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I. EL AUGE DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO COMPARADO

La moderna formulacién del principio de proporcionalidad ha experi-
mentado un auge extraordinario en el Derecho comparado de las tltimas
décadas. Su desarrollo representa, sin duda, uno de los ejemplos mas para-
digmaticos del emergente Derecho Publico europeo, del nuevo ius commu-
ne que parece alumbrarse como consecuencia de la constante y reciproca
interaccién entre las instituciones europeas (sobre todo, el TICE y el

(*) El presente articulo constituye un apretado resumen introductorio de un estudio
mas amplio que sera objeto de publicacién, realizado al amparo de una Beca de Investiga-
cién de la Fundacién Alexander von Humboldt en la Reptblica Federal de Alemania.
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TEDH) y los ordenamientos nacionales, sefialadamente en el ambito de los
principios generales del Derecho y de los derechos fundamentales.

El principio de proporcionalidad se encuentra reconocido, en efec-
to, en el plano supranacional europeo y constituye, en consecuencia, De-
recho aplicable para los respectivos Estados miembros. Los ordena-
mientos nacionales, por su parte, aunque con distinto alcance y conteni-
do segtn los casos, también lo han consagrado en su ambito interno,
al margen de su pertenencia a la Comunidad Europea o al Consejo de
Europa. Tiene, por ejemplo, una importancia extraordinaria en el seno
del Derecho Publico (Constitucional y Administrativo) alemén (1), austria-

(1) Baste citar una seleccién de la literatura mas relevante que sugiero para ¢l lector
o aleman: R, DEcHsLING, Das Verhdltismafligkeitsgebot. Eine Bestandsanfnahme der Lite-
vatur zur Verhdltmisméapizkeit staatlichen Handelns, Munich, Vahlen, 1989; Hans-Uwe
Ericusen/Wolfgang MarTENs (Hrsg,), Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., W. de G., Ber-
lin, New York, 1992, § 12 11 2 ¢ bb (Erichsen/Martens); E. FORSTHOFF, Lehrbuch des Verwal-
tungsrechts, Erster Band: Allgemeiner Teil, 10, Aufl,, 1973, § 4, 2; E. GRABITZ, Der Grud-
satz der Verhdlinisméfigkeit in der Rechisprechung des Bundesverfassungsgerichts, «AOR»
08 (1973), 568-616; G. HAVERKATE, Rechtsfragen des Leistungsstaats. Verhélnismdfigheits-
gebot und Freiheitsschurz im leistenden Staatshandeln, 1983; M. HEINTZEN, Art. 55.5 des Sol-
datengesetzes und der Grunsatz der Verhdlinismafigkeit, en «Neue Zs. f. Wehrrecht», 1985,
5, 192; K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 14.
Aufl, 1991; R, 71, 72, 317-320; L. HIRSCHBERG, Der Grundsatz der Verhdltnismafigkeit,
1981; H. Huser, Uber den Grundsatz der Verhilimismifiigkeit im Verwaltungsrecht, «ZSR»
96 1 (1977), 1-29; M. Jakons, Der Grundsatz der Verhditnismafigkeit. Mit einer exemplaris-
chen Darstellung seiner Geltung im Atomrecht, 1985; P. Kircuuor, «GleichmaR und Uber-
male, en F. S. fiir Peter Lerche, Beck, Minchen, 1993; P. Kircinor, Uber Rechtsfiagen des
Leistungsstaates, Bemerkungen zum gleichnamigen Bueh von Gorg Haverkate, «Verw.» 18
(1985), 242-248; M. KNIESEL, Die Prinzipien der Legalitit, Opportunitét und Verhdlt-
nisntéflighkeit als polizeiliche Handlungsmaximen, «Die Polizein, 1989, 7, 179-186; F. Korr,
Verwaltungsverfalensgesetz, 3. Aufl,, 1983, § 40 Rn, 21; KuTsCHER/RESS/TEITGEN/ERMACO-
RAUBERTAZZL, Der Grundsatz der Verhdlimismédfigkeit in ewropdischen Rechtsordnungen,
Heidelberg, 1985; U, LANGHEINEKEN, Der Grundsatz der Verhdltnismdfligheit in der Rechis-
prechung des Bundesverfassungsgerichts. Unter besonderer Beriicksichtigung der Judikatur
20 Are. 12 Abs. 1 8. 2 GG, «Diss.n 1972; K. Larenz, Methodenlehre der Rechiswissenschafi,
5. Aufl,, 1983; P. LercHE, Ubermaf und Verfassungsrecht. Zur Bindung des Gesetzgebers an
die Grandséize der Verhélinismafigkeir und der Erforderlichkeit, 1961; F. OSSENBUHL, «Mal-
nahmen mit dem UbermaRverbots, en Wege und Verfahren des Verfahrenslebens. F. S. [iir
Peter Levehe, Beck, Miinchen, 1993; E. Scumipr-Assmann, « Kommunale Selbstverwaltungs,
en F, S. fiir Horst Sendler, 1991; F. SCHNAPP, «VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz und Verwal-
tungsverfahrensrechts, en Reclt wad Staat im sozialen Wandel. F. S. fiir Hans Ulrich Scie-
pin zom 80. Geburistag, 1983, pags. 899-922; F. ScuNapp, Die Verhdlmismdfigkeit des Grun-
drechiseingriffs, «JuS» 1983, 850-855; H. Scunemer, «Zur VerhilinismiBigkeitskontrolle
insbesondere bei Gesetzens, en BVer/G 1ind GG. Fesigabe aus Anlaff des 25jdhrigen Beste-
hens des BVer[G, hers. von Christian Starck, Zweiter Band: Verfussungsausiegung, 1976,
S, 390-404: H. SCHNEIDER, Die Gitterabwiigung des BVerfG bei Grundrechiskonlikien. Empi-
rische Studie zur Methode und Kritik eines Konfliktldsungsmodells, 1979; J. SCHWABE, Pro-
blene der Grundrechisdogmatik, 1977; K. SteERN, «Zur Entstehung und Ableitung des Uber-
makverbotss, en F. S. filr Peter Lercle, Beck, Miinchen, 1993; K, STErN, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Dentsehland, Band 1: Grundbegriffe und Grundlagen des Staatsrechts, Strul-
turprinzipien der Verfassung, 2. Aufl., 1984, 820 IV 4 b a, § 20 IV 7; R. v. Kraus, Der Grund-
satz der Verkéltmismafiigkeit. In seiner Bedeutung fiir die Notwendigkeit des Mittels im Ver-
waltungsrecht, 1955; H. v. ManGoLn/F. KLEN, Das Bonner Grundgesetz. Kommientar, Band
I: Priambel, Artikel 1 bis 5, 3. Aufl., 1985; Art. 1 Abs. 3 Rn. 178-183 (Starck); I. v. MONCH
(Hrsg.), Grundgesetz-Konnmentar, Band 1: Priambel bis Art. 20, 3. Aufl,, 1985; Vorb. Art. 1
- 19 Rn. 55 (V. Miinch), Art. 20 Anm. 27 (Schnapp); R. WenbpT, Der Garvantiegehalt der
Grundrechte und des Ubermafiverbots. Zur mafstabsetzenden Kraft der Grundrechte in der
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co (2) o suizo (3). Por otro lado, la légica de la proporcionalidad (Verhdilt-
nismdfiigkeit en Alemania; proportionality en Gran Bretafia; proportionnali-
té en Francia, etc.) subyace o estd intimamente emparentada con otros
principios y técnicas juridicas como el erreur manifeste, ultra vires, el prin-

Ubermafpriifung, «ASR» 104 (1979), 414-474; P. WevLaND, Der Verhdltnismdfigkeitsgrind-
satz in der Zwangsvollstrechkung, Berlin, Duncker & Humblot, 1987; F. WIEACKER, «Ges-
chichtliche Wiirzeln des Prinzips der verhiltnismiRigen Rechtsanwendungs, en F. S. fiir
Robert Fischer, 1979, pag. 867; P. WirriG, Zum Standort des Verhittmismdfligkeitsgrundsat-
zes im System des Grundgesetzes, «DOV» 1968, 817-825; H. J, WoLrr/O, BACHOF, Verwal-
tungsrecht 1, 9. Aull,, 1974; y Verwaltungsrecht 111 (Ordnungs-, Leistungs- und Vewaltungs-
verfahrensrecht), 4. Aufl, 1978; A. Wovrrrers, Newe Aspekte des Grundsatzes der Verhiili-
nismdfigkeir, «ZBIV» 113 (1977), 297-311; T. Woske, Die Prozefiskonomie als Bestandreil
des verfassungsrechilichen Grundsatzes der Verhdlmmismifligkeit, Mainz, 1989; U. ZIMMERLI,
Der Grundsartz der Verhdlmisméfligkeit im Sffentlichen Recht. Versueh einer Standortbestin-
mung, «ZSR» 97 11 (1978), 1-131.

Se han ocupado de la cuestién entre nuestra doctrina E. PEDRAZ PENALVA/V. ORTEGA
Beniro, El prineipio de proporcionalidad y su configuracion en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional y literatura especializadas alemanas, «El Poder Judicial», nim. 17, pags.
69-98; a nuestro juicio, sin embargo, ¢l retrato que realizan los citados autores del «maxi-
mo comiin denominadors, que en torno al principio reconocen la doctrina y jurispruden-
cia alemanas, no parece suficiente o «proporcionado», segiin puede desprenderse de las
mismas fuentes consultadas y citadas,

(2) Véanse, entre otros: L. K. Apamovich/B. Funk, Allg. VerwR, 2. Aufl., 1984; F. ERMA-
CORA, «Das VerhaltnismaRigkeitsprinzip im 6sterreichischen Recht sowie aus der Sicht der
Europiischen Menschenrechtskonvention», en H. KUTSCHER, u.a., Der Grundsatz der
Verhéltnismidfligkeit in europdischen Rechtsordmungen, cit. (nota 1); M. HorLouseck, Die
Freiheit der Kunst aus grundrechisdogmatischer Sicht und die Rechitsprechung des VIGH zu
Art. 17a S1GG, «ZIV» 1989, 1 v 116; K. KorINEK, en F. S, fiir Karl Wenger, 1983, 243 (f. (250
L) S. MorcHER, « BEUGRZ» 1990, 445 y ss.; H. NEisser, Die verfassungsrechiliche Garantie
der Kunstfreiheir, «OJZ» 1983, 1; R. Novak, Verhdltnismifiigheitsgebot und Grundrechtss-
churz, Festschrift G. Winkler, 1989, pags. 39 y ss.; R, Nowak, «VerhiltnismiBigkeitsgebot
und Grundrechtschutzs, en Beitrédge zum Verfassungs- . Wirschaftsrecht, 1989, pags. 39-
69; OBERNDORFER/BINDER, «Der verfassungsrechtliche Schutz freier beruflicher, insbeson-
dere gewerblicher Betitigung», en F. 8. Klecatsky, Wien-New York, 1980; W. PESENDORFER,
Das Ubermaftverbot als rechtliches Gestaltungsprinzip der Verwaltung. Zugleich ein Beitrag
zur Bildung eines «inneren Systems» der Verwaltung, «OstZORVGIkR» 28 (1977); W. PEu-
KERT, Die Rechtsprechung des EGMR zur Verhiltnisméfighkeit einer Eigentums-entziehung
nach zollrechtlichen Vorschriften, Anmerkung zur AGOSI-Entscheidung, «EuGRZs 1988,
509; Ch. Povrrak, Verhdltnismdfigkerisprinzip und Grundvechtsschutz in der Judikatur des
Europdischen Gerichtshofs und des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofs, Nomos, Ba-
den-Baden, 1991; H. P. RiLL, «Mbglichkeiten der Teilnahme Osterreichs am Gemeinsamen
Markt und ihre Konsequenzen fiir die Harmonisierung des 6sterreichischen Wirtschafts-
rechts mit dem der EG», en KorINEK/RILL (Hrsg.), Osterreichisches Wirtschafsrecht und das
Recht der EG, Wien, 1990, 9; M. STELZER, Das Wesensgehaltargument und der Grundsatz der
Verhdltnismdfiigkeit, Viena, Springer, 1991; H. SToLZLECHNER, Der verfassungsrechtliche
Ralunen des Wirtschaftsrechis und seine Konkretisierung durch die verfassungsgerichtliche
Judikatur, «OZW» 1987; R. WALTER/H. MEYER, Grandrifi des ésterreichischen Bundesverfas-
sungsrechts, 6.% ed., 1988, nims. marg. 1335 y 1375.

(3) Asi, por ejemplo, G. HAFERLIN/U. MULLER, Grundrif§ des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts, 1990; H. W. HALLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 2. Aufl., 1988; Y. HANGART-
NER, Grundziige des schweizerischen Staatsrechts, Bd. II Grundrechte, 1982; W. F. Hotz, Zur
Notwendigkeit und Verhiiltnisméifiigkeit von Grundrechtseingriffen, 1977; H. HUBER, Uber
den Grundsatz der Verhdltnisnuifligheit im Verwaltungsrecht, Zeitsch. fiir Schweiz. Recht,
1977, 1 y ss.; J. P. MULLER, en J. F. AUBERT/K. EICHENBERGER/J. P. MULLER/R. A. RHINOW/
D. ScHINDLER (Hrsg.), Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eindgenos-
senschaft vom 29. Mai 1874; J. P. MULLER, Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheo-
rie, 1982; U. ZIMMERLI, Der Grundsatz der VerhdltnismdfSigkeit im offentlichen Recht. Ver-
such einer Standortbestimmung, «ZSR» 97 II (1978).
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cipio del buon andamento de la Administracién, el criterio de la razonabili-
dad en la intervencién publica, etc. (4).

En el plano del Derecho europeo, el mismo Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos considera ilicitas las limitaciones de los derechos y liberta-
des que no sean absolutamente imprescindibles para la proteccién de los
intereses de la colectividad (5). El TEDH ha tenido ocasién de pronunciar-
se en una ya dilatada jurisprudencia sobre los diversos aspectos que el
principio encierra (6).

La jurisprudencia comunitaria, por su parte, lo ha venido desarrollan-
do sisteméaticamente desde 1970 en la revisién de las normas y resolucio-
nes administrativas que le han sido sometidas a su consideracién, hasta el
punto de poder calificarse como «el principio més importante en el &mbito
del Derecho econémico del Mercado Comtin» (7) y de que sea considerado
como un supraprincipio que sirve para enjuiciar la legitimidad de toda me-
dida de gravamen que emane la Comunidad (8). Y es que, en efecto, entre
los principios generales no escritos del Derecho Comunitario originario
que el TICE ha inducido por la via del andlisis comparado de los ordena-
mientos nacionales emerge, en lugar preeminente, el principio de propor-
cionalidad, al lado de los principios de legalidad, igualdad, seguridad juri-
dica (confianza legitima) y de la tabla de derechos y libertades, lo que ha
terminado por reflejarse en el propio Tratado de la Unién Europea al posi-
tivar el artfculo 3B, parrafo 3.°, TCE (en el ambito del ejercicio de compe-
tencias comunitarias) la proporcionalidad en los siguientes términos: «nin-
guna accién de la Comunidad excedera de lo necesario para alcanzar los
objetivos del presente Tratado» (9).

Dos consecuencias u obligaciones se derivan de su reconocimiento
como principio general del Derecho Comunitario: 1) que la restriccién co-

(4) No es posible registrar en esta sede la abundante literatura sobre el tema. Baste,
para una perspectiva comparada y como primera aproximacién, hacer referencia a
G. REss, «Der Grundsatz der VerhilinismaRigkeit im deutschen Recht», en H. KUTSCHER
(coeditor), Der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit in europdischen Rechtsordnungen, Hei-
delberg, 1985, in totum; asimismo, J. SCHWARZE, Europdisches Verwaltungsrecht, vol. 2, No-
mos, 1980.

(5) P.ej., articulos 8.1, 9.2, 10.2 y 11.2 CEDH. En tal sentido, T. STEIN, «Der Grund-
satz der VerhaltnismiRigkeit», en Deutsche offentlich-rechtliche Landesberichte zum X. In-
ternationalen Kongrefi fiir Rechtsvergleichung in Budapest (editor K. Madlener), 1978,
pags. 276 y s., y REss, Der Grundsatz der VerhdaltnismafSigkeit im deutschen Recht (nota 1),
pag. 5.

(6) Sentencias de 26 de abril de 1979, 24 de septiembre de 1982 o 25 de marzo de
1985, etc. Véase RESS, Der Grundsatz der Verhdltnismaiffigkeit im deutschen Recht, cit.
(nota 1), pag. 5, pags. 44 y ss. y la bibliografia alli citada. La jurisprudencia ¢s abundante v
se extiende a los diversos subprincipios que la proporcionalidad encierra. Nuestra propia
jurisprudencia constitucional se ha inspirado abiertamente —y asf lo ha hecho constar—
en algunos de los fallos mas relevantes del TEDH (vid. infra, ndm. 1V).

(7) Clv. 1. Gonpisch, «Allgemeine in der Rechtsprechung des Europdischen Gericht-
shofs», en I. Scuwarze (editor), Das Wirtschaftsrecht des Gemeinsamen Marktes in der ak-
tuelles Rechtsentwicklung, Baden-Baden, 1983, pags. 97 y ss., 108; y J. SCAWARZE, Europdiis-
ches Verwaltungsrecht, vol. 11, Nomos, Baden-Baden, 1988, pag. 661.

(8) Cfr., entre olros, G. REss, Der Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit im deutschen
Recht, cit. (notas 1 y 4), pégs. 5 y ss. En igual sentido, J. SCHWARZE, Europdisches Verwal-
tungsrecht, vol. 11, cit. (nota 7), pag. 661.

(9) Para un analisis mas detenido, vid. infra, ntim. IIL
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munitaria o estatal de los derechos que aquel ordenamiento reconoce sea
dtil, necesaria y equilibrada para la satisfaccién del interés general; y 2) que
el ejercicio de las competencias de la Comunidad se realice con la menor
intensidad posible.

Con todo, su vigencia excede del ambito europeo. Baste pensar, v. gr.,
en su invocacién por parte de la jurisprudencia del Tribunal Supremo nor-
teamericano o en su plasmacién en diversos documentos y Tratados inter-
nacionales, como los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos
y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que lo contemplan de
forma reiterada (10) y condicionan la licitud de los limites sobre las liber-
tades a su absoluta necesidad para la consecucién del interés general (11).

Y, en definitiva, en cuanto principio general del Derecho derivado de la
idea de justicia material, se erige en piedra angular de todo ordenamiento
juridico, una fuente subsidiaria que lo integra e inspira.

Para ilustrar con mayor profundidad lo que haya de entenderse por
principio de proporcionalidad, parece oportuno recurrir, siquiera sea sucin-
tamente, al papel que ejerce en el Derecho Comunitario y, sobre todo, a su
construccién en el seno de la dogmatica alemana, que es la que le ha dado
su forma actual y en cuyas fuentes ha bebido la propia jurisprudencia eu-
ropea. Con estos puntos de referencia, es posible introducirnos en su di-
mension y alcance conceptuales.

II. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO ALEMAN
1. Alcance y contenido

El principio de proporcionalidad, con una elaboracién jurisprudencial
y doctrinal méds que centenaria, ha adquirido carta de ciudadania en todos
los manuales y tratados de Derecho Publico alemén (Allgemeines Verwal-
tungsrecht, Staatsrecht o Verfassungsrecht), considerado ya como principio
general que surca el entero Derecho Administrativo y Constitucional (12).
Ocupa un lugar destacado en la jurisprudencia constitucional (13) y con-
tencioso-administrativa (14) y apenas hay investigacién doctrinal en el 4m-
bito del Derecho Publico que pueda excluir su estudio y aplicacién (15).

(10) G. REss, Der Grundsatz der VerhilltnismafSigkeit im deutschen Recht, cit. (nota 1),
pags. 5y ss.

(11) V. gr.: articulos 4.1y 12.11I del Pacto de Derechos Sociales y Politicos.

(12) P. ej.: F. OssENBUHL, en H.-E. ERICHSEN/W. MARTENS (editores), Allgemeines Ver-
waltungsrecht, cit. (nota 1), § 7113y § 71X 87 y ss.

(13) Sobre todo a partir de la famosa sentencia sobre farmacias de 1958 (BVerfGE 7,
377) se ha producido una dilatada jurisprudencia en la que el principio de proporcionali-
dad forma parte del parametro de control normal de enjuiciamiento de las leyes, como
tendremos ocasién de evidenciar en notas sucesivas.

(14) Son numerosos los actos administrativos anulados por implicar intervenciones
«desproporcionadas» sobre la propiedad o la libertad. V. gr., entre la jurisprudencia del
Tribunal Administrativo Federal: BVerwGE 41, 316; 47, 280 (283); 47, 201, 330; 49, 160;
55, 250; 56, 220, 254; 59, 104; etc.

(15) R. WENDT, Der Garantiegehalt der Grundrechte und das Ubermafverbot, cit. (nota 1),
416.
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Pocos conceptos juridicos han experimentado en Alemania un auge tal
como el de la proporcionalidad.

De conformidad con su caracterizacién convencional, se entiende por
«proporcionalidad» (16) en sentido amplio —también denominada «prohi-
bicién de exceso» (17)— el principio constitucional en virtud del cual la in-
tervencién publica ha de ser «susceptible» de alcanzar la finalidad perse-
guida, «necesaria» o imprescindible al no haber otra medida menos res-
trictiva de la esfera de libertad de los ciudadanos (es decir, por ser el
medio mas suave y moderado de entre todos los posibles —ley del minimo
intervencionismo—) y «proporcional» en sentido estricto, es decir, «ponde-
rada» o equilibrada por derivarse de aquélla mas beneficios o ventajas
para el interés general que perjuicios sobre otros bienes, valores o bienes
en conflicto, en particular sobre los derechos y libertades. En suma, pues,
la accién estatal —en cualesquiera de sus formas de expresién posibles
(acto administrativo, norma, resolucién judicial)— debe ser itil, necesaria
y proporcionada.

Cada uno de los principios que lo integran (utilidad, necesidad y pro-
porcionalidad strictu sensu) requiere un juicio o andlisis diverso en su apli-
cacién: el medio ha de ser idéneo en relacién con el fin; necesario —el méas
moderado— respecto de todos los medios utiles, y proporcionada la ecua-
cién costes-beneficios.

El criterio subyacente y los términos de la comparacién en cada caso
no son, en consecuencia, idénticos. Para superar el primer examen, el de la
idoneidad o aptitud, es preciso que la medida al menos facilite o tienda a
la consecucién del objetivo propuesto; el segundo control, el de la necesi-
dad, se dirige no ya a comprobar que el medio se justifica o legitima por el
fin en cuanto susceptible de alcanzarlo, sino mds precisamente que es im-
prescindible porque no hay otra medida mas suave o moderada a tal pro-
posito, lo que ha de medirse con pardmetros objetivos conforme al cuadro
de intereses que representa un ciudadano medio; por Gltimo, no basta con
que la accién estatal sea apta o idénea, de un lado, y necesaria —la mas
moderada—, de otro, sino también razonablemente proporcionada en rela-
ci6n con el valor politico y social que encierra la finalidad perseguida, en
cuya valoracién, desde luego, gozan los poderes publicos de un amplio
margen de apreciacién (18).

2. Fundamento constitucional y dmbito de aplicacion

Hoy dia no se cuestiona el rango constitucional del principio de pro-
porcionalidad, tal como lo hemos caracterizado. Si acaso, podria debatirse
dénde se localiza —todavia no se ha acallado por completo el eco de la po-

(16)  Verhdltnismafigkeit. )

(17) Ubermafverbot. Cfr. P. LERCHE, Ubermafs und Verfassungsrecht, cit. (nota 1),
pag. 21.

(18) Vid. HERZOG, en MAUNZ/DURIG, Grundgesetz Kommentat, Beck, Art. 20, nams.
marg. 74-76.
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lémica acerca de la forma de derivarlo del texto constitucional—, aunque
es opinién generalizada entre la doctrina y la jurisprudencia que hunde
sus raices en la clausula del Estado de Derecho (arts. 20, 28.1 GG) y en la
nocién de justicia material, puesto que el concepto de proporcionalidad,
en dltima instancia, combina elementos caracteristicos de la justicia del
caso concreto —mide el impacto que sobre los ciudadanos tiene la inter-
vencion estatal— y de la logica de la moderacion en el ejercicio del poder,
con la carga o el deber de motivar que al Estado incumbe (19) (20).

Es de aplicacién precisamente en aquellos supuestos en los que el po-
der publico (legislador, ejecutivo o judicial) tiene atribuido un cierto mar-
gen de libertad. Asf, la jurisprudencia ha hecho un uso constante del prin-
cipio de proporcionalidad como técnica de control de la discrecionalidad
administrativa, tanto para revisar la misma decisién de intervenir (v. gr.: si
es 0 no necesario el recurso a las fuerzas de seguridad) cuanto el medio
elegido (p. ej.: la compulsién sobre las personas o cualquier otro instru-
mento mas moderado) (21),

Nétese, por otra parte, que el principio de proporcionalidad no es de
caracter formal o procedimental (como acontece, por ejemplo, con el de-
ber de motivar los actos administrativos o la audiencia del interesado); no
se incardina en la denominada legalidad formal, sino que, por contra, tie-
ne naturaleza sustantiva, esto es, constituye un parametro de la legalidad o
justicia material, un componente del principio del Estado de Derecho (en
sentido no formal) (22). La légica que, en dltima instancia, subyace a la
prohibicién de exceso o proporcionalidad reside en la necesidad de restrin-
giry legitimar la accion estatal por el fin al que sirve, que es, por lo demas,
el que determinar el peso y la medida de los instrumentos que licitamente
pueden utilizarse, para evitar asi que el ciudadano se convierta en un mero
objeto o destinatario de la intervencién publica.

Sin perjuicio de su habitat originario en el seno del Derecho Penal
(proporcionalidad de las penas), naci6 ligado en el Derecho Administrativo
a la actividad de politica, como canon de control de la intervencién admi-
nistrativa, para extenderse ulteriormente a las actividades de prestacion ¥
planificacién, e introducirse por la puerta grande en el Derecho Constitu-
cional a través de la Ley Fundamental (GG) en defensa de los derechos
fundamentales, senaladamente frente al legislador ordinario (23). En la ac-

(19) Cfr., p. ej., E. SCHMIDT-ASSMANN, en ISENSEE/KIRCHHOF, Handbuch des Staats-
rechts, Heidelberg, 1987, tomo I, § 24, niim. 87, y las referencias doctrinales en nota
nam. 256.

(20) P. ej.: BVerfGE 6, 389 (439); 16, 194 (201 v s.); 19, 342 (348 y s.); 23, 127 (133);
35, 382 (400); 38, 348 (368); 43, 101 (106); BVerwGE 38, 68 (70). Tal afirmacién jurispru-
dencial se remonta a 1968.

(21) P. ej.: ERICHSEN, en H.-E. ERICHSEN/W., MarTENS, Allgemeines Verwaltungsrecht,
cit. (nota 1), § 10 11 2.

(22)  Asf lo tiene reconocido la jurisprudencia constitucional. Vid. HErzoG, en
Maunz/DORIG, cit. (nota 18), marg. 71; entre los tratados, P- €., H. MAURER, Allgemeines
Verwaltungsrecht, Beck, Minchen, 1992, § 10, 17.

(23) Vid. HERZOG, en MAUNZ/DURIG, Grundgesetz Kommentar, cit. (nota 18), nam.
marg, 71.
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tualidad no se discute la completa sujecion del Derecho Publico al princi-
pio de proporcionalidad (24). A titulo de ejemplo, es clasica su aplicacién
en los siguientes ambitos: limitaciones legales de los derechos fundamen-
tales, en particular respecto de la libertad de eleccién de profesion u oficio
y del derecho de propiedad (funcién social y expropiacién); medios de eje-
cucién forzosa de los actos administrativos; para fijar los limites a la revi-
sién del planeamiento; como defensa de la autonomia local frente a las in-
jerencias del legislador; en la aplicacién de la regla de la anulabilidad de
los vicios del procedimiento; en la contratacién administrativa; para pon-
derar el establecimiento de las disposiciones adicionales con las que puede
dictarse el acto administrativo (condicién, término y modo), etc. (25). Es
tal la fascinacién que ejerce como técnica de limitacién del poder que se
ha ido proyectando sobre cualesquiera de los &mbitos y supuestos posibles
en los que se pretende restringir y racionalizar la accion estatal (26). En
palabras de la jurisprudencia del TCF, el principio de proporcionalidad
no es sino expresién de la concepcién basica que la Grundgesetz ha asumi-
do, de un lado, respecto de la posicién que ocupa el individuo en el seno
de la sociedad y del Estado y, de otro, acerca de las funciones que en rela-
cién con los derechos y libertades les han sido atribuidas a los poderes pt-
blicos (27).

3. El sometimiento de los poderes piiblicos al principio constitucional
de proporcionalidad

Como principio constitucional vincula a todos los poderes publicos,
aunque su aplicacién adquiere un color y sentido distintos segtin se trate
de emanar normas o de aplicar ¢ interpretar el Derecho.

3.1.  Poder legislativo.

En primer término, constituye un filtro por el que ha de pasar la pro-
duccién normativa del legislador.

a) Asi, los medios que la ley arbitra han de ser susceptibles de alcan-
zar la finalidad perseguida (por ttiles o apropiados). La fisiologia del prin-
cipio de idoneidad se describe con otras expresiones igualmente gréficas:

(24) Cfr., p. €j., F. OssENBUHL, MafShalten mit dem Ubermafiverbot, cit. (nota 1), pag.
153, y la bibliografia alli citada.

(25) Una visién panoramica, p. ej., en MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit.
(nota 22) (vid. indice analitico). Y ello sin perjuicio de su irradiacién hacia esferas que
hasta ahora le eran desconocidas como el Derecho del Trabajo o la accién de los particula-
res; cfr. E. SCHMIDT-ASSMANN, en ISENSEE/KIRCHHOF, Handbuch des Staatsrechts, cit. (nota
19), § 24, num. 87; F. OSSENBUHL, Mafhalten mit dem Ubermafverbot, cit. (nota 1), pags.
153ys.

(26) F. OssENBUHL, Mafhalten mit dem Ubermafverbot, cit. (nota 1), pag. 155.

(27) Cfr. E. STEIN, Staatsrecht, Mohr, Tiibingen, 1991, § 18 III, 8.
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criterio de utilidad o «utilidad de los medios»; principio de «suficiencias;
el medio ha de ser «1itil a los fines establecidos», etc. (28).

Por ejemplo, el Tribunal Constitucional Federal (en adelante, TCF) declaré in-
compatible con la Ley Fundamental el articulo 3.11.1 de la Ley de Ejercicio Profe-
sional del Comercio de 1957 porgue los medios previstos para alcanzar el fin aduci-
do —la prevencién de posibles perjuicios de caracter econémico al cliente (por in-
adecuado asesoramiento o venta de productos defectuosos, v. gr.)— resultaban
inapropiados, habida cuenta de que los conacimientos que, segin la Ley, debfa po-
seer el vendedor —medio elegido— no eran especializados, sino sumamente gené-
ricos y comunes a cualquier sector del comercio, por lo que dificilmente podia
garantizarse con tal instrumento la defensa del consumidor, fin al que aspiraba
tedricamente ¢l precepto. Se trataba de una exigencia inatil. En suma, pues, tal me-
dio no era apto para lograr el fin y, por consiguiente, incuiria en inconstitucionali-
dad (29).

Con todo, y conforme a la doctrina mayoritaria, la previsién legal no
deviene «initil» por el mero hecho de que no alcance por completo la fina-
lidad perseguida o incluso constituya un fracaso; por el contrario, para sal-
var su «idoneidad» a efectos constitucionales basta que el legislador opte
por un medio cualquiera entre varios ttiles y posibles para la consecucién
del fin (30), que su pronéstico o previsién al momento de promulgarla (ex
ante) sca razonable y conforme con la naturaleza de las cosas (31).

En suma, una norma es idénea o apropiada, ttil en definitiva, cuando
contribuye a la consecucién de la finalidad perseguida o, en otros térmi-
nos, «si con su ayuda se puede fomentar el objetivo de que se trate» (32).
Serd inttil, por contra, si el medio elegido dificulta su consecucién o no
permite albergar esperanza o consecuencia alguna. La posibilidad de al-
canzar parcialmente el fin no es, pues, inconstitucional (33).

La idoneidad de la norma implica toda una suerte de presupuestos 16-
gicos: que se trate de fines de cardcter publico; que su consecucién sea po-
sible, tanto factica como juridicamente; que el fin al que se aspira y los me-
dios elegidos sean constitucionalmente legitimos (34). No obstante, no le
estd permitido cuestionar la oportunidad del fin —que acepta como un
presupuesto valido—, sino, en su caso, la inutilidad del instrumento pre-
visto. Se mueve, por consiguiente, en la relacién de «<medio» a «fin».

(28)  Vid. HIRSCHBERG, Der Grundsatz der Verhdltnismafigkeit (nota 1), pag. 20.

(29) BVerfGE 19, 330, 338 y s.

(30) BVerfGE 13, 237, 241; 67, 157, 173 Y sS.

(31) BVerfGE 39,210,230 ys.

(32) BVerfGE 30, 292 (316); 33, 171 (187); 38, 61 (94); 39, 210 (230); 40, 196 (222); et-
cétera.

(33) Clv. HirscHBERG, Der Grundsatz der Verhdltnismidfigkeir (nota 1), pag. 51; en
igual sentido, Jakoss, Der Grundsatz der Verhilmismafigkeit, cit. (nota 1), pags. 59-60.

Respecto del Derecho de Policia, la doctrina afirma graficamente que serd idénea
cuando en todo caso la medida suponga un paso en la direccién correcta y no resulte inag-
til para la conjuracién del peligro (vid, HirscHBeRG, Der Grundsatz der Verhdaltnismdfigkeit
—nola |—, pdg. 52).

(34) BVerfGE 30, 292 (316); 81, 70 (92); 81, 156 (192).
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Es evidente que para la satisfaccion del interés general (piénsese, por
ejemplo, en cualesquiera de los bienes o valores que la Constitucién consa-
gra) el legislador tiene atribuida una amplia esfera de libertad y, por con-
secuencia, puede seleccionar medidas muy variadas, cuyo grado de efica-
cia sera, desde luego, también diverso; de ahf que pudiera establecerse, por
hipétesis, toda una escala o graduacién en torno a la «idoneidad» de los
medios. Sin embargo, desde una perspectiva estrictamente juridica (o de
compatibilidad constitucional), una graduacion tal carece de relevancia. Lo
que tiene trascendencia no es sino que de entre todos los medios posibles no
se escojan aquellos que resultan absolutamente inidéneos (35) o no aptos
para alcanzar el fin; pero no le importa el grado de utilidad, de eficacia o ple-
nitud con que el medio elegido alcanza el objetivo, entre otras razones por-
que no siempre hay medios «perfectos» y porque quien esta legitimado para
satisfacer un fin también lo estara para no conseguirlo en su plenitud (36).

Partiendo de una concepcién tan restrictiva y matizada, parece claro
que la idoneidad del precepto legal de que se trate no es una cuestion dis-
crecional (o es absolutamente intitil o no lo es); de ahi que sea revisable ju-
risdiccionalmente (37).

La justiciabilidad de la norma se mueve, sin embargo, entre dos limites
claros: ni caben los criterios subjetivos del juzgador —que ha de proceder
conforme a un parametro objetivo—, ni tampoco le es dable revisar si la
ley ha contribuido ex post de forma real y efectiva a la satisfaccion del fin;
la prevision legal serd legitima por atil, segiin sabemos, si al dictarse la nor-
ma pudo presumirse razonablemente su idoneidad (38). El TCF considera
incompatibles con la Constitucién aquellas medidas legislativas de las que
pudo realmente esperarse su falta de idoneidad con el nivel de conocimien-
tos existentes en el momento de aprobarse (39).

Asi, por ejemplo, el TCF declaré inttil una norma (ex ante, esto es, sin necesi-
dad de esperar a su aplicacion) que prohibia el establecimiento de las empresas que
organizan ¢l auto-stop prestando la informacién necesaria, a modo de agencias,
para viajar con particulares que realizan el mismo trayecto, habida cuenta de que
tal prohibicién no servia para la «seguridad del tréficor o la «mejor proteccién del
acompafiante», fines aducidos por el legislador (40).

La jurisprudencia constitucional, en fin, le reconoce al legislador el
«derecho a equivocarse» en el pronéstico o en sus previsiones acerca de los
efectos que previsiblemente tendra la medida proyectada (41); de ahf que

(35) Cfr. BVer[GE 20, 162 (186 y s., 204 y s, 212 y s.); M. GENTZ, Zur Verhidlt-
nismdfiigkeit von Grundrechtseingriffen, «NJW» 1968, 1600 (1603).

(36) Clr. Hirscusera, Der Grundsatz der Verhédlimismadfigheit (nota 1), pig. 51.

(37) Asi, la jurisprudencia contencioso-administrativa de Tribunales Superiores
de diversos Linder; véase, p. ej., en Jakoss, Der Grundsaltz. der VerhélinisinafSigkeit, cit.
(nota 1), pag. 63.

(38) Ibidem.

(39) BVerfGE 25, 1 (12 y ss.); 39, 210 (230).

(40) BVerfGE 17, 307 (315 y ss.).

(41) BVerfGE 25,1 (12 ys.).
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se limite a enjuiciar si el medio elegido es «objetivamente inttil» (42) o
«inapropiado» (43), o es «por definicién» «absolutamente inidéneo», tinica
dimensién que tiene relevancia constitucional (44).

b) En segundo lugar, los limites que la ley establece sobre los dere-
chos y libertades tendran que ser absolutamente indispensables para la sa-
tisfaccién del interés general. Del principio de necesidad, en efecto, se deri-
va la obligacién de intervenir de la forma mas moderada posible sobre el
patrimonio juridico del ciudadano —en particular sobre sus derechos fun-
damentales—. La restriccién impuesta por la norma seré necesaria si no
hay otra que resulte menos gravosa sobre los derechos afectados y que sea
al mismo tiempo susceptible de alcanzar la finalidad perseguida con igual
eficacia.

En virtud de este criterio, el TCF anulé, p. ej., el articulo 9.IT de la Ley del Cen-
so de 1982 (45), por cuanto abria potencialmente la puerta a que todas las Admi-
nistraciones, la federal y las de los Linder, pudieran hacer uso de la informacién
que sobre los ciudadanos hubiera recabado la Administracién compelente en ra-
z6n de la materia, mas alla del ambito y de los fines predeterminados por la Ley;
una habilitacion tan genérica como la que contenfa el precepto en cuestion excedia
de lo estrictamente necesario para alcanzar los fines que la misma Ley le encomen-
daba a la Administracion. El medio méas moderado consistiria en que la norma de-
terminase el acceso de ciertas Administraciones a concretos elementos de la infor-
macién para la satisfaccién de fines perfectamente definidos. Pero no era necesario
que cualquier Administracién pudiera acceder a toda la informacién que estuviera
a disposicién de las demas. No parecia indispensable incidir de tal modo sobre el
derecho a la intimidad —mediante la completa comunicabilidad de la informacién
disponible—.

El TCF reconoce una amplia esfera de libertad en manos del legislador
para la determinacién de los medios o instrumentos que estime necesarios
y sélo concluye en su inconstitucionalidad en dos supuestos bdsicos: bien
cuando constata ex ante que podria servirse de un medio de igual efectivi-
dad pero con menor incidencia sobre los derechos y libertades, o bien al
comprobar ex post que el instrumento elegido, en contraste con otros posi-
bles, comporta una fuerte restriccién (46). Por consiguiente, el legislador
estard constitucionalmente obligado a elegir un medio mas moderado
(p. €j., determinando ciertos deberes que ha de cumplir el propietario en
virtud de la funcién social, en lugar de expropiar el bien) cuando una
mayor restriccién (la expropiacién, v. gr.) no prometa un mejor resulta-
do (47). O, en otros términos, la norma sera necesaria si no hay otra mas

(42) BVerfGE 16, 147 (181).

(43) BVerfGE 17, 306 (317).

(44) BVerfGE 19, 119 (127).

(45) BVerfGE 65, 1, 65y s.

(46) BVerfGE 17, 269, 279; 21, 261, 270 y s.
(47) BVerfGE 39, 165.

505



JAVIER BARNES

suave que tenga igual o mayor eficacia (48) (sea en su intensidad, exten-
sién o duracion) (49).

El principio de necesidad se edifica sobre el de idoneidad, que es su
presupuesto 16gico (50), es decir, presume la existencia de varios medios
dtiles entre los que es posible optar. Si, por el contrario, no hay mas que
un instrumento idéneo para la satisfaccion de la finalidad perseguida, sera
por definicién necesario puesto que no habra eleccién ni contraste posible.

No tiene por objeto, sin embargo, seleccionar el mejor medio de todos
los imaginables, el més eficaz, sino tan sélo expulsar al innecesario (juicio
negativo). Tampoco le estd permitido poner en tela de juicio la finalidad de
la norma, o si la obtencién de menos frutos traerfa consigo una menor res-
triccién de la esfera de libertad. El fin le viene dado como algo externo,
una constante, que no puede cuestionar. Se trata, por tanto, de una «nece-
sidad relativa» en el sentido de que sélo se enjuicia si el medio adoptado es
necesario para alcanzar el concreto fin de que se trate, pero no si la medida
en si misma es o no necesaria (51).

En todo caso, la revisién judicial resulta en ocasiones mas compleja
que la que es dable realizar respecto del principio de idoneidad, por cuan-
to éste, como ya notdbamos, tan sélo mira a la consecucién de un fin de-
terminado conforme a pardmetros objetivos; el criterio de la necesidad o
de la minima intervencién posible se cuestiona también el impacto —in-
tensidad, duracién, etc.— que la norma tendra sobre sus destinatarios —lo
cual introduce en el enjuiciamiento una dimensién subjetiva y la identifi-
cacién del circulo de afectados—. Sin embargo, ello no quiere decir que el
legislador deba entregarse en su ponderacién a consideraciones personales
o subjetivas o que tenga que indagar el concreto efecto que sobre un ciuda-
dano singular pudiera tener la medida legislativa en cuestién.

El legislador dispone de un mayor margen de libertad y de apreciacion
para elegir el medio necesario cuando incide sobre cuestiones técnicas y
de naturaleza econémica, habida cuenta de las dificultades que entrafian.
De ahi que por el mero hecho de que pudieran desprenderse ciertas venta-
jas econémicas, por ejemplo, de una solucién distinta a la elegida por el le-
gislador no es posible concluir sin més en la inconstitucionalidad de la
norma. La posibilidad de alcanzar el mismo fin con idéntica eficacia a tra-
vés de una intervencién menor debe constar, pues, desde cualquier punto
de vista con absoluta claridad (52).

Noétese, por otra parte, que su revisién judicial presenta asimismo una
notable complejidad como consecuencia de la heterogeneidad de fines que

(48) Jurisprudencia constitucional constante. Cfr., v. gr.: JAKoBs, Der Grundsatz der
Verhdltnismafigkeit, cit. (nota 1), pag. 66.

(49) Vid. Krauss, Der Grundsatz der Verhidltnisinafligheit, cit. (nota 1), pags. 97-104.

(50) Vid. HIRSCHBERG, Der Grundsdtz der Verhdltnismdfigkeit, cit. (nota 1), pag. 59.

(51) En tal sentido, E. GraBrtz, Der Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit in der Rechts-
prechung des Bundesverfassungsgerichts, cit. (nota 1), pag. 573; REss, Der Grundsatz der
Verhdiltnismiifigkeit im deutschen Recht, cit. (nota 1), pag. 20.

(52) Cfr. BVerfGE 30, 292 (319). Vid,, en tal sentido, HIRSCHBERG, Der Grundsatz der
Verhdltnismdfigkeit, cit. (nota 1), pags. 62-63.
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una norma cualquiera puede perseguir y la dificultad de aislar o identificar
los medios que a su servicio se arbitran. Y es que, en efecto, las leyes aspi-
ran con frecuencia a la consecucién de objetivos de caracter mediato e in-
mediato, de caricter principal y secundario, formando un entramado com-
plejo e inescindible, por lo que las posibilidades de declarar, en su caso, la
inconstitucionalidad de la norma se hacen tanto mas dificiles cuanto ma-
yor sea el entrelazamiento y la diversidad de los fines e instrumentos pre-
vistos (53).

En suma, el principio de necesidad presupone, de un lado, una previa
seleccién de los medios ttiles y, de otro, la determinacién del mas modera-
do (54). Constituye un valioso canon de control en manos de la jurispru-
dencia. En la hipétesis, sin embargo, de que existan varios medios igual-
mente necesarios, el legislador es libre de elegir el que tenga por conve-
niente.

¢} En tercer lugar, por virtud de la proporcionalidad strictu sensu, los
costes y beneficios que se desprenden de la norma tienen que guardar un
razonable equilibrio; lo cual implica ponderar los perjuicios que se irrogan
al ciudadano y cualesquiera otros que puedan generarse para el interés ge-
neral si se renuncia a la intervencién.

La proporcionalidad strictu sensu se sirve, pues, de una especie de pon-
deracién de los bienes e intereses en conflicto —el interés general que sub-
yace a una medida cualquiera, de un lado, y la posicién individual juridica-
mente protegida, de otro (55)—.

No significa ello, sin embargo, que «proporcionalidad en sentido estric-
to» y «ponderacién de bienes e intereses» sean términos equivalentes. Esta
dltima es un género que admite miiltiples especies. La concreta pondera-
cién a la que recurre nuestro principio se enmarca en la relacién de medio
a fin (restriccién de un derecho en aras de la satisfaccién del interés gene-
ral) y tiene por objeto determinar su adecuada o proporcionada relacién;
en otros términos, no pretende conciliar cualquier colisién de bienes, dere-
chos o intereses constitucionalmente protegidos, sea en abstracto y con ca-
racter general (p. ej.: la colisién entre el derecho a la informacién y el dere-
cho a la intimidad abstractamente considerados) o en el caso singular de
que se trate (en un conflicto concreto entre ambos derechos, p. €j.), sino
tan s6lo calcular si los medios elegidos y el sacrificio que generan sobre los
ciudadanos (costes) «compensan» o guardan una «relacién razonable» o
«proporcional» con los beneficios que de su aplicacién resultarian para el
interés general (56).

Cuanto mas grave sea la restriccién que se imponga sobre los afecta-

(53) Cfr. ScuNapPp, Die VerhdltnismdfSigkeit der Grundrechtseingriff, cit. (nota 1), pag.
854,

(54) Vid. HIRSCHBERG, Der Grundsatz der VerhdltnismdfSigkeit, cit. (nota 1), pag. 66.

(55) REss, Der Grundsatz der Verhiltnismdfigkeit im deutschen Recht, cit. (nota 1),
pag. 21. R

(56) LERCHE, Ubermaf$ und Verfassungsrecht, cit. (nota 1), pag. 22.
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dos, tanto mayor tendra que ser el peso especifico del interés general (57).
Por ello, el TCF tiene declarado que la medida no puede gravar en exceso
—o de forma desproporcionada— al interesado, ni ser irrazonable. Sera
inconstitucional cualquier norma que irrogue un perjuicio sobre los dere-
chos y libertades, en particular sobre los derechos fundamentales, que de
forma manifiesta no guarde una adecuada relacién o equilibrio con el inte-
rés general a cuya satisfaccion se ordena (58).

El TCF se limita a revisar de ordinario —en términos negativos— si la
medida grava o afecta al individuo de modo excesivo, inadecuado, o supe-
ra los limites de lo razonable (59). A tal propésito, se sirve de criterios tales
como la intensidad de la restriccién; el peso especifico y la urgencia de los
intereses generales en presencia; los intereses individuales anudados a los
derechos fundamentales sobre los que se incide (60). «Cuanto més formas
de expresién de la libertad humana se vean afectadas por la intervencién,
con tanto mayor cuidado deberan ponderarse los motivos que justifican la
restriccion de la libertad del ciudadano» (61). Es desproporcionado el gra-
vamen que carece del razonable equilibrio (62).

La proporcionalidad strictu sensu puede afectar a la vigencia temporal
de la misma ley en el sentido de postular la adopcién de disposiciones
transitorias que permitan atemperar sus efectos y proteger aquellas posi-
ciones juridicas individuales sobre las que se incida con particular intensi-
dad como consecuencia de su entrada en vigor.

Por lo demés, tampoco se cuestiona la validez del fin en si mismo, ni
los beneficios o costes que aisladamente entrafia la aplicacién de la medi-
da de que se trate, sino la relacién (o proporcién) entre unos y otros (63).

El TCF estimé un recurso de amparo que traia su causa de los nuevos preceptos
legales de la Ley de Caza que establecian, para la obtencion de la licencia de caza de
cetrerfa, la superacién de un examen de tiro con armas de fuego y la realizacién de
otras pruebas que en rigor resultaban por completo ajenas a esta forma de caza. El
TCF consideré «inadecuada» la necesidad de demostrar conocimientos técnicos de
armas de fuego y ciertas habilidades cuando se trata exclusivamente de la caza con
halcén (64).

3.2. Poder ejecutivo.

El ejercicio de las potestades discrecionales de la Administracién esta
igualmente sometido al principio de proporcionalidad (en la hipétesis de

(57) Cfr. E. STEIN, Staatsrecht, cit. (nota 27), § 18 111, 8.

(58) BVerfGE 44, 353,373 ys.

(59) Vid. A. Katz, Staatsrecht, Miiller, 10.* ed., Heidelberg, 1991, § 10 208.

(60) Ibidem.

(61) BVerfGE 17, 306, 313 ys.; 49, 24,58 yss.; 77, 84, 111 y ss.

(62) BVerfGE 80, 312, con referencia a BVerfGE 65, 54.

(63) DESCHSLING, Das Verhdltnismdfligkeitsgebot., cit. (nota 1), pag. 7.

(64) BVerfGE 55, 159 (Falknerjagdschein). En realidad, el hilo argumental de la Sen-
tencia se apoya con mas fuerza en el criterio de la necesidad que en el de la proporcionali-
dad strictu sensu.
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potestades regladas, la violacién del principio, en su caso, anidaria en la
norma de la que trae causa el acto administrativo). El ciudadano podrs,
pues, acudir a los tribunales contencioso-administrativos e incluso inter-
poner el recurso de amparo constitucional por infraccién de un derecho
fundamental como consecuencia de una accién administrativa despropor-
cionada. Contra los actos administrativos reglados cabe el recurso de am-
paro cuando la ley que aplican resulta inconstitucional (por desproporcio-
nada).

En primer lugar, pues, la Administracién no puede elegir medios intiles para
la consecucién del fin. Asi, por ejemplo, en un caso concreto prohibié el aparca-
miento junto a un Ministerio —con excepcién de los vehiculos oficiales—, por razo-
nes de seguridad y de descongestién del trafico y facilitar asi su uso dnicamente a
los visitantes del Ministerio (al objeto de permitirles bajarse y subirse del coche). La
excepcién en favor de los vehiculos oficiales fue declarada inapropiada o no apta
por el Tribunal Administrativo Federal (situado en el vértice de la jurisdiccién ad-
ministrativa; en adelante, TAF) por contradecir el fin o propésito previamente esta-
blecido (seguridad y descongestién) (65).

Cuando tenga a su disposicién diversos medios ttiles, la Administracién tendri
que elegir aquel que afecte en menor medida al interesado. V. gr.: la Administracién
revocd la licencia de apertura de actividades de un hotel, por haberse producido allf
ciertos actos de prostitucién de menores; el titular del hotel desconocia por comple-
to los hechos; en aquel supuesto, hubiera bastado probablemente con informarle de
lo ocurrido y advertirle seriamente de las consecuencias, en caso de reiteracion.
A juicio del TAF, sélo en la hipétesis de no haberse obtenido resultado alguno con
la advertencia previa habria estado plenamente justificada la revocacién de la licen-
cia (66).

Por tltimo —proporcionalidad en sentido estricto—, la Administracién debe pon-
derar la magnitud de los perjuicios que se irrogan sobre los interesados en relacién
con el beneficio que genera su intervencién sobre otros bienes o valores en juego
(piénsese, por ejemplo, en el uso de los medios de coaccién forzosa, en la revocacién
de una licencia o en la prohibicién de ejercer un derecho y el interés general presente
en cada caso).

3.3.  Poder judicial.

El principio de proporcionalidad constituye para el érgano jurisdiccio-
nal un pardmetro de control mas con el que contrastar la legalidad de los
demads poderes priblicos y no un criterio para revisar la actividad judicial
misma. El principio se hace efectivo a través del juez, no contra él.

Notese, en efecto, que el 6rgano jurisdiccional no puede actuar confor-
me a su propia voluntad, no dispone de la libertad que posee el legislador
en la produccién normativa o la Administracién en el ejercicio de sus po-

(65) BVerwGE 27, 181, 187 y s.
(66) BVerwGE 49, 160, 167 y ss.
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testades discrecionales. El poder judicial, por el contrario, se limita a en-
juiciar la conformidad del asunto que se somete a su consideracién o exa-
men con el ordenamiento juridico del que forma parte el principio de pro-
porcionalidad.

Existen, sin embargo, dos supuestos excepcionales en los que es posi-
ble controlar la resolucién judicial misma a la luz del principio de propor-
cionalidad. La primera excepcién se refiere a aquellas resoluciones judicia-
les de caracter procesal que preceden a la sentencia y respecto de las que,
por virtud de la ley, el 6rgano jurisdiccional goza de un cierto margen de
apreciacién en su interpretacién (v. gr.: para admitir o no el recurso inter-
puesto).

La segunda excepcién se localiza en la jurisdiccién penal. En esta sede,
el juez o tribunal tiene que determinar y valorar la pena en el caso concre-
to, por contraste con la jurisdiccién civil y la contencioso-administrativa,
cuya actuacién se resuelve de ordinario en declarar lo que se ajusta a la
norma conforme a los dictados de la subsuncién. Es la ley la que, en efec-
to, le atribuye un cierto margen de apreciacion a la jurisdiccién penal. Algo
analogo sucede con la jurisdiccién voluntaria y los procesos ejecutivos.

El rasgo comtin que singulariza tales actividades jurisdiccionales resi-
de en el margen de maniobra que, aunque limitado, tiene el juez o tribunal
en la adopcién de la resolucién judicial pertinente (admisién de un recur-
so, graduacién de la pena, etc.), lo que le sitia en una posicién material-
mente analoga a la que ocupan los restantes poderes ptiblicos; de ahi que,
por excepcién, opere el principio de forma similar a como lo hace respecto
del legislativo y ejecutivo, exigiendo del érgano jurisdiccional una interpre-
tacién finalista y ponderada y, desde luego, favorable al ejercicio de los de-
rechos fundamentales (tutela judicial efectiva, derecho a la libertad perso-
nal, etc.).

4. Recapitulacion

En suma, pues, y como sintetiza la propia jurisprudencia constitucio-
nal, el principio de proporcionalidad o «prohibicién de exceso» se deriva
de la nocién material del Estado de Derecho y, en realidad, de la misma
esencia de los derechos fundamentales, que son ante todo derechos de li-
bertad, y tiene, por consecuencia, rango constitucional (67). Sefialadamen-
te, cualquier restriccién de la esfera de libertad que se encuentra protegida
por los derechos fundamentales habra de respetar con todo escriipulo el
principio de proporcionalidad de los medios, como también gusta denomi-
narlo al TCF (68). En cuanto expresién de la clausula del Estado de Dere-
cho, su vigencia no se circunscribe a determinados 4mbitos del ordena-

(67) Cfr. BVerfGE 23, 133, con referencia expresa a una larga jurisprudencia; asimis-
mo, BVerfGE 35, 400; 38, 368; 43, 106; 76, 51 y s.
(68) Cfir. 24, 404; 25, 292; 37, 185.
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miento juridico (69), sino que constituye una regla que afecta a toda inter-
vencién estatal (70) (71), sea cual fuére su naturaleza (normativa o de apli-
cacién e interpretacion del Derecho) (72).

Cuando se traspasa, sin embargo, el umbral de los manuales y tratados
al uso para adentrarnos en la abundantisima jurisprudencia constitucional
y contencioso-administrativa o en los estudios monograficos existentes so-
bre la figura en general o sobre cualquiera de sus muiltiples dmbitos de
aplicacién en particular, el concepto y contenido del principio que veni-
mos de relatar presenta un rico debate dogmatico que se extiende, a pesar
de su madurez, desde las fronteras de lo terminolégico y conceptual y su
ubicacién constitucional hasta el ambito de su justiciabilidad en el caso
concreto, y en el que se ven embarcados temas nucleares del Derecho Pu-
blico (teorias y concepciones de la Constitucién, de los derechos funda-
mentales...), y ello sin perjuicio, claro est4, de las criticas y reservas que su
aplicacién suscita por la potencial invasién o injerencia del judicial en el
ambito reservado a los demas poderes, por la sustitucién de la libertad del
legislador y la discrecionalidad administrativa por la discrecionalidad judi-
cial —no en vano el principio hace frontera con el juicio de legalidad y el
de oportunidad (73), lo que puede conducir facilmente a una difuminacién
de la linea de deslinde entre la accién administrativa o la produccién nor-
mativa y las instancias de control—, lo cual aun en un sistema donde los
jueces gozan de una sélida formacién en el 4mbito del Derecho Publico
plantea indudables riesgos.

Las alabanzas de que ha sido objeto (74) y las esperanzas en él deposi-
tadas no impiden advertir de los graves riesgos que su uso «desproporcio-
nado» encierra, como consecuencia del eventual «deslizamiento» clandes-
tino del poder en favor del juez, que impondria asf una suerte de «legisla-
cién sustitutoria» (75), y de la inercial «<homogeneizacién» del abigarrado
y variado conjunto de garantias, criterios y reservas que la Constitucién ha
disenado de forma diferenciada en beneficio de cada uno de los derechos
fundamentales si la proporcionalidad se convirtiera en la sintesis de todos
los parametros del control de constitucionalidad; o, en fin, los no pocos pe-
ligros que encubre el principio como factor corrector en beneficio de la

(69) BVerfGE 43, 242 (288).

(70) BVerfGE 38, 348 (368); 23, 127 (133).

(71) Incluso cuando el juez resuelve un conflicto de intereses sometido al Derecho
privado; cfr. BVerfGE 35, 202 (221).

(72) BVerfGE 43, 101 (106); el propio TCF subraya en su sentencia el término «siem-
pren, para enlatizar que sus postulados surcan el entero ordenamiento juridico.

(73) En sentido andlogo, vid. N. ACHTERBERG, Allgemeines Verwaltungsrecht, Miiller,
Heidelberg, 2. ed., 1986, § 19, 18,

(74) V. gr.: es «la aportacién mis clara del Derecho Piblico alemén después de
1945»; clfr. WanL, Die burokratischen Kosten des Rechits- und Sozialstaats, «DV» 1980, 273 y
58, (279), apud OsseNsOHL, Maffhalten mit dem Ubermaflverbot, cit. (nota 1), pag. 153.

(75) Particularmente grave en el 4mbito del Derecho del Trabajo, en donde la juris-
prudencia laboral exige la observancia del principio de proporcionalidad para determinar
la legalidad de la huelga y del cierre patronal. Vid., para una primera aproximacién, REss,
Der Grundsatz der Verhdiltnismiafigkeit im deutschen Recht, cit. (nota 1), pags. 9-10;
E. Wourr, Das Reclit zur Aussperrung, 1981, pags. 288 y ss.
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justicia del caso concreto por lo que pudiera suponer de disolucion del
propio Derecho positivo y de la seguridad juridica, entre otros posibles im-
pactos. Si la resolucién de cualquier conflicto o colisién se resolviera con
la simple apelacién al principio de proporcionalidad —convirtiéndolo en
una suerte de ponderacion de bienes que todo lo matiza y cuestiona segtin
el caso concreto de que se trate, al margen de otros multiples parametros
objetivos y generales, técnicas y garantias singulares (y declarara, p. ej.,
proporcional una norma sin mirar si respeta el contenido constitucional
del derecho)—, se acabaria por pervertir el sistema mismo y comprometer
gravemente la seguridad juridica —todo dependerfa del caso concreto, con
independencia de lo que establezca la norma— y la propia division de po-
deres —al invadir el judicial la esfera constitucionalmente reservada a los
restantes poderes—.

Las crecientes y generalizadas llamadas de atencién de la doctrina mas
autorizada en el sentido de frenar tales tendencias «expansionistas» para
reconducir su accién al campo que le es propio (por excelencia, los dere-
chos fundamentales en cuanto derechos de libertad) y a no magnificar su
funcién en detrimento de los restantes parametros normativos, han auspi-
ciado que el principio de proporcionalidad —tras un periodo de eferves-
cencia ya superado— adquiera unos perfiles mas nitidos y precisos, y se re-
conduzca a sus justos términos, lo que ha desembocado en un enfoque
mas sereno y riguroso (76).

5. Algunos supuestos de aplicacion jurisprudencial del principio

5.1. En el dmbito de los derechos fundamentales: la libertad de eleccion
de profesién u oficio.

Sin duda, uno de los ejemplos mas clasicos del principio de proporcionalidad
en el 4ambito de los derechos fundamentales sea el de la llamada «teoria de los tres
escalones», construccién jurisprudencial levantada en torno a la libertad de elec-
cién y ejercicio profesionales (art. 12 GG), y que se resuelve en establecer una suer-
te de escala o graduacién de las posibles intervenciones legislativas sobre la libertad
en cuestién y las correspondientes técnicas ce revision judicial que en ecada caso
cabe aplicar.

(76) Vid., p. €j., de forma paradigmatica, OSSENBUHL, Mafhalten mit dem Ubermafver-
bot, cit. (nota 1), pags. 156y ss.

Es clasico el reproche de que el principio de proporcionalidad es como «el plastificante
del Estado de Derecho» (Verhéltnismdfigkeit als Weichmacher des Rechtsstaats), al igual
que la conocida ponderacién de intereses (IsENSEE). También se ha advertido en forma
grafica que la proporcionalidad parece como una selva tropical que ha empezado a multi-
plicarse invadiéndolo todo, lo cual requiere una critica de urgencia si no se quiere que se
convierta en un pseudocriterio para la solucién de todo problema valorativo (U. ZIMMERLI,
Der Grundsatz der Verhdltmisméapigkeit im offentlichen Recht. Versuch einer Standortbestim-
mung, cit. —nota 3—, pag. 7); asimismo, HIRSCHBERG, Der Grundsatz der Verhdltnismafig-
keit, cit. (nota 1), pag. 240; F. E. ScuNapp, Die Verhdltismifigkeit des Grundrechiseingriffs,
cit. (nota 1), 850 (850-851); G. REss, Der Grundsatz der VerhiltnismadfSigkeit im deutschen
Recht, cit. (nota 1), pags. 5, 33-37; E. WOLF, Das Recht zur Aussperrung, cit. (nota 75), pags.
288 y ss., 354 y ss., etc.
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El articulo 12.1 GG reconoce a todos los alemanes el derecho fundamental a ele-
gir libremente su profesién u oficio, el lugar de trabajo y de formacién. El ejercicio
de la profesién —anade el precepto— puede ser regulado «mediante ley o en virtud
de una ley». Y es precisamente en esta sede donde se plantea la necesidad de mati-
zar los eventuales limites que al legislador le es licito imponer.

Como primera aproximacién, ha de notarse que las restricciones legales sobre
la eleccion misma de la profesion u oficio tienen un mayor impacto y consecuencias
sobre el derecho fundamental que la mera regulacién del ejercicio profesional.
A partir de esta premisa construyé el TCF la doctrina o teoria de los tres escalo-
nes (77), trasunto de una estricta aplicacién del principio de proporcionalidad (78)
y que puede sintetizarse como sigue (79):

— Primer escalén: la limitacién mas moderada reside en la simple regulacién
del ejercicio de una profesién u oficio, sin repercusion o impacto directo sobre la
eleccion misma (v. gr.: normas sobre horario de apertura y cierre del comercio, ca-
lendario laboral, horas de trabajo, etc.). Toda profesién u oficio estd disciplinada
por normas de tal naturaleza.

El Alto Tribunal tiene declarado respecto de esta hip6tesis que la tutela judicial
del derecho fundamental se circunscribe a depurar aquellos requisitos legales que
sean en s{ mismos inconstitucionales, por desproporcionados e irrazonables. Pero
mas alla de esos supuestos excepcionales, no es posible ejercer una revisién judicial
maés profunda, puesto que estas normas no suelen ser relevantes para la libertad de
eleccién de profesién u oficio, que, por consiguiente, permanece intacta (80).

No es suficiente, sin embargo, con que el legislador invoque sin mas el interés
general para concluir en la licitud de su intervencién (v. gr.: la prevencién de even-
tuales perjuicios o peligros; la defensa de la competencia); por el contrario, la ente-
ra regulacién del ejercicio deberia contrastarse con el principio de proporcionali-
dad (81).

— Segundo escalén: mayor trascendencia, sin duda, tienen aquellas otras nor-
mas que establecen requisitos o presupuestos de admisibilidad de cardcter subjetivo
(conocimientos técnicos o una concreta cualificacién o perfil profesionales) que los
aspirantes deberan reunir para acceder a una determinada profesién (tal es el caso,
p. ej., de médicos, dentistas, artesanos, etc.).

El TCF tiene declarado que la regulacién de tales presupuestos subjetivos —la
cualificacién técnica del profesional— forma parte de la disciplina jurfdica de una
profesién, de la imagen que de ella se ha forjado la sociedad, de lo que se deriva el
obligado cumplimiento para acceder a la profesiéon u oficio de que se trate. Y es
que, en efecto, la naturaleza de algunas profesiones demanda una formacién tedrica
y practica especificas. De lo contrario, su ejercicio serfa imposible, inadecuado o in-

(77) Por primera vez, en la Sentencia sobre farmacias: BVerfGE 7, 377 y ss.

Inicialmente se subrayé enlaticamente la distincion entre «elecciény y «ejercicio» de la
profesion u oficio. Hoy, sin embargo, se ha relativizado notablemente y se considera un
tanto artificial, habida cuenta de la profunda e inescindible unidad que presentan ambos
aspectos de la vida profesional en la realidad.

(78) BVerfGE 13, 97 (104); 25, 1 (12).

(79) Cfr. H. W. ARNDT, «Wirtschaftsverwaltungsrecht», en STEINER (editor), Besonde-
res Verwaltungsrecht, Bd. Miiller, 4. ed., Heidelberg, 1992, pags. 722-723.

(80) BVerfGE 7, 377, 406.

(81) Cfr. Friaur, «JURA», 1984, 537, 543; ARNDT, Wirtschaftsverwaltungsrecht, cit.
(nota 79), pag. 722.

513



JAVIER BARNES

cluso perjudicial. En esta sede, los requisitos subjetivos no podran ser despropor-
cionados en relacién con la finalidad perseguida (82).

— Tercer escalén: son, con todo, los denominados requisitos de naturaleza ob-
jetiva los que mas restricciones imponen al ejercicio del derecho fundamental. Se
trata de presupuestos de admisibilidad cuyo cumplimiento no depende ya de la vo-
luntad del aspirante, puesto que no dicen relacién con su cualificacién personal (v.
gr.: la limitacién del namero de vehiculos para el transporte de mercancias; el mo-
nopolio de la oficina de empleo).

Este tipo de normas contradicen el sentido o la légica de la libertad profesional;
de ahi que, como afirma la jurisprudencia constitucional, hayan de someterse a un
riguroso examen que justifique y demuestre la absoluta necesidad de tales restric-
ciones. En principio, serd legitima una limitacién de tal naturaleza cuando existan
peligros graves, manifiestos o altamente probables que afecten a un importante
bien de interés general de caracter prevalente (83).

La doctrina de los tres escalones no es mas que una aplicacién del principio de
proporcionalidad a la libertad profesional: s6lo es licito subir el siguiente «escalén»
si el anterior resulta insuficiente para atender las exigencias dimanantes del interés
general. Una vez contrastado que el legislador ha escogido el «escalén» correcto, se
proyecta a su vez el principio sobre las normas mismas adoptadas, cualquiera que
sea el nivel en que se sitien. Ello significa, pues, de un lado, que la misma construc-
cién dogmética de la «teorfa de los tres escalones» responde en realidad a la légica
del principio y, de otro, que la norma finalmente aprobada habrd de someterse, asi-
mismo, a su enjuiciamiento.

5.2. Dos ejemplos en el dmbito del Derecho Administrativo.
a) Expropiacion forzosa.

La expropiacién no sera necesaria cuando la finalidad perseguida pueda alcan-
zarse de cualquier otra forma menos lesiva o gravosa para el derecho de propiedad,
como, por ejemplo, mediante un contrato de compraventa, una carga real o incluso
un contrato forzoso (84). La expropiacién es licita si no hay otra solucién razonable
maéas moderada desde una perspectiva jurfdica y econémica.

En caso de que, en dltima instancia, haya de recurrirse a la expropiacién, su in-
cidencia o alcance tendra que ser el menor posible (85) —v. gr.: sopesando la posibi-
lidad de una expropiacién parcial en lugar de la completa privacién del bien (86)—.

Estos criterios, elaborados por la jurisprudencia respecto de la proporcionali-
dad de la expropiacién administrativa, son igualmente aplicables cuando se trata de

(82) BVerfGE 7, 377,406y s.

(83) BVerfGE 7,377,407 y s.

(84) El Tribunal Administrativo Federal tiene declarado, por ejemplo, que la consti-
tucién de una servidumbre forzosa sobre un predio con caracter expropiatorio para la ins-
talacién y tendido de suministros no es procedente cuando el mismo resultado se puede
obtener a través de un contrato autorizatorio (BVerwGE 29, 248, 254 y ss.). Cfr. R. Mau-
RER, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit. (nota 22), pag. 629.

(85) BVerwGE 29, 248, 254 y ss.; STOBER, Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und
Umweltrechts, Kohlhammer, pag. 957.

(86) N. ACHTERBERG, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit. (nota 73), § 25.
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la expropiacién legislativa (87). Para enjuiciar su compatibilidad con el principio de
proporcionalidad, el Tribunal Constitucional no esta vinculado por la apreciacién
que haya verificado el legislador. De una parte, controla los hechos determinantes;
de otra, podra declarar inconstitucionales aquellas consideraciones o valoraciones
sustantivas que contenga la ley que sean claramente refutables, manifiestamente
erréneas o contradigan el sistema de valores que la Constitucién contiene (88).

b) Procedimiento administrativo.

A titulo de ejemplo, y en el plano de la aplicacién e interpretacién de las normas
de procedimiento, el principio de proporcionalidad ha de observarse con particular
intensidad en los siguientes supuestos:

— Cuando se practica una actividad instructora. En tal sentido, se ponderari el
alcance y profundidad que ha de tener la instruccién misma, la seleccién de los me-
dios de prueba, la intensidad y los efectos que sobre los afectados y la colectividad
pueden generar, etc. Cuanto mayores sean las consecuencias juridicas de la resolu-
cién administrativa y las dificultades probatorias para el interesado, tanto mas de-
tallada tendra que ser la instruccién del expediente.

— Para determinar los plazos en el curso del procedimiento si la ley otorga li-
bertad a la Administracién.

— Cuando se dicte un acto administrativo con medidas o disposiciones adicio-
nales (condiciones, término, modo).

— Cuando la Administracion ejerce potestades discrecionales. Cuanto mayor
sea la libertad que la ley conceda a la Administracién, con mayor intensidad se apli-
cara el principio de proporcionalidad, que, como otros tantos principios generales,
constituye un valioso instrumento de control de la discrecionalidad, cualquiera que
sea la naturaleza de las potestades discrecionales (bien se refiera a la posibilidad
misma de intervenir —cuando la ley le permite a la Administracién decidir con li-
bertad la conveniencia o no de actuar—, o bien a la libre eleccién de los medios con
los que ha de llevarse a cabo la intervencién). Por lo que hace a la primera forma de
discrecionalidad, del criterio de la proporcionalidad strictu sensu puede derivarse la
prohibicién de no intervenir si los perjuicios de la accién administrativa respecto de
los interesados o de la colectividad fueran superiores a los beneficios que es capaz
de producir; y en cuanto al segundo aspecto se refiere, el criterio de la necesidad o
de la minima intervencién, p. €j., impondré la seleccién del medio mas moderado.

— Cuando se ejercen potestades anulatorias y revocatorias, por ejemplo, sea en
el seno de un procedimiento de recurso o de otro procedimiento especifico (89), ten-
dran que ponderarse los beneficios y los perjuicios que comporta.

(87) BVerfGE 24, 367 (404 y s.).

(88) BVerfGE 24, 367 (405 y s.).

(89) Vid. la jurisprudencia administrativa en STELKENS/BONK/SACHS, Verwaltungsver-
fahrensgesetz. Kommentar, 2.2 ed., 1983, pags. 751; 1072-1075; 1092 y s.; 1114 y s.; 1141.
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TII. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO COMUNITARIO

1. Introduccién. La defensa de los derechos fundamentales
y el control de las competencias comunitarias

La jurisprudencia comunitaria ha ido construyendo el principio de
proporcionalidad conforme al modelo aleman (90). De ahi que se estructu-
re en torno a los tres escalones o criterios que ya nos son conocidos: ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad strictu sensu (91). Ello no quiere de-
cir, sin embargo, que la concepcion comunilaria sea por completo fiducia-
ria de la dogmatica alemana y que se haya producido una importacion
indiscriminada de aquella doctrina (92).

Conforme a la jurisprudencia del TICE, el principio de proporcionali-
dad constituye un supraprincipio que tiene por objeto racionalizar la pro-
duccién de los actos juridicos de gravamen sometidos al Derecho Comuni-
tario (93). Se trata de un principio general del ordenamiento comunitario

(90) La jurisprudencia se inicia en la década de los afos setenta, La primera Senten-
cia del TICE que habla expresamente del principio de proporcionalidad es la de 17 de di-
ciembre de 1970 (Internatioale Handelgesellschaft, asunto 11/70, Rep. 70, 1125). Entre
otras, le seguirfan la de 24 de octubre de 1973 (Asunto 5/83, Rep. 73, 1091); la Sentencia
de 28 de octubre de 1975 (Asunto 36/75, Rep. 75, 1219); la de 7 de julio de 1976 (Asunto
118/75, Rep. 76, 1185); de 5 de julio de 1977 (Asunto 114/76, Rep. 77, 1211); la Sentencia
de 20 de febrero de 1979 (Asunto 122/78, Rep. 79, 677); de 21 de junio de 1979 (Asunto
240/78, Rep. 79, 2137); la de 13 de diciembre de 1979 (asunto 44/79, Rep. 79, 3727), que
sintetiza el estado de la cuestion en la jurisprudencia comunitaria; ete. Nota: Las citas ju-
risprudenciales del TICE del epigrafe ntim. 111 se refieren al Repertorio en lengua alemana.

(91) En ocasiones, las investigaciones sectoriales han entendido erréneamente que
alguno de sus elementos —como el principio de necesidad de la intervencion— era pre-
ponderante o incluso alternativo. La doctrina mayoritaria, sin embargo, sostiene que en el
Derecho Comunitario se utilizan los tres criterios de control, observacion que avala sin lu-
gar a dudas la mas reciente jurisprudencia comunitaria. Vid., en tal sentido, W, KauL, Um-
weltprinzip und Gemeinschafisrecht. Eine Unitersuchung zur Rechisidee des «bestmoglichen
Umweltschutzess im EWG-Vertrag, Miiller, Heidelberg, 1993, pag. 184, nota 151. Véanse
las Asunto 265/87 (Schriider), Rep. 1989; 2237 (2269 y s.); Asunto C-331/89 (Fedesa), Rep.
1990, 1-4063; Asunto C-8/89 (Zavdi), Rep. 1990, 1-2532 y s.; elc.

(92)  Asi lo reconoce expresamente la propia doctrina alemana que se ha ocupado de
la materia. Vid., p. ej., J. SCHWARZE, Eurapdisches Verwaltungsrecht, vol. 11, cit. (nota 7),
pags. 832-833, quicn subraya el distinto grado de elaboracién —en el Derecho aleman
goza de una tradicion mas que centenaria—, asi como la diversa procedencia y formacion
juridica de los miembros del TICE. En definitiva, pues, porque s¢ trata de ordenamien-
tos distintos, aun cuando el TICE pudiera seguir al TCF alemin, como recuerdan A, Epi-
NEY/M. J. MOLLERS, Freier Warenverhr und nationaler Umwelischutz, C. Heymanns Verlag,
Koln, Berlin, Bonn, Minchen, 1992, pag. 67.

(93) Ademis de ciertas disposiciones del TCE que sirven de base normativa para fun-
damentar algunos de sus aspectos (lales como los articulos 39 6 40.3, p. ej.), el principio
de proporcionalidad se infiere de un anélisis comparado de los ordenamientos nacionales
vy de la misma cldusula del Estado de Derecho, reconocida en el ordenamiento comunita-
vio. Cfr., enlre otros, SCHWARZE, Europdisches Verwealtungsrecht, vol. 11, cit. (nota 7), pag.
699: REss, Der Grundsatz der Verhitlmismifigheit int deutschen Recht. cit. (nota 1), pig. 38;
D. KUGELMANN, Der Rundfink wnd die Dienstleistungsfreiheit des EWG-Vertrages, Duncker
& Humblot, Berlin, 1991, 245; R, JAGER, Der Grundsatz der Verhdltnismifiigkeit im eu-
ropdischen Gemeinschaftsrecht, «JA» (1991), 60; M. LUGATO, Prinzipio di proporzionalité di
atti comunitari nella givrisprudenza della Corte di Giustizia delle Comunita Europea, en «Di-
ritto Communitario ¢ degli scambi internationalin (1991), 67; etc.
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—No escrito, hasta el Tratado de Maastricht (art. 3B TUE)— y es, por con-
secuencia, de rango superior al Derecho secundario o derivado (94). Alecta
a todos los ambitos del Derecho Comunitario y se utiliza con frecuencia
como ratio decidendi, en la revisién tanto de las normas como de la accién
administrativa (95), a cuyo propésito ¢l TICE tiene en cuenta el rango del
bien juridico protegido, la intensidad y duracién de la medida v el peso es-
pecifico del interés general subyacente (96).

De acuerdo con la jurisprudencia (97), el principio de proporcionalidad
postula que, en la hipétesis de que haya varios medios posibles para alcan-
zar el objetivo establecido por el Tratado, se escoja aquel que resulte me-
nos gravoso para el ciudadano. El TICE lo ha utilizado, pues, para la de-
fensa de los derechos que el ordenamiento comunitario reconoce.

Por su parte, el articulo 3B, parrafo 3.°, TCE contiene una singular re-
gulacién del principio de proporcionalidad, circunscrita al 4mbito compe-
tencial (98). El principio de proporcionalidad, en efecto, aunque contenga
en primer término una prohibicién de exceso en el 4mbito de los derechos
fundamentales, tiene también cabida en el seno de una Comunidad de Es-
tados —que no constituyen ni forman una unidad estatal— al objeto de re-
ducir la intensidad de la intervencién comunitaria a lo estrictamente indis-
pensable en aras de una mayor libertad en favor de los Estados miembros
y de la defensa de la propia identidad nacional (art. F.1 TUE) (99). Tras
la entrada en vigor del Tratado (1-X1-1993), la Comunidad tendra que ob-
servarlo también en sus relaciones competenciales con los Estados miem-
bros (100).

El principio de proporcionalidad se aplica, pues, en dos planos diferen-
ciados: en el del ejercicio de competencias comunitarias (conforme a lo
que dispone el art. 3B, parrafo 3.°, TCE) y en el de los derechos comunita-
rios (de acuerdo con la doctrina jurisprudencial del TICE).

(94) KUGELMANN, Der Rundfunk und die Dienstleistungsfreiheit des EWG-Vertrages, cit.
(nota 93), pag. 245, y doctrina allf citada.

(95)  Clr. Senwarze, Ewropiiisches Verwaltungsvecht, vol. 11, cit. (nota 7), pag. 830.

(96) Para una primera aproximacién, véase una referencia doctrinal en Jakons, Der
Grundsatz der Verhéltnismafigkeit, cit. (nota 1), pags. 12-13, y notas 92 y 93.

(97) Cfr., v. gr., S. de 11 de julio de 1989, Asunto 265/87, Rep. 1989, 2237 (2269).

(98) La jurisprudencia constitucional alemana niega rotundamente la aplicacién del
principio de proporcionalidad en el 4mbito de distribucion de competencias entre la Fede-
racién y los Lénder, Vid., por todas, «BVerl[GE» 79, 311 (314): 81, 310 (338); y la importan-
le Sentencia Rastede, BVerfGE 79, 127 y ss. Respecto de la autonomia local, en la medida
en gue ¢sta ocupa una posicién andloga a la de los derechos fundamentales, si serfa apli-
cable para enjuiciar la intervencién legislativa de la Federacion y los Léinder sobre el ré-
gimen local, pese a que esta proyeccion resulte controvertida tras la citada Sentencia Ras-
tede,

(99) Asi se expresaba la BVerfGE de 12 de octubre de 1993, 11.3.d (Sentencia sobre el
Tratado de Maastricht).

(100)  Asi, por ejemplo, ZULEEG, Die Stellung der Linder und der Regionen im europiiis-
chen Integrationsprozefs, <DVBL.», 20 (1992), pag. 1334,
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a) El principio de proporcionalidad del articulo 3B, pdrrafo 3.° TCE:
pardmetro de control del ejercicio de las competencias comunitarias.

El objeto del articulo 3B, parrafo 3.°, TCE es, en efecto, matizar o gra-
duar el cémo ha de intervenir y ejercer sus competencias la Comunidad, es
decir, con qué grado de intensidad («sin exceder nunca de lo necesario»,
afirma el precepto), tanto en el ejercicio de sus competencias exclusivas
como concurrentes (101). Asi, por ejemplo, en el plano de la intensidad o
densidad normativa habria que preferir en su virtud las Directivas a los
Reglamentos, esto es, las normas basicas a las normas de detalle y desarro-
llo; el reconocimiento reciproco entre los Estados a una armonizacién; la
primacia de la coordinacién, del fomento y la cooperacién sobre los pre-
ceptos materiales y, en general, el acto no vinculante (recomendacién; c6-
digos de conducta; acuerdos con interlocutores sociales; reconocimiento
reciproco, etc.) a cualquier norma de contenido obligatorio, y, desde luego,
el apoyo financiero a la reglamentacion, etc. (102). El principio de propor-
cionalidad (art. 3B, parrafo 3.°, TCE) no pone en cuestién la intervencién
misma, sino la forma en que ésta ha de llevarse a cabo (103).

Sin que nos sea ahora permitido detenernos en un analisis mas profun-
do, es evidente que este precepto ha recogido tinicamente algunos de los
aspectos que pueden derivarse del principio, y ello tanto desde el plano
subjetivo —s6lo se predica de la Comunidad, no de la accién de los Esta-
dos miembros— como en el objetivo —no se refiere a la defensa de los de-
rechos fundamentales, sino tan sélo al ejercicio de las competencias comu-
nitarias—, e incluso desde la perspectiva de su contenido material se ha
circunscrito a mencionar uno de los tres subprincipios que lo integran, el
de «la necesidad de la intervencién», también llamado el del «medio mas
moderado» o «principio de la minima intervencién» —sin aludir, en efec-
to, al criterio de la «utilidad» o «aptitud» de la accién comunitaria para al-
canzar la finalidad perseguida ni a «la ponderacién de bienes e intereses»
(o «proporcionalidad en sentido estricto») (104)—. El precepto no ha ago-
tado, pues, su dogmética ni la entera construccién jurisprudencial del
TICE, que, por lo que hace a su proyeccién sobre los derechos fundamen-
tales, sigue teniendo plena vigencia.

(101) «Ninguna accién de la Comunidad excederd de lo necesario para alcanzar los
objetivos del presente Tratado.» Por contraste con el parrafo 2.” (principio de subsidiarie-
dad), no discrimina entre competencias concutrrentes y exclusivas, de donde se infiere que
el principio de proporcionalidad es predicable de tada accién comunitaria, sea a titulo de
competencia concurrente o exclusiva,

(102) Vid,, v. gr., el informe de la Comision al Consejo y al Parlamento, de 27 de oc-
tubre de 1992 (Europe/Dokumente, niim. 1804/05, de 30 de octubre de 1992), nim. V.1,

(103) Sobre las relaciones que guarda en el plano competencial con el principio de
subsidiariedad (art. 3B TCE, pdrrafo 2.%), puede verse mi trabajo El principio de subsidia-
riedad en el Tratado de Maastricht y su impacto sobre las Regiones enropeas, «Revista Anda-
luza de Administracién Piblicas, nim. 19, septiembre 1994, y la bibliogralia alli citada.

(104) Ciertamente, el principio de necesidad presupone, segin sabemos, al de aptitud
o utilidad; es decir: la Comunidad debera elegir el medio mas moderado (y por tanto nece-
sario) de entre todos aquellos dtiles o aptos.
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b) El principio de proporcionalidad segiin la jurisprudencia del TICE;:
la tutela de los derechos garantizados por el Derecho Comunitario
frente a la accion de las instituciones comunitarias
v de los poderes publicos de los Estados miembros.

Donde adquiere un mayor sentido y goza de una ya larga tradicién es,
sin duda, en el ambito de los derechos fundamentales, como limite frente a
la intervencién publica que afecta a los derechos de libertad del ciudadano
y en relacién con la garantia del contenido esencial (105). Constituye un
sélido canon de control en manos del érgano jurisdiccional para revisar la
licitud de toda restriccién de los derechos y libertades, cualquiera que sea
el rango u origen de aquélla (106).

Asi, por ejemplo, el TICE ha anulado en diversas ocasiones medidas por viola-
cién del principio porque de la inobservancia de una formalidad menor se sigui6 la
pérdida de un derecho o una posicién de ventaja (107).

El principio de proporcionalidad, sin embargo, no atribuye por s mis-
mo derechos o intereses, sino que presume su existencia limitdndose a
brindar un parametro de control jurisdiccional.

Seguidamente, nos ocupamos con mayor detalle de la aplicacién del
principio en el &mbito de los derechos y libertades conforme a la construc-
cién jurisprudencial del TICE (ntims. 2 y 3).

2. La aplicacion del principio en el dmbito de la tutela de los derechos
reconocidos por el ordenamiento comunitario

Como ya notdbamos, toda norma y accién administrativa de la Comu-
nidad debera enjuiciarse a la luz del principio de proporcionalidad, del
mismo modo que la intervencién de los Estados miembros, cualquiera que
sea su naturaleza, en cuanto afecte a posiciones o situaciones juridico-sub-
jetivas protegidas por el Derecho comunitario, sea éste originario o deriva-
do (108).

(105) Para una definicién del principio de proporcionalidad, véanse las Sentencias de
17 de mayo de 1984 (Asunto 15/83, Rep. 1984, 2171) y de 11 de julio de 1989 (Asunto
365/87, Rep. 1989, 2237).

Para una visién panoramica de la literatura, vid. KUGELMANN, Der Rundfunk und die
Dienstleistungsfreiheit des EWG-Vertrages, cit. (nota 93), pag. 245, y doctrina alli citada.

(106)  Asi, p. ej., J. SCHWARZE, Europiisches Verwaltungsrecht, vol. 11, cit. (nota 7), pag.
707; PERNICE, Grundrechisgehalte im europidischen Gemeinschaftsrecht, 1979, pags. 57 y s.;
Sentencia del TICE de 13 de diciembre de 1979 (Asunto 44/79, Rep. 79, 3727); etc.

(107) Sentencia de 1979 (Rep. 1979, pags. 677, 685); Sentencia de 1990 (Rep. 1990,
pégs. 2637, 2657); etc. (citadas segtin Repertorio de Jurisprudencia aleman).

(108) KUGELMANN, Der Rundfunk und die Dienstleistungsfreiheit des EWG-Vertrages,
cit. (nota 93), pags. 245-248, y doctrina y jurisprudencia citadas.
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Asi, por ejemplo, las cargas y gravamenes que imponen las normas comunita-
rias sobre los agentes econémicos no podran exceder en ningin caso de lo estricta-
mente necesario para la consecucién de la finalidad perseguida (109). Por su parte,
las normas estatales que restrinjan las libertades de circulacién por razones de in-
terés general —seguridad publica, orden o salud, v. gr., segiin autoriza el propio
TCE (110)— habran de ser interpretadas con cardcter muy restrictivo a la luz del
principio de proporcionalidad (111). Igualmente impregna la aplicacién administra-
tiva del Derecho Comunitario, sea ésta directa (112) o indirecta (113).

Por lo que hace a su incidencia en el plano interno o nacional, por otra
parte, el principio de proporcionalidad tiene también, segin sabemos, un
reconocimiento propio e independiente en algunos ordenamientos estata-
les (piénsese, por ejemplo, en el caso aleman). Ello no entrafia, sin embar-
go, solapamiento o interferencia de ningtin género. El principio de propor-
cionalidad «nacional» pondera la finalidad que persigue la norma o el acto
estatal y el grado de incidencia o restriccién que desencadena sobre los inte-
reses juridicos protegidos por el ordenamiento nacional. Por contra, el prin-
cipio de proporcionalidad «comunitario» enjuicia la finalidad de la interven-
cion estatal y su repercusién sobre los intereses tutelados por el Derecho Co-
munitario (114).

Los tribunales nacionales deberan tener en cuenta el principio de pro-
porcionalidad «comunitario» al conocer de la intervencién estatal, si ésta
afecta a los derechos e intereses que garantiza aquel ordenamiento y, en
caso de duda, plantearan la cuestiéon prejudicial ante el TICE (art. 177
TCE) (115). En su respuesta, el TICE indicard en qué supuestos la medida
estatal en cuestion infringiria el Derecho Comunitario por violacién del
principio de proporcionalidad. Pero es al Tribunal nacional al que compe-
te, en ultima instancia, su enjuiciamiento, lo que le obliga a un profundo
conocimiento de la dogmética comunitaria en torno a la proporcionalidad
y a ponderar los intereses comunitarios que puedan verse eventualmente
afectados (116).

Cuando se trata, por contra, de medidas emanadas de los 6rganos co-

(109) Sentencia de 24 de octubre de 1973, Asunto 5/73, Rep. 73, 1091, 1112. Con tal
argumentacién, la Sentencia de 5 de julio de 1977 (Asunto 114/1976, Rep. 77, 1211, 1221)
anulé el Reglamento del Consejo 563/1976, de 15 de marzo (DO L 67/18).

(110) P. €j.: articulos 36, 48.3, 56.1.

(111) V. gr.: Sentencia de 15 de diciembre de 1976 (Asunto 41/76, Rep. 76, 1921,
1937) y Sentencia de 7 de julio de 1976 (Asunto 118/75, Rep. 76, 1185, 1189).

(112) P. €j.: Resoluciones de la Comisién en materia de Derecho de la Competencia
(asi, Sentencia de 20 de junio de 1980, Asunto 136/79, Rep. 80, 2033, 2060).

(113) Sefialadamente, como criterio de interpretacion. Asi, en la Sentencia recaida en
la resolucién de una cuestién prejudicial, de 12 de noviembre de 1969 (Asunto 29/69, Rep.
69, 419, 424 y s.), o en la Sentencia de 15 de noviembre de 1972 (Asunto 27/72, Rep. 72,
1091, 1097 y s.).

(114) ScHWwARZE, Europdisches Verwaltungsrecht, vol. 11, cit. (nota 7), pag. 840.

(115) KUGELMANN, Der Rundfunk und die Dienstleistungsfreiheit des EWG-Vertrages,
cit. (nota 93), pag. 246.

(116) La jurisprudencia es abundante. Vid., p. ej.: Asunto 71/76 (Thieffry), Rep. 1977,
pags. 765, 779; Asunto 16/78 (Choquet), Rep. 1978, pags. 2293, 2303; Asunto 279/80
(Webb), Rep. 1981, pags. 3305, 3326. Apud KUGELMANN, Der Rundfunk und die Dienstleis-
tungsfreiheit des EWG-Vertrages, cit. (nota 93), pag. 247, nota 11.
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munitarios, todos los elementos objeto de examen estan sometidos al Dere-
cho Comunitario (el derecho o libertad afectado y el interés general que se
procura satisfacer).

3. Los elementos del principio de proporcionalidad conforme
a la jurisprudencia comunitaria

No obstante la inexistencia de una terminologia uniforme y el hecho de
que con frecuencia el TJCE haga referencia tan sélo a alguno de los aspec-
tos que entrafia el principio, es posible extraer, desde una perspectiva méas
amplia, el conjunto de criterios que lo integran (117).

3.1. Idoneidad o aptitud.

La utilidad de una medida cualquiera se mide por su aptitud para alcanzar
la finalidad perseguida en el momento en el que la Comunidad o el Estado
miembro dicta o aprueba (118). Los actos que de forma manifiesta no pue-
dan lograr el fin que se proponen seran desproporcionados.

Para poder declarar la nulidad de la intervencién publica es necesario
que la inidoneidad sea absoluta o manifiesta (119). Las facultades de revi-
sion judicial que tiene el TICE son, por consiguiente, limitadas (se trata de
un control de evidencia o de un juicio de razonabilidad); de ahi que la ju-
risprudencia reconozca un amplio margen de apreciacién en manos de los
Estados miembros y de la propia Comunidad en su valoracién (120), aun
cuando pudiera parecerle irrealizable una concreta prevision legal o un
programa determinado o hubiera sido necesario incluso implementarla ul-
teriormente con otros medios (121). La prudencia del TJICE es atin mayor
cuando se trata de revisar normas juridicas. No es ya s6lo la imposibilidad

(117) En particular, a través de los informes finales de los Abogados Generales. Cfr.
ScHwARZE, Europdisches Verwaltungsrecht, vol. 11, cit. (nota 7), pags. 833 y ss.

(118) Cfr., p. €j., Sentencia de 7 de febrero de 1973 (Asunto 40/72, Rep. 73, 125, 142
y s.); Sentencia de 21 de febrero de 1979 (Asunto 138/78, Rep. 79, 713, 722); Sentencia de
11 de marzo de 1987 (Asunto 279, 280, 285); etc.

No tiene relevancia demostrar ulteriormente su ineficacia. Es lo que se denomina gra-
ficamente en el Derecho alemén como «derecho a equivocarse en el pronéstico», que tan
so6lo decae cuando se incurre en un error manifiesto en la prevision de la evolucién futura
y sus efectos. Cfr. GRaBITZ, Der Grundsatz der VerhdiltnismafSigkeit in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, cit. (nota 1), pag. 573; REss, Der Grundsatz der Verhdltnis-
mafligkeit im deutschen Recht, cit. (nota 1), pag. 18; KaHL, Umweltprinzip und Gemeins-
chaftsrecht, cit. (nota 91), pag. 185; KUGELMANN, Der Rundfunk und die Dienstleistungs-
freiheit des EWG-Vertrages, cit. (nota 93), pag. 250.

(119) Cfr. E. GraBitz, Der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, cit. (nota 1), pag. 572; G. REss, Der Grundsatz der Verhdlt-
nismafSigkeit im deutschen Recht, cit. (nota 1), pag. 18; KauL, Umweltprinzip und Gemeins-
chaftsrecht, cit. (nota 91), pag. 185, nota 154.

(120) Vid., p. €j., KUGELMANN, Der Rundfunk und die Dienstleistungsfreiheit des EWG-
Vertrages, cit. (nota 93), pag. 250.

(121) Cfr. la jurisprudencia citada por ScHWARZE, Europdisches Verwaltungsrecht, vol.
11, cit. (nota 7), pag. 834.
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de realizar un control de eficacia o de oportunidad, sino también el propio
principio de divisién de poderes, lo que determina que el 6rgano jurisdic-
cional se circunscriba a constatar si de forma evidente o manifiesta la me-
dida adoptada resulta inapropiada (122). En la practica, ello se traduce en
que la posibilidad de declarar la inutilidad de la norma o acto enjuiciados
no sea, desde luego, tarea facil.

FEjemplos de aplicacién del criterio de la idoneidad:

a) Medio ambiente.

El TICE examina, en primer lugar, si la medida emanada por un Estado miem-
bro se ha dictado realmente para proteger el medio ambiente y, en consecuencia, tie-
ne por objeto inmediato la consecucién de un fin ecolégico y no pretende, por con-
tra, un trato discriminatorio encubierto de la libre circulacién de mercancias, por
ejemplo. Si bien es cierto que cada Estado dispone de un amplio margen de aprecia-
cién en esta sede, el TICE, sin embargo, puede anular una determinada medida por
su manifiesta inutilidad cuando el Estado no pueda demostrar que persigue una fi-
nalidad medioambiental (123). La carga de la prueba corresponde al Estado.

En segundo término, ha de constatarse si el instrumento elegido contribuye
efectivamente a una menor contaminacién, en cuyo enjuiciamiento cuentan tam-
bién los Estados con amplias facultades de apreciacién (124). El TICE asf lo ha re-
conocido expresamente respecto de los actos y normas de naturaleza econémica,
conclusién que la doctrina hace extensiva por su analogia a los actos y normas de
cardcter medioambiental, puesto que sus complejos efectos son de diffcil valora-
ci6én, méxime cuando la ciencia y la técnica no han llegado a resultados o juicios de-
finitivos ni univocos (piénsese, p. €j., en la contaminacién forestal); en suma, no pa-
rece tarea facil calificar una determinada medida como manifiestamente inidénea o
no apta para la consecucién de un objetivo ecolégico (125).

b) Libre prestacién de servicios.

P. ¢j.: un Estado miembro —en el que presta determinados servicios un empre-
sario de otro Estado— dicta una norma en virtud de la cual todos los prestatarios

(122) Cfr. ScuwarzE, Europdisches Verwaltungsvecht, vol. I1, cit. (nota 7), pag. 834.

(123) Vid. el trabajo de A, Eriney/T. MOLLERS, Freier Warenverkehr und nationaler
Umweltschutz, cit. (nota 92), pags. 65-131, 81-84; asimismo, Asunto C-195/90 R, Comi-
sién/Reptiblica Federal de Alemania, Rep. 1990, 3351.

(124) Cfr. EPINEY/T. MOLLERS, Freier Warenverkehr und nationaler Umweltschutz, cit.
(nota 92), pags. 83-84.

(125)  Cfr. Kanr, Unnweltprinzip und Gemeinschaftsrecht, cit, (nota 91), pag. 185.

El principio de proporcionalidad, en cualquiera de sus elementos —ahora la idonei-
dad—, no autoriza a ejercer un control pleno y absoluto (técnico, econémico, cientifico...)
de la medida objeto de examen, sino, mas bien, un juicio estrictamente juridico, esto es,
bajo ¢l perfil de la idea de justicia, lo que, sin duda, restringe el parametro de control. Una
medida econémica o medioambiental podrd ser técnica o cientificamente inadecuada o
inidénea para satisfacer el fin al que aspira, pero no por ello injusta. Tan sélo cuando con
toda evidencia carezca de utilidad, sera relevante para el principio de proporcionalidad,
esto es, injusta por arbitraria.
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de servicios que dan ocupacién a trabajadores de terceros paises habran de pagar
las cuotas de la seguridad social sin tener en cuenta si los empresarios ya las satisfa-
cen en su pafs de origen. Tal prevision legal contraviene el Derecho Comunitario
habida cuenta de que ni sirve para el mantenimiento de la seguridad social del pais
donde se presta el servicio, ni tampoco para la proteccién de los trabajadores. En
consecuencia, ha de calificarse de inapropiada o inidénea (126).

3.2. Necesidad.

La intervencién publica, ademas de apta respecto del fin, debe ser nece-
saria o indispensable por no existir un instrumento mas moderado para su
consecucion. De entre los diversos medios posibles —por apropiados o titi-
les—, habra de escogerse aquel que despliegue menos efectos restrictivos
sobre los derechos y libertades que el ordenamiento comunitario reconoce
(por ejemplo, sobre las cuatro libertades fundamentales de circulacién:
mercancias, servicios, capitales, personas). Este principio constituye la
piedra angular, el criterio estelar, de la jurisprudencia comunitaria relativa
a la proporcionalidad, al igual que acontece con la jurisprudencia del TCF
aleman (127). El TICE utiliza numerosas expresiones para hacer referen-
cia a la misma idea (128). En la mayor parte de las sentencias en las que se
alude al principio de proporcionalidad, luce el criterio de la necesidad de
la intervencién (129).

Por lo demas, el TICE actia también con prudencia al revisar la com-
patibilidad del acto o norma enjuiciados con el principio de necesi-
dad (130).

(126) Sentencia de 3 de febrero de 1982, Asuntos 62 y 63/81 (Seco/Evi), Rep. 1982,
pag. 223.

(127) Cfr. Ress, Der Grundsatz der Verhdltnismapigkeit im deutschen Recht, cit. (nota
1), pag. 38; KUGELMANN, Der Rundfunk und die Dienstleistungsfreiheit des EWG-Vertrages,
cit. (nota 93), pag. 251. Segin KaHL, Umweltprinzip und Gemeinschaftsrecht, cit. (nota 91),
pag. 185, siguiendo a R. STREINZ, Grundrechtsschutz, pigs. 386 y ss (388 y ss.), la jurispru-
dencia comunitaria acentia atin més gue la alemana el principio de necesidad en el con-
texto de su argumentacion. ElI TJCE lo utiliz6 de forma expresa por primera vez, segtin sa-
bemos, en la conocida Sentencia Internationale Handelsgesellschaft, del ano 1970 (17 de di-
ciembre de 1970, Asunto 11/70, Rep. 70, 1125 y ss.).

(128) La medida debe ser «absolutamente necesaria» [Asunto 41/76 (Donckerwol-
cke), Rep. 1976, 1921 (1937)]; el objetivo no puede alcanzarse con igual eficacia con una
medida menos lesiva a la libre circulacién de mercancias [Asunto 261/81 (Rau ), Rep.
1982, 3961 (3973)]; la medida nacional no puede ir mas all4 de aquellos limites inevitables
que se encuentren justificados por razén del medio ambiente, esto es, del interés general
subyacente [Asunto 240/83 (ADBHU), Rep. 1985, 549]; si un Estado miembro tiene la posi-
bilidad de elegir entre diversos medios iddneos o apropiados para la consecucién del mis-
mo fin, habra de escoger aquel que limite en menor medida la libre circulacién de bienes
[Asunto 302/86 (Din. PfandHaschen), Rep. 1988, 4629]; etc. Vid. Kaur, Umweltprinzip und
Gemeinschafisrechi, cil. (nota 91), pég. 186, Vid. también ScHwaRrzE, Europdisches Verwal-
tungsrecht, vol. 11, cit, (nota 7), pag. 831; H. P, IpsEN, Europdisches Gemeinschaftrecht in
Einzelstudien, Baden-Baden, 1984, pag. 358.

(129) Cfr,, p. ej., ScCHWARZE, Europdisches Verwaltungsrecht, vol. I, cit. (nota 7), pag.
834,

(130) Cfr. Informe final del Abogado General en el Asunto 72/72, Rep. 1973, pag. 400,
en SCHWARZE, Europdisches Verwaltungsrecht, vol. 1, cit. (nota 7), pag. 835.
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Ejemplos de aplicacién del criterio de la necesidad:

a) Medio ambiente.

La jurisprudencia recaida en torno al criterio de la necesidad o de la minima in-
tervencién posible en el ambito del medio ambiente no es tan abundante como para
poder hacer una completa clasificacién de la misma; de ahi que la doctrina (131)
agrupe los diversos pronunciamientos sobre esta materia con la producida sobre la
politica de proteccion de la salud publica, con la que el medio ambiente, estructural
y juridicamente, guarda una estrecha relacién.

— En sintesis, cabe afirmar que cuando un Estado miembro impone, p. ej., res-
tricciones sobre la libertad de circulacién de mercancias en aras de la proteccién de
la salud publica o del medio ambiente estard sometido al principio de la minima in-
tervencién con tanto mayor rigor cuanto mas intensa haya sido la accién comunita-
ria desplegada sobre el ambito de que se trate (como en el caso de la libertad de cir-
culacién, v. gr.) y, a la inversa, la medida nacional estard menos sometida al princi-
pio cuando afecte a un sector en el que no ha intervenido la Comunidad.

— Conforme a la jurisprudencia comunitaria, es competencia de los Estados
determinar un mayor nivel de proteccién medicambiental. En esta sede, disponen
los Estados de un amplio margen de apreciacién y, por consiguiente, la revisién ju-
dicial se circunscribe a comprobar que la finalidad perseguida (tutela del medio
ambiente) no se puede alcanzar con un instrumento més moderado o menos res-
trictivo para la libertad de circulacién de mercancias, sin que le esté permitido
cuestionar el fin (la mayor preservacién posible del medio ambiente y, en conse-
cuencia, el grado de proteccién) (132).

Sélo cuando se produzca un claro abuso en el ejercicio de la discrecionalidad
podra declararse «innecesaria» la medida nacional, es decir, cuando de hecho cual-
quier <hombre razonable» hubiera adoptado una solucién mas moderada (133).

El Tribunal y la doctrina admiten, pues, un cierto margen de libertad en la de-
terminacién de las medidas medioambientales, en su intensidad y en la forma o el
modo de llevarlas a cabo. El principio de proporcionalidad no podria convertirse en
una suerte de parapeto o titulo que habilite para limitar esa legitima competencia
que corresponde a los Estados miembros en el desarrollo de su propia concepcién
del medio ambiente. Con todo, la jurisprudencia comunitaria, en relacién con la po-
litica de proteccién de la salud piblica, tiene declarado que los Estados miembros
no gozan tampoco de una absoluta autonomia para interpretar ciertos conceptos ju-
ridicos insertos en el Tratado, como los que descansan en el articulo 36 TCE, puesto
que su inteligencia y aplicacién encuentra sus limites en el propio principio de pro-
porcionalidad (y lo mismo cabe decir respecto de los conceptos legales que contie-
nen preceptos como los arts. 130 T, 100 A.4, 118 A.3 TCEE). Los Estados miembros

(131)  Asi, KaHL, Umweltprinzip und Gemeinschaftsrecht, cit. (nota 91), pags. 187-194,

(132) Con toda claridad, luce tal posicién jurisprudencial en las Sentencias Ddnische
Pfandflaschen, ya citada (nota 128), y en Nijman (Asunto 125/88, Rep. 1989, 3533), en la
que se trataba de enjuiciar la prohibicién de utilizar determinados plaguicidas; el TICE
tuvo ocasién de reiterar que corresponde a los Estados determinar ¢l grado de proteccién
medioambiental que consideren necesario. Vid. la amplia bibliografia citada por KaHL,
Umweltprinzip und Gemeinschaftsrecht, cit. (nota 91), pag. 187, notas 175-176.

(133) Cfr. EPINEY/T. MOLLERS, Freier Warenverkehr und nationaler Umweltschutz, cit.
(nota 92), pag. 85, y la doctrina alli citada.
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no tienen la potestad de interpretar unilateral e ilimitadamente tales preceptos. El
TICE, intérprete supremo del Tratado, admite que el principio de proporcionalidad
impregna por completo la posible restriccién de ciertos derechos, valores o bienes
garantizados por el Derecho Comunitario en aras del interés general (proteccién de
la salud, del medio ambiente, etc.).

— EITICE ha estimado innecesarias en el ambito de la proteccién de la salud o
del consumidor ciertas prohibiciones a la importacién, en la medida en que se po-
dia alcanzar con igual eficacia idéntica finalidad mediante otras restricciones me-
nores o controles puntuales y/o la educacién del comprador (134). Reflexiones éstas
que, sin duda, son trasladables a otros terrenos. En la conocida sentencia sobre la
pureza de la cerveza, el Tribunal declar6 que la total y completa prohibicién de sus-
tancias aditivas en territorio aleman, sin excepcién de ningiin género, resultaba des-
proporcionada (135).

— De ordinario, la reduplicacién del control (en el pafs exportador y en el im-
portador) excede también de lo necesario (136).

— Las medidas nacionales de proteccién, en su momento reputadas de necesa-
rias, pueden dejar de serlo con el transcurso del tiempo como consecuencia de las
nuevas circunstancias sobrevenidas, de los avances cientificos o del caudal de cono-
cimientos adquiridos (137).

b) Libre prestacion de servicios.

V. gr.: no puede obligarsele a un abogado que ejerce la profesion en otro Estado
miembro conforme a los requisitos legales que en éste se exigen a que celebre un
acuerdo o contrato con otro abogado del pais receptor para poder actuar en deter-
minados litigios, si se demuestra que tal requisito no sirve, por la naturaleza del ser-
vicio, a la consecucién del objetivo aducido (asegurar la mejor asistencia y asesora-
miento técnicos al abogado que presta el servicio en el pafs receptor) (138). Tal obli-
gacién resullaria innecesaria.

c) Libre circulaciéon de mercancias.

— V. gr.-infringe el criterio de la minima intervencién posible la norma nacio-
nal que impone en relacién con un determinado producto (v. gr., margarina) una
tinica forma de envasado (p. €j.: recipiente en forma ctibica) con exclusién de cual-

(134) Hay numerosas sentencias en este sentido. Vid., p. €j., Asunto 274/87 (sobre la
pureza de la carne), Rep. 1989, 252 y ss. Apud KaHL, Umweltprinzip und Gemeinschafts-
recht, cit. (nota 91), pag. 190, nota 191.

(135)  Asunto 178/84, Rep. 1987, 1227 (1274).

(136) P. ej.: Asunto 251/78 (Denkavit), Rep. 1979, 3387; Asunto 272/80 (productos
biolégicos), Rep. 1981, 3291; Asunto 124/81 (Comisién/Gran Bretaiia), Rep. 1983, 203 (234
v ss.); etc. Apud Kanv, Umweltprinzip und Gemeinschaftsrecht, cit, (nota 91), pag, 190, nota
195.

(137)  Asunto 94/83 (Heijn), Rep. 1984, 3280.

(138) Sentencia de 25 de febrero de 1988, Asunto 427/85 (abogados de la Republica
Federal de Alemania), Rep. 1988, pags: 1123, 1162. Apud KUGELMANN, Der Rundfunk und
die Dienstleistungsfreiheit des EWG-Vertrages, cit. (nota 93), pag. 256.
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quier otro tipo de envase, puesto que la finalidad perseguida (proteccion del consu-
midor) se puede alcanzar con igual eficacia a través de otras medidas menos incisi-
vas (p. ej.: por medio de normas sobre etiquetado e informacién sobre el producto)
y con menor efecto restrictivo para la libre circulacion de mercancias (139).

— Podréan tutelarse, desde luego, los bienes a que hace referencia el articulo 36
TCE (restricciones a la exportacién, importacién o transito por razones de orden
publico, moralidad y seguridad publicas, proteccion de la salud y vida de las perso-
nas, proteccion del patrimonio histérico y artistico...), pero siempre que ello resulte
absolutamente indispensable y se escojan los medios que menos restrinjan la liber-
tad de circulacién de mercancias (140).

d) Derecho de la competencia e investigacion.

La labor de informacién e investigacién que ha de llevar a cabo la Comisién en
el ambito del Derecho de la competencia estd igualmente sujeta al principio. Aun-
que la Comisién deba conocer de los casos de supuesta infraccién y, a tal propésito,
recabe de las empresas toda la informacién necesaria (art. 89 TCE y normas de de-
sarrollo), tendra que limitarse en su investigacion a lo que sea estrictamente indis-
pensable, segiin la naturaleza y alcance de cada caso, para la consecucién de la fina-
lidad perseguida (garantia del Derecho de la competencia) (141).

3.3. La proporcionalidad en sentido estricto.

La medida, por dltimo, ha de guardar una adecuada y razonable pro-
porcién de medio a fin. En tal sentido, se ponderaran, de un lado, los inte-
reses de la Comunidad o del Estado miembro en la ejecucion de la medida
de que se trate (v. gr.: una restriccién a la importacién por razones de pro-
teccién de la propiedad industrial) y, de otro, la gravedad que la lesion pro-
duce sobre el bien juridico afectado (la libertad de circulacién, p. ¢j.). Los
beneficios que entrana la medida de que se trate para el interés general de-
beran ser en todo caso superiores a los perjuicios que ocasiona sobre otros
bienes, valores o derechos garantizados (142).

En la ponderacién de los bienes e intereses en juego podréan tenerse en
cuenta, desde luego, otros criterios o principios interpretativos para la re-

(139) Sentencia de 1982 (Rep. 1982, pags. 3961, 3973) —citada conforme al Reperto-
rio aleman—.

(140) Sentencia de 1976 (Rep. 1976, pig. 1921).

(141) Senaladamente, el Derecho derivado —asi el procedimiento en malteria de De-
recho de la Competencia— contiene numerosas expresiones del principio de proporciona-
lidad, limitando la informacién e investigacién —en su extensién y alcance temporal— a
lo estrictamente necesario. Véase A. EGour, The principle of proportionality in Community
anti-dumping law, «European Law Review» (1993), 367, 371 y ss., quien subraya la impor-
ancia presente y futura del principio en este 4mbito,

(142) Vid., p. ¢j., KUGELMANN, Der Rundfunk und die Dienstleistungsfreiheit des EWG-
Vertrages, cit. (nota 93), pag. 251.
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solucién del conflicto que, como el principio de concordancia practica, re-
sultan en rigor ajenos a la proporcionalidad (143).

El TJICE ha tenido ocasién de elaborar una doctrina particular en torno
a la proporcionalidad strictu sensu, desconocida en la dogmatica alemana,
en relacién con el diverso tratamiento que el ordenamiento ha de dar se-
gun que se trate de la infraccién de una obligacién principal o del incum-
plimiento de una obligacién accesoria o secundaria. En efecto, afirma el
Tribunal, si la norma comunitaria distingue entre un deber u obligacién
principal que resulta esencial para la consecucién del fin que se propone
alcanzar —esto es, contiene una obligacién «de importancia capital para el
buen funcionamiento de una institucién comunitaria (144)—, de un lado,
y una obligacién accesoria, que de ordinario tiene cardcter administrati-
vo, de otro, no serfa licito establecer la misma sancién por incumplimiento
de la obligacién secundaria que para la infraccién de la obligacién princi-
pal (145). No obstante, tal distincién plantea no pocos problemas interpre-
tativos de cara a identificar la naturaleza principal o accesoria de la obliga-
cién de que se trate en cada caso.

— El inicio de esta jurisprudencia tiene lugar en 1979 en el 4mbito de la politi-
ca agraria y el sistema de fianzas y cauciones (146). El recurrente habia cumplido
las obligaciones relativas a la importacién, pero no habia presentado en plazo el
justificante de su cumplimiento. En el caso Atalanta (147), no se habian presentado
en el plazo establecido las notificaciones semanales que se exigen para controlar el
cumplimiento del deber de almacenaje. En el caso Man (Sugar) (148), la empresa
adjudicataria de la subasta para la exportacién de azicar no habia presentado la so-
licitud de la licencia de exportacién dentro del plazo. En los tres casos, el TICE de-
claré que la falta de distincién entre obligacién principal y accesoria era invélida,
por desproporcionada.

De ahf no cabria deducir, sin embargo, que la pérdida de una caucién o de una
subvencién por el mero incumplimiento de un plazo o de un deber semejante sea
contraria al principio de proporcionalidad. La jurisprudencia del TICE se ha encar-
gado de desmentirlo al considerar proporcional su pérdida como consecuencia de
infracciones tales (149). La clave reside mas bien —de la mano de una interpreta-
cién teleolégica y sistematica—, no en la cuantia del incumplimiento de la obliga-
cién de que se trate, sino en su sentido y significado en el contexto del entero siste-

(143) En el ambito comunitario, Scuwarze, Europdisches Verwaltungsrechi, vol. 11,
cit. (nota 7), pag. 837; y sobre la aplicacién del principio de concordancia practica por el
TICE, cfr. KUGELMANN, Der Rundfunk und die Dienstleistungsfreiheit des EWG-Vertrages,
cit. (nota 93), pag, 252. Véase sobre el alcance del principio de concordancia prictica nota
num. 163.

(144)  Asi, p. ¢j., Sentencia de 1988 (Rep. 88, 1491, 1513) —citada seguin Repertorio
de Jurisprudencia aleman—.

(145) Cfr. Sentencia de 24 de septiembre de 1985 (Asunto 181/84, Rep. 85, 2889,
2903).

(146) Sentencia de 20 de febrero de 1979 (Asunto 122/78, Rep. 79, 677 y ss.).

(147)  Sentencia de 21 de junio de 1979 (Asunto 240/78, Rep. 79).

(148)  Sentencia de 24 de septiembre de 1985 (Asunto 181/84, Rep. 85, 2889 y ss.).

(149) Sentencias de 2 de diciembre de 1982 (Asunto 272/81, Rep. 82); también de 2
de diciembre de 1982 (Asunto 273/81, Rep. 82, 4167 y ss.); de 23 de febrero de 1983 (Asun-
to 66/82, Rep. 83, 395 y ss.).
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ma, en relacién con el objetivo de la norma (150). Una «pequenia» infraccién puede
conducir a la pérdida de una posicién de ventaja o de un conereto beneficio.

En otras Sentencias, ¢l TICE parece incluso matizar o distinguir el grado de in-
cumplimiento dentro de las mismas obligaciones principales, para concluir que, a
pesar de su infraccién, la consecuencia prevista puede ser desproporcionada (151).

— Por otra parte, la jurisprudencia ha tenido ocasién de pronunciarse sobre el
concepto de «fuerza mayors que luce en algunas normas. El Derecho Comunitario
establece para ciertos casos la obligacion de presentar una fianza —con la que ga-
rantizar el cumplimiento de determinados deberes, p. ej., en el ambito de la politica
agraria—, que se pierde cuando se incurre en incumplimiento, salvo que ello obedez-
ca a causa de fuerza mayor. En otros supuestos, se hace depender la obtencion de
ayudas o auxilios econémicos de la observancia de ciertos requisitos; también en
esta sede la hipotesis de [uerza mayor constituye una excepcion a la regla. Segiin ju-
risprudencia constante, es necesario que €l incumplimiento obedezca a circunstan-
cias anormales e imprevistas, de modo que sus consecuencias y efectos no hubieran
podido evitarse aun habiendo actuado con la mayor diligencia posible (152).

Ejemplos de aplicacién del criterio de la proporcionalidad en sentido
estricto:

a) Medio ambiente.

Ha de ponderarse la finalidad medioambiental que se persigue, de un lado, y las
consecuencias probables que su aplicacién entrana sobre otros bienes, intereses u
objetivos comunitarios, de otro (por ejemplo, sobre la libre circulacion de mercan-
cfas o de servicios, o sobre la politica de transporte). No se trata de hacer un célculo
de probabilidad o de cuestionar la politica de un Estado miembro en s{ misma, sino
tan sélo de las consecuencias o efectos negativos que sobre los derechos fundamen-
tales o los demds intereses de la Comunidad podria desencadenar a fin de medir su
equilibrada relacién de costes y beneficios (153).

b) Agricultura (154).

El principio de proporcionalidad, la interdiccién del trato discriminatorio y el
principio de seguridad juridica (confianza legitima) tienen una importancia de pri-

(150) Para un mayor desarrollo, vid. R. JAGER, Der Grundsatz der Verhdltnismifighkeit
in EG, cit, (nota 93), pag. 62.

(151) Sentencia de 27 de noviembre de 1986 (Asunto 21/85, Rep. 86, 3537 y ss.); In-
forme del Abogado General Dannon de 27 de marzo de 1990 en relacion con el Asunto
C-118/89, niims. 16 y ss., v la Sentencia recaida el 27 de junio de 1990, En realidad, el Tri-
bunal entiende que el plazo resulta excesivamente fugaz y, por consiguiente, innecesario o
no indispensable, si se compara con los plazos existenles en ¢l dmbito de la empresa.

(152) P. ej.: Sentencia de 27 de octubre de 1987 (Asunto 1909/86, Rep. 87, 4319,
4330); Sentencia de 8 de marzo de 1988 (Asunto 296/86); Sentencia de 19 de abril de 1988
(Asunto 71/87).

(153) Cfr. ErINEY/T. MOLLERS, Freier Warenverkehr und nationaler Umweltschutz, cit.
(nota 92), pag. 88.

(154) Como indica el articulo 38.1 TCE, «por productos agricolas se entienden los
productos de la tierra, de la panaderia de la pesca, asi como los productos de primera
transformaciéon relacionados con a ué]l):)s». Incluimos, pues, bajo este epigrafe ejemplos
de la jurisprudencia que exceden de la agricultura en sentido estricto.
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mer orden en el ambito de la politica agraria (sefialadamente, por lo que hace a la
aplicacién del sistema de ayudas y de cauciones y al cumplimiento de los plazos es-
tablecidos) (155).

— El TICE tiene declarado que del articulo 43 TCE se deriva una potestad san-
cionadora en favor de la Comunidad, pero las sanciones habran de responder al
principio de proporcionalidad (156).

— Para evaluar si la pérdida de una fianza es o no proporcional, el 6rgano ju-
risdiccional recurre a la ponderacion de la finalidad econémica subyacente. Si de lo
que se trata es de garantizar con la caucién el pago anticipado, debera enjuiciarse
su eventual pérdida —tras constatar definitivamente que no existe derecho alguno a
la prestacién econémica en cuestién— de la misma manera que la denegacion de la
prestacién misma. Sin embargo, las cauciones obedecen habitualmente a otros fi-
nes (vigilancia o control; obligacién de seguir un determinado comportamiento eco-
noémico; eteétera). Asimismo, contienen en ocasiones elementos sancionatorios para
reprimir determinadas infracciones juridicas. En tales hip6tesis, se exige una mis
estricta observancia del principio de proporcionalidad (157).

— Para examinar el incumplimiento de un plazo a la luz del criterio de la pro-
porcionalidad en sentido estricto ha de ponderarse igualmente la finalidad a la que
sirve y los efectos de su infraccién, El respeto de un plazo puede tener una impor-
tancia decisiva en la aplicacién del Derecho Comunitario (v. gr.: para la presenta-
cion de ofertas en una licitacién); en otros casos, obedece a una funcién de eficacia
a fin de permitir la tramitacién de un elevado niimero de expedientes con la celeri-
dad requerida, por lo que las razones de interés general subyacentes (celeridad, efi-
cacia) no son en absoluto menospreciables. Habra que estar a cada caso.

No esté claro, por lo demds, si es posible distinguir entre el plazo de presenta-
cién de una solicitud, de aquellos otros plazos que se refieren a la tramitacién de
una determinada medida comunitaria, de tal forma que se pudiera establecer un
pardmetro de control mas estricto respecto de los plazos de presentacién —en cuan-
to permiten el acceso o disfrute de ciertos instrumentos comunitarios—, de aquellos
otros que responden a fines diversos, como la mera (ramitacién del expediente en el
curso del procedimiento, sobre todo cuando la inobservancia del plazo de presenta-
cién impide el acceso mismo al disfrute de una ayuda o subvencién, esencial para la
actividad agraria. El legislador comunitario, por su parte, viene matizando los efec-
tos que se siguen del incumplimiento de los distintos plazos, en consonancia con el
principio de proporcionalidad (158).

— En esta misma linea, la Sentencia de 23 de noviembre de 1993, recaida en la
resolucion de una cuestién prejudicial planteada por el Tribunal Administrativo de
Hannover (159), ha tenido ocasién de pronunciarse acerca de la proporcionalidad

(155) J. Scuwarze, Ewropdisches Verwaltungsrecht, vol. 11, cit. (nota 7), pag. 708;
GILSDORF/SACK, en GRABITZ, EWG-Vertrag, Arts. 43 y ss.; PRIEBE, «Agrarrecht im gemeins-
chalttlichen Verwaltungsrecht», en Handbuch des EG-Wirtschaftsrechts, Ed. Beck, Munich,
1993, pag. 65.

(156) Sentencia de 1987 (Rep. 1987, 4587, caso Maizena), citada segln Repertorio de
Jurisprudencia aleman.

(157)  PrieBe, Agrarrecht im gemeinschafitlichen Verwaltungsrech, cit. (nota 155), pag.
65. Vid. Sentencia de 1987 (caso Maizena, Rep. 87, 4587) y Sentencia de 1990 (Rep. 1990,
3265) —citadas segiin Repertorio de Jurisprudencia aleman—.

(158) Clr. PRIEBE, Agrarrecht im gemeinschaftdlichen Verwaltungsrecht, cit. (nota 155),
pag. 66.

(159) Asunto C-365/92 (Henril Schumacher/Bezirksregierung Hannover). Un breve
comentario en «EuZW» 3/1994, pags. 90-91.
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de la pérdida de las ayudas y primas especiales previstas en el Reglamento 714/89
por el incumplimiento del plazo establecido.

Conforme al citado Reglamento, los ganaderos tienen derecho a recibir ciertas
primas por el sacrificio de los animales (ganado vacuno), pero para ello han de sa-
crificarlos efectivamente dentro del plazo establecido. Por el contrario, no podran
obtener prima alguna si en tal plazo se sacrifican menos animales de los que se in-
dicaron en la solicitud de ayuda. Con todo, el Reglamento matiza tal consecuencia y
permite que se otorgue una ayuda parcial en caso de que la diferencia entre el ni-
mero de animales indicados en la solicitud presentada por el ganadero y los efecti-
vamente sacrificados sea inferior al 5% (o bien, en la hipétesis de que se haya solici-
tado la ayuda para el sacrificio de 20 o menos animales, la diferencia no sea supe-
rior a un animal). El recurrente impugné la denegacién de la solicitud de ayuda
pese a haber superado el citado limite, por considerarla contraria al principio de
proporcionalidad,

Sin embargo, el TICE declaré que la norma es respetuosa con el principio v,
por consiguiente, legitima. La medida establecida es apta y necesaria para alcanzar
la finalidad perseguida (evitar las irregularidades y el fraude, como sefala la propia
Exposicién de Motivos del Reglamento). En primer lugar, afirma el Tribunal, la
pérdida de la ayuda no se produce por un simple incumplimiento del plazo para sa-
crificar el niimero de animales indicado en la solicitud. Por el contrario, se trata
como prevé la propia norma en cuestién— de una infraccién de cierta trascenden-
cia (una diferencia superior al 5%), que no obedece a causas de fuerza mayor o a
circunstancias naturales (art. 9.1 y 9.1IT del Reglamento). Cuando nos encontramos
ante incumplimientos menores (inferiores al 5% o a un animal en caso de que los
sacrificios previstos sean 20 o menos), la prima o ayuda se ve Ginicamente recorta-
da. La sancién mas grave (la completa denegacién de la ayuda) prevista para las in-
fracciones mayores (las que excedan del limite sefialado) resulta adecuada y necesa-
ria para alcanzar la finalidad perseguida (evitar las irregularidades y el fraude) y es,
por tanto, proporcional.

d) Libre circulacion de mercancias.

El TICE pondera los bienes ¢ intereses en conflicto para determinar la eventual
prevalencia de ciertos fines de interés general frente a la libertad de circulacién de
mercancias y evaluar asi la relacién costes-beneficios. Segtin jurisprudencia cons-
tante, por virtud del principio de proporcionalidad, en la medida en que los Estados
tengan a su disposicién diversos medios para la consecucién de un mismo fin
(como los que enumera el art. 36 TCE), habran de elegir aquel que menos restrinja
la libre circulacién de mercancias (160), de un lado, y, de otro, no podran en ningtin
caso establecer restricciones que desborden la equilibrada relacién —o propor-
cién— respecto a la finalidad perseguida (161).

(160) Sentencia de 1982 (Rep. 1982, pag. 1961) —citada conforme al Repertorio ale-
man—.

(161) Sentencia de 1989 (Rep. 1989, pags. 2263, 2269) —citada conforme al Reperto-
rio aleman—.
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IV. TUNA REFLEXION FINAL: SU VIGENCIA EN ESPANA

Ciertamente, en el plano constitucional nuestra jurisprudencia no ha
sido en modo alguno insensible a la vigencia y aplicabilidad del principio de
proporcionalidad inherente al Estado de Derecho, sefialadamente en el 4m-
bito de los derechos fundamentales (162) —su cita es frecuente en relacién
con el derecho de igualdad ante la ley (163) y el derecho a la tutela judicial
efectiva (164)—.

El rigor en su uso e invocacién, sin embargo, ha sido desigual (165) y,

(162) V. gr.: derecho de huelga (STC 53/1986, de 5 de mayo; 43/1990, de 15 de marzo;
8/1992, de 16 de enero; etc.); la libertad sindical (STC 75/1992, de 14 de mayo); el derecho
del articulo 23 (STC 26/1990, de 19 de febrero); etc. Véanse asimismo las dos notas si-
guientes.

Pero también se aplica en relacién con otros derechos que no tienen el caracter de fun-
damentales, como, p. €j., el derecho de propiedad y la expropiacién (STC 6/1991, de 15 de
enero; o la de 19 de diciembre de 1986).

(163) Dos precisiones respecto de la jurisprudencia recaida en esta sede: a) el princi-
pio de proporcionalidad se mueve en el plano de la produccién normativa, frente a la ac-
cién del legislador; b) se invoca tinicamente el criterio de la proporcionalidad en sentido
estricto.

Son muy numerosos los fallos en los que se expresa que el principio de igualdad sélo
se vulnera cuando el trato diferenciado esta desprovisto de una justificacién objetiva y ra-
zonable que guarde proporcionalidad con la finalidad perseguida o, lo que es lo mismo, si
no existe una relacién razonable entre los medios empleados y la finalidad que se preten-
de. A titulo de ejemplo: STC 25/1989, de 3 de febrero; 209/1988, de 10 de noviembre;
76/1990, de 26 de abril; 150/1990, de 4 de octubre; 6/1991, de 15 de enero; 70/1991, de 8 de
abril; 200/1991, de 28 de octubre, etc.; o también que a las distintas situaciones de hecho
se le anuden consecuencias juridicas que sean proporcionadas a la diversidad factica exis-
tente (v. gr., SSTC 29/1987, 114/1987, 109/1988, etc.); o en relacién con el articulo 139 CE,
la STC 88/1986 (f. j. 6.°), y sobre el articulo 149.1.1.° CE, las SSTC 48/1988 (f. j. 25),
75/1990 (f. j. 5.°), 36/1991 (1. j. 1.°), v. gr,; etc.

(164) Dos observaciones previas respecto de la jurisprudencia en torno al articulo
24.1 CE: a) el principio de proporcionalidad se proyecta en el plano de la aplicacién e in-
terpretacion de la legalidad procesal, frente al 6rgano jurisdiccional; y b) se alude exclusi-
vamente a la proporcionalidad en sentido estricto.

Es también muy copiosa la jurisprudencia en la que se afirma, en sintesis, que la pro-
porcionalidad impone un tratamiento distinto para los diversos grados de defectuosidad
del actor (STC de 22 de octubre de 1986) y una interpretacion del requisito procesal que se
acomode a la finalidad perseguida por el mismo, extremos éstos —requisito y finalidad—
que se encuentran en una légica y razonable concatenacion (asi, STC 216/1989, de 21 de
diciembre); en suma, que las sanciones acordadas por el juez o tribunal por defectos pro-
cesales guarden una adecuada y razonable proporcién con la gravedad del defecto en que
se ha incurrido (v. gr.: STC de 12 de marzo de 1986). A titulo de ejemplo, se pueden citar:
175/1988, de 3 de octubre; 243/1988, de 19 de diciembre; 21/1989, de 31 de enero; 60/1989,
de 16 de marzo; 113/1989, de 22 de junio; 9/1990, de 18 de enero; 21/1990, de 15 de febre-
ro; 33/1990, de 26 de febrero; 190/1990, de 26 de noviembre; 164/1991, de 18 de julio;
41/1992, de 30 de marzo; 72/1992, de 13 de mayo; 114/1992, de 14 de septiembre;
193/1992, de 16 de noviembre; etc.

(165) Sin perjuicio de lo que se indica en la nota siguiente, el principio de proporcio-
nalidad tiene en la jurisprudencia constitucional unos contornos conceptuales desdibuja-
dos, que carecen todavia de la precisién y coherencia necesarias. En ocasiones, se predica
o se proyecta sobre el ejercicio de un derecho fundamental (v. gr.: STC 165/1987, de 27 de
octubre, f. j. 8.°) —no sobre la accién del poder publico— que es su genuino destinatario
para la dogmatica comparada; o se entiende exclusivamente como proporcionalidad de las
penas (p. ej.: STC 65/1986, de 22 de mayo, f. j. 5.% 19/1988, de 16 de febrero, f. j. 7.9

531



JAVIER BARNES

desde luego, ajeno a la construccién dogmatica alemana y comunitaria
que venimos de relatar, si atendemos a la imprecisién de sus contornos e
incomplitud de su contenido y a la falta de pronunciamientos sobre el al-
cance y densidad de su control jurisdiccional (166). Con frecuencia, su

154/1990, de 15 de octubre, f. j. 9. 111/1993, de 25 de marzo, f. j. 34. etc.); o bien se tra-
duce reductivamente como trato arbitrario o discriminatorio en las normas o en su aplica-
ci6n (asi, STC 6/1988, de 21 de enero, [. j. 3.°); se utiliza también como sinénimo de pon-
deracion de intereses o bienes constitucionalmente protegidos, con lo gue, en cierto modo,
se conecta con la proporcionalidad serictu sensit —en rigor, una especie dentro del género,
segin sabemos— (v. gr.: STC 8/1990, de 18 de enero, £ j. 4.% 214/1991, de 11 de noviem-
bre, [, j. 22.7); en otros supuestos, por ejemplo, parece lativ —intuitivamente— en el razo-
namiento del fallo el subprincipio de necesidad o de la intervencion mas moderada posi-
ble, aunque sin mayores precisiones concepluales (asi, en la STC 142/1993, de 22 de abril,
f.j. 172 0 la STC de 12 de julio de 1988); etc,

Sin duda, algunos de estos aspectos forman parte de la dogmaitica del principio de pro-
porcionalidad, como ya nos consta. Es la ausencia de una teorfa general y sistematica en
¢l seno de la jurisprudencia la que le priva de una mayor eficacia como canon de la consti-
tucionalidad de las leyes y de los demas actos de los poderes piblicos,

Por lo demas, se hace uso del mismo término —principio de proporcionalidad— en
otros ambitos ajenos al que nos ocupa (la intervencion de los poderes priblicos sobre la es-
fera de libertad), lo que tampoco contribuye a su reconstruccién conceptual: asf, en male-
ria electoral (p. ej.: STC 76/1989, de 27 de abril; 193/1989, de 16 de noviembre; 45/1992, de
2 de abril); el principio de proporcionalidad entre la duracién de la huelga y el salario que
se deja de percibir, para prohibir la imposicion al trabajador huclguista de un sacrificio
superior al correspondiente a la duracion de la huelga (STC 189/1993, de 14 de junio, [, j.
27.% ATC 323/1991, . j. 5.%); principio de proporcionalidad entre la prestacién de servicios
v el tiempo de vacaciones (ATC 681/1988, de 6 de junio, . j. 2.%); principio de proporciona-
lidad en las escalas o categorias laborales, a fines retributivos (STC 59/1982, de 15 de octu-
bre, . j. 23.%, 26." y 35."); ele.

(166) A titulo de ejemplo, la invocacién que la Sentencia 85/1992, de 8 de junio (L. J.
4.7, 5.% in fine y voto particular), hace del principio de proporcionalidad parece sintomdti-
co de cuanto decimos. De un lado, acierta a ljar el fundamento constitucional del princi-
pio en la clausula del Estado de Derecho (con referencia a otras Sentencias) y a circunscri-
bir su aleance al ambito de las limitaciones que los poderes ptiblicos imponen sobre los
derechos fundamentales (en realidad, para la dogmatica alemana y comunitaria, su alcan-
ce se extiende a toda restriccién sobre cualquier derecho o libertad, o posicién de ventaja,
cualquiera que sea su origen y rango).

De otra, sin embargo, reduce toda su operatividad a la proporcionalidad en sentido es-
tricto, en érminos poco precisos, sin referencia a los criterios en que se [unda la pondera-
cion de intereses (serd ilegitima, dird, toda limitacién o sancién que incida sebre los dere-
chos «de forma poco comprensibles).

A ello se anade que parece identificar la proporcionalidad en sentido estricto con el,
también principio constitucional desarrollado por la jurisprudencia alemana e inicialmen-
te formulado por Hesse, de la concordancia préictica, el cual postula la mis eficaz ponde-
-acion o equilibrio entre los bienes y derechos en conflicto, es decir, que cada uno de los
hienes o derechos en litigio obtenga la maxima efectividad posible; la ponderacién que
realiza ¢l principio de proporcionalidad strictu sensu, por el contrario, consiste en un jui-
cio negativo, por cuanto prohibe que el medio sea «desproporcionadon; la ponderacion
que propugna la concordancia practica, en cambio, se resuelve ¢n un juicio positivo, al
perseguir ¢l maximo grado de plenitud de los bienes en presencia. Un medio puede ser
proporcional (principio de proporcionalidad), pero no el éptimo (principio de concordan-
cia préctica). Pero el medio éptimo es, en todo caso, proporcional.

En realidad, ¢l argumento de la proporcionalidad parece servir en la cilada sentencia
tan sélo para determinar la licitud de la pena.

Estos y otros aspectos, en fin, no son sino expresién de una todavia inexistente dogma-
tica constitucional, coherente y sistematica.

La jurisprudencia mas reciente sigue sin incorporar la dogmatica comparada y comu-
nitaria. Dos ejemplos. El primero, la STC 286/1993, de 4 de octubre, que, reiterando juris-
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contenido se ha visto reducido en la mejor de las hipétesis a la denomina-
da proporcionalidad en sentido estricto (167), formulada en términos muy
simples —«relacién razonable entre los medios empleados y la finalidad
perseguida» (168)—. No obstante, no faltan tampoco sentencias en las

prudencia anterior, invoca ¢l principio de proporcionalidad en relacion con la libertad de
informacion; del andlisis de su [, j. 5. resulta: 1) que la Sentencia no diferencia entre la
técnica de la ponderacién de bienes e intereses, de la proporcionalidad; 2) que no hace
mencién alguna a cudl sea el contenido o el criterio en que se sustancia el principio de
proporcionalidad; y 3) que, aunque se dice vulnerado el eitado principio, en rigor, no
constituye la verdadera ratio decidend; para otorgar ¢l amparo, sino la ponderacién del
caso concreto que lleva a cabo el TC (el dltimo parafo del £ i- 5.7 es ciertamente elocuente).

El segundo ejemplo, atin mas paradigmatico, reside en la STC 215/1 994, de 14 de julio
(esterilizacién de incapaces). En su [ j- #.b) se enfrenta con rigor en el momento en el que
procede a enjuiciar la medida limitadora a la luz del principio de proporcionalidad, pero
con una notable imprecisién. De una parie, lo identifica con el principio de «necesidad»
(«es decir, que la intervencién corporal prevista sea necesaria para conseguir el fin legiti-
mo que la inspira y que no entrafie otras consecuencias para las personas afectadas...»),
principio que, para la dogmitica comparada y comunitaria, significa, en cambio, mas
exactamente, que la medida sea «necesarian o windispensables por no existir otra menos
gravosa, pero no, como dice la Sentencia, que «sea necesaria para conseguir el fin legiti-
mon, puesto que, por hipétesis, podria haber otras medidas, también «NECesariasy o sus-
ceptibles de alcanzar el fin, que [ueran menos restrictivas del derecho en cuestion. Pero, a
continuacién, la Sentencia afiade que la norma cuestionada no es desproporcionada por-
que no resulta desmedida para alcanzar la finalidad que persigue, sirviéndose entonces de
otro de los principios integrantes, cual es el de proporcionalidad en sentido estricto, En
otras palabras, invoca una suerte de principio de necesidad y aplica como canon el de pro-
porcionalidad en sentido estricto, aunque, en rigor, tamposo se sirve de este tillimo, pues-
Lo que, para el razonamiento de la Sentencia, resulta proporcionada porque es, sin duda,
«la mds segura para alcanzar el resultado que se pretendes, siendo asf que este criterio, se-
gun sabemos, no postula el medio mas «eficaz, «apropiado» o «seguros, sino que en la
evaluacién costes-beneficios, entre todos los bienes e intereses, se produzea un saldo posi-
tivo. Sin embargo, y paradéjicamente, la Sentencia (con toda claridad, en el f. j. 5.7.C) apli-
ca el criterio o principio de la necesidad, sin nombrarlo (v quizds sin ser consciente de
ello), al examinar otras posibles medidas menos gravosas que descarta porque no son sus-
ceptibles de alecanzar el fin con igual eficacia.

El voto particular del Magistrado Gabaldén Lopez subraya la desproporcién de la me-
dida, en realidad no ya sélo por la falta de proporcionalidad en sentido estricto cuando
por la ponderacion de los bienes e intereses en juego,

El voto particular del Magistrado Gimeno Sendra considera, con razén, que la Senten-
cia no es muy respetuosa con la doctrina sobre la proporcionalidad, pues, alirma, viene a
realizar un analisis abstracto de la bondad de los fines perseguidos por la norma cuando
este principio no es mas que un método que nos indica en qué condiciones puede una nor-
ma que incide en un derecho oblener una aplicacién conforme con la Constitucion, Cier-
tamente, como parece poder inducirse de este voto particular, la bondad o licitud constitu-
cional de los fines es algo ajeno al test o juicio de proporcionalidad, que le viene dado
como algo ¢xterno, no asi los medios que a su satisfaccion se arbitran, No obstante, no es
exaclo, como nos consta, que el principio de proporcionalidad se proyecte tan sélo en el
plano aplicativo ¢ interpretativo (poder judicial y ejecutivo) y no entrafic un examen de la
norma que permita en cualquier caso predicar su constitucionalidad, sino que, por contra,
alecta en primer término a la produccién normativa, también a la ley, que puede ser de-
clarada invélida por desproporcionada. Por altimo, cuando el voto particular recuerda las
notas de dicha doctrina —que tampoco se corresponden con las notas que ya nos son co-
nocidas, llamando, p. 1j., «necesidads al criterio que la doctrina conoce como sidonei-
dad»—, las proyecta sobre la aplicacion que ¢l juez tendri que realizar de la norma ¥ no,
como procederia en rigor en este proceso constitucional, respecto de los medios que la
norma arbitra para la consecucién de un fin, abstractamente considerados y al margen de
la aplicacién que puedan realizar los operadores juridicos.
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que es posible detectar una mayor precision y analogia con aquella con-
cepcién (169).

La consolidacién del principio de proporcionalidad en el Derecho Co-
munitario, de un lado, y la importancia creciente que ha experimentado en
el marco del Derecho Publico comparado, de otro, constituyen, sin duda,
factores relevantes para su reconstruccién dogmatica en el seno de nuestro
sistema juridico conforme a aquellos modelos, si se quieren extraer las ma-
ximas virtualidades que esta institucién encierra como técnica juridica de
control de la intervencién ptiblica sobre los derechos y libertades (170).

El voto particular que formula el Magistrado Gonzédlez Campos, y al que se adhiere
Cruz Villalén, subraya con rigor uno de los criterios del principio, el de la necesidad de la
intervencién o el del medio mas moderado. No obstante, al afirmar que el érgano judicial
deberia recabar los informes médicos pertinentes al objeto de indagar si existen otros me-
dios menos gravosos para la integridad corporal del incapaz y aplicables bajo control mé-
dico (cfr. 2.C), est4 postulando la exigibilidad de que el juez aplique el principio de necesi-
dad —lo que al no imponerse legalmente entraia su insuficiencia constitucional—, pero
no se enfrenta a si esa medida extrema —la esterilizacién— puede ser, abstractamente
considerada, en todo caso desproporcionada para alcanzar el fin perseguido.

(167) Baste remitirse a las notas 163 y 164 para comprobarlo. A ello se anade que el
TC no invoca el primer elemento —la utilidad—, mientras que el segundo —la necesidad
de la intervenciéon— apenas late en algunos de sus pronunciamientos, no laltando incluso
su expresa exclusion. En efecto, la STC 178/89, de 2 de noviembre, rechaza expresamente
que el principio de proporcionalidad comprenda también el criterio de la necesidad o de
la intervencion mas moderada —lo que, alortunadamente, no constituye jurisprudencia
reiterada—: «De ahi que —afirma la citada Sentencia— no pueda aceptarse... ¢l criterio
utilizado por los demandantes —que éstos entienden ademis de manera amplisima— de
proporcionalidad o racionalidad de las medidas legislativas adoptadas al respecto, y en ra-
z6n al cual el legislador tendria que haber optado por la medida menos gravosa o restrictiva
de los derechos de los funcionarios publicos y, en conereto, de su derecho al trabajo reco-
nocido en el articulo 35 de la Constitucién... Méas que de proporcionalidad o racionalidad
de las medidas en cuestién tal y como lo entienden los recurrentes, cabe hablar de adecua-
cion de fines y medios...» (L. j. 5.°) (la cursiva no es original).

(168) As;i, v. gr., la STC de 2 de julio de 1981, [ j. 3.% 3/1983, de 25 de enero, f. j. 4.%
57/1984, de 8 de mayo, [. j. 3.% 108/1984, de 26 de noviembre, [. j. 4.% 104/1987, de 17 de
junio, £ j. 3.% 21/1990, de 15 de febrero, L. j. 20.% 190/1990, I j. 4.% etc. En algunas de estas
sentencias v en otras muchas —senaladamente, en relacién con el derecho a la tutela judi-
cial efectiva— se habla de proporcionalidad o razonabilidad en la aplicacién del Derecho
procesal para postular una interpretacién no formalista o pre actione.

La influencia directa de la jurisprudencia del TEDH sobre nuestro Alto Tribunal en
esta concepeion mas simplificada (o en sentido estricto) del principio de proporcionalidad
es manifiesta (v. gr.: STC 10 de noviembre de 1981, . j. 3.% STC 62/1982, de 15 de octubre,
f. j. 5.% ete.).

(169) Asi, entre otras, la STC 37/1989, de 15 de febrero; o la STC 120/1990, de 27 de
junio (F. j. 8. y 12.% combina el criterio de la necesidad y el de proporcionalidad en senti-
do estricto; late implicitamente el de aptitud o utilidad).

(170) Contrasta el déficit dogmitico de Ja jurisprudencia del TC con Ja solidez y tra-
dicion del TS en torno a la doctrina de la proporcionalidad, mas alla del Derecho Adminis-
trativo sancionador. (v. gr., SSTS 13-VI-1988, Ar. 4620; 16-V-1990, Ar. 4167, 16-X-1989,
Ar. 7368; 4-1V-1991, Ar. 86; 2-111-1993, Ar. 1662; 20-1V-1993, Ar. 2630; 4-V-1993, Ar, 3572,
22-VI-1993, Ar. 4428; 3-X1-1993, Ar. 8321; etc.), y que sitda su fundamento constitucional,
por lo que a la Administracién se refiere, en el articulo 106.1 CE. Ciertamente, el ordena-
miento jurfdico brinda no pocos ejemplos y apoyos normativos (arts. 53.2 y 131 de la Ley
de Procedimiento Comiin; 6 Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales; 10.3
Reglamento de Disciplina Urbanistica; etc.). El primer intento de reconstruccion en nues-
tro ordenamiento en el ambito del Derecho Administrativo general se debe a la importante
monografia de J. I. LopEZ GONZALEZ, El principio general de proporcionalidad en Derecho ad-
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ABREVIATURAS

TAF:  Tribunal Administrativo Federal.

TCE: Tratado de la Comunidad Europea (en su versién de Maas-
tricht).

TCF: Tribunal Constitucional Federal aleman.

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

TJCE: Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.

TUE: Tratado de la Unién Europea (Maastricht).

ministrativo, Inst. Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, 1988; mé&s recientemente, se han
ocupado del tema, entre otros, con un cardcter mas sectorial, E. GaRcia DE ENTERR{A, E/
principio de proporcionalidad en la extradicion, «El Poder Judicial», nim. 17 (1989), pags.
32-52; 1. IBANEZ GARCIA, Delito fiscal y principios de proporcionalidad y de intervencion mini-
ma, «Actualidad Penal», ndm. 24 (1993), pags. 331-342; N. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO,
Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, Madrid, Colex, 1990.

Para su redefinicién conceptual en nuestro Derecho interno resulta inexcusable el re-
curso al Derecho comparado —en particular, a la dogmatica alemana, donde se ha inspi-
rado su formulacién actual— y al Derecho Comunitario, que ha seguido la misma direc-
cién, seglin sabemos.

Téngase en cuenta, a tal propésito, el mandato del articulo 10.2 CE, la jurisprudencia
del TEDH y la directa aplicabilidad del principio de proporcionalidad construido en el De-
recho Comunitario para la tutela de los derechos y libertades por él reconocidos, lo cual
constituye un argumento mas para homogeneizar a la alza el contenido del principio de
proporcionalidad «nacional» con el principio de proporcionalidad «comunitario», a fin de
evitar un trato desigual (un diferente grado de proteccion segiin se trate de los derechos y
libertades garantizados por el Derecho Comunitario y los reconocidos por el ordenamien-
to nacional). La «diferencia de estatura=, el menor desarrollo del principio en nuestro or-
denamiento estatal, en fin, no deja de ser paradéjico, si tenemos en cuenta que nuestro
sistema constitucional ofrece muchos mas puntos de apoyo normativos que el ordena-
miento comunitario para su pleno desenvolvimiento.
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