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El principio de proporcionalidad en el
Derecho Administrativo Espainol
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| Ideas generales
1 Antecedentes del principio de proporcionalidad

La formulacién inicial del principio de proporcionalidad se encuentra en el
ambito del Derecho penal, en relacién con la determinacién de la pena Ya Beccaria
hizo referencia la proporcionalidad en el orden punitivo en su obra De los delitos
y las penas, en la que propugnaba que la “pena proporcional a la culpabilidad era
la Gnica pena 1til”. Igualmente se reconoce este principio en la Declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que proclamaba que la Ley no
debia establecer otras penas que las estricta y evidentemente necesarias.

La nueva concepcion liberal del Estado y de la actividad de policia que
surge en el siglo XIX, caracterizada por el reforzamiento de la proteccién de las
esferas juridicas individuales mediante el reconocimiento de una serie de derechos
que limitan la intervencién del Estado en el ejercicio de su potestad de policia,
determina un claro desarrollo del principio. De manera que la actividad de policia
no se concibe como un poder ilimitado, sino que se van configurando una serie
de normas y principios de los que deriva que las intervenciones policiales sélo
son licitas en la medida en que son imprescindibles y adecuadas a los fines

que persiguen.
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172 Juan Francisco Pérez Gélvez

La doctrina alemana da buena cuenta del principio que estamos estudian-
do, y en la obra de Otto Mayer se determina que la regla de la proporcionalidad
se configura como una “medida natural” de la potestad de policia, adquiriendo
la importancia de un verdadero limite juridico. También Merkl, al referirse a los
medios de los que puede valerse la policia, afirma que del principio de propor-
cionalidad se deriva que la intervencién policial debe guardar proporcién con
el mal que se trata de evitar, y que la autoridad debe elegir aquellos medios que
menos dafos produzcan a los derechos e intereses de los individuos; finalmente,
Fleiner, sostenia, también en relacién con el poder de policia, que la limitacién
individual no debe exceder jamas de la medida absolutamente necesaria, y que
la intervenciéon gubernativa ha de ser siempre proporcionada a las circunstancias
concurrentes en cada caso.

Es, por tanto, esta concepcién de la actividad de policia, la finalidad de
proteger al individuo frente a las posibles intervenciones excesivas del Estado
y de reducir su actuacién a lo estrictamente necesario, la que da lugar a que
con cada vez mas frecuencia, tanto la doctrina como la jurisprudencia, — no
sin discrepancias, recurran a este principio, inicialmente en relacién con las ma-
nifestaciones de la actividad administrativa vinculadas con el ejercicio de las po-
testades sancionadoras, — en materia de orden publico seguridad —, para pasar,
posteriormente, a utilizarse respecto las demas intervenciones administrativas

que inciden en la esfera de libertad de los particulares.'

2 El principio de proporcionalidad en la actualidad y en el Derecho
comparado

Actualmente, el principio de proporcionalidad ha experimentado un

auge extraordinario, y su utilizacién se ha generalizado en casi todas las esferas

juridicas,” en particular, en el derecho administrativo, en el que se ha converti-

do en un principio rector fundamental que opera como un limite material en

aquella actividad estatal que acttia sobre el ambito de libertad de los ciudadanos, y

! Vide Isabel PERELLO DOMENECH, “El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional”,
Jueces para la democracia, 28, (1997), p. 69.

2 Vide Javier BARNES, “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”, Cuadernos de Derecho Publico,
5, (1998), p. 15-16: "“El principio de proporcionalidad — como principio juridicamente exigible — repre-
senta una pequefa pieza dentro de un sistema, de un universo mas amplio, en el que se enmarca y al que
pertenece, como el que encarnan la teoria general de los derechos fundamentales y de los limites frente
a la actividad limitadora del legislador y de los demés poderes publicos; las técnicas de control judicial, el
canon de constitucionalidad, etc. El entendimiento del principio serd, pues, en primer término, tributario de
esa concepcion general en la que hunda sus raices. Pero, al mismo tiempo, el examen al microscopio de su
estructura interna evidencia de inmediato la complejidad y hondura dogmaética que su fisiologia encierra,
como por demds acreditan la abundante literatura y jurisprudencia de los Ultimos decenios en tantos paises
occidentales”.
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El principio de proporcionalidad en el Derecho Administrativo Espanol 173

ademads se configura como un instrumento eficaz en el control juridico material
de las decisiones discrecionales.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en su art. 52,
menciona de forma expresa el principio de proporcionalidad como limite de los
limites a los derechos en ella reconocidos:

Cualquier limitacién del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos
por la presente Carta debera ser establecida por la ley y respetar el contenido
esencial de dichos derechos y libertades. S6lo se podran introducir limitaciones,
respetando el principio de proporcionalidad, cuando sean necesarios y responda
efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién, o a la
necesidad de protecciéon de los derechos y libertades de los demas.

Algunos ordenamientos europeos,” como el aleman, y el suizo, reconocen
expresamente este principio, cuya existencia deriva del propio Derecho Cons-
titucional. En otros ordenamientos como en el francés, no se reconoce de manera
expresa su existencia si bien la jurisprudencia utiliza con frecuencia la propor-
cionalidad en el enjuiciamiento del eventual exceso de las medidas de policia.
Asi, el Consejo de Estado francés, en el ya clasico arret Bejamin — 19 de mayo
de 1933 —, realiz6 un control de proporcionalidad en relacién con una medida
de policia. En esta decisién el Consejo de Estado anula una prohibicién de un
alcalde para la celebraciéon de una conferencia de caracter literario porque de
la instruccién no resultaba que la eventualidad de desérdenes presentara una
gravedad tal que, sin prohibir la conferencia, se habria podido mantener el orden
adoptando medidas de policia adecuadas. Posteriormente, se ha aplicado este
principio en el control de las intervenciones administrativas en otros ambitos,
como en el derecho publico econémico, incidiendo el Consejo de Estado francés
en la necesidad de justificar la adecuacién de las medidas al fin perseguido. Para
ello ha utilizado nuevas técnicas del control de la proporcionalidad articuladas
sobre la tesis del balance de costes-beneficios, fundamentalmente para el enjui-
ciamiento de aquellas decisiones arbitrarias o irrazonables que comportan un
coste social elevado y desprovisto de justificacion.

Tampoco en el sistema administrativo inglés hay un reconocimiento
explicito de la proporcionalidad, si bien, a menudo se recurre a la teoria de la
racionalidad y de los limites del poder discrecional. Igual sucede en el derecho
administrativo italiano, en el que junto al principio de proporcionalidad aparecen
otros conceptos similares como el de adecuacién y el de racionalidad.

La proporcionalidad encuentra su consagracién en el Convenio Europeo

3 Vide Markus GONZALEZ BEILFUSS, E/ principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2003, p. 22, donde explicita referencias constitucionales de distintos
pafses que incorporan a su carta magna el principio de proporcionalidad.
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174 Juan Francisco Pérez Galvez

de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, en la medida que las inje-
rencias a las libertades que consagra sélo son admisibles en cuanto constituyen
medidas necesarias en una sociedad democratica para los objetivos que se pre-
cisan en el apartado segundo de los articulos 8, 9, 10 y 11 del Convenio. Es de-
cir, pese a omitir cualquier referencia expresa al principio de proporcionalidad,
establece una serie de exigencias para la limitacién de los derechos individuales
que tienen una evidente conexién con dicho principio. Por un lado cuestiona
qué medios pueden ser utilizados para la consecucién de un determinado fin y,
por otro, establece restricciones — en el ambito de la proteccion de los derechos
humanos — a las limitaciones de los derechos de libertad, a fin de que éstas guar-
den una razonable relacién entre los fines perseguidos y los medios utilizados para
su consecucién. Por ello llegamos a la conclusién de que su contenido puede con-
siderarse implicito en diversas reglas del CEDH.*

También el articulo 15 CEDH contiene una formulacién que ha conducido
al Tribunal a la aplicacién del principio de proporcionalidad. Este precepto, per-
mite a los Estados limitar los derechos y libertades reconocidos en el Convenio en
caso de guerra o de otro peligro pablico en la medida en que resulte estrictamente
indispensable a la vista de las circunstancias concretas.”

Y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su jurisprudencia, ha
operado con frecuencia con la proporcionalidad para el control de las intervencio-
nes de los Estados miembros, en la proteccién de los derechos y libertades fun-
damentales que reconoce la Convencién. En este sentido, el Tribunal de Estrasburgo
ha manifestado que los Estados miembros tienen un margen de libertad para
elegir las medidas y restricciones que juzguen necesarias, y se ha limitado a com-
probar si en cada caso se respetan las exigencias derivadas de la proporcionalidad.
En concreto, ha examinado si la intervencién estatal persigue algtn fin legitimado
en la Convencién, y ademas si la medida restrictiva es necesaria, tatil y propor-
cionada (casos Dudgeon, Silver y otros, Barthold). De sus decisiones se advierte
claramente que el Tribunal Europeo aplica el principio de proporcionalidad en la
proteccién de los derechos y libertades garantizados en el Convenio, determinando

a su vez una clara influencia a los tribunales nacionales que tienen encomendada

4 Vide Bardo FASSBENDER, “El principio de proporcionalidad n la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos"”, Cuadernos de Derecho Publico, 5, (1998), p. 52: "Asi se advierte, por ejemplo, en los articulos 8
a 11 del CEDH, en los que se garantiza la proteccion de la esfera privada (art. 8), la libertad de pensamiento,
conciencia y religion (art. 9), la libertad de expresién (art. 10), y la libertad de reunién y asociacién (art. 11).
En todos estos preceptos, después del reconocimiento genérico del derecho fundamental, se establece — en
el apartado segundo del correspondiente articulo — un limite basado en el interés general y vinculado a los
concretos fines admisibles en cada uno de los supuestos”...

°> Vide Manuel MEDINA GUERRERO, “El principio de proporcionalidad y el legislador de los derechos funda-
mentales”, Cuadernos de Derecho Publico, 5, (1998), p. 119-141.
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la salvaguarda de los derechos y libertades puablicas.®

Sin embargo, y a pesar de todas las consideraciones expuestas, se trata de
un principio que también ha cosechado criticas por parte de la doctrina: “escapa
a cualquier intento de aplicacién racional debido a su escasa claridad conceptual,
a la carencia de puntos de referencia juridicos que sustenten su aplicacién en
el ambito de los derechos fundamentales, a la inconmensurabilidad y dificultad
para identificar los bienes y derechos que se enfrentan en la ponderacién vy, final-

mente, al riesgo de desembocar en una jurisprudencia puramente casuistica”.”

Il El principio de proporcionalidad como principio constitucional y
como principio general del Derecho

1 El reconocimiento de un doble valor

Tal y como ha sido sefialado el Convenio Europeo de Derecho Huma-
nos ofrece fuertes apoyos en su propio articulado. En el Derecho Comunitario
el principio ha adquirido, desde la década de los setenta del siglo anterior, una
importancia extraordinaria para proyectarse en todos los dmbitos. La propor-
cionalidad comunitaria y nacional no se solapan ni interfieren habida cuenta de
que el término de comparacion se rige por su respectivo marco u ordenamiento.
Asi, la primera se refiere siempre a los derechos e intereses reconocidos por el
Derecho Comunitario, cualquiera que sea el origen de la intervenciéon publica,
estatal o comunitaria.®

Desde sus inicios, tanto la jurisprudencia del Tribunal Constitucional® como
del Tribunal Supremo han aplicado este principio con notable éxito, exigiendo
a todos los poderes publicos la estricta observancia del mismo.

El Tribunal Constitucional, aunque con referencia exclusivamente al prin-
cipio de proporcionalidad de la pena, ha planteado en la sentencia 65/1986, de
22 de mayo, las siguientes consideraciones:

[...] problema distinto serfa examinar si el principio de proporcionalidad de
la pena puede considerarse consagrado por otros preceptos constitucionales.
Especialmente los que constituyen a Espafna como Estado de Derecho y procla-
man la justicia como valor superior de su ordenamiento juridico (art. 1) y el que
establece la dignidad de la persona humana y los derechos que le son inherentes
son fundamento del orden politico y de la paz social (art. 10) podrian invocarse

6 Vide Isabel PERELLO DOMENECH, “El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional”, Jueces
para la democracia, 28, (1997), p. 69y 70.

7 Vide Gloria-Patricia LOPERA MESA, "El principio de proporcionalidad y los dilemas del constitucionalismo”,
Revista Espafola de Derecho Constitucional, 73, (2005), p. 387.

8 Vide Javier BARNES, “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”, Cuadernos de Derecho Publico,
5,(1998), p. 23.

° Vide Carolina PEREIRA SAEZ, “Una contribucién al estudio del empleo del principio de proporcionalidad
en la jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional espanol”, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad de La Corunia, 2004, p. 1043-1060.
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176 Juan Francisco Pérez Gélvez

como argumentos a favor de que nuestra Constitucién consagra esa idea de
proporcionalidad de la pena [...] (Fundamento Juridico Segundo).

En base a estas afirmaciones es posible el reconocimiento del principio
de proporcionalidad con un doble valor, como “principio constitucional” en de-
terminados ambitos de aplicacién (en el penal; en la proteccién y garantia de
los derechos fundamentales; en la proteccién de bienes e intereses constitucio-
nalmente reconocidos; etc.), y como “principio general del Derecho” en los demds
ambitos de aplicacion."

2 Fundamentos constitucionales del principio de proporcionalidad

En base a estos presupuestos, La doctrina'? ha sefalado los fundamentos
constitucionales del principio de proporcionalidad en la actividad administrativa,
a saber:

- El principio de “Favor Libertatis” expresién del valor de la libertad y de la
dignidad de la persona-, como exigencia constitucional del principio
de proporcionalidad de la actividad administrativa.

- Lajusticia material — expresion del Estado de Derecho — como exigencia
constitucional del principio de proporcionalidad de la actividad de la
Administracién.

- La delimitacién constitucional del comportamiento del sector publico
econdémico, segun el principio de proporcionalidad: necesaria adecuacién
de medios y fines.

- La misién constitucional de “servir con objetividad los intereses generales”,
justificadora del sometimiento de la Administraciéon al principio de
proporcionalidad.

- El control jurisdiccional del sometimiento de la actuacién administrativa a
los fines que la justifican, fundamenta un control de proporcionalidad.

- El principio de autonomia territorial que la Constitucién garantiza, pos-
tula la utilizacién del principio de proporcionalidad en las relaciones
interadministrativas.

3 El principio de proporcionalidad como un principio general del derecho
Asi lo ha establecido el Tribunal Supremo al determinar:

1% Vide STC 62/1982, de 15 de octubre: “[...] para determinar si las medidas aplicadas eran necesarias para el
fin perseguido, hemos de examinar si se han ajustado o si han infringido el principio de proporcionalidad.
La Sala no ignora la dificultad de aplicar en un caso concreto un principio general del derecho que, desde
su formulacion como concepto juridico indeterminado, permite un margen de apreciacién [...]".

1" Vide José Ignacio LOPEZ GONZALEZ, El principio general de proporcionalidad en derecho administrativo,
Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1988, p. 60.

12 |bidem, p. 76-89.
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Los principios generales del Derecho, esencia del Ordenamiento juridico, son
la atméstera en la que se desarrolla la vida juridica, el oxigeno que respiran las
normas, lo que explica que tales principios informen las normas — articulo 1.4
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil —y que la Administracién esté sometida
no solo a la ley sino también al Derecho — articulo 103.1 de la Constitucion.
Y es claro que si tales principios inspiran la norma habilitante que atribuye
una potestad a la Administracién, esta potestad ha de actuarse conforme a las
exigencias de los principios.

Uno de estos principios reiteradamente invocado por la jurisprudencia,
es el de proporcionalidad, que deriva claramente del articulo 106.1 de la Cons-
titucién que al dibujar el control jurisdiccional de la Administracién alude al
sometimiento de la actuacién administrativa a los fines que la justifican: aunque
en ocasiones este precepto se ha entendido como una alusién a la desviacién de
poder, su sentido en muchos mas amplio y recoge la necesidad de una armonia
entre los medios utilizados y la finalidad perseguida. En la misma linea, el principio
de proporcionalidad tiene expresién en los articulos 84.2 de la Ley reguladora
de las Bases del Régimen Local 7/1985," y 6 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales.'

El principio de proporcionalidad, en lo que ahora importa, opera en dos
tipos de supuestos:

a) Con caricter ordinario, en aquellos casos en los que el Ordenamiento
juridico admite la posibilidad de elegir uno entre varios medios utilizables.
b) Ya con caracter excepcional y en concesién con los principios de buena
fe y equidad, en los supuestos en los que aun existiendo en principio
un tnico medio éste resulta a todas luces inadecuado y excesivo en rela-

cién con las caracteristicas del caso contemplado.'®

13 Vide Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, art. 84.2: “La actividad de inter-
vencion se ajustara, en todo caso, a los principios de igualdad de trato, congruencia con los motivos y fines
justificativos y respeto a la libertad individual”.

Vide Decreto de 17 de junio de 1955, Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, art. 6: “1. El
contenido de los actos de intervencion sera congruente con los motivos y fines que los justifiquen. 2. Si
fueren varios los admisibles, se elegira el menos restrictivo de la libertad individual”. Sobre el particular Vide
José Ignacio LOPEZ GONZALEZ, El principio general de proporcionalidad en derecho administrativo, Instituto
Garcia Oviedo, Sevilla, 1988, p. 20: “La jurisprudencia y la doctrina han visto en este precepto una aplicacién
progresista— dada la fecha de publicacion del citado Reglamento, 1955- del principio de proporcionalidad,
en el dmbito de las actividades de los entes locales. El articulo 6 del Reglamento de Servicios positiviza dos
aspectos fundamentales del principio de proporcionalidad: la regla de adecuacién del contenido de los actos
con los motivos y fines que lo justifican (principio de adecuacion de la medida); y eleccion del medio menos
restrictivo (principio “pro libertate”, “pro activitate” o “favor libertatis"). El precepto, dado el caracter del
titulo primero del Reglamento de Servicios y la calidad en su conjunto de la citada disposicion, ha ejercido una
importante funcién informadora e interpretativa— no obstante su naturaleza reglamentaria- de la regulacién
y control de las actividades administrativas de intervencién de las entidades locales en las actividades privadas”.

1

=
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[ll Elementos que conforman este principio
1 Enumeracion

El principio de proporcionalidad en su sentido amplio se compone de tres
elementos o subprincipios: a) el de la utilidad o adecuacién; b) el de la necesidad
o indispensabilidad; c) el de proporcionalidad stricto sensu.'®

Cada uno de estos elementos que lo integran requiere un juicio o analisis
en su concreta aplicacién que implica un enjuiciamiento de la medida desde
tres puntos de vista diferentes: la medida enjuiciada ha de ser idénea en relacién
con el fin, esto es, es preciso que al menos facilite o tienda a la consecucién del
objetivo propuesto (juicio de adecuacién) en segundo lugar, la media ha de ser
necesaria, o la mas moderada de entre todos los medios ttiles, en el sentido de que
no sélo ha de comprobarse si la accion se legitima por el fin en cuanto susceptible
de alcanzarlo, sino que ademas es imprescindible porque no hay otra mas suave o
moderada a tal propésito (juicio de indispensabilidad), y, finalmente, proporcio-
nada, esto es, ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios y ven-
tajas que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto, en particular sobre
los derechos y libertades, es decir, es preciso que la medida enjuiciada sea también
razonablemente proporcionada en relacién con el valor politico y social que se

busca con la finalidad perseguida (proporcionalidad stricto sensu).!”

2 La idoneidad o juicio de adecuacién

Para comprobar la utilidad o idoneidad de una medida restrictiva de un
derecho habra de verificarse, inicialmente, si es apta para la consecucién del fin
perseguido. En efecto, lo primero que habra de comprobar es si la medida enjui-
ciada supera el oportuno juicio de adecuacién, o, en otras palabras, si la relacién
medio-fin resulta adecuada e idonea. Es preciso, por tanto, que la restricciéon que
sufre el derecho resulte realmente 1til para justificar el fin perseguido, o, dicho en
negativo que la medida restrictiva no sea desde todo punto de vista, y en principio,
absolutamente initil para alcanzar el fin."
3 La necesidad o juicio de indispensabilidad

Una vez constatada la existencia de una adecuada relacién medio-fin, esto

es, superado el test de adecuacion, el analisis debe recaer sobre la necesidad de la

> Vide STS de 16 de mayo de 1990, Ar. 4167.

16 Vide: Javier BARNES, “Introduccion al principio de proporcionalidad en el derecho comparado y comunitario”,
RAP, 135, (1994), p. 521-530; Juan RIVERO LAMAS, “Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales
(sobre la inconstitucionalidad de la filmacién de los piquetes en una huelga), Revista Espaiola del Derecho
del Trabajo, 98, (1999), p. 932-934.

17 Vide Isabel PERELLO DOMENECH, “El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional”, Jueces
para la democracia, 28, (1997), p. 70.

'8 |bidem, p. 70.
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medida enjuiciada. Ello implica examinar si la intervencién publica es indispen-
sable, por no existir un instrumento mas moderado para su consecucién.

De entre los diversos medios posibles, habra de optarse por aquel que
implique una menor restriccién en la esfera juridica de los afectados, esto es, que no
se imponga un sacrificio claramente innecesario por existir otra alternativa
menos gravosa que puede satisfacer igual objetivo. Por tanto, de entre las posibles
alternativas, deberd elegirse siempre aquella menos gravosa o restrictiva de los
derechos; para ello habra que confrontar los diversos medios igualmente idéneos
y aptos para la consecucién del fin, y determinar aquélla que resulte menos one-
rosa, siempre que existan otras alternativas que garanticen de modo satisfactorio
el objeto que justifique el limite, por consiguiente, han de rechazarse las medidas

mas gravosas y elegir el medio mas beneficioso."

La proporcionalidad en sentido estricto

Finalmente, superados los anteriores juicios de idoneidad y necesidad, debe
comprobarse si existe un equilibrio entre las ventajas y perjuicios que se generan
por la limitacién de un derecho para la proteccién de otro bien o derecho cons-
titucionalmente protegido. Para ello, resulta inevitable valorar los diferentes inte-
reses contrapuestos y las circunstancias concurrentes en cada caso. Los beneficios
y ventajas derivados de la restriccién del derecho deben ser siempre superiores
a los perjuicios sobre otros bienes o intereses en conflicto. Debe existir una pon-
deracién entre las ventajas y los perjuicios que se generan cuando se limita un
derecho a fin de proteger otro derecho o bien constitucionalmente protegido,
tomando en consideracién las circunstancias relevantes en cada caso. En defi-
nitiva, ello implica que los medios elegidos deban mantenerse en una relacién

razonable con el resultado perseguido.?’

IV El principio de proporcionalidad en la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun

1 Consideraciones preliminares

La legislacién estatal se ha limitado esporadicamente a recoger algunas
manifestaciones parciales de la regla de la proporcionalidad, en relacién con la
actividad administrativa. Por via meramente ejemplificativa cabe citar entre otras
disposiciones las siguientes: el articulo 40.2 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo “el contenido de los actos se ajustard a lo dispuesto en el ordenamiento

9 |bidem, p. 70.
20 |bidem, p. 70.
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juridico y sera adecuado a los fines de aquéllos”; el articulo 15 de la Ley de Expro-
piacién Forzosa “declarada la utilidad publica o el interés social, la Administraciéon
resolvera sobre la necesidad concreta de ocupar los bienes o adquirir los derechos
que sean estrictamente indispensables para el fin de la expropiacion [...]".

La Administracion, siempre y en todo caso, ha de adecuar su actuacién a
la ley y al derecho (art. 103.2 CE), una regla en la seria erréneo ver redundancia,
pues el derecho y la ley expresan conceptos distintos por mas que la relacién entre
ellos existe, y no puede dejar de existir, porque el derecho es algo asi como la linfa
vital de la que se nutre la ley.

En ese articulo 103.2 CE (y también en el articulo 3, LRJPAC),?! aparecen
claramente distinguidos el derecho “puesto”, o sea el derecho positivo, y ese otro
derecho que sirve de fundamento de aquél, y que son los llamados principios
generales.

Pues bien, hay por lo menos dos de esos principios que en la ejecucién
forzosa cobran particular importancia: el de proporcionalidad y el de opcién
pro libertate (a ellos me referiré mas adelante).

El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho que
emerge ocasionalmente en diversos sectores de nuestro derecho positivo, aunque,
en cuanto principio general que es, aun cuando no se declare expresamente, es

de exigible aplicacién.

2 Proporcionalidad y ejecucion forzosa de actos administrativos
En la Exposiciéon de Motivos de la LRJPAC, apartados 12 y 14, destaca la

formulacién del principio de proporcionalidad en los siguientes términos:*?

La autotutela de la Administraciéon Puablica, potestad que permite articular los
medios de ejecucién que garanticen la eficacia de la actividad administrativa, que-
da en todo caso subordinada a los limites constitucionales, debiendo adoptarse
los medios precisos para la ejecucién, de modo que se restrinja al minimo la
libertad individual y de acuerdo con el principio de proporcionalidad.

El Titulo IX regula los principios basicos a que debe someterse el ejercicio de la

21 Vide Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun, art. 3: “Principios generales. 1. Las Administraciones publicas sirven con
objetividad los intereses generales y actian de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentraliza-
cién, desconcentracion y coordinacion con sometimiento pleno a la Constitucién, a la Ley y al Derecho. [...]".

22 Vjdfe José Ignacio LOPEZ GONZALEZ, “El principio de proporcionalidad en Derecho Administrativo”, Cuadernos
de Derecho Publico, 5, (1998), p.157-158: “Se echa de menos en el Titulo Preliminar de la Ley 30/1992,
un precepto que consagre el principio de proporcionalidad en el ambito general de las relaciones de la
Administracion con los particulares (lo que no se satisface desde la 6ptica del articulo 96.2 de dicha Ley),
integrando asf las determinaciones del actual articulo 6 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, que un tanto forzadamente se ve obligada la jurisprudencia a citar y aplicar a todas las Administra-
ciones Publicas, dado que la virtualidad del principio general que se garantiza en dicho precepto desborda
la naturaleza del mismo”.
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potestad sancionadora de la Administracién [...]. Entre tales principios destaca
el delegalidad [...]y el de proporcionalidad [ ...]. Todos ellos se consideran bésicos
al derivar de la Constitucién y garantizar a los administrados un tratamiento
comun ante las Administraciones Publicas [...].

En el articulo 96.1 y 2 de la Ley 30/1992, se puede deducir que este prin-
cipio en el ambito del Derecho Administrativo, se concreta cuando el legislador

lo contempla al establecer que:

1. La ejecuciéon forzosa por las Administraciones Puablicas se efectuara, res-
petando siempre el principio de proporcionalidad, por los siguientes medios: a)
Apremio sobre el patrimonio; b) Ejecucién subsidiaria; ¢) Multa coercitiva; d)
Compulsién sobre las personas.

2. Si fueran varios los medios de ejecuciéon admisibles se elegird el menos res-
trictivo de la libertad individual.

Es decir, la ejecucién forzosa es uno de esos ambitos en que esta ahora
expresamente positivizado el citado principio. Ademas se pone de manifiesto que
a la Administracién (art. 96.2 LRJPAC), sin duda porque la libertad es uno de los
valores constitucionales (art. 1 CE), a la hora de tener que optar entre diversos
medios de ejecucién forzosa que fueren “admisibles” deberd optar por el que
resulte “menos restrictivo de la libertad individual”.

En los articulos 97 a 100 el legislador determina pormenorizadamente
los supuestos en los que procedera la aplicaciéon de cada uno de esos medios de
ejecucion forzosa previamente enumerados. <Y cual es el menos restrictivo de la
libertad individual?. Suele estar bastante extendida la conviccién — errénea, a mi
juicio — de que es la multa coercitiva® la menos gravosa. Y digo que es errénea
esa creencia porque no se cae en la cuenta de que la multa coactiva — que es un
hibrido de sancién y medida coercitiva — anade un plus obligacional a la obliga-
cién que se trata de ejecutar.

Obsérvese, ya en este momento, que el art. 96.2 LRJPAC, a mas de posi-
tivizar el citado principio de proporcionalidad, prueba que no todos los medios
de ejecucién forzosa son utilizables a voluntad de la Administracién ejecutante.
Hay, en efecto, unos medios que son admisibles en un caso y pueden no serlo

2 Vide STS de 10 de julio de 1984 (Ar. 5577): “[EI TS rebaja la multa coercitiva, de 6.750.000 ptas, a 2.299.170
ptas, habida cuenta que] “los informes técnicos oficiales que nos sirven de base para sostener la procedencia
de esta multa, viene a proclamar que, dentro del plazo fijado por la Administracién, estas empresas han
acometido la realizacion de parte de las obras impuestas por aquélla, acabandolas incluso algunas de ellas
e iniciando otras, aunque no todas; circunstancias que no deben merecer la imposicién de la multa en su
grado maximo [...]; rectificacion que se impone para restablecer el principio de proporcionalidad entre la
entidad del hecho causantey la cuantia de ésta; principio a tener en cuenta en toda actuaciéon administrativa,
pero sobre todo, en esta materia en la que el finalismo del acto no puede quedar desvinculado en ningtn
momento de su causa y de los presupuestos de hecho que lo determinan”.
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en otros. Por eso el precepto alude a la posible situacién de que hubiera varios
medios de ejecucién que ante un caso determinado puedan ser utilizados, en cuyo
caso marca un criterio para elegir el mas adecuado, criterio que no es otro que el

de la proporcionalidad.

3 Proporcionalidad y su aplicaciéon en el derecho administrativo
sancionador

El principio de proporcionalidad que en materia de intervencién admi-
nistrativa goza de una cierta tradicién en el derecho espaiol, en el que aparece
ya expresamente recogido en el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, cumple en el ambito del derecho administrativo sancionador una doble
funcién: por un lado sirve para introducir un criterio de prudencia en la tipifica-
cién de las conductas reprochables, de manera que sélo se califica de infraccién
aquellas conductas que no pueden ser reprimidas por otros medios; por otro
lado — y es el aspecto que aqui interesa considerar — sirve para atemperar el
ejercicio de la potestad sancionadora, transformando lo que podria verse como
actividad discrecional en una actividad reglada.?*

Ambos aspectos se tienen en cuenta por la LRJPAC cuando en el articulo
131.3 dice:

En la determinacién normativa del régimen sancionador, asi como en la im-
posicién de sanciones por las Administraciones publicas se deberd guardar la
debida adecuacién entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccién y
la sancién aplicada [...],

Operacidn esta que compete originariamente al legislador estatal y auto-

némico. Sucede otro tanto en el articulo 131.2 cuando afirma que:

El establecimiento de sanciones pecuniarias debera prever que la comisién de
las infracciones tipificadas no resulte més beneficiosa para el infractor que el
cumplimiento de las normas infringidas.

n consecuencia, nos hallamos aqui ante una consideracién del princi-
E hall t d del

pio de proporcionalidad que opera en el plano de la Ley y con caracter reglado
para las Administraciones Puablicas, representando ademas para los particula-
res verdaderas garantias frente a la actuacién administrativa. Por todo ello la
proporcionalidad debe tenerse en cuenta a los fines de determinar la sancién,
puesto que “el extremismo de esa practica legislativa y reglamentaria de poner

2 Vide Jestiis GONZALEZ PEREZ y Francisco GONZALEZ NAVARRO, Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comdn (Ley 30/1992, de 26 de noviembre),
Vol. Il, 3. ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 2.888.
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en manos del Gobierno y de la Administracién unas prerrogativas ilimitadas en
la determinacién cuantitativa de las multas es lo que fuerza a la jurisdiccién a no
quedarse en la periferia de estos problemas (se refiere a competencias y proce-
dimientos) y a tener que adentrarse en las entranas de los mismos penetrando en
la forma de ejercitarse”.*

Estamos en efecto, ante un principio descubierto por la jurisprudencia
en este campo y que es de recomendable aplicacién en aquellos casos en que el
legislador ha guardado silencio, y de €l se ha hecho uso en mas de una ocasién al
controlar el ejercicio de la potestad reglamentaria, dado que “la potestad regla-
mentaria de la Administracién no implica potestad originaria de castigar [...]y
esta sujeta a los principios comunes de todo ordenamiento sancionador, como,
por ejemplo, la graduacién proporcional de las penas”.

También se invoca el principio para anular una sancién por falta de
la cobertura normativa para la misma cuando se trata de un reglamento que
“dejando en blanco tanto el limite de las sanciones como las que corresponden
a cada tipo de infraccién, se deja en manos de la Administraciéon la facultad de
imponer la sancién con toda la amplitud permitida, sean cuales sean los hechos
cometidos, con lo que las facultades de la Administracién no son discrecionales
sino omnimodas”.?’

En definitiva, lo que resulta innegable —y es, ciertamente, doctrina juris-
prudencial consolidada — es que la existencia o no de proporcionalidad entre
los hechos y su sancién es controlable judicialmente.?

Tras lo expuesto se verifica que los articulos 96.2 y 131.3 contemplan sendas
manifestaciones del principio de proporcionalidad en la aplicaciéon de la Ley, en
los respectivos ambitos materiales en que opera la actividad administrativa (medios

de ejecucioén forzosa y potestad sancionadora), y en los siguientes términos:

[...] en la imposicién de sanciones por las Administraciones Pablicas se debera
guardar la debida adecuacién entre la gravedad del hecho constitutivo de la
infraccién y la sancién aplicada, considerandose especialmente los siguientes
criterios para la graduacién de la sancién a aplicar: [...].
4 A modo de resumen
La Ley 30/1992 viene a positivizar a nivel legislativo las dos manifestaciones
mas clasicas del principio de proporcionalidad en nuestro Derecho: la eleccién
del medio menos restrictivo de la libertad individual y la adecuacién del con

2 Vide STS de 19 de mayo de 1981 (Ar. 1976).

26 \/ide STS de 2 de noviembre de 1981 (Ar. 4720).

27 V/ide STS de 6 de febrero de 1985 (Ar. 471).

28 V/ide SSTS: de 1 de febrero de 1995 (Ar. 1085) y de 30 de abril de 1995 (Ar. 3081).
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tenido de la sancién a la gravedad del hecho constitutivo de la infraccién, para
cuya determinacién el legislador sintetiza como criterios de especial conside-
racion los relativos a la existencia de intencionalidad o reiteracién, la naturaleza
de los perjuicios causados y la reincidencia, entendida como la comisién en el
término de un afo de mas de una infraccién de la misma naturaleza, declarada
por resolucién firme.

Es conveniente llamar la atencién acerca del criterio de adecuacién que
se maneja en el articulos 131.3, ya examinado, en cuanto deber legal inherente
al principio de proporcionalidad.

La inadecuacién entre la sancién aplicada y la gravedad del hecho cons-
titutivo de la infraccién, comporta — en el dmbito del Derecho Administrativo
sancionador — la vulneracién del principio de proporcionalidad, sin que sea pre-
ciso traer a colacién aqui el criterio de la medida menos restrictiva de la libertad
individual.

El deber legal de adecuacién del contenido de todas las actuaciones admi-
nistrativas a los fines previstos por el Ordenamiento juridico, es una exigencia
estricta del principio de legalidad de la Administracién y en tales términos aparece
recogido en diversos preceptos de la propia Ley 30/1992. Asi, en el articulo 3.3
cuando afirma que:

[...] la actuacién de la Administracién Piblica respectiva se desarrolla para al-
canzar los objetivos que establecen las leyes y el resto del ordenamiento juridico;

y de modo mas concreto el articulo 53.2 establece que

[...] el contenido de los actos se ajustara a lo dispuesto por el ordenamiento
juridico y sera determinado y adecuado a los fines de aquellos.

Este deber legal de adecuacién que es susceptible asimismo, de otras
denominaciones como idoneidad, razonabilidad, congruencia o necesidad que, en
definitiva, se han de predicar del contenido de las actuaciones administrativas,
por exigencias de estricta legalidad o conformidad a Derecho, precisa en muchos
casos ser valorado — dada la posible complejidad de los intereses publicos con-
currentes — a través de un proceso de interpretaciéon que sélo ha sido posible
realizar, tradicionalmente, acudiendo a las reglas de proporcionalidad y que
hoy puede verse mejor satisfecho desde el principio general de proporcionalidad
vigente en nuestro Derecho Administrativo.

La observancia del deber legal de adecuacién del contenido de las ac-
tuaciones administrativas a los fines previstos por el Ordenamiento juridico, le
obliga a la Administracién a operar desde el principio de proporcionalidad, cuya

normatividad ha de informar las decisiones administrativas.
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Por otro lado, el control jurisdiccional del deber legal de adecuacién —
fuera de los casos de arbitrariedad, prohibida por el articulo 9.3 de la Constituci-
6n — puede llevarse a cabo correctamente desde un juicio de proporcionalidad,
en cuanto expresiéon de la funcién interpretativa protagonizada en el Derecho
Administrativo por el principio de proporcionalidad.

En definitiva, en el plano de las relaciones Administracién y administrados
(actuaciones administrativas con incidencia en la esfera de libertad y patrimonial
de los particulares),” el deber legal de adecuacién del contenido de las actuaciones
administrativas a los fines predeterminados por el Ordenamiento juridico, no es
algo distinto del mismo principio de proporcionalidad.*

V Final

La aplicacién del principio de proporcionalidad en Derecho Administrativo
significa que le sean juridicamente exigibles a la Administracién, como requisitos
de legalidad de su actuacién administrativa, los siguientes:

a) Que el contenido de la actuacién administrativa sea adecuado a los fines
que la justifican.

b) Que la medida adoptada sea la necesaria, por menos restrictiva y mo-
derada, para la consecucién eficaz del principio perseguido por el
Ordenamiento juridico.

¢) Que la medida resulte equilibrada por derivarse de ella, para el interés
general, beneficios superiores a las limitaciones o restricciones de dere-
chos que la medida comporta.

Por todo ello se puede afirmar que el principio de proporcionalidad es un
principio derivado del criterio democratico de legitimidad del Derecho que vin-
cula, entre otros sectores, a los integrados por normas sancionadoras. El Derecho
per se no es proporcionado, sino que debe serlo desde cierta perspectiva axioldgica
y s6lo en parte de sus elementos. Es mas, salvo por elipsis de elementos sobreen-
tendidos, no cabe catalogar sin mas algo como proporcionado ni cabe realizar

un juicio genérico de proporcionalidad sin relacién directa a otra magnitud ni

2 Vide Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud, de Andalucia, donde se establece, en relacién con las medidas
obligatorias de intervencion publica que se adopten en materia de salud (limitaciones, prohibiciones, medidas
preventivas exigibles, etc.), que deberan adaptarse a los criterios expresados en el articulo 28 de la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad. Este Ultimo precepto determina que todas las medidas preventivas deben
atender a los siguientes principios: “[...] ¢) Las limitaciones sanitarias deberan ser proporcionadas a los fines
que en cada caso se persigan. d) Se deberan utilizar las medidas que menos perjudiquen al principio de libre
circulacién de las personas y de los bienes, la libertad de empresa y cualesquiera otros derechos afectados”.
Se trata de un supuesto donde el principio de proporcionalidad acaba positivizdndose expresamente, refor-
zando con ello su posicion de principio general del Derecho Administrativo.

30 Vide José Ignacio LOPEZ GONZALEZ, “El principio de proporcionalidad en Derecho Administrativo”, Cuadernos
de Derecho Publico, 5, (1998), p. 147-149.
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especificacién del criterio o la medida que instrumenta la comparacién. La idea
de proporcionalidad pertenece a la deontologia del Derecho, no a su ontologia;
no sefiala un elemento definicional, una propiedad o una consecuencia de la
naturaleza del Derecho, sino una exigencia que impone un determinado criterio

de justificacién del mismo.?!
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