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RESUMEN

El presente articulo analiza las sentencias del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo dictadas durante la crisis sanitaria del COVID-19 que
recayeron sobre leyes y reglamentos mediante los cuales se impusieron medidas
restrictivas de derechos individuales y libertades ptblicas, a la luz de la doctrina
que propone el examen de proporcionalidad. La principal conclusién que se
obtiene en esta investigacion es, que la aplicacion que realizan estos Altos
Tribunales del examen de proporcionalidad es una desvirtuacion del
planteamiento doctrinal, asi como del principio de proporcionalidad en si, que
tiene como objeto velar por el equilibrio entre derechos fundamentales y los
poderes publicos, por lo que se habrian autorizado -parcial o totalmente-
medidas incongruentes y desproporcionadas.

ABSTRACT

The present paper analyzes the judgments of the Constitutional Court and the
Supreme Court issued during the COVID-19 health crisis that involved laws and
regulations imposing restrictive measures on individual rights and public
freedoms, considering the doctrine advocating for the proportionality test. The
main conclusion reached in this research is that the application of the
proportionality test by these High Courts represents a distortion of the doctrinal
approach, as well as the principle of proportionality itself, which aims to
safeguard the balance between fundamental rights and public authorities. As a
result, incongruous and disproportionate measures were partially or fully
authorized.
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1. La crisis sanitaria por COVID-19

En marzo de 2020, el gobierno espanol declar¢ el estado de alarma, que es
una modalidad especifica de estado de emergencia contemplada en la
Constitucion Espanola (en adelante, CE) y la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio,
de los estados de alarma, excepcion y sitio, con el objetivo de frenar la
propagacion del virus. Esta medida implicé confinamientos, restricciones de la
movilidad de los ciudadanos, el cierre de empresas y establecimientos
considerados no esenciales y la implementacion de medidas sanitarias, entre
otras acciones. Durante esta declaracion, se produjo un debate acerca de como
equilibrar las restricciones necesarias para contener la pandemia con la
preservacion de los derechos individuales y las libertades publicas’.

En el brote inicial de la pandemia en 2020, también denominada primera
ola, Espafa fue uno de los paises europeos mas afectados y por ello el gobierno
tomo estas severas medidas para contener la propagacién del COVID-19. Una de
ellas fue el confinamiento estricto, que se implementd el 14 de marzo de 2020 y
durd hasta junio de 2020. La movilidad de los ciudadanos se vio fuertemente

1 Espanfia. Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. BOE num. 67, de
14 de marzo de 2020, paginas 25390 a 25400.
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restringida, tanto que algunos juristas consideraron esta medida como “ordenar
una especie de arresto domiciliario de la inmensa mayoria de los espafioles”?.

La polémica en torno al confinamiento en Espana involucro
principalmente los siguientes aspectos:

. Impacto econdmico y social: El confinamiento tuvo un impacto
econdmico significativo, especialmente en pequefias empresas y trabajadores
autonomos. Muchos argumentaron que las restricciones eran demasiado severas
y que se deberian haber implementado medidas de apoyo econdomico mas
efectivas®.

. Libertades individuales: Algunas voces criticas argumentaron que
las restricciones impuestas durante el confinamiento eran excesivas y violaban
las libertades individuales de las personas. Hubo debates sobre si el gobierno
tenia el derecho de limitar la movilidad y las actividades de las personas de
manera tan drastica*.

. Impacto psicologico: El confinamiento prolongado tuvo un impacto
psicoldgico en muchas personas debido al aislamiento social, el miedo al virus y
la incertidumbre sobre el futuro. Algunos argumentaron que se deberia haber
prestado mas atencion a la salud mental de la poblacion®.

. Brotes en residencias de ancianos: Uno de los aspectos mas tragicos
de la pandemia fue la alta tasa de mortalidad en las residencias de ancianos.
Hubo criticas hacia el gobierno por la gestion de esta situacion y la proteccion
insuficiente de las personas mds vulnerables®.

. Desigualdades sociales: La pandemia puso de manifiesto las
desigualdades sociales existentes en Espafia, con impactos desproporcionados en

2 ARAGON REYES, M. “Hay que tomarse la Constitucién en serio”. Publicado en el diario
El Pais e 10 de abril de 2020. Recurso electronico disponible en:
https://elpais.com/elpais/2020/04/09/opinion/1586420090_736317.html

3 HIDALGO PEREZ, M. “El impacto econdémico del COVID-19 en Espana”. ICE, Revista
de Economia, 2021 N*° 923, pp. 91-103.

+ ARAGON REYES, M. Cita 2.

5 SANDIN, B; VALIENTE, RM; GARCIA ESCALERA, J; CHOROT, P. “Impacto
psicologico de la pandemia de COVID-19: Efectos negativos y positivos en poblacién espafiola
asociados al periodo de confinamiento nacional”. Revista de Psicopatologia y Psicologia Clinica,
2020, Vol. 25, (1), pp. 1-22.

¢ GALLEGO BERCIANO, P. “Estudio de brotes COVID-19 en residencias de mayores.
Informe julio-octubre 2021. Unidad de vigilancia de las infecciones relacionadas con la asistencia
sanitaria”. Centro Nacional de Epidemiologia (CNE), Instituto de Salud Carlos III (ISCIII),
Madrid, 2021.
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comunidades marginadas y desfavorecidas, puesto que se uni6 a la prevalencia
de enfermedades crénicas’.

. Gestion del gobierno: La forma en que el gobierno esparol
comunicd y gestiono las restricciones también genero6 controversia. Hubo criticas
sobre la falta de claridad en las medidas, la percepcion de cambios frecuentes en
las directrices y la falta de coordinacion entre las diferentes autoridades, asi como
la elusion a los controles parlamentarios mediante la extension de 6 meses®.

A esto se podria agregar la falta de debates publicos y entrega de
informacion contrastada, toda vez que se hizo oficial el discurso favorable a las
politicas restrictivas emitido desde la Organizacion Mundial de la Salud (en
adelante, OMS), la Comision Europea y otras organizaciones nada democraticas,
pero si muy influyentes, como el Foro Econémico Mundial, cerrandose la
posibilidad a debates serios en torno a la efectividad de las medidas impuestas.
A las voces que se opusieron a estas politicas se les ignor6 desde los grandes
medios de comunicacidn, por lo que interesantes opiniones cientificas fueron
ignoradas, tales como Great Barrington Declaration promovida por investigadores
de Harvard, Oxford y Stanford, respaldados por medio centenar de prestigiosos
académicos de las principales universidades del mundo, en la cual criticaron las
medidas de confinamiento o lockdown y como alternativa propusieron medidas
de proteccion focalizada®.

En efecto, la pandemia presento desafios sin precedentes recientes para los
ciudadanos y gobiernos en todo el mundo. La aplicacion a rajatabla de la maxima
ciceroniana salus populi suprema lex est justificO estas medidas excepcionales
impuestas por los poderes publicos'. En este contexto, la vacunacion se propuso
como la herramienta mas eficaz para combatir la expansion del virus y proteger
la salud publica’.

Con todo, la cuestién sobre una suerte de coaccidn ejercida sobre los
ciudadanos espafioles y de otros paises para someterse a las politicas sanitarias
ha suscitado debates intensos en relacion con los derechos individuales y la
autoridad gubernamental. La coaccion, entendida como la presion o influencia

7 BACIGALUPE, A; MARTIN, U; FRANCO, M; BORRELL, C. “Desigualdades
socioeconomicas y COVID-19 en Espana”. Informe SESPAS 2022, Gaceta Sanitaria, 2022, Vol. 36,
Supl. 1, pp. 513-521.

8 DELGADO RAMOS, D. “El estado de alarma ante el Tribunal Constitucional”, Revista
Electrénica Iberoamericana, 2022, Vol. 16, N° 1, pp. 254-265.

° Great Barrington Declaration, publicada el 4 de octubre de 2020, disponible en el
siguiente enlace: https://gbdeclaration.org

10 FARRES JUSTE, O. “Salus populi suprema lex”. Revista de Bioética y Derecho, 2020,
N¢ 50, Dossier sobre cuestiones bioéticas de la pandemia COVID-19, pp. 5-17.

11 STOFFELS, P. “Vaccines can win the race against COVID-19 variants. Here’s how”,
publicado el 17 de agosto de 2021, en Foro Econémico Mundial. Recurso electrénico disponible
en: https://www.weforum.org/agenda/2021/08/vaccines-win-race-against-covid-19-variants/
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ejercida sobre las personas para que tomen decisiones en contra de su voluntad,
ha sido una preocupacion en el contexto de la vacunacién'2. Desde el inicio de la
campana, los gobiernos de los paises miembros de la Union Europea
implementaron estrategias para incentivar a la poblacion, incluyendo campanas
de concientizacién con informacién cientifica -en principio veraz- y acceso
facilitado a las vacunas®. Sin embargo, la linea entre el fomento legitimo y la
coaccion indebida se aprecia difusa y sujeta a interpretacion'.

Por ejemplo, la politica que implementd el requerimiento del pasaporte
COVID para acceder a ciertos lugares o servicios podria ser considerada
coercitiva. Si bien el propodsito de estos pasaportes era asegurar lugares y
prevenir la propagacion del virus, la obligacion implicita de vacunarse para
participar plenamente en la sociedad podria ser vista como una forma de presion
indebida sobre los individuos con preocupaciones legitimas sobre la
vacunacion®®. Estos pasaportes, también conocidos como certificados COVID o
pases sanitarios, se propusieron como una herramienta para la movilidad entre
paises de la Union Europea (UE), pero también fueron utilizados para regular el
acceso a determinados lugares, eventos y servicios a personas que se habian
vacunado, que habian dado negativo en pruebas recientes o se habian
recuperado recientemente de la enfermedad?.

Primeramente, la controversia sobre los pasaportes COVID se centrd en
cuestiones éticas y de equidad, ya que estos pasaportes podrian generar una
discriminacion injusta entre los ciudadanos, creando una divisién entre quienes
tenian acceso a la vacuna y los que no, debido a limitaciones médicas y respecto

2DARE, T. KINGSBURY, J. “COVID Passports: discrimination, inequality and coercion”.
En: Steve Matthewman (Ed.) A Research Agenda for COVID-19 and Society, capitulo 8. Editorial
Edward Elgar, Londres, 2022.

13 BERGER, P. “Proportionality, evidence and the COVID-19 jurisprudence in Germany”,
European Journal for Security Research, 2022, N¢ 7, pp. 211-236.

4 La Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios (AEMPS) publicd
peridédicamente informes de farmacovigilancia sobre vacunas COVID-19, en los cuales advirtio
de distintos aspectos, siendo los mas relevantes, los efectos secundarios de esas inyecciones. A su
vez, advirti6 acerca del caracter experimental de las inoculaciones y de su cuestionable eficacia.
Sin embargo, esta informacion, hasta la fecha, ha experimentado una escasisima cobertura en los
medios de comunicaciéon espafioles.

15 BERGER, P. Cita 13.

16 Vid. Reglamento (UE) 2021/953 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de junio
de 2021 relativo a un marco para la expedicion, verificacion y aceptacion de certificados COVID-
19 interoperables de vacunacién, de prueba diagndstica y de recuperacién (certificado COVID
digital de la UE) a fin de facilitar la libre circulacién durante la pandemia de COVID-19, DOUE
num. 211, de 15 de junio de 2021, paginas 1 a 22.
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de quienes decidieron no vacunarse por eleccion personal’. A su vez, existia el
temor de que el acceso diferenciado a ciertos lugares y servicios pudiera socavar
los principios de igualdad y no discriminacion que son fundamentales en una
sociedad democratica®

También, la preocupacién por la privacidad y la proteccion de datos es
otro aspecto fundamental de la polémica. La implementacion de los pasaportes
COVID implicaba la recopilacion y el procesamiento de datos personales
sensibles, como el estado de salud y la informacién médica. Esto plantea
inquietudes legitimas sobre cémo se manejarian y protegerian estos datos, asi
como la posibilidad de que se utilicen con fines indebidos o se produzcan
violaciones de la privacidad?. La transparencia y la seguridad en la gestion de
estos datos eran fundamentales para garantizar la confianza publica en la
implementacion de estos documentos?.

Asimismo, los desacuerdos en torno a los pasaportes también reflejan
diferencias ideoldgicas sobre el papel del gobierno en la gestion de la pandemia.
Hay quienes defendieron la implementacion de esta medida como razonable
para controlar la propagacion del virus y permitir la reanudacion segura de
actividades econdmicas y sociales?.

En medio de la crisis de salud publica, se argumentaba que las medidas
excepcionales eran necesarias para proteger la salud colectiva y evitar un
resurgimiento de casos. A este respecto, De la Quadra-Salcedo plantea que el
principio basal de estas medidas es el de alterum non laedere, que podria traducirse
como que nadie tiene derecho a hacer dafio a otro?>. Compara las situaciones de

17 PARIS, E. “Applying the Proportionality Principle to COVID-19 Certificates”.
European Journal of Risk Regulation, 2021, Volume 12, Special Issue 2: Symposium on COVID-
19 Certificates and Special Issue on the Global Governance of Alcohol, pp. 287 —297.

18 BERGER, P. Cita 13.

19 ALVAREZ BUJAN, MLV. “A propésito del estado de alarma decretado en Espafia por
causa del Covid-19: el olvido del principio de proporcionalidad”. Revista Vasca de
Administraciéon Puablica, 2021, N° 119, pp. 209-248.

20 ARENAS RAMIRO, M. “Pasaporte COVID, ;libertad de circulacion de forma segura o
discriminacion y privacidad en juego?”. La Ley privacidad, 2021, N 8.

21 PONTES VIDAL, J. “Pandemia do COVID-19 e mudangas no Estado: surgird uma nova
administragao publica em resposta essas mudangas?” Cadernos EBAPE.BR, 2020, Vol. 18, N° 4,
pp- 924-935.

22 E] alterum non laedere, es un principio fundamental en derecho que también se aplica
en materia de seguridad sanitaria. Este principio establece que todas las personas y entidades
tienen la obligacion de llevar a cabo sus acciones de manera que no causen dano injustificado a
los demas. En el contexto de la seguridad sanitaria, este principio implica que todas las medidas
y acciones relacionadas con la proteccion de la salud publica deben ser adoptadas de manera que
se minimice el riesgo de dafio a las personas. Por tanto, las autoridades sanitarias estan facultadas
para tomar medidas preventivas para evitar la propagaciéon de enfermedades, garantizar la
calidad y seguridad de los productos y servicios relacionados con la salud, asi como proteger a

Al |

ClavesJURIDICAS

~y

Revista Claves Juridicas n.® 12, julio-diciembre 2023, pp. 134-171
ISSN 3020-1608
139



Bachmann Fuentes, R. 1. La desvirtuacion del examen de
proporcionalidad realizada por los altos tribunales
espafoles durante la pandemia Covid-19

un conductor ebrio o drogado con una persona que potencialmente podria estar
o no contagiada por un virus presuntamente mortal, para asi justificar que el
Estado restrinja el derecho a circular libremente de uno y otro®.

Sin embargo, otros entendieron que la implementacion de los pasaportes
constituia una intromision excesiva en los derechos individuales y una erosion
de las libertades puiblicas, ademdas de carecer de sentido y de justificacion
cientifica?. De hecho, se sostiene que las restricciones impuestas por estos
pasaportes podrian establecer un precedente peligroso y duradero para la
supervision gubernamental de la vida personal?®.

En efecto, la polémica en torno a los pasaportes COVID en la UE refleja la
complejidad de encontrar un equilibrio entre la salud publica, los derechos
individuales y las preocupaciones éticas. La implementacion de estos pasaportes
ha planteado cuestiones fundamentales sobre la igualdad, la privacidad y el
alcance de la autoridad gubernamental en situaciones de emergencia. Cualquier
medida adoptada que restrinja los derechos fundamentales debe ser
proporcionada y debe estar en linea con los valores democraticos que sustentan
la sociedad. La discusion en curso sobre este tema resalta la necesidad de un
debate publico informado y una deliberacién cuidadosa para tomar decisiones
que reflejen los intereses y las preocupaciones de todos los ciudadanos?.

Del mismo modo, la declaracién del estado de alarma también puso de
relieve la necesidad de una comunicacion clara y transparente por parte de las
autoridades. Los ciudadanos deben entender las razones detras de la declaracion
y las medidas que se tomen, lo que puede contribuir a generar confianza y
cooperacion en tiempos de crisis?.

la poblacién de posibles riesgos o peligros. En resumen, el principio alterum non laedere en
materia de seguridad sanitaria conlleva que las autoridades tienen la obligacién de tomar
medidas preventivas y proporcionadas para proteger la salud publica y minimizar el riesgo de
dafio injustificado a las personas. Esto se logra a través de la evaluacion de riesgos, la
implementacién de medidas preventivas, la supervision y control efectivo, asi como la respuesta
oportuna ante situaciones de emergencia.

2 DE LA QUADRA-SALCEDQO, T. “Limite y restriccion, no suspension”. Publicado en el
Diario El Pais, con fecha 8 de abril de 2020, documento electréonico disponible en:
https://elpais.com/elpais/2020/04/07/opinion/1586245220_558731.html

2 SANCHEZ SAEZ, A. “El fiasco de los pasaportes Covid en Espafia: casuismo
autonomico intolerable y falta de idoneidad como medida de control de contagios”. En: Las
restricciones de Derechos y Libertades con ocasion del Covid-19 (coordinador: Sdnchez Saez, A.).
Comares, Granada, 2022, pp. 1-53.

3 PARIS, E. Cita 17.

26 RUIZ RICO, G. “Foro debate. Aspectos juridicos del estado de alarma y la pandemia
COVID 197, Revista de Estudios Juridicos, 2020, N° 20, pp. 481-485.

27 ALVAREZ BUJAN, M.V. Cita 19.
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Por ello, el control y la supervision por parte de los poderes legislativo y
judicial son cruciales para garantizar que el ejercicio de la autoridad estatal no se
convierta en una vulneracion indiscriminada de los derechos individuales. En
ultima instancia, la declaracion del estado de emergencia debe ser vista como una
herramienta excepcional, utilizada con responsabilidad y en consonancia con los
valores democraticos y los derechos humanos que sustentan el orden
constitucional de Espafia?. En efecto, el articulo 1.2 de la Ley Organica 4/1981, de
1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio (en adelante, LOEAES)
establece que las medidas adoptadas y la duracion de estas, se aplicaran de forma
proporcionada a las circunstancias. Por todo esto, el objetivo del presente trabajo
es, principalmente desde el andlisis jurisprudencial, analizar cdmo se aplicé el
examen de proporcionalidad por los distintos tribunales, a fin de establecer si las
restricciones a los derechos fundamentales impuestas durante la crisis sanitaria
provocada por el virus SARS-Cov2 se ajustaban a lo dispuesto en la Constitucion
y las leyes.

2. Estado de excepcion, Derechos y libertades fundamentales

La declaracion del estado de alarma es un instrumento legal excepcional
que permite a un gobierno tomar medidas extraordinarias para hacer frente a
situaciones que ponen en peligro la estabilidad y el orden publico de un pais. En
el contexto espanol, la declaracion del estado de alarma ha sido un tema de
debate y andlisis en términos de su alcance, implementacién y equilibrio entre el
ejercicio de la autoridad y la proteccidon de los derechos fundamentales, toda vez
que el estado de alarma carece de efecto suspensivo alguno sobre derechos y
libertades, ya que ha sido concebido como un estado de naturaleza
completamente distinta a los de excepcion y sitio, pudiendo limitarse el ejercicio
de alguno de estos derechos y libertades de una forma muy parecida a la prevista
por el derecho ordinario en situaciones excepcionales®.

La Constitucion Espanola de 1978 establece las bases juridicas para la
declaracion del estado de alarma en el Titulo VI, que regula la organizaciéon
territorial del Estado. Segun el articulo 116, la declaracion del estado de alarma
debe ser aprobada por el Congreso de los Diputados y tiene una duraciéon
maxima de quince dias, pudiendo ser prorrogado por el mismo periodo si asi lo
aprueba el Congreso. Por su parte, el articulo 8 de la LOEAES exige al gobierno
las obligaciones de dar cuenta de la declaracion del Estado de Alarma, asi como

22 DELGADO RAMOS, D. “El estado de alarma ante el Tribunal Constitucional”. Revista
Electrénica Iberoamericana, 2022, Vol. 16, N° 1, pp. 254-265

2% HERBON COSTAS, J.J. “El mando y gestién del estado de alarma”. En: Los efectos
horizontales de la COVID sobre el sistema constitucional (Biglino, P; Duran, F, coordinadores).
Coleccidn obras colectivas, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2020.
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de suministrar la informacion requerida y de dar cuenta de los decretos que dicte
en relacion con este, al Congreso de los Diputados.

En el periodo conocido como crisis sanitaria COVID 19, se dictaron una
treintena de Reales Decretos, Decretos Leyes, Leyes y varias docenas de
reglamentos que establecian medidas restrictivas a una amplia gama de derechos
y libertades fundamentales tales como: el derecho a la libertad, el derecho de libre
circulacion, al derecho de reunion y manifestacién, a la intimidad y a la
proteccion de datos personales, asi como a aquellos derechos que forman parte
de la denominada Constitucién econdmica, tales como la propiedad y la libertad
empresarial. Todos ellos quedaron sometidos a un objetivo prioritario que era
garantizar la salud publica®.

Fulano a disfrutado de su trabajo.

3. Subsuncion y ponderacion

Antes de entrar de lleno al andlisis de la ponderacion, me parece
pertinente hacer la distincion entre estos dos esquemas argumentativos, ya que
existen distintas hipdtesis sobre su aplicacion. Segun Cabra Apalategui la
subsuncion y la ponderacién pueden concebirse como alternativas, en cuanto a
que la primera, opera en los conflictos entre reglas y, la segunda, en casos de
colisiones de principios; también se plantean como complementos, en tanto que
ambos métodos operarian en fases distintas del Derecho y, a su vez, se propone
concebirlas como intercambiables, esto debido a que en la mayoria de los casos
judiciales de gran complejidad se resuelven de ambas maneras®'.

En principio, la subsuncidn es un proceso legal que implica aplicar una
regla de rango superior sobre una regla de rango inferior. En el caso de las reglas
de rango constitucional, significa subsumir una ley o norma de menor jerarquia
a la Constituciéon®. En general, las constituciones establecen los principios
fundamentales y los derechos y libertades basicos de un pais. Estas disposiciones
constitucionales son consideradas de rango superior y gozan de un estatus
especial en la jerarquia normativa. Las leyes y demas normas inferiores, como los
reglamentos administrativos, siempre deben estar en concordancia con los
principios y derechos constitucionales.

Cuando surge un conflicto o se plantea una cuestion interpretativa, el
proceso de subsuncion implica analizar y comparar la norma constitucional
involucrada con la norma de rango inferior que se esta aplicando. El objetivo es,
determinar si la norma inferior es compatible y coherente con los principios y

30 RUIZ RICO, G. Cita 26.

3t CABRA APALATEGUI, J.M. “Conflictos de normas y razon practica”. En: Razonar
sobre derechos (coord. J.A. Garcia Amado), Tirant lo Blanch, Madrid, 2016.

32 ATIENZA, M. “A vueltas con la ponderaciéon”. Anales de la Catedra Francisco Sudrez,
2010, Vol. 44, pp. 43-59.
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derechos protegidos por la Constitucion. Si la norma inferior cumple con los
requisitos constitucionales, se considerara que estd subsumida dentro de la
norma constitucional correspondiente. Esto significa que la norma inferior se
aplica y se interpreta de acuerdo con los limites y alcances establecidos por la
Constitucion®.

Sin embargo, si la norma inferior entra en conflicto con alguna disposicion
constitucional, se considerara inconstitucional y no podra ser aplicada en la
medida en que contradiga los principios constitucionales. En estos casos, el
Tribunal Constitucional puede declarar la inconstitucionalidad de la norma o
bien, los tribunales de justicia, acoger recursos de amparo y tomar medidas para
velar por la supremacia de la Constitucion3.

Por su parte, la ponderacion se refiere a un proceso de evaluacion y
equilibrio de diferentes intereses y factores que deben tenerse en cuenta al tomar
decisiones administrativas. En otras palabras, implica sopesar y considerar
cuidadosamente los diversos elementos relevantes antes de tomar una decision
en un caso particular.

Particularmente, en cuanto al derecho administrativo que se ocupa de las
relaciones entre los ciudadanos y las administraciones publicas, en muchas
ocasiones las decisiones administrativas pueden entrar en conflicto con derechos
individuales, intereses publicos y otros factores. En tales casos, los érganos
administrativos a menudo deben sopesar los intereses y valores en juego antes
de tomar una decisién que pueda afectar a los ciudadanos o a la sociedad en
general®.

La ponderaciéon en el derecho administrativo puede involucrar uno o
varios de los siguientes aspectos:

. Derechos fundamentales: Los derechos fundamentales de los
ciudadanos, como la libertad de expresion, la igualdad, la propiedad privada y otros,
pueden entrar en conflicto entre si o con otros intereses publicos. La ponderacién busca
encontrar un equilibrio razonable y proporcionado entre estos derechos y otros valores.

° Intereses publicos: Las administraciones publicas deben considerar el
interés publico y el bienestar general al tomar decisiones. Esto podria implicar evaluar
cémo una decision afectara a la comunidad en su conjunto, incluso si puede haber
inconvenientes o restricciones individuales.

%» GARCIA AMADO, J.A. “;Qué es ponderar? Sobre implicaciones y riesgos de la
ponderacion”, Revista Iberoamericana de Argumentacion, 2016, Vol. 13, pp. 1-22.

3 BARNES, ]. “Jurisprudencia constitucional sobre el principio de proporcionalidad en el
ambito de los derechos y libertades. Introduccion, seleccidon y analisis critico”. Cuadernos de
Derecho Publico, 1998, N° 5, pp. 333-370.

% ARROYO JIMENEZ, L. “Ponderacién, proporcionalidad y Derecho administrativo”.
InDret, Revista para el andlisis del Derecho, 2009, Vol. 2, pp. 1-32.
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. Principios juridicos y politicos: En muchas ocasiones, las
administraciones deben sopesar principios legales y politicos, como la eficiencia
administrativa, la transparencia, la equidad y la legalidad, antes de tomar decisiones.

° Hechos y evidencia: La ponderacidon también se basa en la evidencia y
los hechos disponibles. Las administraciones deben considerar la informacion relevante
antes de tomar una decisién informada vy justificada.

° Precedentes y jurisprudencia: La ponderacién puede tener en cuenta
decisiones anteriores de tribunales o autoridades administrativas en situaciones
similares. Esto puede proporcionar orientacidon sobre como equilibrar los intereses en
juego.

En resumen, la ponderacion en el derecho administrativo es un proceso
critico que implica considerar y equilibrar cuidadosamente diferentes intereses,
derechos y valores antes de tomar decisiones administrativas. Esto ayuda a
garantizar que las decisiones sean razonables, proporcionadas y justificables en
el contexto de la legislacion y los principios legales aplicables.

En cuanto al principio de proporcionalidad como elemento esencial en la
ponderacién, este es un estdndar importante utilizado por los tribunales
contencioso-administrativos para evaluar la legalidad de las decisiones y
acciones de la administracion publica. Este principio se basa en la idea de que las
medidas adoptadas por la administracion deben ser proporcionales al objetivo
que se busca lograr, teniendo en cuenta los derechos y los intereses de las
personas afectadas. Cuando un tribunal contencioso-administrativo evalta si
una decision administrativa cumple con el principio de proporcionalidad,

generalmente considera tres aspectos:

a) Idoneidad: Se evallua si la medida adoptada por la administracién es
idonea para lograr el objetivo legitimo perseguido. Es decir, si hay una relacion ldgica
entre la medida y el resultado esperado.

b) Necesidad: Se analiza si la medida adoptada es necesaria y no existen
otras alternativas menos restrictivas que puedan alcanzar el mismo objetivo. Si hay
medidas menos intrusivas que podrian lograr el objetivo sin afectar de manera
desproporcionada los derechos e intereses de las personas, la medida puede
considerarse desproporcionada.

c) Proporcionalidad en sentido estricto (también razonabilidad): Se
examina si los beneficios obtenidos a través de la medida justifican los sacrificios o las
restricciones impuestas a los derechos o intereses de las personas afectadas. En otras
palabras, se busca determinar si los efectos negativos de la medida son proporcionales
a los beneficios esperados®®

Los tribunales contencioso-administrativos aplican esta prueba para
garantizar que las decisiones y acciones de la administracion sean equilibradas y
respeten los derechos fundamentales de los ciudadanos. En caso de que se

% Vid. BARNES, J. “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”. Cuadernos de
Derecho Ptblico, 1998, N 5, pp. 15-50; SANCHEZ SAEZ, A. Cita 24; CLERICO, L. “Examen de
proporcionalidad y objecién de indeterminacion”. Anuario de Filosofia del Derecho, 2015, Vol.
XXXI, pp. 73-99.
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encuentre una violacién del principio de proporcionalidad, el tribunal puede
declarar la decisioén o accién administrativa como ilegitima y tomar las medidas
necesarias para corregir la situacion, como la anulacion de la decision o la orden
de adoptar una medida alternativa mas proporcionada®. Asimismo, los
tribunales las circunstancias especificas de cada caso y toman en cuenta los
principios generales del derecho para determinar si una medida cumple con estos
criterios.

4. Debate en torno a la ponderacion

El uso de la ponderacion, también conocido como equilibrio o
ponderaciéon de intereses, es un principio fundamental en la jurisprudencia
europea que comenzod a surgir a mediados del siglo XX como respuesta a las
atrocidades cometidas durante la Segunda Guerra Mundial, ya que se asumio
que los sistemas juridicos debian evolucionar para proteger eficazmente los
derechos y libertades fundamentales. Como resultado, paises como Alemania,
Italia y Francia, entre otros, comenzaron a incorporar los tratados internacionales
de derechos humanos en sus sistemas legales nacionales.

Uno de los principios clave que surgieron durante este periodo fue la idea
de que diferentes derechos e intereses podian entrar en conflicto entre si, y que
los tribunales y los legisladores debian considerar y equilibrar cuidadosamente
estos intereses contrapuestos. De esta manera, el principio de equilibrio o
ponderacién se ha ido convirtiendo en un componente central de la
jurisprudencia europea®.

Por otra parte, la idea de ponderacién implica un analisis cuidadoso de los
derechos e intereses en juego en un caso concreto y, una determinacion de cudles
de estos deben prevalecer a la luz de las circunstancias particulares. Esto puede
implicar sopesar factores como: la importancia de los derechos o intereses en
juego, el dano que resultaria de limitarlos o restringirlos y el impacto en otras
personas o en la sociedad en su conjunto®.

Hoy en dia, el principio de ponderacion sigue siendo una caracteristica
clave de los sistemas juridicos europeos y se utiliza en una amplia gama de
contextos, incluido el derecho constitucional, el derecho administrativo y el
derecho penal. Se considera una herramienta crucial para garantizar que las
normas juridicas sean justas, ecudnimes y reflejen las complejas realidades de la
sociedad moderna.

Entre los autores que han escrito sobre la ponderacion de intereses en las
ciencias juridicas, destacan: Robert Alexy, que ha desarrollado una teoria del

% BARNES, J. “El principio de...” Cita 36
3 BARNES, J. “Jurisprudencia constitucional sobre...” Cita 34.
3% GARCIA AMADO, J.A. ”;Qué es ponderar? ...” Cita 33.
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equilibrio que se basa en los principios de proporcionalidad y racionalidad;
Ronald Dworkin, quien plantea que las decisiones legales deben basarse en un
conjunto coherente y consistente de principios, lo que a veces puede requerir el
equilibrio de intereses contrapuestos; John Rawls, quien argumentd que el
equilibrio de intereses debe fundarse en el principio del mayor beneficio para los
menos favorecidos; Jiirgen Habermas, quien sostiene que las decisiones judiciales
deben basarse en un proceso de deliberacion que implique la ponderaciéon de
intereses contrapuestos; Luigi Ferrajoli, que sostiene que el equilibrio de intereses
debe guiarse por el principio de madaxima proteccion de los derechos
fundamentales y, Cass Sunstein que desarrollo el uso del analisis de costo-
beneficio y otras formas de sopesar los intereses en la toma de decisiones.

Todos estos autores han hecho contribuciones significativas al desarrollo
de la teoria y la practica de la ponderacion y sus ideas siguen influyendo en el
pensamiento juridico y la toma de decisiones en todo el mundo.

Por su parte, Robert Alexy*! ha planteado una controversia en torno al
concepto de ponderacion en el razonamiento juridico. Para él, la ponderacion es
el proceso de equilibrar principios o valores en conflicto para llegar a una
decision. Por ello, propone que cuando dos o mas principios o derechos entran
en colision, no es simplemente una cuestion de jerarquia en la que uno prevalece
sobre el otro automaticamente, sino que se debe realizar una ponderacion para
determinar cudl principio o derecho debe tener mayor peso en una situaciéon
particular.

A su vez, plantea una serie de inquietudes sobre cémo debe realizarse este
proceso: Una de las principales preocupaciones de Alexy es que la reflexion a
veces podria llegar a ser demasiado subjetiva. En otras palabras, diferentes jueces
o tomadores de decisiones pueden sopesar los mismos factores de manera
distinta, lo que llevaria a adoptar resoluciones incoherentes o arbitrarias®.

Otra cuestion que plantea Alexy es, que la ponderacion a veces puede
resultar una especie de negociacion entre diferentes valores o intereses, en lugar
de ser un verdadero equilibrio, lo que se denomina féormula de peso*. Por
ejemplo, un tomador de decisiones podria sacrificar un poco de libertad por un
poco de seguridad, sin considerar realmente las implicaciones mas amplias de
esta transaccion. Para abordar este problema, Alexy sugiere que la ponderacion
debe guiarse por un conjunto de principios normativos, como el principio de la

4 DICKSON, J. “Interpretation and Coherence in Legal Reasoning”. Stanford
Encyclopedia of Philosophy, 2010. Recurso electronico revisado el 3 de julio de 2023, disponible
en: https://plato.stanford.edu/entries/legal-reas-interpret/

4 ALEXY, R. “Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad”. Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, 2009, N° 11, pp. 3-14.

2 ALEXY, R. Cita 41.

# CLERICO, L. Cita 36.
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dignidad humana o el principio de igualdad, que pueden ayudar a garantizar
que las decisiones se tomen de una manera mas coherente y basada en estos
principios*.

En general, la critica de la ponderacion de Alexy plantea preguntas
importantes sobre como se toman las decisiones judiciales y como se equilibran
los valores y los intereses. Si bien la ponderacion es una herramienta importante
en el razonamiento juridico, debe aplicarse con cuidado y de acuerdo con
principios claros y objetivos, para garantizar que las decisiones sean justas,
consistentes y basadas en principios.

A modo de resumen, la teoria de la ponderacion de Alexy* se basa en tres

elementos clave:

a) Ponderacidon como comparacion de grados: sostiene que los principios
y derechos tienen peso o grado de importancia en una escala. Al enfrentar un
conflicto entre principios, se debe determinar cudl tiene un grado de importancia
mayor en ese contexto especifico.

b) Principio de proporcionalidad: establece que la ponderaciéon debe
realizarse de acuerdo con el principio de proporcionalidad. Esto significa que, en
ultima instancia, la decisidon debe ser la menos restrictiva posible para los principios
o derechos involucrados. La decisién debe ser adecuada y necesaria para alcanzar
un objetivo legitimo.

c) Argumentacidon racional: La ponderacion debe basarse en una
argumentacion racional y justificada. Los tribunales y los legisladores deben explicar
claramente por qué estdn dando mayor peso a un principio sobre otro en un caso
particular.

La teoria de la ponderacién de Alexy ha tenido un impacto significativo
en la jurisprudencia de derechos humanos y ha influido en como los tribunales
abordan los casos en los que los derechos fundamentales entran en conflicto. Esta
teoria enfatiza la importancia de una toma de decisiones justificada y razonada
en situaciones complejas donde los valores y los derechos compiten entre si*.

A pesar de sus muchos puntos fuertes, las teorias de la ponderacion han
sido objeto de criticas por parte de algunos estudiosos del derecho. Una de las
principales criticas a estas teorias es que pueden ser dificiles de aplicar en la
practica. El equilibrio requiere que los jueces emitan juicios dificiles y, a menudo,
subjetivos sobre la importancia relativa de los diferentes valores e intereses, lo
que puede conducir a resultados legales inconsistentes o impredecibles.
Asimismo, se advierte el peligro de dar demasiada discrecionalidad a los jueces
pudiera abrir la posibilidad de libre creacion del Derecho?.

# ATIENZA, M. “A vueltas con la ponderacion...”. Cita 32.

5 ALEXY, R. Cita 41.

4 Vid. ATIENZA, M. “A vueltas con la ponderacién...” Cita 32; CLERICO, L. Cita 36.

# VIDAL FUEYO, C. “El principio de proporcionalidad como parametro de
constitucionalidad de la actividad del juez”. Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, 2005, Tomo II, pp. 427-447.
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En Espafa, destacan dos juristas que han mantenido un debate en torno a
la ponderacion y sus consecuencias: Manuel Atienza y Juan Antonio Garcia
Amado. Atienza es un iusfiléosofo que ha desarrollado una teoria de la
ponderacién en el razonamiento juridico. Sostiene que la ponderacién es una
herramienta necesaria para resolver conflictos entre valores o intereses en
colision en la toma de decisiones. Su teoria de la ponderacion implica un proceso
de tres pasos:

-Primero, se identifican los valores o intereses relevantes en juego en una
decision legal.

-En segundo lugar, estos valores se evaltian y se comparan entre si para
determinar su importancia relativa.

-Finalmente, quien toma las decisiones utiliza los resultados de este
proceso de ponderacion para llegar a una decisién que equilibre los valores en
conflicto de manera justa y equitativa

Una de las caracteristicas clave de la teoria de la ponderacion de Atienza
es el énfasis en el contexto de la decision judicial. Propone que el proceso de
ponderacion debe tener en cuenta las circunstancias especificas del caso, asi como
consideraciones sociales y politicas mas amplias. Esto significa que, los mismos
valores o intereses pueden sopesarse de manera diferente en diferentes contextos,
dependiendo de los hechos y circunstancias especificos involucrados*

Otro aspecto importante de la teoria de Manuel Atienza es el papel de los
principios juridicos. Si bien reconoce la importancia de los principios para guiar
la toma de decisiones legales, también argumenta que es posible que no siempre
sean suficientes para resolver los conflictos entre valores®. En general, la teoria
de la ponderacion de Atienza es un enfoque matizado y sensible al contexto para
la toma de decisiones legales que enfatiza la importancia de equilibrar valores e
intereses en competencia de manera justa y equitativa

Por su parte, Juan Antonio Garcia Amado es un iusfildsofo que ha
desarrollado una teoria del razonamiento juridico critica con el concepto de
ponderaciéon. Segin Garcia Amado, el proceso de ponderacion es
inherentemente subjetivo y arbitrario, y puede conducir a decisiones legales
inconsistentes o incluso contradictorias®.

Asimismo, argumenta que las decisiones judiciales deben basarse en
principios o reglas objetivas, en lugar de un equilibrio subjetivo de valores o
intereses en competencia. El cree que el uso de principios objetivos proporciona

48 ATIENZA, M. “A vueltas con la ponderacion...”. Cita 32.

9 AGUILO REGLA, J. “Son mandatos de ponderacién”. Breviario de teoria del Derecho
en honor de Manuel Atienza”. Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 2023, N° 46, pp. 15-39.

5% GARCIA AMADO, J.A. ;Qué es ponderar?... Cita 33.
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un marco claro y coherente para la toma de decisiones y ayuda a garantizar que
las decisiones sean justas y equitativas®'.

Una de las principales criticas que plantea Garcia Amado contra el proceso
de ponderacion es que puede otorgar demasiada discrecionalidad a los jueces, lo
que conduciria a una toma de decisiones incoherente o arbitraria. Por ello,
sugiere que los principios legales deberian tener prioridad sobre el equilibrio
subjetivo, ya que esto proporciona un enfoque mads objetivo y consistente para la
toma de decisiones®.

También expresa preocupaciones sobre el uso de la ponderacion en la
resolucion de conflictos entre derechos constitucionales. Argumenta que el
proceso de equilibrar los derechos constitucionales a través de la ponderacion
puede conducir a un debilitamiento de esos derechos y que, en su lugar, se deben
usar principios juridicos para garantizar que los derechos se protejan de manera
coherente y objetiva. En general, la teoria del razonamiento juridico de Garcia
Amado critica el uso del equilibrio subjetivo y la discrecionalidad en la toma de
decisiones juridicas. En cambio, enfatiza la importancia de los principios y reglas
legales objetivos para garantizar que las decisiones judiciales sean justas®.

En resumen, Garcia Amado argumenta que el proceso de ponderacion es
inherentemente subjetivo y arbitrario, pudiendo conducir a decisiones
inconsistentes o incluso contradictorias. El sugiere que el uso de principios o
reglas juridicas objetivas es una mejor manera de resolver, ya que proporciona
un marco claro y consistente para resolver. En cambio, Atienza defiende el uso
de la ponderacion como herramienta necesaria en el razonamiento juridico, ya

51 GARCIA AMADO, J.A. ;Qué es ponderar?... Cita 33.

22 GARCIA AMADO, J.A. “Interpretar, argumentar, decidir”. En: Interpretacion y
aplicaciéon de la Ley Penal, Anuario de Derecho Penal, Pontificia Universidad Catoélica del Perti,
Lima, 2005, pp. 31-73.

5% A este respecto, conviene hacer la salvedad de que el positivismo garantista es una
corriente dentro del positivismo juridico que se enfoca en la importancia de proteger y garantizar
los derechos individuales de las personas. Considera que el objetivo principal del Derecho es
salvaguardar los derechos humanos y limitar el poder del Estado para evitar abusos. Se basa en
laidea de que las normas juridicas deben ser claras, precisas y predecibles, para que las personas
tengan seguridad juridica y puedan confiar en el sistema legal. Por otro lado, el positivismo
principialista también es una vertiente del positivismo juridico, pero se centra en la importancia
de los principios morales en la interpretaciéon y aplicacién del Derecho. Segun esta corriente,
ademas de las normas juridicas escritas, existen principios éticos y morales que deben tenerse en
cuenta para tomar decisiones en casos dificiles o controvertidos. Considera que el Derecho no
debe ser solo una cuestion de reglas, sino que debe tener en cuenta los valores y principios
fundamentales de la sociedad. En resumen, mientras que el positivismo garantista se enfoca en
proteger los derechos individuales y limitar el poder estatal, el positivismo principialista destaca
la importancia de principios morales en la interpretaciéon y aplicacion del Derecho. Ambas
corrientes comparten la base del positivismo juridico, pero difieren en cuanto a la importancia
relativa de los derechos y los principios en el sistema legal.
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que las decisiones judiciales a menudo involucran valores o intereses en conflicto
y que el proceso de ponderacion permite a los tomadores de decisiones equilibrar
estos valores de una manera justa y equitativa.

5. La prueba de proporcionalidad en la jurisprudencia espaiiola y
comparada

El test de proporcionalidad es un concepto fundamental en el &mbito del
derecho constitucional y administrativo, que busca equilibrar la toma de
decisiones del gobierno y otros poderes publicos con el respeto a los derechos
fundamentales de los ciudadanos En Espana, este principio ha sido incorporado
y aplicado por los tribunales como una herramienta esencial para evaluar la
validez de medidas estatales que puedan afectar los derechos y libertades de los
individuos. A lo largo de los anos, los tribunales espafioles han desarrollado y
perfeccionado su enfoque en la aplicacion del examen de proporcionalidad,
adaptandolo a la realidad juridica y social del pais®.

En esencia, la prueba busca establecer si una medida restrictiva impuesta
por el Estado es necesaria y proporcionada para alcanzar un objetivo legitimo y,
si los efectos negativos sobre los derechos individuales son proporcionales a los
beneficios buscados. En el contexto espaniol, este principio ha sido plasmado
implicitamente en la Constitucion de 1978 y ha sido ampliamente utilizado por
los tribunales para analizar asuntos relacionados con la libertad de expresion, el
derecho a la privacidad, la igualdad, y otros derechos fundamentales®.

El proceso de aplicacion de la prueba por los tribunales espafioles
generalmente involucra tres etapas fundamentales: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

Un ejemplo de la aplicacion por los tribunales espafioles se puede
encontrar en casos relacionados con la libertad de expresion. Si una ley limita la
libertad de expresion en ciertos casos, los tribunales evaluaran si esta limitacion
es idonea para proteger un interés legitimo (como la proteccion del orden
publico), si es necesaria para alcanzar ese objetivo y si los efectos negativos sobre
la libertad de expresion son proporcionados en relacion con los beneficios
buscados®.

En definitiva, el examen de proporcionalidad es una herramienta esencial
en la jurisprudencia de los tribunales espafoles para garantizar que las medidas
estatales sean coherentes con los principios fundamentales de la Constitucion y
los derechos humanos. A través de su aplicacion rigurosa y equilibrada, los

5 VIDAL FUEYO, C. Cita 47.

5% BARNES, J. “Jurisprudencia constitucional sobre...” Cita 34.

5% Vid. Espafia. Tribunal Constitucional. Sentencia num. 7/2023, de 21 de febrero, del
Pleno del Tribunal (BOE nam. 77, de 31 de marzo de 2023).

Al |

ClavesJURIDICAS

~y

Revista Claves Juridicas n.® 12, julio-diciembre 2023, pp. 134-171
ISSN 3020-1608
150



Bachmann Fuentes, R. 1. La desvirtuacion del examen de
proporcionalidad realizada por los altos tribunales
espafoles durante la pandemia Covid-19

tribunales buscan armonizar los intereses legitimos del Estado con la proteccion
de los derechos individuales, contribuyendo asi a la consolidacion del estado de
derecho en Espana.

5.1. Estados Unidos

El sistema judicial de Estados Unidos ha sido histéricamente un referente
en el mundo debido a su enfoque en la proteccidn de los derechos individuales y
la garantia de un debido proceso judicial (due process of law). Entre los diversos
métodos y herramientas que utilizan los tribunales para evaluar la
constitucionalidad de leyes y politicas gubernamentales, el test de
proporcionalidad se ha convertido en una herramienta crucial para asegurar la
proteccion de derechos fundamentales y mantener el equilibrio entre el interés
publico y las libertades individuales.

También conocido como test de razonabilidad, es un enfoque analitico
utilizado en diversos paises para evaluar si una medida gubernamental es
constitucionalmente valida. Si bien sus raices se encuentran en el derecho
europeo, la doctrina ha sido adoptada y adaptada por los tribunales de Estados
Unidos, especialmente en cuestiones relacionadas con la Clausula de Proteccion
Igualitaria de la Decimocuarta Enmienda®.

El test de proporcionalidad consta de tres etapas clave que los tribunales
deben aplicar para determinar la constitucionalidad de una ley o politica
gubernamental:

a) Fines Legitimos: Los tribunales deben evaluar si el objetivo
perseguido por la ley o politica es legitimo y constitucionalmente valido, como
proteger la seguridad publica, promover el bienestar general o salvaguardar los
derechos de grupos vulnerables;

b) Idoneidad o Adecuacién: Se determina si la medida adoptada es
idonea para alcanzar el fin legitimo establecido previamente, es decir, si tiene una
relacion racional con dicho fin;

C) Necesidad y Proporcionalidad en sentido estricto: Se evalua si la
medida es necesaria para alcanzar el objetivo legitimo y si no existen alternativas
menos restrictivas de derechos fundamentales que puedan lograr el mismo fin®

Los tribunales federales de Estados Unidos han aplicado esta prueba en
una amplia variedad de casos, abordando cuestiones relacionadas con derechos
fundamentales como la libertad de expresion, la libertad religiosa, la igualdad

5% JACKSON, V. “Constitutional Law in the age of Proportionality”. The Yale Law
Journal, 2015, Vol. 124, N® 8, pp. 2680-3203.

5% SULLIVAN, E. T. y FRASE, R. S. “Proportionality principles in American law:
Controlling excessive government actions” (Thomas Sullivan, Richard S. Frase Editores). Oxford
University Press, Oxford, 2009. .
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ante la ley y la privacidad. En cuanto a la libertad de expresion, los tribunales
han sostenido que las restricciones a esta libertad solo son validas si estan
disefiadas para proteger un interés publico legitimo y si son proporcionales a ese
objetivo, evitando asi censurar la expresion protegida. Respecto de la libertad
religiosa, los tribunales han examinado si las politicas gubernamentales son
proporcionales y no discriminatorias respecto a las creencias religiosas de los
ciudadanos. Respecto de la igualdad ante la ley, el test de proporcionalidad
también ha sido utilizado para evaluar si ciertas leyes o politicas
gubernamentales discriminan injustamente a ciertos grupos, garantizando asi
una igualdad real y efectiva ante la ley®.

El test de proporcionalidad es una herramienta crucial utilizada por los
altos tribunales de Estados Unidos para evaluar la constitucionalidad de leyes y
politicas gubernamentales. Su aplicacion ha sido fundamental para proteger y
garantizar los derechos fundamentales de los ciudadanos, al tiempo que
mantiene un equilibrio con los intereses legitimos del Estado. Aunque enfrenta
criticas y desafios, la aplicacion cuidadosa y justa de este enfoque analitico sigue
siendo esencial para salvaguardar el sistema de derechos y libertades que
caracteriza a la democracia estadounidense®.

5.2. Alemania

La prueba de proporcionalidad o Verhdltnismifigkeitspriifung en aleman,
es un principio fundamental en el sistema judicial de este pais. Los tribunales de
alzada alemanes han aplicado de manera extensa este enfoque analitico para
evaluar la compatibilidad de leyes y acciones gubernamentales con la
Constitucion alemana (Grundgesetz). Su importancia radica en proteger los
derechos fundamentales y mantener un equilibrio entre el Estado y los
individuos®.

El Verhiltnismifigkeitspriifung tiene sus raices en el derecho constitucional
alemdn y es una herramienta esencial para asegurar que las medidas
gubernamentales respeten los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion. Se basa en la idea de que cualquier restriccion a los derechos
individuales debe ser proporcional y justificada en una sociedad democratica®.

La estructura de la revision tiene algunas diferencias con las antes
estudiadas, toda vez que sus etapas tiene algunos matices:

% JACKSON, V. Cita 57.

60 SULLIVAN, E.T; FRASE, R.S. Cita 58.

60 WIENBRACKE, M. “Der Verhiltnismafiigkeitsgrundsatz”, Zeitschrift fiir das
Juristische Studium (online), 2013, N° 2, pp. 148-155.

& TISHBIREK, A. “Die VerhiltnisméBigkeitspriifung Methoden migration zwischen
offentlichem Recht und Privatrecht”. Editorial Mohr Siebeck, Tubinga, 2020.
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a) Fin y medios legitimos: El objetivo perseguido debe ser legitimo, asi
como los medios empleados para su consecucién. En principio, los intereses
publicos son siempre legitimos, excepto cuando afectan derechos fundamentales
desproporcionadamente, por ejemplo. En cuanto a los medios estos pueden ser
ilegitimos, como en el caso de la censura.

b) Idoneidad: Se determina si el medio es suficiente para conseguir el
fin perseguido. Solo se descartan aquellos medios absolutamente inadecuados.

C) Necesidad: En el marco de comparacion entre varios medios, se
deben considerar la naturaleza de la intervencion, su intensidad, el numero de
afectados tanto los perjudicados como los beneficiados y los posibles efectos
secundarios de la medida. Por ello, suele exigirse al menos otro medio para
comparar.

d) Adecuacion o proporcionalidad en sentido estricto: Aqui se evalta
la gravedad de la afectacion a los derechos fundamentales respecto del fin o
proposito perseguido. Para ello, se evalua el valor abstracto de los medios y del
fin. A su vez, se realiza una evaluacion concreta de la injerencia que consiste en
determinar la gravedad concreta de la limitacion y el grado de logro del fin®.

Los tribunales alemanes, especialmente el Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgericht), aplican rigurosamente el examen de proporcionalidad
para evaluar la constitucionalidad de leyes y politicas gubernamentales,
especialmente en las siguientes materias:

. Proteccion de Derechos Fundamentales: La prueba es crucial para
proteger los derechos fundamentales, como la libertad de expresion, la igualdad
ante la ley y la privacidad. Los tribunales garantizan que cualquier restriccion a
estos derechos sea estrictamente justificada.

. Politicas Publicas: En asuntos relacionados con politicas publicas,
se aplica para equilibrar los intereses del Estado y el bienestar general con los
derechos de los ciudadanos.

. Constitucionalidad de Leyes: Los tribunales revisan Ila
constitucionalidad de leyes y pueden declararlas inconstitucionales si no superan
la prueba®.

En definitiva, esta prueba es una herramienta esencial en el sistema
judicial alemdn para evaluar la constitucionalidad de leyes y actos
gubernamentales. Su aplicacion rigurosa garantiza la proteccidon de los derechos

6 VID. WIENBRAKE, M. Cita 61; HEINTZEN, M; KRIEGER, H. “Gliederung: Die
Verhaltnismafigkeitspriifung in der Fallbearbeitung”. Facultad de Derecho, Universidad Libre
de Berlin, 2015. Documento electrénico revisado el 7 de junio de 2023, disponible en:
https://www jura.fu-berlin.de/studium/lehrplan/projekte/hauptstadtfaelle/tipps/Uebersicht_-
Die-Verhaeltnismaessigkeitspruefung-in-der-Fallbearbeitung/index.html.

¢ TISHBIREK, A. Cita 62.
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fundamentales y el equilibrio entre el interés publico y los derechos
individuales®.

5.3. Francia

El Controle de proportionnalité es un principio juridico fundamental en
Francia, que permite a los altos tribunales evaluar la adecuacion y la justificacion
de las medidas adoptadas por el Estado en relacion con los derechos y libertades
fundamentales de los ciudadanos®. A continuacion, se analizara coémo los
tribunales franceses aplican este enfoque analitico, su relevancia en el sistema
juridico francés y su papel en proteger los derechos individuales en un Estado de
Derecho

Tremblay explica que, en Francia, el control de proporcionalidad se centra
en tres principios clave®”:

a) Principio de Idoneidad (Principe d'adéquation): La medida adoptada
por el Estado debe ser adecuada y razonable para alcanzar el objetivo legitimo
perseguido.

b) Principio de Necesidad (Principe de nécessité): La medida debe ser
necesaria y no puede haber una opcion menos restrictiva de los derechos
fundamentales que pueda lograr el mismo objetivo.

Q) Principio de Proporcionalidad en sentido estricto (Principe de
proportionnalité au sens strict): La medida no debe imponer una carga
desproporcionada sobre los derechos fundamentales de los ciudadanos y debe
equilibrarse adecuadamente con los objetivos de interés publico.

En Francia, los tribunales superiores, como el Consejo Constitucional
(competente en el orden constitucional) y el Consejo de Estado (competente en el
orden administrativo), aplican rigurosamente este control para evaluar la
legalidad y la constitucionalidad de leyes, reglamentos y decisiones
gubernamentales, especificamente en las siguientes materias:

. Proteccion de Derechos Fundamentales: El control de
proporcionalidad es una eficaz herramienta para garantizar que las leyes y
acciones gubernamentales no violen los derechos fundamentales de los
ciudadanos, como la libertad de expresion, la libertad religiosa y el derecho a la
privacidad. Los llamados a velar por el respeto irrestricto a estos derechos son
los tribunales ordinarios de justicia.

6 WIENBRACKE, M. Cita 61.

6 GOESEL-LE BIHAN, V. “Le controle de proportionnalité exercé par le Conseil
constitutionnel, technique de protection des libertés publiques?” Jus Politicum, Revue de droit
politique, 2012, N° 7, pp. 1-13.

¢ TREMBLAY, L.B. “Le principe de proportionnalité dans une société démocratique
égalitaire, pluraliste et multiculturelle”, McGill Law Journal, 2012, Vol. 57, N 3, pp. 429-471.
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o Control de Actos Administrativos: En esta materia, el control es
aplicado por el Consejo de Estado para revisar la legalidad de actos
administrativos y asegurarse de que no se excedan los limites de los derechos
individuales.

. Control de Constitucionalidad: El Consejo Constitucional revisa la
constitucionalidad de las leyes aprobadas por el Parlamento y puede declararlas
inconstitucionales si no superan el control de proporcionalidad®.

La aplicacion del control de proporcionalidad es crucial para proteger y
equilibrar los derechos y libertades fundamentales en Francia. Sin embargo, su
aplicacion es todo un desafio ya que a veces es dificil determinar qué medida es
la mas proporcionada, y puede haber interpretaciones diferentes entre los
tribunales.

El Controle de proportionnalite se ha convertido en un pilar fundamental en
el sistema juridico francés que permite a los tribunales de alzada equilibrar los
intereses del Estado con los derechos fundamentales de los ciudadanos. Su
aplicacion rigurosa asegura que las medidas gubernamentales sean justificadas y
proporcionales, evitando asi posibles abusos de poder y protegiendo los
derechos individuales en un Estado de Derecho®. Aunque enfrenta desafios en
su implementacion, este control sigue siendo una herramienta esencial en el
sistema legal francés para garantizar una sociedad justa, equitativa y respetuosa
de los derechos fundamentales.

5.4. Reino Unido

El Reino Unido tiene un sistema judicial que se basa en el Estado de
Derecho y la proteccion de los derechos fundamentales. Entre las herramientas
utilizadas por los tribunales para evaluar la legalidad y constitucionalidad de
leyes y politicas gubernamentales, el test de proporcionalidad se ha destacado
como un enfoque analitico crucial. Si bien el Reino Unido no cuenta con una
constitucion escrita como en otros paises, su ordenamiento juridico se basa en el
principio de Soberania Parlamentaria y, en lo que a derechos fundamentales se
refiere, existen leyes que se consideran como estatutos constitucionales entre las

cuales se contemplan: la Carta Magna, la Ley de Derechos Humanos de 1998, el
Bill of Rights y el Acta de Union de 17077°.

6 Vid. PHILLIPE, X. “El principio de proporcionalidad en el Derecho ptblico francés”.
Cuadernos de Derecho Publico, 1998, N 5, pp. 255-272; GOESEL-LE BIHAN, Cita 66.

6 DUCLERCQ), ].B. “Les mutations du controle de proportionnalité dans la jurisprudence
du Conseil constitutionnel”. Nouveaux Cahiers du Conseil Costitutionnel, 2015, N° 49, pp. 121-
126.

70 JOWELL, J. “Proportionality in the United Kingdom. Le principe de proportionnalité,
conférence débat du CDPC. 8 février 2018. Centre Panthéon, Salle des conseils”, Revue générale
du droit on line, 2018, N° 29678, pp. 1-11.
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Aunque esta prueba no es una doctrina legal propia del Reino Unido, ha
sido adoptada y aplicada por los tribunales britanicos a través de su membresia
en el Consejo de Europa, la Union Europea y la influencia de la Convencion
Europea de Derechos Humanos. El Reino Unido reconoce la importancia de
proteger los derechos fundamentales y mantener un equilibrio entre el interés
publico y las libertades individuales”. Por ello, siguiendo a Moller, la prueba de

proporcionalidad comprende cuatro elementos principales:

a) Objetivo legitimo (Legitimate goal): Lo que debe determinarse es si la
politica o medida es objetivamente justificable, siendo irrelevante las ideas o
intenciones de quienes la adoptaron. Un ejemplo de incumplimiento de este requisito
es el caso Smith y Grady v. Reino Unido, en que se resolvié por la CEDH condenar a ese
Estado ya que la politica de exclusion de homosexuales del ejército no perseguia un
objetivo legitimo, ya que la tendencia sexual de las personas forma parte de su
intimidad.

b) Razonabilidad o Idoneidad (Reasonableness or Suitability): Establece
que debe existir una conexién racional entre la injerencia y el fin legitimo. La
interferencia sobre un derecho debe ser, al menos en un grado, adecuada para
conseguir el objetivo. Es decir, si la perturbacién del derecho contribuye al logro del fin
en cierta medida, entonces se entiende satisfecho este requisito.

c) Necesidad (Necessity): La medida debe ser necesaria y no puede haber
una alternativa menos restrictiva de los derechos fundamentales que pueda alcanzar el
mismo objetivo. En la medida que el Estado vaya mas alla de lo necesario, es decir, hace
lo necesario y mas, no se incumpliria este requisito, aunque es probable que adolezca
de falta de idoneidad. Ahora bien, si existe una medida menos restrictiva, entonces se
considera innecesaria.

d) Proporcionalidad en sentido estricto (Proportionality in the Narrow
Sense): La medida no debe imponer una carga excesiva o desproporcionada sobre los
derechos individuales y debe equilibrarse adecuadamente con el interés publico
perseguido.

Los tribunales superiores del Reino Unido, incluida la Corte Suprema,
aplican el test de proporcionalidad para evaluar la legalidad y constitucionalidad
de medidas gubernamentales y leyes referentes a las siguientes materias:

. Proteccion de Derechos Humanos: La prueba es esencial para
garantizar la proteccion de los derechos humanos consagrados en la Ley de
Derechos Humanos del Reino Unido y en la Convencion Europea de Derechos
Humanos.

. Constitucionalidad de Leyes: Los tribunales evaltan la
constitucionalidad de las leyes y pueden declararlas incompatibles con los
derechos fundamentales si no cumplen con la prueba de proporcionalidad.

7t SALES, L. “Proportionality review in appellate courts: a wrong turning?” ALBA,
Annual Lecture, 2020. Documento electronico revisado el 5 de julio de 2023, disponible en:
https://www.supremecourt.uk/docs/speech-181120.pdf

7 MOLLER, K. “Proportionality: Challenging the critics”. International Journal of
Constitutional Law, 2012, Vol. 10, N° 3, pp. 709-731.
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. Decisiones Administrativas: El test se utiliza para revisar decisiones
gubernamentales y administrativas para asegurar que no sean arbitrarias o
desproporcionadas.

Hoy en dia, es una herramienta relevante que permite a los tribunales del
Reino Unido garantizar que las leyes y medidas gubernamentales sean
razonables y respeten los derechos fundamentales. Sin embargo, su aplicacion
puede enfrentar desafios, especialmente en situaciones en las que es dificil
determinar el nivel de restriccion justificada y equilibrar los intereses en juego”.

Este control se ha convertido en una herramienta esencial utilizada por los
altos tribunales del Reino Unido para asegurar la proteccion de los derechos
fundamentales y mantener un equilibrio entre el interés publico y los derechos
individuales. Su aplicacién rigurosa permite que el sistema judicial britdnico
mantenga la integridad del Estado de Derecho y asegure que las politicas y leyes
sean razonables y proporcionadas. Aunque su implementacion no ha estado
exenta de problemas, el test seguird siendo una pieza central en la protecciéon de
los derechos y libertades de los ciudadanos britanicos en el marco de una
sociedad justa y democratica’.

6. Sentencias del Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo

Siguiendo el orden cronoldgico de desarrollo planteado por Alvarez
Garcia, en este apartado se analizard la aplicacion de la prueba de
proporcionalidad en distintas resoluciones del Tribunal Supremo dictadas en el
periodo del estado de alarma, tanto en aquellas en que se confirmo la
implementacién de medidas restrictivas de derechos y libertades publicas, como
en aquellas que rechazaron su aplicacion”.

Antes, se abordard someramente el examen de proporcionalidad que
realizd el Tribunal Constitucional en dos sentencias, sobre el primer estado de
alarma y su declaracion parcial de inconstitucionalidad, asi como de la prorroga
del estado de alarma por seis meses.

6.1. STC 148/2021, de 14 de julio”™

Un grupo parlamentario presentd un recurso de inconstitucionalidad en
contra algunas disposiciones del RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declar6 el estado de alarma para la gestion de la crisis sanitaria ocasionada por el

7 JOWELL, ]J. Cita 70.

7 SALES, L. Cita 71.

75 ALVAREZ GARCIA, V. “La evolucién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre
el pasaporte Covid en un pais carente de una legislacion antipandemias”. Diario del Derecho,
publicado el 10 de enero de 2022, recurso electronico revisado el 15 de mayo de 2023. Disponible
en: https://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref_iustel=1218492

76 Espafia. Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia niim. 148/2021 de 14 de julio.
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COVID-19; del RD 465/2020, de 17 de marzo, mediante el cual se modifico el
primero; de los RD 476/2020, de 27 de marzo, RD 487/2020, de 10 de abril y, RD
492/2020, de 24 de abril, mediante los cuales se prorrogo el estado de alarma.
Ademas, se recurrié la Orden SND/298/2020, de 29 de marzo, que establecio
medidas excepcionales para los velatorios y ceremonias finebres.

En el largo y complejo texto de esta sentencia (que en ningun caso se
pretende resumir aqui), la distincion entre suspension y limitacion de derechos
fundamentales pareciera ser uno de los ejes centrales de la discusion. Los
recurrentes ponen como ejemplo de esta diferencia, lo sucedido con el derecho a
la educacion: la suspension de las clases presenciales significo para un 10% de la
poblacion espafola (que no cuenta con conexion a internet en sus hogares) una
suspension de su derecho. De tal manera que, el mandato del articulo 27.1 CE no
se estaria cumpliendo para ese porcentaje del alumnado. Por su parte, el abogado
del Estado defendid la constitucionalidad y proporcionalidad de la medida.

Como puede apreciarse en este boton de muestra, el TC toma el examen
de proporcionalidad como un elemento de interpretacion desde que inicia su
analisis. De hecho, el Ejecutivo alega en todo momento que las medidas
adoptadas cumplen con todos los requisitos de legalidad y superan el test de

proporcionalidad:

(i) “las medidas estan previstas en una ley (Constitucién y Ley Organica
4/1981), y en los sucesivos reales decretos que declaran y prorrogan el estado de
alarma, sin que quepa duda de su fin legitimo;

(ii) han sido eficaces para el fin perseguido, conforme al informe que se
aporta; y

(iii) han sido adoptadas en casi todos los paises del mundo, sin que ningln
Estado conociera el desarrollo de la enfermedad, mas alld de sus dramaticas
consecuencias mortiferas”.

Referente al juicio de proporcionalidad en sentido estricto, el Ejecutivo
reconoce que se han producido perjuicios, los cuales serian inferiores a los
beneficios. De hecho, los perjuicios se han mitigado con la adopcién de una serie
de medidas cuyo propdsito ha sido movilizar recursos a la poblacion.

Finalmente, el TC concluye que, las medidas son iddneas, necesarias y
proporcionadas. De hecho, su inconstitucionalidad parcial no deriva del
contenido material de las medidas, sino del instrumento juridico mediante el cual
se llevo a cabo la suspension de ciertos derechos fundamentales.

A mi juicio, el TC debid realizar un examen de la idoneidad tanto del fin
perseguido como respecto del medio empleado, tal como se aplica en Alemania.
Ergo, si el Ejecutivo erro en el instrumento, las medidas no son iddneas, toda vez
que la Administracién siempre supo que el estado de alarma no permitia la
suspension de derechos fundamentales.

Manuel Atienza lament6 que la discusion se haya visto condicionada al
hecho de que el recurso fuese presentado por un partido calificado de extrema
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derecha (Vox), ya que esto habria avivado las diferencias entre jueces
conservadores y progresistas. Sin embargo, hubo jueces conservadores y
progresistas que habrian “cambiado de bando”. En todo caso, lo fundamental
para él es que tanto el voto de la mayoria como los particulares recurren a la
concepcion de principios y ponderacion para resolver los conflictos entre
derechos fundamentales””. Ahora bien, en cuanto a la estructura de los
argumentos, tanto en unos como en otros, se parte con una subsuncion
(constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas) para luego proceder a
ponderar, aplicando la formula de peso propuesta por Alexy.

6.2. STC 183/2021 de 27 de octubre™

Esta sentencia se pronuncid respecto de un recurso de
inconstitucionalidad presentado por el mismo grupo parlamentario en contra de
ciertas disposiciones del RD 926/2020, de 25 de octubre y contra la Resolucion de
29 de octubre de 2020 del Congreso de los Diputados, por la que se acord¢ la
publicacion del acuerdo de autorizacion de la prérroga del estado de alarma.
Especificamente, se recurrid la delegacion de competencias del Gobierno a los
presidentes de las comunidades y ciudades auténomas, las normas que
permitieron la prorroga del estado de alarma por seis meses y, ademas, varios
preceptos que vulneran derechos fundamentales. Ruiz Bursén precisa que, si
bien ni la Constitucion ni la LOAES establecen plazos, llama la atencion lo que €l
considera absoluta desproporcion entre la extension del primer plazo y su
prorroga, doce veces superior al primero”.

En este caso, el TC aplica el examen de proporcionalidad a cada uno de los
preceptos que imponen medidas restrictivas para, en definitiva, concluir que
todas ellas superaban la prueba y asi desestimar estas impugnaciones. Se estimo
el recurso respecto de la prorroga del estado de alarma y a la regulacion del
régimen de delegacion que efectud el Gobierno. Por ello, considero oportuno
referirme al voto particular del Magistrado Juan Antonio Xiol Rios,
especificamente al andlisis que desarrolla sobre la ponderacion y el examen de
proporcionalidad:

77 ATIENZA, M. “La importancia de la ponderaciéon. A propoésito de la sentencia del
Tribunal Constitucional espanol sobre la pandemia”, Si-lex Formacién Juridica, publicado el 4 de
noviembre de 2021, revisado el 27 de junio de 2023. Disponible en: https://www.si-lex.es/la-
importancia-de-la-ponderacion-a-proposito-de-la-sentencia-del-tribunal-constitucional-espanol-
sobre-la-pandemia

78 Espafia. Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia niim. 183/2021 de 27 de octubre.

7 RUIZ BURSON, F. “La jurisprudencia constitucional espafiola sobre los estados de
alarma de 2020”. En: Las restricciones de Derechos y Libertades con ocasiéon del Covid-19
(coordinador: Sdnchez Saez, A.). Comares, Granada, 2022, pp. 87-121.
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“15. Los derechos fundamentales operan como principios, es decir,
como normas categoricas (Von Wright) o mandatos de optimizacion
(Alexy). En consecuencia, como acepta la opiniéon mayoritaria, la tension
o contraposicion entre ellos no puede resolverse mediante técnicas
formales de subsuncion, sino mediante un método pragmatico de
valoracion de la proporcionalidad para sopesar la licitud del sacrificio de
uno de ellos.”

Acto seguido, parte analizando la legitimidad del fin, en torno al cual no
parece haber discusion ni dudas sobre la proteccion al derecho a la vida, aunque
critica las escasas menciones al este derecho y al de la salud, en la valoracion de
los demas derechos afectados. Respecto de la idoneidad y necesidad, Xiol se hace
cargo de los antecedentes cientificos que le fueron aportados y ve justificado
restringir el derecho a la libre circulacién y otros derechos fundamentales, en el
sentido que Philippa Foot desarrolla la idea del sacrificio éticamente necesario
para evitar males mayores.

En cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto, el Magistrado expone
lo siguiente:

“Aun asi creo, sin embargo, que la regla de los tres pasos en que se
inspira la opiniéon mayoritaria, ampliamente aceptada en la jurisprudencia
constitucional espanola, es mas compleja que el razonamiento formulado
por la mayoria, pues exige aplicar la formula del peso: valorar el peso de
cada uno de los derechos afectados y determinar cudl tiene valor
prevalente”.

Prosigue describiendo el método de ponderacion que, a su juicio, en este

punto, debia realizarse:
i. Gravedad de la afectacion del derecho fundamental en concreto,
ii. Gravedad de la afectacion del derecho fundamental en abstracto,
iii. Seguridad en la afectacion.

Hecho este ejercicio, concluye que la afectacion al derecho a la libre
circulacion y los demas derechos fundamentales es menor a la afectacion que el
derecho a la vida, que tiene un caracter primario. Por todo ello, las medidas
impugnadas se ajustarian a la ley de la proporcionalidad.

Lo cierto es que para dar por cumplido el requisito de idoneidad, las
medidas propuestas deben ser cotejadas con otras alternativas. A mi juicio, esa
informacion debe ser entregada por la Administracién que pretende aplicar las
restricciones de manera explicita y no deberian responder a planteamientos
tedricos hipotéticos. A su vez, se hace evidente que los antecedentes cientificos
estudiados obedecen a una misma vision de la situacidn sanitaria y su posible
manejo, quedando patente la falta de ponderacion de evidencias discrepantes,
con base en el tan bésico principio de contradiccion. Por su parte, Izquierdo-
Carrasco sostiene que, dada la incertidumbre cientifica en torno al COVID-19, los
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tribunales tuvieron cierta deferencia con las decisiones administrativas, la cual
quedo patente en el control de constitucionalidad de las medidas adoptadas
mediante los Reales Decretos que declararon los estados de alarma®.

6.3. STS N°1103/2021, de 18 de agosto®

La Sala de verano del Tribunal Supremo se pronuncioé sobre un recurso de
casacion interpuesto por la Junta de Andalucia contra un Auto del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
mediante el cual se rechazo el recurso y se confirmo el Auto de denegacion de la
ratificacion de la implementacién del pasaporte COVID para acceder a recintos
de hosteleria y esparcimiento con musica, establecido mediante Orden de la
Consejeria de Salud y Familias de la Junta de Andalucia, de 5 de agosto de 2021.
Se persono el Ministerio en defensa de la legalidad y fue ponente la Magistrada
Maria Isabel Perell6 Doménech.

Respecto de la resolucion recurrida, la Sala estima que:

“...en su andlisis del triple test de la proporcionalidad - coincidente
en este punto con el del Ministerio Fiscal-concluye sobre la no acreditacion
de dos de los subprincipios o elementos que conforman este principio : el
de la idoneidad y el de la necesidad de la medida tal cual se define por la
Administracion Andaluza, conclusion que alcanza teniendo en cuenta
tanto el caracter alternativo y carente de equivalencia de la medida, la
afectacion a un determinado sector de ocio, su caracter general para todo
el territorio de la Comunidad y su vigencia indefinida en el tiempo”.

La Sala de Granada habia considerado que, respecto de las medidas
implementadas, solo concurria el requisito de proporcionalidad en sentido
estricto, sin llegar a cumplirse los otros subprincipios, conclusion que tanto el
Tribunal Supremo como el Ministerio Fiscal compartieron.

La Sala de Verano del Tribunal Supremo agregd a este razonamiento lo
siguiente:

“Aunque la medida disefiada se apoya en un informe técnico de la
Direccidon General de Salud Puablica que se aporta a autos, referido en su
punto 4° a la <<efectividad de la medida de acceso al interior de locales de
ocio>> dicho dictamen no permite entender la proporcionalidad de dicha
medida”.

Sanchez Sdez advierte que en esta sentencia el Tribunal Supremo aceptd
el argumento cientifico de que los vacunados y no vacunados contagiaban del

80 JZQUIERDO-CARRASCO, M. “COVID-19, policia administrativa y la modulacion del
principio de legalidad”, Revista de Estudios de la Administraciéon Local y Autonémica, 2022, N®
17, pp. 6-30.

81 Espafa. Tribunal Supremo (Sala de verano). Sentencia nim. 1103/2021 de 18 de agosto.
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mismo modo, por lo tanto, la exigencia de un pasaporte COVID no cumplia con
ninguno de los requisitos del juicio de proporcionalidad, pero esta conviccion
posteriormente cambiaria, en la sentencia que se analizarad a continuacion®.

6.4. STS N°1112/2021, de 14 de septiembre®?

La Seccion Cuarta de la Sala Contencioso-Administrativo estim6 un
recurso de casacion interpuesto por la Xunta de Galicia contra un Auto del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia (TSJG) de fecha 20 de agosto de 2021 que
denego la ratificacion de la medida que exigia la exhibicion del pasaporte COVID
para acceder al interior de establecimientos de ocio nocturno y de restauracion,
adoptada mediante Orden de la Conselleria de Sanidade de 13 de agosto de 2021.
Se persond el Ministerio en defensa de la legalidad y fue ponente la Magistrada
Maria del Pilar Teso Gamella.

La Sala advierte que, en este caso, la Orden que es objeto de andlisis,
modifico una Orden anterior (de 25 de junio de 2021) en el sentido de que
sustituye la presentacion del certificado COVID por una “regulacidn transitoria
y provisional” para los establecimientos de hosteleria y restauracion y de juegos
y apuestas, imponiendo una limitacion de aforo. A su vez, en dicha Orden se
recomienda el uso para determinadas zonas de los comercios afectados, la
exhibicién del documento que acredita la pauta completa de vacunacion, una
prueba diagnostica de infeccién activa o test de antigenos y certificado de
recuperacion de la infeccion por SARS- Cov.2.

A su vez, indican los magistrados, la medida no se establece con caracter
indefinido, sino condicionada a la adopcion de nuevas medidas, segun el
desarrollo de los acontecimientos y el conocimiento cientifico. A mayor
abundamiento, se hace la aclaracion de que fue la Orden de esta Conselleria, de
fecha 22 de julio de 2021, la que establecia la obligacion de exhibir la
documentacion antes senalada. Estas medidas no fueron sometidas a
autorizacion del TS]G, por lo que la Sala del TS entiende que carecen de vigencia.

Los magistrados descartan aplicar el subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto porque no existe discrepancia procesal en cuanto a que la
afectacion a los derechos fundamentales es de baja intensidad, ya que se trata de
la mera exhibicion de una documentacion con el fin de proteger la salud y la vida.
Sobre la idoneidad, concluyen que las medidas se aplican en establecimientos
donde se bebe y se come, razon por la cual no es posible utilizar la mascarilla
todo el tiempo, asi como se habla mas alto y se canta, lo que favorece la
“inhalacion de gotas y aerosoles respiratorios emitidos por un contagiado”.

2 SANCHEZ SAEZ, A. cita 24.
8 Espanfa. Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo). Sentencia nim.
1112/2021 de 14 de septiembre.
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Finalmente, respecto de la necesidad, de los informes cientificos aportados se
colige que la tasa de contagio es menor entre los vacunados que entre los no
vacunados, por lo que la medida si permitiria proteger la salud publica.

Por estas razones, la Tercera Sala considera que la Orden de Sanidade no
vulnera derechos fundamentales y cumple sobradamente los requisitos de
proporcionalidad, necesidad e idoneidad, al tenor de su propia jurisprudencia.

Ademas, en la sentencia consta el voto particular del magistrado D.
Antonio Jestis Fonseca-Herrero Raimundo donde expresa los siguientes
razonamientos:

No comparte la interpretacion que la Sala realiza del Reglamento (UE)
2021/953, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2021, relativo
a un marco para la expedicion, verificacion y aceptacion de certificados COVID-
19 interoperables de vacunacion, de prueba diagnostica y de recuperacién, toda
vez que considera que esta norma no contempla la imposicion de otras medidas
restrictivas de derechos fundamentales ni las justifica de manera indirecta,
ateniendo a lo expuesto en su Considerando 14:

"El presente Reglamento pretende facilitar la aplicacion de los

principios de proporcionalidad y no discriminacion por lo que se refiere a

las restricciones a la libre circulacion durante la pandemia de COVID-19,

al tiempo que se persigue un alto nivel de proteccion de la salud publica.

No debe entenderse que facilita o fomenta la adopcidn de restricciones a

la libre circulacion o restricciones a otros derechos fundamentales, en

respuesta a la pandemia de COVID-19, dados sus efectos perjudiciales
para los ciudadanos y las empresas de la Unién."

En segundo lugar, tampoco coincide en estimar como leve la restriccion a
los derechos fundamentales que conlleva la medida impuesta, sino mas bien la
califica como severa, extensa e intensa, especialmente en lo que respecta a la
igualdad y a la intimidad. En relacion con el primer derecho, considera que la
norma da trato diferente a personas en la misma situacion, ya que nadie esta
obligado a vacunarse, pero se exige el certificado de pauta completa de
vacunacion, nadie estd obligado a someterse a la prueba diagnostica para obtener
un certificado de negatividad, pero se exige su posesion y exhibicion y, se exige
certificado de recuperaciéon en tanto en cuanto no todas las personas se han
contagiado. Respecto a la intimidad, se admite abiertamente que la medida
impone la obligacion de revelar datos personales intimos, como la identidad y
salud o si estd vacunado o no. Ademas, esto se exige para acceder a determinados
locales cuando no existe una norma legal que asi lo permita.

Finalmente, disiente en considerar que las medidas impuestas cuenten con
una cobertura legal habilitante, juicio que se funda en una aplicacion del examen
de proporcionalidad en sentido amplio. Prosigue sefialando que no se ha
acreditado que la medida implantada sea indispensable y necesaria, toda vez que
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no se demuestra que existan otras medidas menos invasivas y que permitan la
obtencion de los mismos resultados.

Alvarez Garcia afirma que en esta sentencia el TS desvirtu6 la prueba de
proporcionalidad, puesto que descarta a limine que se haya infringido el tercer
subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, constatando solo la
aprobacion de los requisitos de necesidad e idoneidad®. A mi juicio, esta
sentencia reviste interés nuclear aqui, en cuanto que el TS da por aprobado el
examen sin haber realizado el tercer analisis.

6.5. STS 1412/2021, de 1 de diciembre®

La seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo estimé un
recurso de casacion interpuesto por el Gobierno Vasco en contra de un Auto del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (TSJPV) de fecha 22 de noviembre de
2021, mediante el cual no se autoriz6 la exigencia de certificado COVID digital
de la UE, dispuesto por la Orden de la Consejera de Sanidad del Gobierno Vasco,
de fecha 17 de noviembre de 2021, como medida adicional a las establecidas en
la Orden de 6 de octubre de 2021. Se persono6 el Ministerio en defensa de la
legalidad y fue ponente el Magistrado Pablo Lucas Murillo de la Cueva.

Respecto de la resolucidn recurrida, el tribunal estimé que:

“En definitiva, no vemos diferencias relevantes entre la situacion
que examinamos en Galicia y la aqui subyacente. Y tampoco encontramos
en la fundamentacién del auto n.° 91/2021 argumentos que deban
llevarnos a reconsiderar lo que dijimos en la sentencia n.® 1112/2021, de 14
de septiembre.”

En cuanto al examen de proporcionalidad, la Secciéon Cuarta concluy6 que:

i. Se trataba de una medida adecuada para prevenir la transmisidn de la
enfermedad,

ii. Ademas, necesaria porque es menos agresiva que otras y no afecta
significativamente a la posibilidad de acceso a dichos establecimientos,

iii. Y proporcionada porque sirve para preservar la salud y reducir los
riesgos vitales que comporta la pandemia, mientras incide tenuemente sobre los
derechos a la igualdad y la intimidad.

Por ello, se procedio a estimar el recurso de casacion, a anular el auto N®
91/2021 y a ratificar la Orden de la consejera de Sanidad.

Al igual que en la sentencia anteriormente analizada, consta voto
particular del Magistrado Antonio Jestis Fonseca-Herrero Raimundo, esta vez
mas extenso y detallado: Primeramente, no se cuestiona la cobertura normativa

empleada por la Administracion vasca. Es decir, no se realiza un andlisis de la

s ALVAREZ GARCIA, V. Cita 75.
8 Espanfa. Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo). Sentencia nim.
1412/2021 de 1 de diciembre.
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validez del reglamento puesto que no se ampara en la legislacion nacional que
vincula al gobierno autondmico, cual es, el articulo 3 de la Ley Organica 3/1986,
de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud publica, asi como
tampoco a la Ley autonomica de ordenacién sanitaria que, segun la
jurisprudencia de esa Sala, es fundamento de medidas que pudieran limitar o
restringir derechos fundamentales y que supere el triple examen de
proporcionalidad. Asimismo, rechaza la aplicacidon del principio iura novit curia
ya que considera que no le corresponde al tribunal fijar el marco normativo en el
que se sustenta la medida que restringe derechos fundamentales.

Sobre este punto convendria destacar que solo la habilitacion del citado
articulo 3 de la Ley Organica 3/1986 permite la adopcion de medidas restrictivas
de derechos fundamentales, debiendo someterse a la autorizacién preceptiva de
la justicia, tal como se dispone en los articulos 8.6 y 10.8 Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa®

Seguidamente, Fonseca-Herrero rechaza el argumento de que la medida
impuesta cumpla rotundamente con los tres subprincipios del examen de
proporcionalidad, puesto que no se analizan los hechos que motivaron las
medidas en Galicia ni se comparan los datos con los aportados actualizados,
como son la ocupacion hospitalaria, la cobertura de la vacunacion y el porcentaje
de incidencia que, segun informes acompafados, es significativamente menor.
De hecho, tal como se expresa en el Auto recurrido, la administracion no justifica
la proporcionalidad de la medida ni explica -con los datos epidemioldgicos
tomados como fundamento- que la situacion actual es igual que la existente al
momento de adoptarse la medida de Galicia y que dio lugar a sentar
jurisprudencia.

Otro aspecto que no se ha tomado en consideracion y que hace a la medida
desproporcionada es, su vigencia indefinida ya que solo establece la Orden que
la medida serd sometida a seguimiento y evaluacion, lo que claramente podria
llevar a la desproporcion de la medida.

En tercer lugar, el Magistrado coincide con lo resuelto por el TSJPV, en
cuanto a que no se aportan datos y ni argumentos suficientes que justifiquen la
necesidad de implementar el pasaporte COVID para los locales de ocio indicados
en la Orden, lo que no permitiria comprender la proporcionalidad de la medida,
asi como tampoco se indica si existen o no otras medidas menos intensas.

Finalmente, reitera sus argumentos en torno a la gravedad de las
injerencias sobre el derecho a la igualdad y a la intimidad, asi como la
insuficiencia del Reglamento (UE) 2021/953 como fundamento juridico de la
medida impuesta.

86 [ZQUIERDO-CARRASCO, M. Cita 80.
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En este voto particular, destaco el detallado analisis que Fonseca-Herrero
realiza de los datos sobre incidencia acumulada a 14 dias, a la cobertura de la
vacunacion con una dosis y pauta completa, asi como la falta de contrastaciéon de
datos sobre la efectividad de la imposicion del pasaporte COVID en otras
Comunidades Autonomas. Sin duda, las medidas restrictivas de derechos
fundamentales deben basarse en datos concretos y actualizados y no en
informacion abstracta atemporal.

7. Conclusiones

A diferencia de lo que concluye Alvarez Bujan que durante la pandemia
COVID-19 el principio de proporcionalidad cay¢ en el olvido, mi apreciacion es
que lo que sucedid con este principio y, especificamente, con el examen de
proporcionalidad, es que resulté completamente desvirtuado, en el sentido que
establece la Real Academia de la Lengua Espanola: “hacer disminuir o perder la
virtud o las caracteristicas propias de una cosa”¥.

A su vez, la aplicacion amplia (0 mas bien laxa) del principio de
proporcionalidad en sentido estricto lo aleja de su fin ultimo, cual es, la
realizacion de examenes rigurosos tanto por parte de la administracion como de
los tribunales, ya que las medidas que restringen derechos fundamentales no
pueden ser adoptadas de manera intuitiva, azarosa e impuestas sobre la base de
informacion incompleta e imprecisa. Este rigor no solo reviste cardcter juridico-
interpretativo/tedrico, sino también fdctico, de manera que los antecedentes
deben dejar claramente establecido que la medida a implantar es proporcionada.

El examen de proporcionalidad no puede utilizarse como argumento falaz
que justifique los excesos cometidos sobre la base de que no habia apenas
informacion disponible sobre el virus y no existian experiencias recientes de
cdmo actuar ante una situacién de emergencia sanitaria global. Lo cierto es, que
las autoridades deben mantener en todo momento la cabeza fria y evitar caer
presas del panico, guiando su actuar por virtudes cardinales como la prudencia
y la templanza. Por ello, el test de proporcionalidad cobra atin mas protagonismo
puesto que una vez realizada la ponderacion entre principios o derechos
fundamentales, el resultado no deberia ser la derrota de uno o varios con el
objetivo de preservar otros. De hecho, tanto el constituyente como el legislador
organico tienen claro que este tipo de limitaciones tienen un caracter excepcional
(si no, excepcionalisimo) y por ello la aplicacion e interpretacion de esta prueba
debe tener caracter restrictivo y, en ningtn caso laxo, en tanto en cuanto subyace
la idea de razonabilidad, ya que su incorrecta aplicacion deviene en decisiones
carentes de razonabilidad e incongruentes con todo el tinglado de valores y
principios del Ordenamiento Juridico

8 DRAE: https://dle.rae.es/desvirtuar
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La ciencia juridica aborrece lo imprudente, lo irracional, lo impreciso, lo
absurdo. Todo acto o decision administrativa debe estar debidamente fundada
en consideraciones razonables y susceptibles de contrastarse, lo que evitaria la
adopcion de medidas como la exigencia del pasaporte COVID implantado sobre
argumentos falaces y, como lo afirma Sanchez Saez, resultd ser un instrumento
carente de sentido®. Por ello, la prueba de proporcionalidad pareciera ser un
requisito de la naturaleza de los actos administrativos ya que, al existir otros
medios menos lesivos, costosos o molestos, se debe optar por ellos. En definitiva,
el subprincipio de necesidad vendria siendo una aplicacién de la Navaja de
Ockham o Lex Parsimoniae en el Derecho Publico.

Con todo, resulta evidente que la doctrina y la jurisprudencia espanola
deberian considerar la legitimidad del fin y de los medios empleados como el
primer elemento de este examen de proporcionalidad ya que, al final del dia,
también es un examen de razonabilidad. Como senalé anteriormente, en la
sentencia del TC sobre la primera declaracion del estado de alarma, el hecho de
que el Gobierno haya errado en el instrumento constituiria una falta de
legitimidad de los medios empleados y, al mismo tiempo, una falta de idoneidad
de estos.

Por todo lo anterior, no parece mala idea incorporar preceptos en la Ley
40/2015, LEOAES o en la Ley Organica 3/1986, en los que se indique que entre los
motivos de una medida administrativa que restrinja derechos fundamentales, se
justifique un proposito y medios legitimos, su idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. Asi las cosas, pareciera que esta partida la
ha ganado la postura de Garcia Amado ya que, para prevenir futuras situaciones
similares, resulta preferible contar con normas objetivas claras y precisas.

Como corolario, considero necesario recordar la frase de Walter Jellinek,
cuando explicoO esta cuestion con una metafora: “el problema de la
proporcionalidad consiste en averiguar si hemos disparado a los gorriones con
cafiones de artilleria”®.
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