones. El principio de proporcionalidad
petmite obsetrvar con nitidez cudles son las apreciaciones empiricas en
las que se fundamenta la solucién 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 teorias internas de los derechos fundamentales o el criterio del
contenido esencial, las apreciaciones empiricas del Tribunal Consti-
tucional no adquieren la explicitud necesaria para que puedan con-
vertirse en objeto de critica. El hecho de que estas apreciaciones no
se hagan explicitas no implica que desaparezcan o que pierdan su re-
levancia, sino simplemente que quedan relegados al trasfondo de la
decisién. Como consecuencia, la aplicacién de los criterios alternati-
vos al principio de proporcionalidad merma la claridad de la funda-
mentacién de las sentencias de constitucionalidad y obstaculiza la dis-

* Asimismo, la circunstancia de que el Tribunal Constitucional no promulgue en
sus sentencias grandes directrices interpretativas, mediante las cuales sea posible so-
lucionar de antemano tedos los asuntos probleméticos que puedan suscitarse en re-
{acién con los derechos fundamentales, constituye una exigencia imprescindible, que
emana del respeto de la competencia legislativa para configurar la Constitucién. Vid.
en este sentido: C. R. SunsTEIN, One Case at Time. Judicial minimalism on the Supre-
me Court, Harvard University Press, Cambridge-Londres, 1999, pp. 3 y ss.

% Vid, G. RavsrucH, Filosofia del Derecho, Comares, Granada, 1999, pp. 144.
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cusion y critica de las apreciaciones empiricas que se estime objeta-
bles, pues impone a los interlocutores del 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.

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

1. EXPOSICION DE LA CRITICA

Las objeciones que componen este segunde embate en contra de la
aplicacién del principio de proporcionalidad en el control de consti-
tucionalidad de las leyes que intervienen en los derechos fundamenta-
les, se desprenden de las criticas de subjetividad y de irracionalidad
que hemos examinado en el epigrafe 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 aplicacién del principio de proporcionalidad.
Segin la critica, dade que la aplicacién de este principio no puede
orientarse por criterios jurfdicos completamente certeros y que el intér-
prete se ve compelido a llevar a cabo valoraciones subjetivas, cada apli-
cacién de este principio constituye una intervencién ilegitima del Alto
Tribunal en la competencia legislativa para configurar la Constitucién,
Cada vez que el Tribunal Constitucional soluciona los problemas juri-
dicos de que conoce, en términos de una ponderacién entre derechos
fundamentales y bienes constitucionales, hace aumentar ilegitimamen-
te su propio ambito competencial y reduce la esfera de actuacién que
corresponde al Legislador en el proceso de articulacién de los intere-
ses sociales y de configuracién de la vida politica®. E} resultado del
juicio de proporcionalidad consiste en una aseveracién acerca de la
primacia de unos derechos o bienes sobre otros en un caso concreto.
Dicha primacfa no puede derivarse estrictamente de las disposiciones
constitucionales mediante criterios juridicos objetivos. Por esta razén,
se concluye, el Tribunal Constitucional termina ejerciendo la labor de

% Ch. FriED, «Two concepts of interests: some reflections on the Supreme Cout-
ts Balancing Test», HarvLawRen, vol. 76, 1963, pp. 739 v ss.; P. LErcHE, Ubermafl
und Verfassungsrecht, op. cit., pp. 130.
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