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Resumen

El principio de proporcionalidad es considerado el principal instrumento
juridico de control de las medidas restrictivas de derechos, tanto en la jurisdiccién
ordinaria como a nivel constitucional. Adem4ds de sus limitaciones tradicionales, se
han puesto de manifiesto durante la pandemia algunas insuficiencias adicionales,
que ponen en cuestidn su efectividad en situaciones de incertidumbre féctica, espe-
cialmente en contextos de alta complejidad técnica o cientifica. Tras analizar
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detalladamente este problema e ilustrarlo con medidas concretas adoptadas frente
a la covid-19, se analizan distintas vias que podrian ayudar a paliar estas insufi-
ciencias. En concreto, la posibilidad de refinar el propio principio de proporciona-
lidad, extremar la deferencia a los demds poderes o adoptar decisiones previas
sobre la informacién que debe tomarse como referencia en caso de incertidumbre.
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Abstract

The principle of proportionality is considered the main legal tool in order to
control restrictive measures of rights, both in ordinary Courts and at a constitu-
tional level. In addition to its general limitations, new shortcomings have arisen
during the pandemic, which question the efficacy of the principle in situations of
factual uncertainty, especially in highly technical o scientifically complex contexts.
This article analyses this problem in-depth and exemplifies it with specific measures
adopted to prevent COVID-19. It also analyses potential ways to counter the afore-
mentioned shortcomings, such as refining the principle of proportionality itself,
reinforce judicial deference to legislative and executive powers, or adopting prior
decisions as to the information that must be taken into account in case of uncer-
tainty.
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I.  INTRODUCCION

El principio de proporcionalidad se ha convertido en las Gltimas décadas
en la clave de béveda del control jurisdiccional y constitucional sobre las
restricciones de derechos aprobadas por los poderes Legislativo y Ejecutivo en
numerosos paises (Jackson, 2015: 3094; Cohen-Eliya y Potal, 2010: 263). Pese
alos diferentes matices que presenta en cada uno de ellos, su esqueleto, formado
por cuatro grandes pasos o subprincipios, es comtiinmente aceptado en la actua-
lidad y ha contribuido a estructurar y refinar el control de las medidas adop-
tadas en caso de conflicto entre derechos o entre un derecho y un interés
colectivo (Alexy, 2008; Barak, 2017; Kremnitzer ez al., 2020). En algunos
paises, aunque no en Espafia, el principio de proporcionalidad se ha consa-
grado como mandato constitucional expreso al legislador®. En nuestro pafs, ha
sido el Tribunal Constitucional el encargado de reconocer el principio a nivel
constitucional’, aunque este tltimo también ha sido reconocido expresamente

2 Asi lo hacen las constituciones de Suiza, Rumania o Turquia (vid. Ferreres Comella,

2020: 163) o, sin mencionarlo expresamente, la Constitucién de Portugal (art. 18.2).
A nivel de la Unién Europea, el art. 52 de la Carta de derechos fundamentales
también ha «constitucionalizado» de forma expresa este principio.

3 Véanse las sentencias del Tribunal Constitucional 89/2006, de 29 de marzo, FJ 3;
173/2011, de 7 de noviembre, F] 2, 0 115/2013, de 9 de mayo, FJ 5. En relacién con
la covid-19 y el primer estado de alarma, véase la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 148/2021, de 14 de julio, FJ 3. Buenos andlisis de la jurisprudencia consti-
tucional espanola inicial sobre el principio de proporcionalidad han sido desarrollados
por Gonzdlez Beilfuss (2003) y Roca Trias y Ahumada Ruiz (2013).
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en normas infraconstitucionales aplicables a la actuacién de la Administracién
o a la iniciativa legislativa®.

Como es sabido, el principio de proporcionalidad nacié en el dmbito del
derecho administrativo, pero no tardaria en pasar al derecho internacional y
al derecho constitucional para el control de restricciones generales de derechos
(Barnes, 1998: 22). En este tltimo dmbito, en particular, el foco se ha puesto
tradicionalmente sobre su uso como canon de constitucionalidad de leyes y
medidas singulares por parte de los tribunales constitucionales —o aquellos
que realizan funciones equivalentes de control de constitucionalidad en otros
paises— (Kyritsis, 2014: 396; Medina Guerrero, 1998: 119; Barnes, 1998: 19).
Mis recientemente, también se ha empleado como instrumento de control
judicial ex ante para la autorizacién o ratificacién previa de medidas de protec-
cién adoptadas con arreglo a la legislacién sanitaria’ (una discutible funcién
que ha sido recientemente declarada inconstitucional por el Tribunal Consti-
tucional cuando las medidas tienen alcance general)®. Como consecuencia de
este énfasis en el control judicial y de constitucionalidad, las principales obje-
ciones al principio de proporcionalidad han versado sobre el amplio margen
de apreciacién que otorga a los tribunales, la menor legitimacién y capacidad
de estos ultimos, frente a los titulares de otros poderes, para ponderar derechos
e intereses al aplicar el test de proporcionalidad, y su criticable transformacién
en legislador positivo en casos de dudosa ponderacién (Urbina, 2012: 66;
Tsakyrakis, 2009: 475; Endicott, 2014: 311).

Las soluciones apuntadas frente a estas objeciones cldsicas, también
ampliamente desarrolladas por la doctrina y adoptadas de hecho por la mayoria
de los sistemas constitucionales, se han centrado en dos grandes frentes. Por

4 Véanse los arts. 4 y 29 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico; 1, 56, 100 o 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comiin de las Administraciones Puablicas, o 2 del Real
Decreto 931/2017, de 27 de octubre, por el que se regula la Memoria del Andlisis de
Impacto Normativo, en relacién con la iniciativa legislativa del Gobierno.

> Véase la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo

719/2021, de 24 de mayo de 2021, ECLLI:ES:TS:2021:2178, FJ 4.

El Tribunal Constitucional ha resuelto esta cuestién en su Sentencia 70/2022, de 2

de junio, donde declara que encomendar a los tribunales la autorizacién ex ante de las

medidas generales adoptadas por el Ejecutivo quebranta el principio de separacién de

poderes, al ser una competencia ajena por completo a la funcién jurisdiccional (FJ 7).

Esta criticable transformacién de los 6rganos jurisdiccionales en «colegisladores» o

«correguladores» ya habia sido criticada por numerosos autores. Un buen resumen de

las diferentes posiciones doctrinales al respecto puede encontrarse en Garcia Majado

(2022: 145)
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un lado, en una mayor justificacién de los diferentes pasos del test de propor-
cionalidad, como parte de una legitimacién democrdtica deliberativa y protec-
tora de los valores compartidos (Alexy, 2005: 578; Bernal Pulido, 2007: 199;
Thorburn, 2016: 305; Bindi, 2016: 325). Por otro, en mecanismos y requisitos
para la eleccién de magistrados y la duracién de su mandato, que atinen la
necesaria legitimacién democrdtica con un efectivo control de constituciona-
lidad, eventualmente contramayoritario (Eisgruber, 2002: 29; Schlink, 2012:
301)’. A nivel de los tribunales ordinarios, estos tltimos mecanismos se encuen-
tran menos desarrollados, lo que intenta compensarse con una mayor motiva-
cién y una jurisprudencia mds profusa, centrada generalmente en la
proporcionalidad de las actuaciones administrativas singulares en la aplicacién
de las normas, mds que en la proporcionalidad de las normas mismas®.
Recientemente, sin embargo, han aflorado otras posibles insuficiencias del
principio de proporcionalidad como instrumento de control efectivo de la cons-
titucionalidad de las normas o de las medidas generales. Se trata de insuficiencias
que surgen en situaciones de incertidumbre féctica, especialmente en contextos
altamente dependientes de datos técnicos o cientificos. Es decir, cuando la realidad
subyacente a la aplicacién del principio de proporcionalidad no se conoce con la
necesaria certeza. En estos casos, pareceria que la aplicacion racional, informada
y efectiva del principio de proporcionalidad se torna imposible para los tribunales.
La informacién de que disponen no permite enfrentarse adecuadamente a los
conflictos de derechos abordados por otros poderes, lo que impide emplear el
principio de proporcionalidad para revisar y controlar de manera efectiva las
medidas restrictivas de derechos y libertades que estos hayan adoptado. Para
abordar este problema, trataremos de describirlo con el mayor detalle posible e
ilustrarlo mediante ejemplos recientes (apartado II). Tras ello, abordaremos
algunas vias posibles para resolver o mitigar el problema apuntado (apartado III).

Mis alld del andlisis especifico del principio de proporcionalidad, existe una ampli-
sima discusién sobre la legitimidad del control constitucional en sentido fuerte frente
al legislador (véase un resumen en Lafont, 2016: 265), asi como sobre la llamada
counter-majoritarian difficulty [objecién contramayoritaria] (Bickel, 1963: 16). En
Espafa, Aragén (1998: 157) ya advirti6 sobre los problemas de adoptar decisiones
politicas por parte de los tribunales debido, entre otros, a su menor representatividad
y pluralismo politico.

Desde su recepcién en Espafia, su utilizacién como principio general del derecho
administrativo que limita las potestades administrativas y protege las situaciones
juridicas de los particulares se ha extendido a toda actuacién administrativa limita-
dora de derechos e intereses, no solo a la actividad de ejecucion forzosa de los actos
administrativos o a las sanciones administrativas (Lépez Gonzélez, 1998: 157).
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Es cierto que las insuficiencias apuntadas podrian no ser exclusivas del
principio de proporcionalidad, afectando asi a otros principios que también se
ven afectados por circunstancias de incertidumbre de hecho, como los princi-
pios de igualdad y no discriminacién, por ejemplo. Tampoco explican por s
mismas la disparidad de formulaciones del principio de proporcionalidad y su
inconsistencia en la jurisprudencia, cuanto mds si se comparan diversas ramas
del derecho y diversos ordenamientos juridicos. Ademds, nuestro anilisis no
incluye otros mecanismos empleados en diferentes sistemas para controlar las
medidas restrictivas de derechos en algunas situaciones de incertidumbre,
como las empleadas, en el caso mds grave, frente a la covid-19 (mecanismos
propios del derecho de emergencia, exigencia de un mayor control parlamen-
tario, reserva de ley general y, en el contexto particular de la covid-19, exigencia
especifica de una ley de cobertura para situaciones de pandemia, graduacién
de las restricciones, proteccién de contenidos indisponibles para el legislador
dentro de cada derecho, etc.)’.

Todo ello podria ser objeto de un anélisis complementario, centrado en
el derecho positivo y en la forma concreta en que los tribunales han ido apli-
cando el principio de proporcionalidad a lo largo de las tltimas décadas o en
el dificil contexto reciente de la pandemia. Sin embargo, nuestro enfoque serd
esencialmente tedrico. Solo emplearemos referencias a casos concretos, de
diferentes ordenamientos, como ilustracién de los problemas y de las posibles
soluciones que aqui se plantean. Creemos que ello puede arrojar luz sobre el
debate en torno al principio de proporcionalidad y facilitar su tratamiento
sistemadtico, sin perjuicio de su posterior concrecion, de formas muy variadas,
en el derecho positivo y en la jurisprudencia. Se trata de una aportacién teérica
relevante, especialmente si se tiene en cuenta que una gran parte de la doctrina
ha postulado el principio de proporcionalidad a nivel teérico como la herra-
mienta de control esencial, si no tnica, para controlar la validez de las medidas
restrictivas de derechos de carcter general, también durante la pandemia.

> Un interesante andlisis comparado sobre estas cuestiones, centrado en los principales

estdndares de control desarrollados por los tribunales de diversos paises durante la
pandemia, ha sido desarrollado por Cafaggi y Iamiceli (2021: 807 y ss.).

La invocacién del principio de proporcionalidad sirvié incluso como fundamento
cuasi exclusivo de los votos particulares discrepantes formulados a la STC 148/2021
(votos del presidente, Gonzélez Rivas, y los magistrados Ollero Tassara, Conde-Pum-
pido Tourén y Balaguer Callejon). La doctrina que aboga por un papel central del
principio de proporcionalidad frente a la covid-19 también es muy abundante (por
todos, Carmona Cuenca, 2021: 36; Garrido Lépez, 2021: 18; Alvarez Bujdn, 2021:
209; o, ya antes de la pandemia, Aba Catoira, 2011: 340). Aunque ello desvirtiia en
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. CARACTERIZANDO EL PROBLEMA DE BASE: INSUFICIENCIA DEL
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO CANON DE REVISION
CONSTITUCIONAL EN SITUACIONES DE INCERTIDUMBRE FACTICA

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Como es sabido, la versién candnica del principio de proporcionalidad
en Espafa, como en otros paises de nuestro entorno (singularmente Alemania
e Italia), hace que los tribunales deban responder a tres preguntas sucesivas: i)
si la restriccién de un derecho es idénea para conseguir el objetivo perseguido,
ii) si es necesaria, en el sentido de que no existan otras medidas menos restric-
tivas del derecho que permitan alcanzar el mismo objetivo en la misma medida,
y iii) si es estrictamente proporcional, entendiendo por tal que los beneficios
obtenidos con la medida sean superiores al sacrificio impuesto sobre el derecho
y otros valores''. En algunas ocasiones, dichas preguntas vienen precedidas por
otra, sobre la legitimidad del fin perseguido, en atencién a los intereses cuya
proteccién ha sido confiada a los poderes publicos'.

Dicha pregunta inicial —identificar si el fin perseguido por una medida
restrictiva es constitucionalmente legitimo— es una operacién puramente
técnica e intelectiva: basta analizar el contenido del texto constitucional para
comprobar si el fin perseguido por los poderes publicos les ha sido
encomendado, ya sea de forma expresa o implicita como parte de sus funciones®.

cierto modo el significado del Estado de derecho, concepto mucho mds rico y complejo
que no puede reducirse al principio de proporcionalidad, ello no resta importancia a
este Ultimo ni interés de nuestro andlisis, al contrario. De hecho, parte de la doctrina
ya ha sefialado la insuficiencia del principio de proporcionalidad en esta situacién,
acudiendo a otros fundamentos, como los contenidos reglados minimos que disci-
plinan los estados de emergencia constitucional y la prevencién de riesgos sanitarios
(Ferndndez de Casadevante Mayordomo, 2021: 515; Vidal Prado, 2021: 279).

Por todas, véanse la Sentencia del Tribunal Constitucional 39/2016, de 3 de marzo,
FJ 5, y las que alli se citan. Como han sefialado algunos autores, el Tribunal Consti-
tucional no siempre menciona expresamente el principio de proporcionalidad,
aunque lo aplique, y menos ain todos los pasos del test que lo conforma. De hecho,
la proporcionalidad ya venia aplicdndose por el Tribunal Constitucional como canon
de control mucho antes de concretarse en dicho test (Vidal Fueyo, 2005: 445).

12 Las sentencias del Tribunal Constitucional 99/2019, de 18 de julio (FJ 6), y 60/2010
(FJ 9) llegan a considerar esta pregunta una fase aparte del juicio de proporciona-
lidad, anterior a las tres otras preguntas senaladas.

En palabras de M. Borowski (2021: 305), «qué fines se consideran legitimos es una
cuestién de interpretacién juridica, no una cuestién de prejuicios o preferencias
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Sin embargo, las tres preguntas posteriores descansan sobre una imprescindible
base féctica: saber si una medida restrictiva contribuye o no a alcanzar deter-
minado fin implica conocer los efectos concretos de la medida; saber si existen
otros medios para alcanzarlo también implica conocer sus efectos, en compa-
racién con los de la restriccién analizada; saber finalmente si la medida aporta
mds beneficios para satisfacer un principio (por ejemplo, la salud piblica o el
medio ambiente) que los sacrificios impuestos sobre otro implica conocer, con
un minimo de precisién, cudles son dichos beneficios, dependientes nueva-
mente de los efectos de la medida (Bernal Pulido, 2006: 62; Diaz Garcia, 2011:
179; Barak, 2017: 355).

El problema es que en situaciones donde impera una incertidumbre
féctica estos datos no siempre se pueden conocer, al menos no con la certeza
suficiente. Es lo que ocurre especialmente en contextos de alta complejidad
técnica o cientifica, donde los datos de base de los que se parte para adoptar
medidas restrictivas casi nunca resultan concluyentes. No nos referimos a
problemas de prueba, que los tribunales siempre han tenido que resolver
(aunque pueda resultar complejo para la justicia constitucional por su escasa
tendencia a solicitar y valorar medios de prueba, pese a que existan cauces
procesales para ello)', sino a casos en los que las pruebas més concluyentes, o
aquellas que merecen mayor confianza para los tribunales, indican que la situa-
cién de base resulta parcial o totalmente desconocida, dudosa o controvertida.
Es decir, situaciones de incertidumbre féctica provocada por la inexistencia de
datos, su insuficiencia o inadecuacién para abordar las medidas planteadas, su
complejidad e interrelacién, o por una controversia irreductible en el seno de
la comunidad cientifica sobre los datos que deben darse por ciertos, por
ejemplo, por una diferencia de opiniones entre organismos cientificos de igual
prestigio (Stirling, 2007: 309).

Ejemplos recientes de medidas adoptadas frente a la covid-19, caracteri-
zados por la amplia incertidumbre cientifica asociada a la nueva enfermedad
(Rutter ez al., 2020: 1), permiten ilustrar esta circunstancia. Pese a los rapidos
y encomiables avances de la investigacion cientifica llevada a cabo sobre la

personales». Se trata de analizar Gnicamente si los poderes publicos estdn autorizados
para adoptar medidas restrictivas, de acuerdo con el marco normativo vigente (Stone
Sweet y Mathews, 2008: 75).

Ello se debe principalmente a que no constituye una tercera instancia judicial que
deba efectuar una nueva valoracién de los hechos (Corte Heredero y Moreno
Ferndndez, 2020: 1014). Sin embargo, resulta problemdtico en casos donde se debe
valorar la proporcionalidad de medidas restrictivas de derechos cuya incidencia efec-
tiva y efectos son fundamentales para valorar su constitucionalidad.
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covid-19, los pocos datos disponibles al inicio de la pandemia (o sobre las
nuevas variantes del coronavirus) y algunos desacuerdos en el seno de la comu-
nidad cientifica, junto con la amplitud e intensidad de las restricciones adop-
tadas, hacen de este caso un modelo privilegiado para comprobar la insuficiencia
del principio de proporcionalidad tradicional como instrumento de control
constitucional. El hecho de que el fin legitimo de las medidas adoptadas no
sea puesto en cuestion —Ila protecciéon de la salud publica indudablemente
compete a los poderes publicos, de conformidad con el art. 43.2 CE— también
facilita el andlisis®.

2. INCIERTA IDONEIDAD, NECESIDAD O PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO
ESTRICTO

Tomando como ejemplo las medidas restrictivas adoptadas frente al coro-
navirus, si se analiza en primer lugar su idoneidad, existe actualmente un
consenso cientifico pricticamente undnime sobre la transmisibilidad huma-
no-humano del virus, principalmente a través de particulas liquidas expulsadas
por boca o nariz al hablar, estornudar, toser o respirar, ya sea en distancias
cortas a través del contacto directo entre personas o en espacios cerrados,
concurridos y mal ventilados (Organizacién Mundial de la Salud, OMS, 2021).
Parece evidente, por tanto, que la prevencién de una alta propagacién del coro-
navirus debe implicar, para resultar idénea, algtin tipo de limitacién sobre estos
contactos, su distancia, su frecuencia o sus condiciones. Sin embargo, los meca-
nismos de transmisién del coronavirus no siempre han resultado conocidos,
como tampoco lo eran la rapidez de su propagacion, la magnitud de sus efectos
e, incluso, el estado concreto de la situacion a la que cada Estado se enfrentaba
al adoptar las primeras medidas. Frente a nuevas variantes del virus, este desco-
nocimiento parcial se ha reproducido en los primeros momentos, sin que los
poderes publicos dispusieran muchas veces de informacién suficiente para
evitar a tiempo la propagacién de estas nuevas variantes.

Por ejemplo, en los primeros momentos de expansion del coronavirus en
China en enero de 2020, se pensaba que la transmisién del virus se realizaba
por contacto con determinados animales en los principales mercados al aire
libre existentes en aquel pais, mientras que su transmisién entre humanos se

> Como sefialamos en la introduccién, el fin de nuestro andlisis no es poner en cues-

tién o analizar la validez de las concretas medidas aprobadas por cada Estado frente
a la covid-19, sino analizar desde el punto de vista teérico el impacto de la incerti-
dumbre fictica sobre su posible control judicial.
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consideraba improbable. Ello motivé la adopcién de recomendaciones euro-
peas —todavia no restricciones, aunque podian haber existido—para evitar
dichos mercados hiimedos al aire libre y el contacto con cualquier animal en
China (CEPCE, 2020a: 5-8; 2020b: 6). De la misma forma, se entendi6 poco
después que el coronavirus quizd podia transmitirse por medio de materias de
origen humano (SoHo, por sus siglas en inglés —sangre, células u otros
tejidos—), lo que provocéd una restriccién de su posible donacién, incluso
después de la aparicién de vacunas frente a la covid-19 (Jacobs, 2022: 585-588;
CEPCE, 2020c: 19). Finalmente, el 14 de marzo de 2020, fecha de adopcién
en Espana del primer estado de alarma y las medidas restrictivas de derechos
fundamentales asociadas a este, todavia se pensaba que el coronavirus n-Cov-19
se transmitia activamente por contacto con determinados objetos. Ademds de
la recomendacién a la poblacién de proceder a desinfectar exhaustivamente
estos objetos, se adoptd en este caso una medida restrictiva mds concreta: la
obligacién impuesta a las empresas de desinfectar intensamente toda superficie
de contacto habitual para trabajadores o clientes'®.

En todos estos casos, los poderes publicos reconocieron que los datos
disponibles no eran concluyentes, lo que no debia impedir la adopcién de
medidas. Para ello, tanto el Gobierno y la Administracién como los tribunales
invocaron recurrentemente la version tradicional del «principio de precauciény,
al que nos referiremos mds adelante”. De hecho, varios meses después de su
adopcidn, en julio de 2020, la OMS seguia investigando estas posibles vias de
transmision, sin alcanzar ninguna certeza sobre su condicién de tales (OMS,
2020a). A la vista de esta situacién, lo relevante a nuestros efectos no es si se
determina, en algiin momento, que las anteriores son o no vias de transmisién
efectivas del coronavirus, algo que compete a las autoridades cientificas, sino
la dificultad que conlleva la incertidumbre apuntada para determinar si las
medidas adoptadas en su momento (recomendaciones o restricciones) eran

16 Véase el art. 6 de la Orden SND/399/2020, de 9 de mayo, para la flexibilizacién de
determinadas restricciones de dmbito nacional, establecidas tras la declaracién del
estado de alarma en aplicacién de la fase 1 del Plan para la transicién hacia una nueva
normalidad. Ha analizado el cardcter restrictivo de este tipo de medidas Doménech
Pascual (2021: 382).

Véanse el Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 1 de Tenerife
84/2020, de 27 de febrero, que ratificd las primeras medidas adoptadas frente a la
covid-19; las sentencias del Tribunal Supremo 719/2021, de 24 de mayo, ya citada, o
788/2021, de 3 de junio, ECLLI:ES:TS:2021:2176; los reales decretos 537/2020, de 22
de mayo, y 555/2020, de 5 de junio, o la Orden SND/422/2020, de 19 de mayo,

entre otros.
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idéneas para atajar la propagacién del virus. Simplemente se entendia, a la luz
de los datos cientificos disponibles en su momento, que podian llegar serlo, al
menos con alguna probabilidad, a la luz de cémo se habian comportado virus
anteriores similares (Red Nacional de Vigilancia Epidemiolégica, 2020).

Si se analiza en segundo lugar la necesidad de las medidas restrictivas
adoptadas, no resulta ficil determinar en cada caso si existian medidas de
protecciéon menos lesivas, pero igual de eficaces frente al coronavirus, puesto
que se ignoraba en muchos casos el grado de efectividad concreto de las
medidas adoptadas'®. Al inicio de la pandemia, por ejemplo, las autoridades
cientificas solo eran capaces de ofrecer distintos escenarios posibles de riesgo,
en funcién de su gravedad (determinada a su vez por el niimero de casos, la
rapidez de transmisién posible, la magnitud de los dafios esperados, etc.), sin
llegar a conocer con certeza en cudl de ellos se encontraba cada pais, incluida
Espafa. Se asociaban a cada uno de estos escenarios posibles medidas para
intentar frenar la transmisidn comunitaria del coronavirus, pero, sin conocer
con exactitud el escenario real, no podia afirmarse con certeza si las medidas
finalmente adoptadas eran estrictamente necesarias para alcanzar el objetivo
perseguido®. Menos atn podian afirmarlo los tribunales en su funcién de
control ex ante o incluso el Tribunal Constitucional en su revisién ex post,
pues contaban con menor informacién todavia que los demds poderes
publicos®. Esta situacién de incertidumbre se produjo también posterior-

8 Como ha senalado reiteradamente el Tribunal Constitucional, el juicio de necesidad

implica que no exista otra medida menos lesiva para conseguir el fin perseguido «con
igual eficacia» (por todas, véase la Sentencia del Tribunal Constitucional 207/1996,
de 16 de diciembre, FJ 5). Para Lopera Mesa (2008: 282), la dificultad de valorar
empiricamente esta eficacia hace que «la racionalidad de la argumentacién sobre este
punto [sea] bastante fragil».

Las autoridades cientificas establecieron en un primer momento una escala de
gravedad en los distintos escenarios posibles, en los que recomendaban medidas de
proteccién diferentes segtn el escenario. Bastaba con que el escenario de riesgo
asumido por los poderes pablicos no se correspondiera con el escenario real para que
otras medidas menos restrictivas, propuestas por las mismas autoridades cientificas,
tuvieran la misma o mayor eficacia. La rapidez con la que evolucionaban los escena-
rios dificultaba todavia mds esta apreciacién (CEPCE, 2020c: 8).

20 La necesidad de las medidas restrictivas también podria discutirse en los casos mds
extremos, como el confinamiento general decretado al amparo del estado de alarma
en marzo de 2020. Si el Tribunal Constitucional hubiera entrado a valorar la nece-
sidad de la medida, en vez de centrarse en su equivalencia material con una «suspen-
sién» de derechos vetada por el art. 55 CE, hubiera tenido una ardua tarea por delante
a la luz de los escasos datos cientificos disponibles sobre este escenario extremo.
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mente en relacién con nuevas variantes del coronavirus, en relacién con la
distancia de seguridad exigible para evitar la propagacién del coronavirus,
que impacté directamente sobre el aforo permitido en determinados espacios
cerrados y, consiguientemente, sobre la libertad de circulacién, la libertad de
empresa o la libertad religiosa®, o en relacién con el uso generalizado
de mascarillas en exteriores®.

Si abordamos, en tercer lugar, la proporcionalidad en sentido estricto de
una medida restrictiva, mds alld de las posibles criticas que esta operacién
pueda merecer desde el punto de vista de su legitimidad y racionalidad, lo rele-
vante para nosotros es que descansa nuevamente sobre una cierta base féctica®.
Al finy al cabo, el beneficio que se espera obtener con la restriccién de algunos
derechos no puede ser meramente hipotético, imaginario o ficticio, sino que
debe venir respaldado por algin dato. Al menos si se considera el principio de
proporcionalidad como verdadera herramienta de control, en sentido fuerte, y
no como un mero recurso légico o retdrico para ordenar, de forma coherente
y compartida por las diversas instituciones implicadas, el andlisis de una
concreta medida (Harbo, 2010: 184-185).

Al comparar los sacrificios impuestos con los beneficios esperados en
situaciones de incertidumbre fictica, no se pueden completar con la suficiente
certeza los dos lados de la balanza que se quiere emplear. En la mayoria de los
casos, el sacrificio si puede caracterizarse con cierta precisién, pues consiste

Algunos estudios han apuntado, de hecho, a posteriori, que confinamientos generales
mds cortos en el tiempo resultaron mds eficaces frente al virus que los confinamientos
largos (Coccia, 2021: 7-8).
2 Desde el 4mbito cientifico, se ha llegado a considerar que las diferentes distancias
establecidas resultan arbitrarias, puesto que la propagacién del coronavirus sigue
produciéndose a dos metros y disminuye progresivamente segiin se aumentan las
distancias (University of Cambridge, 2021).
22 Otro ejemplo de incertidumbre sobre la necesidad en sentido estricto de las medidas
se produjo en relacién con el uso de mascarillas en exteriores, cuya obligacién fue
reintroducida por Real Decreto Ley 30/2021, de 23 de diciembre, por el que se
adoptan medidas urgentes de prevencién y contencién para hacer frente a la crisis
sanitaria ocasionada por la COVID-19. Las autoridades espafolas consideraron que
un uso generalizado de mascarillas, incluido en el exterior y en todo tipo de activi-
dades, era necesario para limitar los contagios, en contra del criterio de la OMS
(Ministerio de Sanidad, 2020a: 21; OMS, 2020b: 10-11).
#  Para algunos autores, la comparacién propuesta por el test de proporcionalidad no es
una operacién racional, sino valorativa, fruto de las preferencias individuales mds
que de la légica: las variables comparadas son, en realidad, inconmensurables (Endi-

cott, 2014: 311; Urbina, 2015: 604-605).
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en la restriccién actual de un derecho o libertad (la mayor parte de la pobla-
cién confinada, obligada a portar mascarilla, impelida a no reunirse mds alld
de un cierto nimero de personas, etc.), aunque pueda contener datos discu-
tibles (impacto global, efectos secundarios, dafios econémicos indirectos...).
Sin embargo, el beneficio esperado con la adopcién de las medidas, proyec-
tado en el futuro, resulta casi siempre incierto en escenarios donde ni siquiera
se comprende adecuadamente el nivel de gravedad de la amenaza enfrentada.
En estos casos, la base misma de la comparacién falta: al no conocer con
certeza el beneficio que se va a obtener —atin menos se puede cuantificar, ni
siquiera con un cierto grado de probabilidad—, dificilmente se podrd
comparar con el sacrificio impuesto. Ni siquiera adoptando herramientas
lingiiisticas para simplificar el andlisis, como la escala triddica propuesta por
Alexy (2013: 20). Para calificar un beneficio esperado como alto, moderado
o leve (en funcién, por ejemplo, del nimero de vidas que se pueden salvar, el
nimero de contagios que se pueden evitar o las camas en unidades de cuidados
intensivos que se pueden liberar), deben existir datos minimamente verifica-
bles para calcular dicho beneficio, que solo después puede compararse con el
sacrificio.

Un ejemplo de ello puede encontrarse en la medida de cierre de colegios
e institutos adoptada en marzo de 2020 en Espafia y en muchos otros paises
a lo largo de la pandemia?’. Al analizar la validez de esta medida, el Tribunal
Constitucional coincidié en que el andlisis de la proporcionalidad de la medida
era la cuestion esencial que debia dilucidar (junto con su caracterizacién como
suspensién o restriccién y su amparo en la legislacién aplicable a los estados de
alarma)®. Sin embargo, al aplicar el test de proporcionalidad, omite llevar a
cabo el tercer paso, para concluir de manera un tanto apodictica que la medida
no resulté desproporcionada®. Si hubiera intentado responder a esta tercera
cuestién, habria tenido grandes dificultades para hacerlo puesto que, en

2 Véase el art. 9 del RD 463/2020. Se estima que mds de 150 paises acordaron cierres
de centros educativos de diferente intensidad a nivel nacional (UNICEF, 2021: 5).

% Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional 148/2021, FJ 8.

26 El Tribunal Constitucional justificé el fin legitimo de la medida, su idoneidad y su
necesidad en sentido estricto. También sefalé que otros paises habian adoptado
medidas similares. Sin embargo, no abordé en ningtin momento la ponderacién en
sentido estricto entre el sacrificio impuesto al derecho a la educacién y los beneficios
perseguidos para la preservaciéon de los derechos a la salud publica y la vida. Una
ponderacién que debe realizarse en concreto, y no simplemente en abstracto, para
evitar que la alegada defensa de la vida y la salud, pese a su indudable importancia,
pueda justificar medidas de cualquier intensidad.
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realidad, no se conoce ni se conocia al momento de adoptar la medida el
impacto efectivo que el cierre de colegios e institutos podia tener para frenar
los contagios. ;Cémo valorar entonces si el sacrificio impuesto compensa los
beneficios de la medida, cuando estos beneficios ni siquiera se conocen con la
suficiente certeza? (Viner ez al., 2020: 397; Johansen, 2020: 5; Ministerio de
Sanidad y Ministerio de Educacién, 2020: 3).

Como senalamos en la introduccién, no queremos insinuar con ello que
esta medida concreta no fuera adecuada en Espafia o no haya contribuido a
prevenir dafnos mayores ocasionados por la pandemia. Ni siquiera argumen-
tamos que no fueran medidas vélidas. Simplemente ponemos de manifiesto
que, en situaciones de incertidumbre féctica, especialmente en contextos con
un alto componente cientifico o técnico, el principio de proporcionalidad no
basta como canon de control judicial y de constitucionalidad. Aunque ayude
a estructurar el razonamiento y permita controlar la validez de algunas
medidas, es insuficiente para valorar otras.

lIl.  POSIBLES ViIAS PARA ABORDAR EL PROBLEMA

Una vez expuesto el problema de base, podemos valorar distintas vias
juridicas posibles para resolverlo o, al menos, mitigarlo. En ese sentido, siempre
puede existir la sospecha, al aplicar el principio de proporcionalidad, de que
jueces y magistrados se guien por criterios puramente subjetivos, prejuridicos
e incluso intuitivos, revestidos a posteriori de un lenguaje técnico que les presta
su legitimidad, en linea con la descripcién que el realismo juridico hace del
derecho en su conjunto (Moller, 2007: 463-465; Nourse y Shaffer, 2009:
106-107; Schlink, 2012: 299-301). En casos de incertidumbre fictica, espe-
cialmente en contextos técnica o cientificamente cargados, esta sospecha se ve
reforzada por la impresién, en algunos casos, de una cierta falta de compren-
sién por parte de los tribunales de la informacién a su disposicién, o la reti-
cencia para abordarla en toda su complejidad (Faigman, 2006: 1225; Monaco,
2021: 281-282). En el contexto de la pandemia, por la urgencia de las deci-
siones que debian adoptar, sin tiempo para recurrir a fuentes de informacién
mds alld de las propuestas por las autoridades u otras partes procesales, este
problema podria incluso haberse acentuado (Wiley, 2020: 2).

Si se aceptara esta critica, las insuficiencias del principio de proporciona-
lidad apuntadas en el apartado anterior no requeririan subsanacién alguna.
Bastaria una aplicacién intuitiva del principio, heredera del pensamiento de E.
Burke (1790: 92 y 119), para quien los sentimientos naturales o las pasiones
instruyen eficazmente a la razén y los derechos no pueden ser definidos sino
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meramente discernidos, para revestir de una aparente legitimidad el control
judicial de las medidas restrictivas de derechos”. Sin embargo, si se quiere
hacer del principio de proporcionalidad un verdadero instrumento de control,
y se defiende, como en nuestro caso, un constitucionalismo racional de corte
deliberativo, debemos explorar posibles vias para mitigar el problema,
empleando férmulas juridicas para afrontar la incertidumbre extrajuridica
—fActica, cientifica, técnica— a la que se enfrentan los tribunales en nume-
rosas ocasiones al aplicar el citado principio.

1. REFINAR EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD PARA CONTEMPLAR LOS
DIFERENTES GRADOS DE INCERTIDUMBRE EXISTENTES

La primera opcién para contrarrestar la incertidumbre féctica al aplicar
el principio de proporcionalidad serfa precisar o complementar el propio prin-
cipio: los tribunales seguirfan aplicdndolo, pero con algunas modificaciones.
El propio R. Alexy, tras proponer su célebre primera ley de la ponderacién o
ley material de la ponderacién, fue consciente de la insuficiencia de esta primera
versién en situaciones de incertidumbre sobre las premisas®®. Es decir, cuando
existe, empleando sus palabras, «un margen epistémico [epistemische Spiel-
rdume] como resultado de la ponderacién» (2008: 547). Por ello, propuso
completar esta primera ley con una segunda, calificada como ley epistémica
de la ponderacién: «Cuanto mds intensa sea una intervencién en un derecho
fundamental, tanto mayor debe ser la certeza de las premisas que la sustentany
(ibid.: 552-554). A nivel de las preguntas que conforman el test de proporcio-
nalidad, esta segunda ley de la ponderacién implicaria preguntarse, tras la legi-
timidad del fin, la idoneidad y la necesidad, si existe un grado de certeza

27

La moderna «sabiduria de la repugnancia» propuesta por Kass (1998: 686-689) recu-
pera esta filosoffa: si algo repugna al ser humano medio, representado por el juez que
decide, no debe ser aceptado, aunque no pueda dar cuenta racional de esta decisidn.
A ello recuerda la anulacién de medidas que los tribunales consideran desproporcio-
nadas de forma «evidente» (Sentencia del Tribunal Supremo 2950/2014, de 10 de
julio, ECLLI:ES:TS:2014:2950, FJ 7), «patente» (Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 55/1996, de 28 de marzo, F] 9) o «manifiesta[mente]» (Sentencia del Tribunal
Constitucional 169/2021, de 6 de octubre, FJ] 9).

8 Seglin esta primera ley de la ponderacién, «cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccién
o de afectacién de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satis-
faccién del otro» (Alexy, 2008: 59 y 552). Un ejemplo de aplicacién de esta norma puede
encontrarse en la Sentencia del Tribunal Constitucional 99/2019, de 18 de julio, FJ 9.

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 128, mayo-agosto (2023), pp. 37-71



52 BORJA SANCHEZ BARROSO

suficiente sobre los hechos subyacentes a la decisién —y otras premisas— como
para justificar una restriccién de la intensidad que se propone.
Si empleamos la férmula del peso propuesta por el autor alemdn, ello

implicarfa completar su formulacién original, W, = ’—‘V’, donde W, ;es el

i
peso relativo del derecho restringido (7) en relacién con el derecho protegido (j).
Como puede verse, este peso relativo es el cociente obtenido al dividir la inten-
sidad de la injerencia en el derecho, 7, entre el grado de no satisfaccién del
derecho, j, si no se adoptara la restriccién propuesta, cada una multiplicada
por la importancia o peso abstracto de cada uno de los derechos en conflicto.
Se llegaria asi a una férmula del peso corregida, donde se afiadirfa una variable
de incertidumbre (R), referida al grado de certeza o calidad epistemoldgica de
las demds variables de la férmula. En especial, el grado de certeza sobre el
alcance de la restriccién adoptada en el primer derecho y el grado de no satis-
faccion del derecho enfrentado en ausencia de la restriccién. Esta nueva férmula
adoptaria entonces la siguiente forma:

(Alexy, 2009: 42-48).

I-W.-
LW

W R,

De esta manera, se busca que los poderes ptiblicos no puedan restringir
gravemente algunos derechos invocando un peligro para un derecho o interés
colectivo basado en informacién muy poco fiable (es decir, con un valor de la
variable R muy bajo, que denota la poca certeza sobre el dafio esperado para
el derecho o interés j que se busca proteger). Al mismo tiempo, se asegura que
los poderes publicos si puedan restringir algunos derechos para proteger otros
derechos o intereses colectivos de especial trascendencia (con un valor W muy
alto), aunque no exista plena certeza sobre el peligro que se cierne sobre ellos
(es decir, aunque la variable Rj no alcance su valor mdximo)®.

El problema de la aproximacién propuesta por R. Alexy es que no tendria
en cuenta, para la proteccién de ciertos intereses colectivos, hipétesis de riesgos
muy inciertas que, de resultar finalmente confirmadas, implicarian con cierta
seguridad la produccién de unos dafios de gran magnitud, solo evitables
mediante intensas medidas restrictivas adoptadas con suficiente anticipacion.

# El primer limite, por exceso de intervencién, serfa propio de lo que algunos han

llamado el «Estado de prevencién cualificada [Privention-I1I1» o el «Estado tutor»
(Denninger, 2012: 65-67). El segundo, por defecto, serfa propio de un Estado liberal
de corte decimondénico y una aplicacién sin matices del principio favor libertatis.
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Es decir, hipétesis que no se han podido verificar en un primer momento y de
las que no hay evidencia alguna en uno u otro sentido (por ejemplo, al inicio
justo de la pandemia, si el coronavirus se transmitia o no de humano a
humano), pero que, si se confirman, conllevarian pricticamente seguro efectos
catastr6ficos®. Justamente lo que sucedia con la covid-19, donde una interven-
cién temprana de alta intensidad (no justificada seguramente segtin la segunda
ley de la ponderacién por existir una gran incertidumbre sobre sus premisas)
debia evitar un gran nimero de fallecimientos™.

En una nueva ley de la ponderacién, reformulada, cuanto mayor fuera el
grado de confianza sobre la hipétesis inicial planteada, la certeza de los dafios
esperados en caso de ser cierta la hipétesis, o su magnitud, menores necesitan
ser las otras dos para que los poderes publicos puedan intervenir (es decir, para
confirmar la validez de una medida restrictiva). Estas variables podrian ser
complementadas con otras, como la proximidad en el tiempo de los posibles
efectos nocivos, entendiendo que posibles dafios inmediatos legitiman una mds
amplia intervencién restrictiva de los poderes publicos®. En la férmula del peso
propuesta por R. Alexy, ello implicarfa refinar o desdoblar la variable de incer-
tidumbre®, para incluir en ella, por un lado, la confianza sobre la hipdzesis plan-

3 En ese sentido, no se deben confundir la certeza disponible sobre una determinada

hipdtesis (;con qué grado de confianza pensamos que va a verificarse?) y el grado de
certeza de los dafios esperados en caso de que la hipdtesis resulte finalmente cierta (;con
qué probabilidad se van a producir dafios si, y solo si, la hipétesis resulta confirmada?).
Ambas variables pueden unirse, como hace R. Alexy y como han propuesto diversos
autores al elaborar estindares de certeza relativa a los hechos. Sin embargo, se pierden
con ello importantes matices: unos dafios pueden ser inciertos porque no disponemos
de evidencia alguna sobre la hipdtesis que los provocaria; o pueden ser inciertos porque,
aunque la hipétesis resulte cierta (p. ¢j., el coronavirus se transmite también a los nifios),
la probabilidad de que se deriven dafios de este hecho es baja (si supiéramos, por
ejemplo, que los nifios padecen efectos menos graves asociados a los coronavirus).
' En sus primeras resoluciones sobre la covid-19, el Tribunal Constitucional parece
adoptar este enfoque, al considerar que la incertidumbre legitimaba medidas espe-
cialmente intensas (vid. ATC 40/2020, FJ 4)
32 Estos estdndares pueden ser vistos como una ampliacién de la tradicional férmula
alemana Je-desto, empleada por la doctrina y la jurisprudencia para limitar la acti-
vidad de policia, segin la cual, cuanto menor sea la lesién prevista o la importancia
del bien juridico protegido, mayor debe ser la probabilidad de que se produzca o su
cercanfa en el tiempo, para legitimar la intervencién de los poderes publicos (por
todos, Schenke, 2018: 43).
» El propio autor alemdn contempla esta posibilidad, al sefialar: «Las tres categorias del

modelo epistémico triddico son las categorfas de lo cierto o lo confiable (), lo
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teada (RA), y, por otro, el nivel de expectativa de que se produzcan darios para
el derecho protegido si la hipétesis resulta cierta (Rd), y su mayor o menor proxi-
midad en el zempo, segln la informacién disponible en ese momento (R?).

De lo que se trata, en definitiva, y mds alld de su posible formulacién
matemdtica, es de reforzar lo que todas estas férmulas buscan garantizar: la
motivacién y valoracién adecuada de todas las razones concurrentes en uno u
otro sentido y su peso relativo para la decisién adoptada, de la forma mds
estructurada posible (Portocarrero Quispe, 2016: 82). Ello permitirfa también,
como hacen los estdndares judiciales en los sistemas anglosajones, asegurar una
aplicacién mds consistente del principio de proporcionalidad y revisar casos en
los que pueda alegarse, con cierto fundamento, una vulneracién del principio
de igualdad (medidas restrictivas diferentes para casos sustancialmente iguales;
o medidas restrictivas idénticas para casos sustancialmente diferentes).

Para ilustrar este apartado, quizds excesivamente tedrico, bastan dos
breves ejemplos:

(i) En el caso del confinamiento total decretado en marzo de 2020, la
restriccién general sobre la libertad de circulacién podria conside-
rarse proporcionada si se tiene en cuenta que, pese a la alta incerti-
dumbre sobre las hipétesis manejadas en un primer momento
(escenario enfrentado, casos existentes, modos y rapidez de transmi-
sién, etc.), estas implicarian, de ser ciertas, un dafo catastréfico casi
seguro (Zhang ez al., 2020: 215-219; CEPCE, 2020c: 7 y 12) —un
dano que, no obstante, serfa nulo si alguna de las hipétesis no se
confirmara (por ejemplo, si el coronavirus no fuera transmisible a los
humanos, o no hubiera ningtin caso en el pais que pudiera desenca-
denar los contagios)—.

(i) En cambio, la prohibicién de una manifestacién en vehiculos cerrados
ocupados individualmente, avalada por Auto del Tribunal Constitu-
cional 40/2020, de 30 de abril de 2020 (en adelante, ATC 40/2020),
debido al posible colapso de las vias de circulacién de acceso a urgen-
cias y hospitales, no deberia haberse reputado proporcionada. La alta
incertidumbre sobre las premisas, unida al menor dafo provocado

sostenible o plausible (p) y lo que no es evidentemente falso (e). El hecho de que la
fuerza de la defensa asf como la fuerza del ataque decline con el aumento de la incer-
tidumbre de las premisas sustentadoras de cada postura puede ser expresado mediante
la asignacién a r el valor de 2°, p el valor de 27! y e el valor de 2. Por supuesto que es
factible un refinamiento de esta triada». Otros autores han propuesto hasta seis (Di
Fabio, 1994: 159) y siete grados diferentes de incertidumbre (Manson, 2002: 267).
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en caso de ser ciertas (dificultar, que no impedir, el acceso de ambu-
lancias) y la menor probabilidad de este tltimo (asumiriamos que un
coche no iba a poder llegar al hospital de ninguna manera), deberia
haber conllevado la anulacién de dicha prohibicién.

El problema es que la mayoria de los tribunales rara vez aplica de forma
exhaustiva la primera ley de la ponderacién, menos ain su férmula del peso
(Covarrubias Cuevas, 2018). Ello hace todavia mds dificil aplicar una versién
refinada de estas. Por tanto, se hace necesario explorar también otras soluciones
alternativas.

2. EXTREMAR LA DEFERENCIA AL PARLAMENTO, AL GOBIERNO O A LA
ADMINISTRACION

Una segunda opcién frente a las insuficiencias del principio de propor-
cionalidad como canon de constitucionalidad (o pardmetro de control judicial)
es otorgar a los poderes Legislativo y Ejecutivo una cierta libertad para deter-
minar las condiciones fécticas subyacentes a la aplicacién del principio de
proporcionalidad (Henckels, 2017: 192-193). Es decir, garantizar a los poderes
publicos un margen de apreciacién de los hechos, previo a la aplicacién del
principio, que limitaria el posterior control judicial y constitucional. O invertir
la carga de la prueba sobre la proporcionalidad de las medidas, para hacer
recaer sobre los recurrentes, afectados por dichas medidas, acreditar con una
certeza suficiente que los hechos adoptados como base por los poderes publicos
no se ajustan a la realidad.

% En ocasiones, se ha propuesto modular el control judicial en funcién del grado de

incertidumbre existente: a mayor incertidumbre fictica, mayor deferencia y, por
tanto, menor intensidad del control judicial (véase la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional Federal alemdn de 1 de marzo de 1979 BVerfGE 50, 290, citada por R.
Alexy en su célebre epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales). Por el menor
control que ello implicaria en situaciones controvertidas, parece mds adecuada la
modulacién propuesta por el Tribunal Constitucional espafiol en la STC 60/2010,
de 7 de octubre: cuanto mds intensa sea la restriccién de un derecho, mds exigente
debe ser el control de las medidas (FJ 7). Este estindar de revisién coincide con el
propuesto por Rivers (2006: 202-206). Recientemente, el Tribunal Constitucional
alemdn, al afirmar la constitucionalidad de la obligacién de vacunacién impuesta al
colectivo médico, combiné ambos criterios, para senalar que el margen de aprecia-
cién del legislador sobre la necesidad de las medidas es menor en funcién del derecho
fundamental afectado y la intensidad de la restriccién, pero aumenta cuanto mayor
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En ocasiones, se ha propuesto también modular el control judicial en
funcién del grado de incertidumbre existente: a mayor incertidumbre fictica,
mayor deferencia y, por tanto, menor intensidad del control judicial®. Por el
menor control que ello implicaria en situaciones controvertidas, parece mds
adecuada la modulacién propuesta por el Tribunal Constitucional espanol en
la STC 60/2010, de 7 de octubre: cuanto mds intensa sea la restriccién de un
derecho, mds exigente debe ser el control de las medidas (FJ 7)%°. Mds recien-
temente, el Tribunal Constitucional Federal aleman, al afirmar la constitucio-
nalidad de la obligacién de vacunacién impuesta al colectivo médico, combiné
ambos criterios, para sefalar que el margen de apreciacién del legislador sobre
la necesidad de las medidas es menor en funcién del derecho fundamental
afectado y la intensidad de la restriccién, pero aumenta cuanto mayor sea la
complejidad de la situacién fictica regulada?’.

Estas variadas formas de deferencia al Parlamento, al Gobierno o a la
Administracién se han invocado reiteradamente por los tribunales, sobre
la base de distintos fundamentos, no siempre explicitados, segtin las circuns-
tancias y los poderes implicados®®. Asi, se ha fundado en ocasiones en la legi-
timidad democrdtica del legislador y su potestad de configuracién politica,
que abarca una cierta capacidad para evaluar los hechos (el grado de amenaza
para un bien juridico, su perentoriedad, la capacidad econémica y material
de hacerle frente, la existencia de efectos secundarios o valores colateralmente
afectados por las medidas, etc.)*’. También se ha apelado a la capacidad

sea la complejidad de la situacién féctica regulada (Sentencia del Tribunal Constitu-

cional federal alemdn de 27 de abril de 2022 —1 BvR 2649/21—, pérrafo 187).

Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn de 1 de marzo de

1979 BVerfGE 50, 290, citada por R. Alexy en su célebre epilogo a la Teoria de los

derechos fundamentales.

Este estdndar de revisién coincide con el propuesto por Rivers (2006: 202-200).

% Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 27 de abril de 2022 —1 BvR
2649/21—, pérrafo 187.

% Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional 148/2021, de 14 de julio, en relacién
con la suspensién de la educacién presencial durante el primer estado de alarma (F]

35

36

8). La deferencia debida al legislador y al Ejecutivo también se menciona en el voto
particular de la magistrada Balaguer Callején (apartado 3).
% En Espafa, véanse las sentencias del Tribunal Constitucional 112/2021, de 13 mayo
(FJ 8); 99/2019, de 18 julio (F] 6.a), 0 161/1997 (FJ 11). A nivel europeo, véase, por
ejemplo, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 17 de marzo
de 2011, caso A/D Tuna Ltd (C-221/09), apartados 79-81. En relacién con la covid-
19, pueden consultarse las decisiones del Tribunal Constitucional Federal alemdn

483/20, de 18 de marzo de 2020, parrafo 8 (2 BvR 483/20); 1021/20, de 13 de mayo
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técnica del Gobierno o de la Administracién —a veces mal llamada discre-
cionalidad técnica—, es decir, a sus mejores medios, preparacién, asesora-
miento y experiencia para evaluar los hechos que motivan la restriccién de un
derecho®. Finalmente, se ha esgrimido la presuncién de validez de las medidas
adoptadas por los poderes pablicos para defender la inversién de la carga de
la prueba en contra de quienes las recurren, haciendo que la incertidumbre
fictica deba ser despejada por estos tltimos, y no por las autoridades que
adoptan las medidas restrictivas de derechos*!. Mds recientemente, en relacién
con la covid-19, se ha fundamentado la limitacién del control jurisdiccional
sobre la proporcionalidad de las medidas en la vigencia del estado de alarma,
que otorgaria al Gobierno y al legislador un margen de apreciacién todavia
mayor al existente en circunstancias ordinarias, extendido a la determinacién
de los hechos*.

Esta posible solucién no estd, sin embargo, exenta de problemas. En
primer lugar, pese a la deferencia al legislador o al Ejecutivo, los tribunales, y
en especial los tribunales constitucionales, rara vez agotan en ella su control,
sino que parten de ella para aplicar posteriormente el test de proporcionalidad.
Han llegado asi a anular medidas y normas que consideraban desproporcio-
nadas, pese a las incertidumbres ficticas existentes sobre su idoneidad y

de 2020, pérrafo 10 (1 BvR 1021/20), o 1027/20, de 12 de mayo de 2020, parrafo 5
(1 BvR 1027/20), en las que se alude al amplio margen de valoracién, evaluacién y
diseno de medidas correspondiente al legislador; o las decisiones del Consejo Cons-
titucional francés 2020-803 DC, de 9 de julio de 2020 (apartado 13), y 2020-808
DC, de 13 de noviembre de 2020 (apartado 6), que sefialan el mayor poder de apre-
ciacién del legislador frente al érgano revisor (y la limitacién del control a afirma-
ciones manifiestamente inadecuadas segtin el estado de los conocimientos).

% Véanse las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2016,

ECLIES:TS:2016:454 (F] 4), y de 29 de junio de 2010, ECLLI:ES:TS:2010:3719 (F]

3). Esta deferencia al Poder Ejecutivo, en especial a las agencias, a la hora de esta-

blecer los hechos es especialmente sefialada en Estados Unidos (Merrill, 2010: 389).

Sobre el control de las apreciaciones técnicas de la Administracion y su inadecuada

equiparacién con la discrecionalidad, pueden verse los trabajos de Ferndndez Rodri-

guez (2015) o Laguna de Paz (2017: 83).

4 Véase la Decisién del Tribunal Constitucional Federal aleman 1027/20, de 12 de
mayo de 2020, ya citada (parrafo 8). Se ha aludido asf a una «presuncién de propor-
cionalidad» a favor de las medidas restrictivas adoptadas por los poderes publicos
(Clérico, 2008: 153).

42 Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional 183/2021, de 27 de octubre, sobre el
segundo gran estado de alarma (F] 3.C). En el mismo sentido, véase el voto parti-
cular del magistrado Xiol Rios a la STC 148/2021, de 14 de julio (apartado 24).
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necesidad®. No dejarfa de ser extrafio, en estos casos, respetar el margen de
apreciacién de los otros dos poderes al establecer los hechos —algo que, fuera
del contexto de aplicacién del principio de proporcionalidad, los tribunales
suelen acceder a revisar, por entender que los hechos son los que son, y no los
que el legislador o la Administracién considere**—, mientras se suple la ponde-
racién efectuada por dichos poderes —algo que, al amparo de su legitimidad
democridtica directa y consiguiente discrecionalidad politica, parecerfa mds
dificil de revisar®—. Hacer recaer el peso de la prueba en aquellos que han
visto restringidos sus derechos, con una inversién de la carga que recuerda a la
probatio diabolica de los hechos negativos (los recurrentes deben probar con
certeza la desproporcién de unas medidas que los propios poderes publicos
reconocen haber adoptado en condiciones de incertidumbre), tampoco parece
convincente®.

En segundo lugar, la deferencia al legislador, al Gobierno o a la Adminis-
tracién para la fijacion de los hechos (que determinan en gran medida, como
hemos visto, el resultado de la ponderacién) transformaria el principio de
proporcionalidad en un mero mandato a los poderes publicos, con control
de razonabilidad o no arbitrariedad posterior. Es decir, dejaria de considerarse
como canon de control judicial o constitucional, para hacer que los tribunales
solo expulsen del ordenamiento las normas y medidas manifiestamente

% Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn que anulé la prohibi-

cién legal de la asistencia al suicidio (Sentencia de 26 de febrero de 2020, 2 BvR
2347/15, pérrafos 238, 256 o 271).

Asi viene sosteniéndose desde la tradicional Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de
diciembre de 1986, ECLI:ES:TS:1986:8462, que establece la posibilidad de controlar
los hechos determinantes de toda potestad discrecional (FJ 2).

44

% Asi lo ha reconocido el propio Tribunal Constitucional, en relacién con la proporcio-

nalidad de las penas, «so pena de arrogarse un papel de legislador imaginario que no

le corresponde» (sentencias del Tribunal Constitucional 55/1996, de 28 de marzo, F]

8,y 136/1999, de 20 de julio, FJ 23).
4 Como ha senalado el Tribunal Constitucional Federal alemdn (sobre la asistencia
comercial al suicidio o la cadena perpetua), la incertidumbre en la evaluacién de
los hechos no deberfa en principio interpretarse en contra de los titulares de los
derechos afectados (véanse la citada Sentencia de 20 de febrero de 2020, pdrrafo
238, y la Sentencia de 21 de junio de 1977, 1 BvL 14/76, pérrafo 174). El Consejo
de Estado francés también ha anulado alguna medida restrictiva frente a la covid-19
—como la suspensién en el otorgamiento de visados— al no haber aportado la
Administracién elementos de prueba suficientes sobre su idoneidad frente a la
pandemia (Decisién del Consejo de Estado n.© 447878, de 21 de enero de 2021,
apartado 18).
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inidéneas, innecesarias o desproporcionadas?’. Esto, ademds de hacer menos
incisivo el control sobre los demds poderes, puede entranar una distorsién rele-
vante en casos donde el conocimiento sobre los hechos —cientifico, técnico—
evoluciona rdpidamente. Puede surgir la duda, al controlar la validez de algunas
medidas restrictivas de derechos, sobre el momento de referencia para aplicar
el principio de proporcionalidad: bien el momento en que fueron adoptadas,
a la luz de los conocimientos existentes en aquel momento (control similar,
entonces, entonces al juicio de razonabilidad que hemos mencionado), bien el
momento de revisarlas, en el que la evolucién de los conocimientos existentes
puede haber demostrado la inidoneidad, falta de necesidad o desproporcién
de las medidas objeto de control (y que, de mantenerse hasta el momento
mismo de la revisidn, justificaria su anulacién para evitar perpetuar una restric-
cién desproporcionada de derechos, pese a que su adopcién inicial pudiera
considerarse razonable)*.

Finalmente, si se fundamenta la deferencia a los poderes Legislativo y Ejecu-
tivo en la mayor capacidad de estos tltimos para determinar y evaluar los hechos
subyacentes a una restriccién de derechos, se debe asegurar, y poder comprobar,
que ello sea realmente asi, so pena de caer en un vacio de control injustificado®.
Para ello, resultarfa imprescindible reforzar las exigencias de motivacion, justifi-
cacién y transparencia, asi como las evaluaciones ex ante de los hechos que
motivan la adopcién de cada norma. Especialmente en relacién con muchos de
los instrumentos por los cuales vienen aprobdndose las medidas restrictivas
de derechos en tiempos recientes: decretos leyes’®, normas reglamentarias con

47 La relacién entre el principio de proporcionalidad y el principio de razonabilidad ha

sido analizada, entre otros, por Cianciardo (2018: 65) o Garcia Roca (2019: 517).
% Como sefiala Barak (2017: 355), la conexién racional —y la relacién de proporciona-
lidad en general— entre las medidas aprobadas y los fines perseguidos debe ser
continua, durante toda la vigencia de la medida y, por tanto, también en el momento
de su revisién. Recientemente, la citada Sentencia del Tribunal Constitucional
federal aleman de 27 de abril de 2022 —1 BvR 2649/21— senalé que el juicio de
idoneidad inicial del legislador, cuando se basa en meros prondsticos, no exige una
prueba empirica inequivoca del efecto de las medidas ni implica, en caso de revelarse
incorrecto @ posteriori, que la medida inicial no fuera idénea. Ello no impide que la
norma inicialmente constitucional pueda incurrir en una inconstitucionalidad sobre-
venida, si se produce un avance en el estado de los conocimientos (parrafos 167-170).
¥ El principio de proporcionalidad debe corregir al menos ciertas patologias del proceso
democritico: anulacién de las minorias, captura del legislador por intereses espurios,
etc. (Petersen, 2017: 13).
>0 Se ha propuesto asi, a imagen del modelo adoptado por Italia en su reforma consti-

tucional de 2016, que la convalidacién de los decretos leyes tuviera que hacerse por
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memoria de andlisis de impacto normativo abreviadas o plazos muy reducidos
por razones de urgencia®, proposiciones de ley sin andlisis iniciales (no suplidos 2
posteriori en el iter de aprobacién parlamentaria mediante informes o compare-
cencias de expertos)”, acuerdos de conferencias sectoriales —o el Consejo Inter-
territorial del Sistema Nacional de Salud— con requisitos formales mds laxos
que otras normas y medidas™, o los propios decretos de alarma, que no exigen
estudios iniciales por su propia naturaleza de emergencia™.

3. ADOPTAR REGLAS DE DECISION PREVIAS A LA APLICACION DEL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD SOBRE LA INFORMACION QUE DEBE TENERSE EN
CUENTA EN CASO DE INCERTIDUMBRE

Una tercera opcién para dirimir casos de incertidumbre féctica previa a la
aplicacién del principio de proporcionalidad es adoptar una decision previa sobre
la informacién que se va a tener en cuenta en el juicio de ponderacién. Como se
sefialé en la introduccién, no nos referimos a una cuestién de prueba, para deter-
minar qué informacién merece mayor conflanza: esta tarea es relativamente

ley, a fin de aumentar las posibilidades de control y participacién y —afnadimos
nosotros— reforzar el estudio de los hechos subyacentes a las medidas adoptadas,
mediante nuevos dictdmenes (Santaolalla Lépez, 2017: 32).
' Doménech Pascual (2022: 78) ha defendido evitar el procedimiento de elaboracién
ordinario en los «reglamentos de necesidad» frente a la covid-19 por el coste de opor-
tunidad que implicaria. Cuando estos reglamentos adoptan medidas restrictivas de
derechos —algo en si discutible por el principio de legalidad, pero extraordinaria-
mente frecuente durante la pandemia—, aligerar el procedimiento de elaboracién
podria resultar peligroso. Podria llevar a normas arbitrarias, huérfanas de justifica-
cidn, asi como a un control judicial (anterior, via ratificacién de las medidas, y poste-
rior) mucho mids dificil.
2 Como ha senalado Astarloa (2015: 86), «paraddjicamente, nuestro ordenamiento se
estd mostrando mds exigente en lo que afecta a la elaboracién de reglamentos que en
lo que se refiere a las leyes.
> De Montalvo Jiiskeliinen (2021: 56) ha analizado extensamente la naturaleza y
garantfas asociadas a este érgano. De forma parcialmente discrepante, Sdenz Royo
(2021: 380) ha desarrollado, de manera ampliamente razonada, una visién critica
sobre como se efectud la restriccidn de derechos fuera del estado de alarma, con la
participacién, entre otros, del citado Consejo Interterritorial.
> Chano Regafa (2020: 152-156) ha reivindicado la conveniencia de justificar exhaus-
tivamente, en fase de elaboracién normativa, la proporcionalidad de las medidas de

emergencia.
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habitual para los tribunales, mediante el recurso a peritos y la decantacién de
diferentes criterios de valoracién de prueba®. De hecho, puede solucionarse
mediante organismos expertos de referencia para la valoracién de determinados
hechos, como ha sucedido en Alemania durante la pandemia con el Robert Koch
Institut, especialista en salud publica®, o en Francia con el comité cientifico ad
hoc creado por el nuevo Cédigo de la Salud Publica”. El problema que plan-
teamos se da cuando estos organismos, o la informacién disponible por otras
vias, reconocen sus propias limitaciones —no pueden afirmar con certeza, o con
una probabilidad suficiente, que los hechos sean de una determinada forma—u
ofrecen conclusiones contradictorias, imposibles de resolver.

En estos casos, una regla valorativa previa puede ayudar a determinar qué
informacién féctica de base debe tomarse como referencia. A primera vista,
pareceria que esta regla solo podria ser la de tomar como referencia la infor-
macién mds probable, es decir, aquella a la que los peritos u organismos

> En estos casos el juez «inexperto» zanja el desacuerdo entre peritos expertos (iudex

peritus peritorum), una aparente paradoja que goza de amplia tradicién juridica y que
descansa en la posibilidad racional, para cualquier lego, de evaluar el distinto grado
de confianza, la calidad epistémica o la cantidad de las fuentes de informacién dispo-
nibles. No obstante, en relacién con cuestiones cientificas o técnicas especialmente
complejas e inciertas, siempre se corre el riesgo de que el juez, excesivamente impe-
ritus, acabe transformando al perito en 7udex (Igartua Salaverria, 2019: 78).

> Véanse las decisiones de tutela urgente 31/20, de 10 de abril —1 BvQ 31/20—;
1230/20, de 9 de junio —1 BvR 1230/20—, o 1630/20, de 15 de julio —1 BvR
1630/20—, del Tribunal Constitucional Federal alemdn, o la reciente Sentencia de
27 de abril de 2022 —1 BvR 2649/21—, ya citada. En esta tltima se alude, ademis,
a la «mayorfa cientifica» (pdrrafo 173), los datos cientificos disponibles, debidamente
recopilados y evaluados por el legislador (pdrrafo 174) y los expertos que ejercieron
como peritos en el procedimiento de revisién constitucional (parrafo 184) para justi-
ficar la idoneidad y necesidad de las medidas.

57 Véase, por ejemplo, la Decisién 2020-849 QPC de 17 de junio de 2020 del Consejo
Constitucional francés (apartados 23 y 24). Cuando las decisiones del Poder Ejecutivo
no han respetado las recomendaciones de las autoridades sanitarias, el Consejo de
Estado francés ha llegado incluso a anular sus medidas, por resultar excesivas a la luz
de dichas recomendaciones (véase la Decisién del Consejo de Estado francés n.
440846, de 13 de junio de 2020, apartado 14). La participacién en las decisiones de un
comité técnico-cientifico también sirvié a la Corte Constitucional italiana como
criterio adicional para validar la legislacién de emergencia adoptada en Italia frente a la
covid-10 (véase la Sentencia 198/2021, de 23 de septiembre, apartado 6.2). En Espana,
se constituyé un Comité Cientifico Técnico ad hoc frente a la COVID-19, aunque se
hiciera con posterioridad a la declaracién del primer estado de alarma y casi cincuenta
dias después de la declaracién mundial de pandemia (Ministerio de Sanidad, 2020b).
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cientificos de referencia otorgan una mayor confianza entre las distintas alter-
nativas que manejan. Sin embargo, no es la tnica regla posible. Por ejemplo,
podria decidirse dar prioridad a la informacién que, de resultar cierta, impli-
case una lesién para un valor juridico mds protegido que otros, un dafio mds
dificilmente reversible, o una lesién mds inmediata (aunque fueran escenarios
menos probables que otros, o informacién menos confiable & priori). Se trata
de reglas de valoracién con un alto componente politico, no de una decisién
cientifica o técnica, que pueden imponer el legislador, el Gobierno o, como
estdndar judicial, los propios tribunales (Esteve Pardo, 2009: 146).

Entre todas estas reglas, han destacado en las tltimas décadas dos que,
sin embargo, pueden resultar contradictorias en la practica:

(i) Incluir en el juicio de ponderacién la informacién mds optimista de
la que se disponga, que conlleve entonces las menores restricciones
posibles sobre los derechos individuales. Es decir, aquella que asuma
que el nivel de riesgo es menor (menores dafos, menor probabilidad
de la lesién...) y priorice el laissez faire de la ciudadania a la espera
de nueva informacién o mayor certeza en esta.

(ii) Incluir en el juicio de ponderacién la informacién mds pesimista de
la que se disponga. Es decir, aquella que asuma un nivel de riesgo
mayor, una mayor necesidad de actuacién por parte de los poderes
publicos, unos danos posibles de mayor magnitud, etc.®.

La primera de estas reglas estaria inspirada en el tradicional principio
Javor libertatis o en el principio de interpretacién mds favorable a los derechos
y libertades fundamentales (si se entienden estos tltimos en su sentido subje-
tivo y por contraposicion a los intereses colectivos que se quieran salvaguardar
en cada caso —como la salud publica—)*. En cambio, la segunda regla estaria
inspirada en el moderno «principio de precauciény, segin el cual, en caso de

8 Klatt y Meister (2012: 115) han analizado y discutido los numerosos matices que

admiten ambas reglas.
> Entre las diferentes acepciones posibles del principio favor libertatis, la que afecta a la
determinacién de los hechos base para la adopcién de una medida restrictiva fue
empleada, por ejemplo, en las sentencias del Tribunal Constitucional 163/2006, de
22 de mayo (FF. JJ. 2 y 3), y 195/1988, de 20 de octubre (FJ 3). De forma algo
contradictoria, el propio Tribunal Constitucional mencioné esta doctrina en el ATC
40/2020 («no basta con que existan dudas sobre si el derecho de reunién pudiera
producir efectos negativos [...]»), aunque luego confirmé la prohibicién de la mani-
festacién revisada a la vista, entre otras, de la incertidumbre cientifica reinante.
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incertidumbre cientifica, los poderes ptblicos deben intervenir anticipada-
mente para evitar posibles dafios, aunque estos resulten menos probables que
otros escenarios, especialmente si los dafios pueden ser irreversibles o fatales
(Sdnchez Barroso, 2021)%.

Por seguir con ejemplos relacionados con la lucha frente a la covid-19,
recordemos que al inicio de la pandemia, de enero a marzo de 2020, las auto-
ridades cientificas no sabian si las personas asintomdticas podfan o no trans-
mitir el nuevo coronavirus detectado. De poder hacerlo, el riesgo de
transmisién del virus era considerado muy alto (con los consiguientes dafnos
potenciales asociados); de no poder hacerlo, algo que se estimaba igual de
probable que lo anterior, el riesgo de transmisién del virus era considerado
entre bajo y muy bajo (CEPCE, 2020b: 4). Ante esta incertidumbre radical,
imposible de resolver segtn los conocimientos cientificos existentes en aquel
momento, la proporcionalidad de las medidas restrictivas de derechos que afec-
taban a personas asintomdticas, posibles infectados o incluso a la ciudadania
en general, dependeria totalmente de la informacién que decida tomarse como
base —alternativas opuestas, igual de probables—. Si se diera prioridad a la
informacién mds pesimista, las medidas restrictivas de derechos serfan segu-
ramente proporcionadas y, por tanto, validas; si, por el contrario, se diera prio-
ridad a la informacién mds optimista, en virtud del principio favor libertatis,
las mismas medidas serian consideradas desproporcionadas. Tomar una deci-
sién previa sobre este punto, mediante una regla clara y consistente que no
varfe segtin los casos, aunque pueda hacerlo segtin los derechos en juego o los
intereses potencialmente afectados (salud publica, medio ambiente, seguridad
de los productos, etc.), podria favorecer una aplicacién mds consistente y efec-
tiva posterior del principio de proporcionalidad.

IV. CONCLUSIONES

Como se ha analizado, el principio de proporcionalidad es considerado
el instrumento juridico clave para restringir derechos y libertades

60 Tas criticas a esta posible norma de decisién han incidido en el riesgo de estanca-

miento social (Kourilsky y Viney, 2000: 139), la progresiva radicalizacién de las
medidas para escenarios cada vez mds pesimistas (Godard, 1997: 54), o la mala asig-
nacién de recursos que conlleva (Sunstein, 2005: 110). En su voto particular a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 148/2021, de 14 de julio, el magistrado Ollero
Tassara fundamenta en ese principio la deferencia debida al legislador y al Ejecutivo
(apartado 25), abordada en el apartado anterior.
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fundamentales de cara a la proteccién de intereses o derechos colectivos.
Durante la pandemia, gran parte de la doctrina y de los tribunales también lo
han propuesto como canon de control principal de las medidas adoptadas por
el legislador y el Poder Ejecutivo contra la covid-19, tanto en la jurisdiccién
ordinaria como a nivel constitucional. Sin embargo, ademds de las objeciones
y limitaciones habituales del principio de proporcionalidad, la pandemia ha
puesto de manifiesto otras insuficiencias del principio, para hacer frente a situa-
ciones de incertidumbre fictica, especialmente en contextos de alta comple-
jidad técnica o cientifica.

En estas situaciones, donde no existen datos suficientes sobre los hechos,
o no existe acuerdo sobre ellos entre los expertos y autoridades cientificas de
prestigio consultados, las principales preguntas formuladas como parte del
test de proporcionalidad no pueden recibir respuesta, al menos no con un
grado de certeza suficiente, tal y como hemos ejemplificado a lo largo de este
articulo. No puede conocerse, segtin el estado de los conocimientos existente
en un momento dado, si una medida restrictiva de derechos resulta realmente
idénea para proteger un determinado interés publico (como la salud puablica
o el medio ambiente), si otras medidas menos restrictivas tendrian idéntica o
mayor eficacia para ello, o si los sacrificios impuestos se verdn compensados
por beneficios suficientes.

Frente a estas limitaciones, hemos explorado distintas vias posibles de
respuesta para reforzar la efectividad del principio de proporcionalidad como
canon de control. La primera implicaria refinar el test de proporcionalidad
para incluir una variable de incertidumbre en la férmula de ponderacién, a
imagen de lo propuesto por R. Alexy, o una pregunta adicional en el test de
proporcionalidad, sobre el grado de certeza de los datos disponibles. ;Son sufi-
cientemente fiables como para fundamentar una restriccién tan intensa como
la revisada?

La segunda serfa extremar la deferencia debida al legislador, al Gobierno
o a la Administracién, sobre la base de distintos fundamentos, para que sean
estos quienes puedan decidir qué hechos deben tomarse como base (restrin-
giendo el control judicial sobre este punto en casos dudosos). Se trata, como
hemos visto, de una solucién no exenta de problemas que deberia conllevar,
sobre todo, un refuerzo en las exigencias de motivacién y la capacidad de
evaluacién de hechos de los demds poderes.

La tercera solucién posible consistiria, finalmente, en adoptar reglas de
decisién previa sobre la informacién que debe primar en caso de incertidumbre
(en un determinado sector, en relacién con algin derecho en particular, etc.).
Estas reglas no tienen por qué llevar a adoptar como base los hechos mas proba-
bles. De hecho, las dos mds importantes, aunque de signo opuesto, implicarian
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tomar como referencia la informacién més pesimista disponible —sobre la base
del llamado principio de precaucién— o, por el contrario, la que requiera una
menor restriccién de derechos, que suele ser la mds optimista en cuanto a la
amenaza enfrentada —sobre la base del conocido principio favor libertatis—.

En todo caso, a la luz de cuanto se ha expuesto en este articulo, lo que
debe evitarse a toda costa son motivaciones excesivamente escuetas y simplistas
por parte del legislador, del Poder Ejecutivo o de los propios tribunales, que
oculten o ignoren el problema apuntado, a la hora de adoptar restricciones
de derechos en situaciones de incertidumbre. En otras palabras, debe evitarse que
las insuficiencias del principio de proporcionalidad en contextos de incerti-
dumbre fictica permitan a los poderes publicos adoptar cualquier tipo de
medida restrictiva, por complejas que sean las situaciones de hecho de partida,
o bien conduzcan a anular cualquier medida solo porque no se haya podido
establecer con absoluta certeza su proporcionalidad. Las posibles soluciones
analizadas, si no resuelven el problema, podrian al menos contribuir a miti-
garlo.
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