EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
Y LA DEFENSA DE LA AUTONOMIA LOCAL

Por

DANIEL SARMIENTO
Departamento de Derecho Administrativo
Universidad Complutense

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. UNA PROPUESTA POLEMICA: ¢EL PRINCIPIO DE PROPORCIO-
NALIDAD COMO GARANTE DE LA AUTONOMIA LOCAL?: 1. El argumento constitucional y la defensa
de la autonomia local. 2. El argumento comunitario.—I11. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALI-
DAD: GARANTIA DEL CIUDADANO, PERO NO DEL PODER PUBLICO.—IV. LA GARANTIA DE LA AUTONOMI{A
LOCAL EN LA LEGISLACION ORDINARIA: OTRO MAL EJEMPLO DE CONTROL DE PROPORCIONALIDAD.—
V. LA CRISIS DEFINITIVA DEL EJEMPLO COMUNITARIO Y LA NEGATIVA DEL TJCE A REALIZAR CONTRO-
LES DE PROPORCIONALIDAD EN MATERIA COMPETENCIAL.—VI. RECAPITULACION: LA INCONVENIENCIA
DE INCORPORAR EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA ESFERA LOCAL.—VII. UNA SOLUCION EN
DEFENSA DE LA AUTONOMIA LOCAL: LA PONDERACION COMO METODO.

I. INTRODUCCION

Desde hace aproximadamente quince afios, el Derecho publico
espaiol vive cada vez mas pendiente de la evolucién del principio de
proporcionalidad. A pesar de la antigiiedad de esta maxima y sus im-
plicaciones filoséficas, que evidentemente van mas alla de lo estricta-
mente juridico, nuestro ordenamiento ha presenciado una preemi-
nencia de la proporcionalidad hasta unos extremos sin duda
desconocidos en nuestra historia legal. No sélo el Tribunal Constitu-
cional ha incorporado a su arsenal jurisprudencial las virtualidades
del principio, sino también la jurisdiccién contencioso-administrati-
va, hasta hacer del mismo una norma que lo controla todo: potesta-
des sancionadoras, declaraciones de necesidad expropiatorias, el
ejercicio de la discrecionalidad técnica, 6rdenes urbanisticas de de-
molicién, licencias a precario, etc. Para complicar atin mas las cosas,
el Derecho comunitario no le hace ascos al principio, y apenas en-
contraremos sentencias del Tribunal de Justicia y el Tribunal de Pri-
mera Instancia donde se haga caso omiso a la proporcionalidad. Ha-
bida cuenta de que el juez espanol es, a su vez, el juez comunitario
de Derecho comun, encargado de garantizar la legalidad que nos vie-
ne desde Europa, nos encontraremos nuevamente con una presencia
incluso asfixiante del principio de proporcionalidad, en paralelo a su
crecimiento en sede estrictamente interna.
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Por tanto, podemos decir que vivimos en tiempos de proporcio-
nalidad. Con un exceso principialista semejante y a la vista de los pe-
ligros que siempre entrafia una «justicia por principios» (que no una
justicia de principios), el papel de los dogmaticos deberia orientarse
hacia la racionalizacién de dichas normas y la delimitacién de su
ambito de aplicacién. Si a estas alturas estamos todos de acuerdo en
la existencia del principio de proporcionalidad, sin duda llegé el mo-
mento de definir la extensién del mismo, con la finalidad de limitar
su papel a los justos términos que le corresponden, sin tensar los li-
mites de la juridicidad y manteniendo la cabeza bien fria ante el li-
rismo de la siempre hermosa retérica de los principios. Sin ir mas le-
jos, éste sera el objetivo del presente estudio: la delimitacién del
principio de proporcionalidad en la garantia de la autonomia local, y
una propuesta critica al respecto, que partira del rechazo al uso del
principio como técnica de tutela a favor de los Entes Locales.

A lo largo de este trabajo analizaremos los argumentos esgrimi-
dos hasta hoy por los defensores del principio en su vertiente local,
al hilo de la construccién jurisprudencial y doctrinal de la autono-
mia local. A continuacién expondremos brevemente el dudoso papel
del principio de proporcionalidad como criterio de resolucién en los
conflictos de competencias, y posteriormente llevaremos a cabo una
descripcion critica de esta funcién del principio en la legislacion or-
dinaria local y el Derecho comunitario. Defenderemos que el ordena-
miento europeo no ha hecho suya la proporcionalidad en los térmi-
nos que actualmente esgrime la doctrina, y utilizaremos este
«escepticismo comunitario», principalmente mostrado en la juris-
prudencia del TICE, para justificar un descarte del principio como
instrumento de garantia de la autonomia local. Finalmente, enume-
raremos las consecuencias que podria traer consigo la incorporacién
del principio en el Derecho local esparfiol, y propondremos una técni-
ca sustitutiva que permita dar sentido a los casos en los que, aparen-
temente, entra en juego la proporcionalidad como instrumento en
defensa de la autonomia local. En nuestra opinién, la técnica ponde-
rativa es un instrumento idéneo para llevar a cabo un control sobre
las inmisiones en la esfera protegida por el articulo 137 CE, y ella
nos evitaria tener que desvirtuar una técnica tan dada al exceso
como el control de proporcionalidad.
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II. UNA PROPUESTA POLEMICA: ¢EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
COMO GARANTE DE LA AUTONOMIA LOCAL?

1. El argumento constitucional y la defensa de la autonomia local

Como resulta bien sabido, la autonomia local expresa una garan-
tia institucional contenida en los articulos 137 y 140 CE, que asegura
los «componentes esenciales» y «preservacion» de los Entes Locales
en Espafa. La autonomia local es principalmente una técnica negati-
va, una prohibicién al legislador estatal y autonémico, con el fin de
mantener indemne una estructura juridico-publica (1). Si el legisla-
dor democratico optara por erradicar las entidades locales espafio-
las, parte de ellas, o una sola, se lo impediria la autonomia local con-
sagrada en los articulos 137 y 140 CE. En las expresivas palabras de
GARcCiA MORILLO, estos preceptos suponen «la constitucionalizacién
de los entes locales, esto es, su necesaria e insoslayable existencia en
el ordenamiento constitucional» (2). Por supuesto que la autonomia
local trae consigo una vertiente positiva, con importantes repercusio-
nes para los limites de actuacién de los propios EE.LL. (3), pero el

(1) M. J. ALoNso Mas, «Articulo 2», en M. J. DOMINGO ZABALLOS, Comentarios a la Ley
Bdsica de Régimen Local, Madrid, 2003, pags. 104 a 122; A. FaNLo Loras, Fundamentos
constitucionales de la autonomia local, Madrid, 1990; R. GARCiA MACHO, La autonomia mu-
nicipal y su proteccion en la Ley de bases de régimen local, nam. 109 de esta REVISTA, 1986,
pégs. 415 a 417; J. GARciA MORILLO, La configuracion constitucional de la autonomia local,
Madrid, 1998, pags. 32 y ss.; J. GARCIA Roca, El concepto actual de autonomia local segiin el
bloque de la constitucionalidad, «<REALA», nam. 282, 2000; L. PAREJO ALFONSO, «La autono-
mia local en la Constitucién», en S. MuNoz MACHADO, Tratado de Derecho Municipal, vol. 1,
Madrid, 2003; M. SANCHEZ MORON, La autonomia local. Antecedentes histéricos y significado
constitucional, Madrid, 1990, pags. 170 y ss., y F. SosA WAGNER, La autonomia local, nGms.
100-102 de esta REviSTA, 1983, y su Manual de Derecho Local, Pamplona, 1999, pags. 52 a
54. La jurisprudencia constitucional sobre esta cuestiéon hunde sus raices en los primeros
pronunciamientos del TC, destacadamente en las SSTC 4/1981, 32/1981, 26/1987 y, més re-
cientemente, la STC 40/1998.

(2) J. Garcia MoRILLO, La configuracion..., op. cit., pag. 21.

(3) Sobre los contornos entre la vertiente positiva y negativa de la autonomia local,
cfr. L. MORELL OcARA, El régimen local espariol, Madrid, 1988, pags. 55 y ss., y J. L. RIVERO
YSERN, Manual de Derecho local, Madrid, 1999, pags. 52 a 55. Asimismo, la Sala Tercera del
Tribunal Supremo ha dado varios ejemplos de esta vertiente «positiva» de la autonomia lo-
cal. Como botén de muestra, véase la argumentaciéon que llevé a cabo con objeto de confir-
mar la competencia del municipio para sufragar los gastos de defensa de sus vecinos insu-
misos: «La autonomia municipal, en efecto, exige interpretar el haz de competencias del
municipio de modo estrechamente relacionado con los intereses y aspiraciones de los veci-
nos, y exige reconocer un ambito significativo al municipio en la funcién de integracién so-
cial de las minorias, con la reserva de que la actividad abordada no suponga una invasién
de competencias especificamente atribuidas a entes territoriales superiores o su reconoci-
miento o ejercicio comporte la lesién de aquéllas o la vulneracién del ordenamiento juridi-
co. Esta apreciacién es conforme con los principios de generalidad, inmediacién y subsi-
diariedad que, entre otros, la Carta Europea de Autonomia Local aplica a la autonomia
municipal» (STS de 15-2-2002, FJ 9.°).
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nucleo normativo que pretende tutelar la autonomia es, como de-
ciamos, negativo: se tutela la existencia del ente frente a otro poder
publico; una existencia para la realizacién de sus respectivos inte-
reses (4). Puesto que el principio de proporcionalidad es una técnica
que frena las intromisiones del poder publico en las esferas juridicas
protegidas, podria argumentarse que seria un buen criterio para ga-
rantizar la tutela de los intereses locales ya mencionados. Esta es la
tesis que aqui vamos a combatir, y que se puede resumir, en relacién
a la autonomia local, con los siguientes argumentos.

La vertiente negativa de la autonomia local es la que sustenta,
con mayor fuerza, la tesis de la proporcionalidad como técnica de
proteccién. Como es natural, si la autonomia de los EE.LL. supone
un freno al legislador y a la intervenciéon administrativa de las res-
tantes Administraciones, el enjuiciamiento de la inmisién se debera
hacer con unos instrumentos muy similares a los que emplean los
Tribunales para tutelar la esfera subjetiva de los ciudadanos. A fin de
cuentas, si la Constituciéon proclama una prohibicién de cara a los
legisladores democraticos, es evidente que esta destacando la necesi-
dad de que los Tribunales ordinarios y el Tribunal Constitucional se
pronuncien sobre estos limites, y por todos es conocido que el prin-
cipio de proporcionalidad nacié como técnica de control sobre las
restricciones de unas esferas subjetivas juridicamente protegidas (5).
El salto desde el control tradicional de proporcionalidad hasta la ver-
tiente competencial del principio de proporcionalidad resulta asi evi-
dente (6).

Asimismo, la autonomia local no es una mera cldusula de compe-
tencia, sino una garantia institucional constitucionalmente proclama-
da y confirmada en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (7).

(4) Asi, M. SANCHEZ MORON, La autonomia local, op. cit., pag. 162, comentando la ju-
risprudencia constitucional sobre la cuestion, llega a la conclusién de que «la Constitucién
efecttia una amplia remision al legislador para la concrecién del régimen juridico de la au-
tonomia local, con el tnico limite del obligado respeto al nticleo esencial de la institucién
que la Constitucién garantiza, de manera que aquélla se preserve en términos recognosci-
bles para la imagen comtnmente aceptada de la misma». El contenido de la autonomia lo-
cal seria, por tanto, un ntcleo intocable con un claro componente negativo, de limitacion,
que protege a la esencia misma de los EE.LL.

(5) Cfr. J. BARNES VAZQUEZ, Introduccion al principio de proporcionalidad en el Derecho
comparado y comunitario, nim. 135 de esta REVISTA, 1994.

(6) Cfr. F. Sosa WAGNER, Manual..., op. cit., pag. 54: «[...] sera preciso que nuestro Tri-
bunal [Constitucional], sin renunciar a la construcciéon que hasta ahora ha puesto en pie,
incorpore otras técnicas mas precisas para avanzar en la direccién emprendida, como son
las manejadas por el Juez aleman referidas a la “prohibicién de cometer excesos”, aplica-
cion de los principios de “proporcionalidad”, “interdiccién de la arbitrariedad en las relacio-
nes entre sujetos publicos” o “lealtad municipal”» (la cursiva es nuestra).

(7) «Lo que garantiza el precepto constitucional no es, pues, un elenco de asuntos lo-
cales sino el derecho de todos los entes de ese nivel territorial a intervenir en todos los
asuntos que afecten a la comunidad con independencia del dato de la relevancia local o su-
pralocal; intervencién que puede ser de distinta intensidad pues la garantia institucional
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Tratandose de algo distinto a un titulo competencial, y ateniéndonos
a esa vertiente negativa que antes destacabamos, la autonomia local
nos muestra a un ente publico de caracter corporativo y con un fuer-
te componente democratico, cuya esfera de actuacién mereceria
unas técnicas de proteccién peculiares (8). La misma proclamacién
dual, tanto en el articulo 137 como en el 140 CE, pone de manifiesto
el interés del constituyente por proteger la existencia del componen-
te local de nuestra estructura territorial, y para ello seria congruente
dotar a estos entes de una via de tutela activa, que haga operativos
los contenidos de la autonomia local y que se asemeje a las formas
garantistas de protecciéon al individuo. Un punto culminante en esta
argumentacion seria la creaciéon de un recurso procesal especifico
ante el Tribunal Constitucional en defensa de la autonomia local,
que convierte a los EE.LL., concretamente municipios y provincias,
en auténticos actores subjetivos dotados de poderes juridicos en de-
fensa de sus intereses, tal como los destila la clausula constitucional
de la autonomia local (9). Si el Ente Local puede acceder al TC en

no asegura un contenido concreto sino la preservacion de la institucién como tal. Garantia
que se erige frente al legislador ordinario al que no se fija mas limite que el ntcleo esencial
que la institucién asegura» (STC 32/1981, FJ 3.°).

(8) En las expresivas palabras de F. Sosa WAGNER, Manual..., op. cit., pag. 56, «la auto-
nomia consiste fundamentalmente en que las Corporaciones locales puedan intervenir en
cuantos asuntos les afecten de tal forma y manera que dispongan siempre de un ambito de
decision politica de la entidad suficiente como para poder ofrecer, frente a los ciudadanos,
una sefias de identidad que permitan a éstos reconocer el contenido de la oferta que les
movié a elegir a unos determinados representantes, formando con sus votos una mayoria,
en lugar de a otros». Este elemento democratico condiciona de forma determinante el ele-
vado nivel de proteccién que merece la autonomia local, o al menos destaca la necesidad
de un sistema de proteccién juridica diferenciado del sistema ortodoxo de resolucién de
competencias entre poderes publicos. E. GIMENEZ Y CORRONS, Los controles administrativos
sobre los Entes Locales, Madrid, 2001, pag. 27, nos ofrece una definicién igualmente nove-
dosa si la observamos desde el prisma clasico de las distribuciones de competencias: «la
autonomia local significa gobierno local, entendido éste como la capacidad de determinar
los propios proyectos politicos —asi como de poderlos llevar a cabo— sin ser tutelados ni
abusiva ni arbitrariamente por las Administraciones superiores, aunque en el marco com-
petencial establecido por éstas». En ambas definiciones, el factor democratico que inunda
el funcionamiento local condiciona muy directamente el contenido de la autonomia local.
La importancia de este factor también se ha hecho en la jurisprudencia, como en el caso de
la STS de 6-7-1992: «si bien es cierto que la autonomia municipal, como poder para la ges-
tién de sus respectivos intereses, debe ejercerse en el marco del ordenamiento, siendo la
ley en definitiva la que concreta el principio de autonomia de cada tipo de Entes de acuer-
do con la Constitucién, no puede desconocerse en los municipios la existencia de un cierto
“componente politico” que le viene atribuido a la Corporacién por el origen democratico
de sus componentes (que son elegidos por sufragio universal, libre, secreto y directo en la
forma establecida por la Ley y que tiene como misién fundamental el gobierno y adminis-
tracién del municipio); siendo precisamente ese componente politico el motor de la vida mu-
nicipal» (la cursiva es nuestra).

(9) Dado que no podemos referirnos a la abundante bibliografia sobre el conflicto de
«nueva planta» ante el TC (contemplado en los arts. 75 bis a 75 quinquies LOTC), nos limi-
taremos a citar los fundamentales trabajos de G. FERNANDEZ FARRERES, El conflicto de defen-
sa de la autonomia local: justificacién, configuracion juridica y funcionalidad, AGL, 2001;
J. JIMENEZ CAMPO, Notas sobre la proteccion de la autonomia local frente al legislador en el
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defensa de sus intereses, mediante un procedimiento hibrido entre el
conflicto de competencias y el amparo, existen argumentos mas que
suficientes para defender una subjetivizacién de la autonomia local,
equipardandola con la esfera juridica de los individuos, e incorporan-
do asi un control tan propio de la relacién ciudadano-Estado como
el de proporcionalidad (10).

Para ir cerrando los motivos que sustentan la incorporacién del
principio de proporcionalidad, la creacién del nuevo recurso ante el
TC en defensa de la autonomia local abre las puertas a una jurispru-
dencia que forzosamente debe dar cuerpo a los articulos 137 y 140
CE. Lo mas probable es que el TC se decante por crear unos conteni-
dos minimos, cuyos limites resulten infranqueables para el legisla-
dor estatal y autonémico, en linea con la técnica del contenido esen-
cial de los derechos fundamentales (11). Dado que el principio de
proporcionalidad acttia en la dogmatica de los derechos fundamen-
tales como criterio para juzgar si se han lesionado dichos limites,
una jurisprudencia del TC en estos términos contribuiria a que el
principio adquiera un papel destacado al delimitar los limites de la
autonomia local. A fin de cuentas, las técnicas son practicamente las
mismas y serian congruentes con su finalidad dltima: proteger un
contenido minimo constitucionalmente protegido. Si el principio de
proporcionalidad cobré gran parte de su vitalidad en la dogmatica
de los derechos fundamentales justamente para medir tales conteni-
dos minimos, su traslacion a la esfera de la autonomia local no seria
del todo incongruente.

Luis ORTEGA ha defendido con mayor constancia la incorporacion
del principio de proporcionalidad como garantia de la autonomia lo-
cal, insistiendo a través de varias publicaciones en la necesidad de
acoplar el principio a la estructura competencial entre las Adminis-

Derecho espariol, «<REDC», nim. 53, 1998; PEREZ TREMPS, La defensa de la autonomia local
ante el Tribunal Constitucional, Madrid, 1998; M. PuLIDO QUECEDO, La reforma de la Ley Or-
gdnica del Tribunal Constitucional: el conflicto en defensa de la autonomia local, Pamplona,
1999, y J. L. RIVERO YSERN, Manual..., op. cit., pags. 55 a 60.

(10) En defensa de la traslacién de la proporcionalidad, apelando a la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional Federal aleman, L. PAREJO ALFONSO, «Comunicacién», en
J. GARCIiA MORILLO, La configuracién constitucional..., op. cit., pag. 77, y J. L. CARRO FER-
NANDEZ-VALMAYOR, El debate sobre la autonomia municipal, nim. 147 de esta REVISTA,
pag. 95.

(11) Aungque la jurisprudencia del TC haya establecido en varias ocasiones que la
autonomia local «no asegura un contenido concreto ni un determinado 4mbito compe-
tencial», tampoco duda en afirmar, en la misma resolucién, que si garantiza «la preserva-
cién de una institucién en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene
la conciencia social en cada tiempo y lugar» (STC 109/1998, FJ 2.°), lo cual debe llevar-
nos a la configuracién de un contenido minimo. ¢Qué cosa podria ser recognoscible,
pues, si no tiene contenido? A algo debera aferrarse el TC para llevar a cabo el anilisis de
constitucionalidad, y ese algo es el contenido que vendra a delimitar el principio de pro-
porcionalidad.
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traciones territoriales (12). Pero, curiosamente, el trabajo de ORTEGA
no se ha fundamentado en las tesis que hemos expuesto hasta ahora,
sino en un argumento igualmente, incluso aiin mas, convincente: la
aparicion del principio de proporcionalidad como canon de control
competencial en el Derecho comunitario. Probablemente, los argu-
mentos que hemos descrito sean asumidos por ORTEGA, pero lo cier-
to es que el nicleo de su defensa se basa en el precedente comunita-
rio y las ensefianzas que el Derecho publico espafiol puede asumir
desde Europa.

2. El argumento comunitario

En el ano 1992, el Tratado de Maastricht introdujo una clausula
que marcé un antes y un después en la evolucién del Derecho comu-
nitario: el articulo 3B del modificado TCE estableci6 de forma tajan-
te que «ninguna accién de la Comunidad excedera de lo necesario
para alcanzar los objetivos del [...] Tratado». Esta disposicién se in-
trodujo de la mano del principio de subsidiariedad, creando asi un
diptico aplicable a las competencias comunitarias con la clara finali-
dad de restringir la actuacién de la Comunidad Europea (13). Los
Estados miembros habian conocido un largo periodo de actuacién
desbocada comunitaria, y a partir de ese momento, mediante una
mayor juridificacién del sistema competencial, se pretendia instau-
rar un freno mas a través de dos principios generales del Derecho. Si
bien el principio de subsidiariedad actuaria cuando existen compe-
tencias compartidas, e inclina la balanza a favor del Estado cuando
éste ofrezca un foro maés eficaz para la actuacién comunitaria, el
principio de proporcionalidad se aplicaria para todo tipo de compe-
tencias comunitarias, mediante un mandato en pos de la medida me-
nos restrictiva para los poderes de los Estados (14).

(12) Muy destacadamente en L. ORTEGA, El principio de proporcionalidad como garante
de la autonomia local, AGL, 1997, pero también en El régimen constitucional de las compe-
tencias locales, Madrid, 1988, pags. 116 y ss.; Autonomia local y subsidiariedad europea,
AGL, 1996, pag. 617; Las competencias como paradigma de la autonomia local, «JA», mono-
grafico, 2000, pag. 44, y El modelo espariol de control sobre las autonomias territoriales,
«RGDA», natm. 2, 2003.

(13) Desde un plano general y escribiendo en fechas cercanas a la reforma de Maas-
tricht, cfr. R. ALONSO GARCiA, Derecho comunitario. Sistema constitucional y administrativo
de la Comunidad Europea, Madrid, 1994, pags. 571 y ss.

(14) Sobre los principios comunitarios de subsidiariedad y proporcionalidad existe
una bibliografia abrumadora, la cual encontré otro buen motivo para la proliferacion tras
la adopcién del Protocolo anejo al Tratado de Amsterdam sobre la aplicacién de estos prin-
cipios. Entre otros, cfr. A. CHICHARRO LAzARO, El principio de subsidiariedad en la Unién Eu-
ropea, Pamplona, 2002; G. DE BURCA, «Proportionality and Subsidiarity as General Princi-
ples of Law», en R. BERNITZ y J. NERGELIUS, General Principles of European Community
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Con el paso de los afios, el principio de proporcionalidad comuni-
tario en su vertiente competencial ha servido para que la Comisién
justifique mejor su actuacién, pero no ha contribuido a delimitar la
esfera de actuacién de los Estados. Mas bien al contrario, el princi-
pio es una valvula de escape para las situaciones extremas en las que
la Comunidad ejerce de forma caprichosa una competencia, a pesar
de que la tenga asumida en virtud de los Tratados (15). Como cldusu-
la de cierre al sistema, el principio contribuye a juridificar las rela-
ciones entre Estados y Comunidad/Unién, y nos muestra una curiosa
vertiente de la proporcionalidad, del todo alejada a su habitual uso
en la proteccién de derechos individuales y libertades comunitarias.

Esta vertiente de la proporcionalidad en la 6rbita comunitaria ha
sido empleada por el profesor ORTEGA para defender la implantacién
del principio también en el Derecho local espafiol. En su opinién, el
hecho de que las competencias locales sean de atribucién legal impi-
de a los Entes Locales resolver en via juridica la actuacion de los le-
gisladores estatal y autonémico, lo cual haria muy deseable que la
actuacion de éstos, ya de por si inmune al control, pase por el filtro
del principio de proporcionalidad (16). De ahi el profesor ORTEGA
traslada la estructura del principio de proporcionalidad, con sus fests
de adecuacién, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, y
los aplica a la actuacién de los legisladores cuando configuren la au-
tonomia local (17). Ademas, puesto que el tercer fest de proporciona-
lidad implica una ponderacién entre los beneficios obtenidos y los
sacrificios resultantes, encontraria una ubicacién muy clara en los

Law, La Haya, 2000, pags. 95 a 118; G. pE BURCA, Setting Constitutional Limits to EU Com-
petence?, Facultade de Direito da Universidade Nova de Lisboa. Francisco Lucas Pires Wor-
king Papers Series, http://www.fd.unl.pt/je/wpflp02a.doc, y Reappraising Subsidiarity’s Sig-
nificance After Amsterdam, http://www.jeanmonnetprogram.org/papers/99/990701.html;
A. ESTELLA DE NORIEGA, El dilema de Luxemburgo. El Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas ante el principio de subsidiariedad, Madrid, 2000; M. J. FERNANDEZ ESTEBAN, El
principio de subsidiariedad en el Derecho comunitario, Madrid, 1996; S. GALERA RODRIGO, EI
principio de subsidiariedad desde la perspectiva del reparto de competencias entre los estados
y la UE, «GJCE», num. 103, 1995; A. OLESTI RAYO, Los principios del Tratado de la Unién Eu-
ropea, Barcelona, 1998, pags. 79 a 97.

(15) Aungque el principio de proporcionalidad no opera tinicamente en el caso de las
competencias compartidas (en contra de lo ocurrido con la subsidiariedad), lo cierto es
que so6lo ha planteado dudas cuando la CE/UE y los Estados encontraban esferas comunes
de actuacién. De hecho, los pocos supuestos en los que el principio ha asumido en claro
componente competencial, se trataba de casos en los que la CE debia compartir su terreno
con los Estados miembros.

(16) Si bien es cierto que no desarrolla del todo la idea, el profesor ORTEGA centra su
argumento en que «el nivel local no esta considerado en los ordenamientos nacionales
como una Administracién que goce de competencias residuales, sino que, salvo el &mbito
que pueda entenderse protegido por la garantia institucional, las competencias locales son
de atribucién legal, sin que pueda discutir con los entes superiores la mayor parte de las
atribuciones competenciales de éstos, que derivan directamente del propio bloque de cons-
titucionalidad». L. ORTEGA ALVAREZ, El principio de proporcionalidad..., cit., pags. 111y 112.

(17) L. ORTEGA ALVAREZ, El principio de proporcionalidad..., cit. pag. 112.
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articulos 66 y 67 de la Ley 7/1985, de bases del régimen local, y el ar-
ticulo 8.3 de la Carta Europea de la Autonomia Local (18), que orde-
nan una debida proporcionalidad «entre la amplitud de la interven-
cién de la autoridad de control y la importancia de los intereses que
pretende salvaguardar».

Asi, el principio de proporcionalidad asumiria un papel verdade-
ramente privilegiado en el panorama competencial contemporaneo,
pues ahora también permitiria a los Entes Locales hacer uso del mis-
mo para proteger no sélo su existencia, sino también toda actuacién
del Estado o la Comunidad Auténoma que sea excesiva para alcan-
zar sus objetivos (19). Se trata de un papel omnicomprensivo que no
debe ser defendido sin matices, y por tanto pasaremos ahora a anali-
zar, desde una O6ptica critica, si el principio merece esta nueva di-
mension.

III. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD: GARANTIA DEL CIUDADANO,
PERO NO DEL PODER PUBLICO

El principio de proporcionalidad es una norma juridico-publica
que marca un limite finalista a la actuacién de los poderes publicos.
Como parte del Derecho publico contemporéaneo, su refinamiento
cobra cuerpo en la jurisprudencia prusiana de finales de siglo xi1x,
estructurandose en tres escalones sucesivos y separados entre si: los
tests de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estric-
to (20). Esta técnica de proteccion va dirigida exclusivamente al in-
dividuo, entendiendo que se mueve en un terreno de libertad que
s6lo puede ser cercenado por un mandato expreso al poder publico.
Si la restriccién a la libertad es la excepcion, de ahi se deduce con fa-
cilidad que estas restricciones sean enjuiciadas con severidad, y asi
surgen los tres escalones del principio de proporcionalidad, que estu-
dian la congruencia entre medios y fines (adecuacién), la existencia
de medidas menos restrictivas (necesidad) y una debida ponderacién

(18) Ratificada por Espafia el 20 de enero de 1988 y en vigor entre nosotros desde
1989. Sobre la misma, cfr. L. ORTEGA ALVAREZ, La Carta Europea de la Autonomia Local y el
Ordenamiento Juridico Espariol, «<REVL», nim. 259, 1993, y la obra colectiva Estudio sobre
la Carta Europea de Autonomia Local, Barcelona, 1994.

(19) De hecho, el profesor ORTEGA lleva a cabo otra «transferencia» del principio de
proporcionalidad, y lo lleva al terreno de todo el Derecho de organizaciéon administrativa,
partiendo de una lectura del articulo 4.5) de la Ley 30/1992. En nuestra opinién, la virtuali-
dad del trabajo del profesor ORTEGA no estaria en aportar un principio para el Derecho lo-
cal, sino un nuevo criterio normativo para el Derecho de la organizacién y todas las rela-
ciones interadministrativas.

(20) Para un analisis histérico y comparado del principio de proporcionalidad en la
formulacién tripartita citada, cfr. J. SCHWARZE, European Administrative Law, London-Bru-
xelles, 1992, pags. 678 a 702, y J. BARNES, Introduccion al principio..., cit.

153



DANIEL SARMIENTO

entre intereses perseguidos y los danos infligidos (proporcionalidad
en sentido estricto). A pesar de que el principio naciera en la Alema-
nia decimonénica, nuestro Derecho administrativo lo hizo suyo des-
de mediados del siglo XX, y la jurisprudencia no tardé en incorporar-
lo como técnica normativa de proteccién al ciudadano (21). Aunque
la evolucién del principio en el ordenamiento administrativo esparfiol
ha sido mas lenta que en otros Estados europeos, actualmente conta-
mos con una jurisprudencia constitucional ciertamente sistemética
en torno a la aplicacién de la proporcionalidad (22), y una jurisdic-
cién contencioso-administrativa que ha reaccionado a esta evolucién
y hace un uso igualmente tripartito del mismo (23). Como colofén a
esta evolucién jurisprudencial, el texto constitucional consagra la
proporcionalidad de manera implicita, y el legislador ordinario le ha
otorgado un estatus expreso entre las garantias de los particulares
frente al poder publico (24). Ahora bien, su aplicacién siempre se ha
circunscrito a las relaciones ciudadano-Estado, y no sélo la estructu-
ra del principio muestra esta adhesién garante del individuo, sino
también los distintos niveles de proteccién y los criterios que emplea
para llevarlos a cabo.

Como todos los principios generales del Derecho, la proporciona-
lidad se encuentra muy condicionada por los estandares de protec-

(21) El articulo 6 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, ya en el
afio 1955, proclamaba la maxima de la proporcionalidad en el Derecho administrativo es-
pafiol. Aunque la jurisprudencia ha dado bandazos a la hora de aplicar el principio, su uso
escalonado y tripartito s6lo ha comenzado a aplicarse en tiempos recientes, gracias a un
influjo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas. Con ello no quiere decirse que la tarea de las jurisdicciones ordina-
rias no haya sido importante, sino lo contrario: gracias a que la jurisprudencia preconstitu-
cional habia hecho uso del principio, se permitié que su implantacién «a la alemana» se
llevara a cabo con maés fluidez. Asi, comparese el caso espafiol con el caso britanico, donde
aun se desarrollan feroces debates sobre las ventajas y desventajas de incorporar el princi-
pio de proporcionalidad al Derecho administrativo del Reino Unido. Al respecto, cfr.
C. ForsYTH, Judicial Review and the Constitution, Oxford, 1999.

(22) Prueba de ello es el detallado estudio de M. GonNzALEzZ BEILFUSS, El principio de
proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Pamplona, 2003. Asimis-
mo, cfr. J. BARNES, El principio de proporcionalidad..., cit., y el estudio Jurisprudencia cons-
titucional sobre el principio de proporcionalidad en el dmbito de los derechos vy libertades, en
el mismo nimero monografico de «CDP», num. 5, 1998.

(23) Sobre la jurisprudencia de nuestros Tribunales contencioso-administrativos, cfr.
J. I. LorEz GoNzALEZ, El principio general de proporcionalidad en Derecho administrativo,
Sevilla, 1988, pags. 76 y ss.

(24) El texto constitucional proclama el principio en los articulos 9.1 y 3; 103.1 y
106.1. Asimismo, los derechos fundamentales han sido interpretados por el TC de la mano
del control de proporcionalidad, especialmente los contemplados en los articulos 14, 19, 24
y 25 CE. En cuanto a la legislacién ordinaria, el principio de proporcionalidad consta des-
de una 6ptica sectorial (por ejemplo, los arts. 3.2, 4.1, 5.2 y 14 de la Ley Organica 1/1992,
de 21 de febrero, de proteccién de la seguridad ciudadana), pero también como un macro-
concepto del Derecho publico, como en el articulo 53.2 de la Ley 30/1992 y el articulo 6.1
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, ya citado. Al respecto, cfr. el de-
tallado estudio de J. I. LoPEZ GONZALEZ, El principio general..., op. cit., pags. 20 y ss.
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cién aplicables a cado caso, y por tanto su aplicacién fluctta de su-
puesto en supuesto. La complejidad técnica del acto, el caracter de-
mocratico de la fuente del acto, la intensidad de la lesién en el ciuda-
dano, la densidad normativa de la regulaciéon aplicable, etc., son
criterios que inciden en la determinacién del principio de proporcio-
nalidad. No nos dicen cual es la estructura del principio, sino con
qué intensidad debemos hacer uso de él. Esta vertiente, que podria-
mos llamar aplicativa, es imprescindible para comprender la operati-
vidad de la proporcionalidad, y si nos fijamos bien en su funciona-
miento también observaremos que se vuelca en la relacién
ciudadano-Estado. Los llamados estdndares sélo tienen sentido si
pensamos en un individuo libre que se ve restringido por la actua-
cién del poder publico democriatico, y a partir de ahi entran los crite-
rios antes mencionados, hasta determinar un nivel de proteccién
aplicable al caso concreto (25). Por tanto, la légica de la proporcio-
nalidad, tanto en su estructura como en su método aplicativo, se
basa en la intervencién de un ciudadano libre y su lucha frente a un
poder publico sometido a limites.

Este ultimo dato, el de los limites, es trascendental para explicar
coémo actia el principio de proporcionalidad. El Derecho adminis-
trativo contemporédneo se construye para racionalizar el funciona-
miento del poder publico y garantizar la tutela de individuos libres,
que gracias a la realizacién de un contrato (un contrato social, un
pacto constituyente, etc.) toleran que su libertad se vea limitada en
ocasiones, siempre que la restriccién persiga un interés general
igualmente pactado. En la medida en que el ciudadano no tenga un
obstaculo (legitimo) impuesto por el poder publico, es libre para ha-
cer cuanto quiera y como quiera. El ciudadano, por utilizar una ter-
minologia competencial, es titular de una potestad universal. Quien
carece de esta potestad omnicomprensiva es el poder publico, que
s6lo actuara de mandato en mandato, y sometido a un férreo control
que garantice el cumplimiento del pacto. Por tanto, el control de
proporcionalidad es un limite a los propios limites que impone el po-
der publico al ciudadano; y como limite de los limites que es, se trata
de una técnica que inclina la balanza a favor del particular, porque
es la tnica parte que ostenta una presuncion de libertad.

Con este esquema tedrico, dificilmente encaja el principio de pro-
porcionalidad en las técnicas que resuelven conflictos de competen-
cia. Si la relacién que controla el principio es la que surge entre un
individuo libre y el poder publico, el salto a las relaciones entre po-
deres publicos y/o entre Administraciones sin duda es un acto forza-

(25) P. Craig, Administrative Law, 4.2 ed., London, 1999, pags. 600 a 603.
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do. Alla donde los poderes publicos comparten competencias, intro-
ducir un juicio de adecuacién, necesidad y proporcionalidad nos
obliga a utilizar un razonamiento que no encaja con la distribucién
territorial de un Estado, pues el objetivo de la proporcionalidad se
centra en esferas juridicas subjetivas, y no estructuras administrati-
vas atadas por un listado cerrado de competencias y potestades (26).
Precisamente por ello, no es de extranar que nuestro Tribunal Cons-
titucional y sus homodlogos europeos hayan desestimado, de forma
sistematica, el uso de la proporcionalidad en sede competencial.

Sélo en dos ocasiones parece que el TC ha mostrado inclinaciones a
favor del control de proporcionalidad en conflictos de competencia, y
en ambos casos nos encontramos con criterios residuales, o al menos
no del todo consolidados en la jurisprudencia, y que dificilmente se
adecuan a la estructura tripartita del principio. En un primer supuesto,
la STC 87/1985 llevé a cabo una interpretacion del articulo 149.1.1 CE
justamente para limitar las competencias de las Comunidades Auténo-
mas en materia sancionadora, estableciendo asi el requisito de que las
normas autonémicas «se acomoden a las garantias constitucionales
dispuestas en este ambito del derecho sancionador (art. 25.1 CE, bési-
camente), y no introduzcan divergencias irrazonables y desproporciona-
das al fin perseguido respecto del régimen juridico aplicable en otras
partes del territorio» (27). Asi, la proporcionalidad entraria como un
accesorio en la aplicacién de un precepto tan polémico como el 149.1.1
CE, que a su vez permitiria al TC enjuiciar, con las armas de la adecua-
cién, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, las divergencias
introducidas por las normas autonémicas sancionadoras. A pesar de
los rasgos un tanto peculiares de esta interpretacion (28), el TC descar-
t6 expresamente esta aplicacion del principio, justamente en la senten-
cia que nos muestra el segundo caso en que la proporcionalidad puede

(26) En palabras de J. BARNES, El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar,
«CDP», nam. 5, 1998, pag. 40: «si se llegara a utilizar [la] filosofia [del principio de propor-
cionalidad] en el sentido de exigir que el ente titular de la competencia intervenga con la
menor intensidad posible, o en la medida en que sea estrictamente indispensable, al objeto,
nétese bien, de conciliar varios titulos enfrentados o, mas atin, de moderar la inercial ex-
pansividad de determinados titulos, estaria dotado entonces de un significado distinto al
que aqui se emplea, puesto que la relaciéon de medio a fin no pivotaria sobre el binomio po-
der publico-libertad. Se reclamaria la moderacién respecto del ejercicio de una competen-
cia a fin de amortiguar su impacto sobre otra esfera competencial».

(27) STC 87/1985, FJ 8.°.

(28) Se trata, claro estd, de una lectura con un potencial expansivo si lo analizamos a
la luz de la clausula de unidad de mercado, que también ha sido objeto de una aplicacién
de la mano del principio de proporcionalidad a la hora de detectar obstaculos a la circula-
ci6én de bienes y personas. Dado que el articulo 139 CE tiene un componente no-discrimi-
natorio, una lectura del articulo 149.1.1 CE en los términos de la STC 87/1985, que abarca
nada menos que una regulacién autonémica sancionadora, legitimaria una interpretacién
claramente centralista, merced al principio de proporcionalidad, del Titulo VIII de la Cons-
titucion.
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actuar como canon de resolucién de competencias: la sentencia
61/1997, mas conocida como la sentencia del suelo.

Aunque la STC 61/1997 introdujera una nueva lectura del articulo
149.1.1 CE basada en la distincién entre propiedad y urbanismo, y
con un componente muy limitativo del contenido positivo y negativo
del precepto, lo cierto es que «el verdadero criterio que el Tribunal
termina utilizando con carécter decisivo para pronunciarse sobre la
constitucionalidad de los preceptos del Texto Refundido es el de la
“densidad normativa”: un precepto se considera constitucional si esta
formulado en términos muy amplios, propios de un principio o de
una regla general» (29). Tal como defiende RODRIGUEZ DE SANTIAGO al
analizar esta sentencia, en esta lectura del articulo 149.1.1 CE late
nada menos que el principio de intervencién minima, tan cercano al
principio de proporcionalidad, por no decir sinénimo, especialmente
en su forma de test de necesidad. Ahora bien: en ninguno de los dos
supuestos encontramos una aplicacién del principio en los términos
antes expuestos, ni tampoco podemos equiparar la aplicacién del cri-
terio «competencial» con la aplicacién de una proporcionalidad cen-
trada en la lesién de esferas juridicas subjetivas. Ni siquiera la doctri-
na de la densidad normativa nos permite equiparar la actividad
reguladora de un legislador frente a otro con la actividad normativa
de una Administracién que, por ejemplo, priva a un ciudadano del de-
recho a continuar explotando una empresa mercantil. Por mucho que
existan similitudes y parecidos de familia, la jurisprudencia de las
SSTC 87/1985 y 61/1997 no nos permite hablar de un principio de
proporcionalidad en la resolucién de conflictos de competencia (30).

(29) J. M.* RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La ponderacion de bienes e intereses en el Derecho
administrativo, Madrid, 2000, pag. 112. De hecho, el TC ha vuelto a reiterar este criterio en
la STC 164/2001, FJ 4.°. Al respecto, cfr. L. POMED SANCHEZ, Jurisprudencia Constitucional
sobre Autonomia Local, AGL, 2002, pags. 397 a 399.

(30) Donde si cabe llevar a cabo un control de proporcionalidad de la actividad estatal
0 autonémica sobre la autonomia local es en la salvaguarda de la unidad de mercado, ga-
rantizada en el articulo 139.2 CE. En este caso, la jurisprudencia constitucional ha recono-
cido que los obstaculos al comercio interior, generados por los poderes publicos, son sus-
ceptibles de un control de proporcionalidad (entre otras, cfr. las SSTC 37/1981, 1/1982,
11/1984, 86/1984, 24/1986, 88/1986 y 96/1994). Se trata de una jurisprudencia muy influen-
ciada por el balancing test norteamericano en la interpretacién de la clausula de comercio,
e igualmente presente en la jurisprudencia sobre libertades de circulaciéon de personas y
bienes del TICE. Sin embargo, no estamos ante un conflicto competencial en el sentido es-
tricto de la palabra, sino ante una fragmentacién del mercado que merece un analisis des-
de la l6gica de la igualdad y la circulacion de personas y bienes. Ademas, se trata de una
doctrina perfectamente aplicable a la actividad de los Entes Locales cuando éstos contribu-
yen a fragmentar el mercado nacional. Por tratarse de una cuestién mas vinculada a la
Constitucién econémica que a la ordenacion territorial del Estado, no consideramos que la
jurisprudencia del TC sobre la cuestiéon contribuya a confirmar la actuacién de la propor-
cionalidad como canon de proteccién de la autonomia local. Sobre esta cuestién, cfr. E. AL-
BERTI ROVIRA, Autonomia politica y unidad econémica, Madrid, 1995, y V. TENA P1AZUELO, La
unidad de mercado en el Estado autonémico, Madrid, 1997.
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Pero esta jurisprudencia podria ser excepcionada cuando habla-
mos de la autonomia local. A fin de cuentas, la defensa de esta ga-
rantia institucional escapa a los parametros tradicionales de los con-
flictos competenciales, y la existencia de un minimo irrenunciable,
tal como veiamos en el epigrafe II, nos permitiria aproximar la no-
cién de proporcionalidad hacia la defensa de los Entes Locales. An-
tes enumerdbamos los argumentos que vinculan a la autonomia lo-
cal, tal como viene proclamada en la Constitucién, con el principio
de proporcionalidad. Pero éstos son incompletos si no se combinan
con los indicios que ofrece la legislacién ordinaria a favor de un con-
trol de proporcionalidad. Siguiendo con la linea critica que hemos
iniciado, intentaremos mostrar que tales indicios tampoco se ajustan
a la nocién de proporcionalidad acogida por el Derecho publico, y
engarzaremos tales argumentos con la critica a las tesis comunitaris-
tas.

IV. LA GARANTIA DE LA AUTONOMIA LOCAL EN LA LEGISLACION ORDINARIA:
OTRO MAL EJEMPLO DE CONTROL DE PROPORCIONALIDAD

No sélo se ha argumentado a favor de la proporcionalidad y la es-
fera local en el plano de la constitucionalidad, sino también en el de
la legislacién ordinaria. Algunos autores han defendido que el marco
legal vigente, tan determinante en la delimitacién de las competen-
cias locales, consagra en varias disposiciones de la legislacién basica
un mandato de proporcionalidad que protege a los Entes Locales de
una interferencia por parte del Estado y/o las Comunidades Auténo-
mas (31). Las normas que regulan las relaciones interadministrati-
vas, principalmente los articulos 55 y siguientes de la LRBRL, con-
templan diversos supuestos en los que el Estado y las Comunidades
Auténomas deberan llevar a cabo un juicio parecido al de propor-
cionalidad cuando tengan que interferir en la actuacién de los
EE.LL. (32). Junto a estas disposiciones actuaria como norma de re-

(31) L. ORTEGA ALVAREZ, El principio de proporcionalidad..., cit., pags. 112y ss.
(32) Articulos 55 a 62 LRBRL. En especial, el articulo 55, en sus dos primeros incisos,
establece que:

«Para la efectividad de la coordinacién y la eficacia administrativas,
las Administraciones del Estado y de las Comunidades Auténomas de un
lado, y las Entidades locales, de otro, deberan en sus relaciones recipro-
cas:

a) Respetar el ejercicio legitimo por las otras Administraciones de

sus competencias y las consecuencias que del mismo se deriven para las
propias.
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ferencia, con caracter plenamente vinculante, el articulo 8.3 de la
Carta Europea de la Autonomia Local, que no sélo parece proclamar
un mandato de proporcionalidad, sino que lo hace expresamente:

«El control administrativo de las Entidades Locales debe
ejercerse manteniendo una proporcionalidad entre la am-
plitud de la intervencion de la autoridad de control y la
importancia de los intereses que pretende salvaguardar».

Este control administrativo hace referencia, en el contexto juridi-
co espanol, a los cauces de relaciones interadministrativas y el ulte-
rior recurso a la jurisdiccién contencioso-administrativa (33). De he-
cho, el precepto de la Carta Europea debe interpretarse de la mano
del articulo 55.5) LRBRL, literalmente transcrito de la Ley 30/1992
—art. 4.b)—, y que exige a todos los poderes publicos «ponderar, en
la actuacién de las competencias propias, la totalidad de los intere-
ses publicos implicados [...]». Este precepto estda pensando en las re-
laciones interadministrativas y en las consecuencias de una invasién
de esferas competenciales, y por lo tanto el mandato de ponderacién
puede interpretarse como una exigencia muy similar a la que presen-
ta el tercer test del principio de proporcionalidad, antes citado.

Si el articulo 55.h) nos indica que el llamado «tercer fest» de la
proporcionalidad esta presente a la hora de proteger la esfera local,
también existen indicios para defender que el segundo test, el de ne-
cesidad (o intervencién minima), se encuentra igualmente presente
en la Ley 7/1985. Sin ir mas lejos, el articulo 59 de dicha Ley prevé la
facultad de coordinacién a favor del Estado y las Comunidades Auté-
nomas, con el objeto de asegurar la coherencia en la actuacion de to-
das las Administraciones Publicas. Este precepto, como claramente
se deduce por su ubicacién sistematica, esta destinado a coordinar la
actuacion de los Entes Locales, por lo que estariamos ante una for-

b) Ponderar, en la actuacién de las competencias propias, la totali-
dad de los intereses publicos implicados y, en concreto, aquellos cuya
gestion esté encomendada a las otras Administraciones.

[..]»

En estos dos primeros parrafos queda constancia del mandato de ponderacién a favor
de cada Administracién, y a partir de ahi, pero s6lo de ahi, comienza la construccién del
principio de proporcionalidad en la esfera local.

(33) Se consagra, asi, la judicializacién de los conflictos interadministrativos, con las
consecuencias perjudiciales que luego destacaremos si se admite el juego del principio de
proporcionalidad. Sobre los mecanismos administrativos y jurisdiccionales al respecto, cfr.
J. RODRIGUEZ-ZAPATA, La autonomia local ante la nueva Ley de la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa, AGL, 1998, y J. TorNOs Mas, El control juridico de la actuacién de los entes lo-
cales y la via del recurso administrativo, AGL, 2001.
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ma de intervencién sobre la autonomia local. Justo por este motivo,
el legislador introduce una salvaguarda a favor de los EE.LL., consis-
tente en garantizar que esta facultad de coordinacién sélo se realiza-
ra cuando no existan medidas menos lesivas. Al menos esto podemos
deducir del articulo 59.1, porque el mismo indica que la coordina-
cién sélo sera posible cuando el fin no pueda alcanzarse mediante
los mecanismos de los articulos 56 a 58 (informacién, consorcios,
cooperacion, 6rganos de colaboracion, etc.), o éstos sean «manifies-
tamente inadecuados por razén de las caracteristicas de la tarea pu-
blica de que se trate». Queda bastante claro que el legislador basico
ha querido que la facultad de coordinacién pase por el filtro del test
de intervencién minima, permitiendo la coordinacién sélo cuando
no existan medidas menos restrictivas. Este es, como adelantdbamos
en el epigrafe III, nada menos que el segundo escalén o fest del prin-
cipio de proporcionalidad.

Luis ORTEGA ha defendido que estos preceptos introducen el prin-
cipio de proporcionalidad en la defensa de la autonomia local, y por
tanto mereceria llevar a cabo su aplicacion realizando el triple test
que ya hemos descrito. Sin embargo, no estamos de acuerdo con
esta afirmacién por el sencillo motivo de que la legislacién espainola
basica no hace mencién alguna al principio de proporcionalidad,
sino mas bien al contrario: prefiere proclamar en la ley los compo-
nentes individuales del principio, en vez de afirmar expresamente
que la proporcionalidad es parte integrante del Derecho local, o que
el principio habra de filtrar toda actuacién estatal o autonémica so-
bre la esfera local (34). Este argumento puede resultar un tanto for-
malista, pero si nos fijamos algo mas en la redaccién de las normas
encontraremos mayores indicios en contra de la incorporacién de la
proporcionalidad. Por ejemplo, el articulo 55.5) LBRL, ya citado, al
exigir una ponderacién de las competencias propias y la totalidad de

(34) Quizas se deba a que el profesor no justifica del todo su tesis, pero del texto de su
trabajo mas emblematico, El principio de proporcionalidad como garante de la autonomia lo-
cal, cit., se da un salto desde los contenidos de los articulos citados de la LRBRL hasta la es-
tructura tripartita del principio de proporcionalidad, con sus tres fests de adecuacién, nece-
sidad y proporcionalidad en sentido estricto. Los problemas que plantea la tesis de ORTEGA
se encuentran, por tanto, en la dificultad de extrapolar todo un principio normativo, con las
peculiaridades que presenta en las relaciones ciudadano-Estado, a la dogmatica de los con-
flictos de competencia de forma automatica, sin mayor matiz al respecto. Tras explicar el
papel del principio de proporcionalidad en el Derecho comunitario, ORTEGA afirma lo si-
guiente: «Esta garantia [de la proporcionalidad] estriba en hacer pasar a la actuacién nacio-
nal o autonémica por el tamiz del zest de los elementos de la proporcionalidad. Asi, desde el
test de la idoneidad se puede garantizar que la medida tiene un elemento de coherencia en-
tre medio y fines, y no supone una accién de mero contenido obstativo de funciones locales.
Desde el test de la necesidad puede asegurarse, a su vez, que la medida adoptada sea la me-
nos dafina con relacién al régimen de autonomia local. Por fin, desde el fest de la propor-
cionalidad estricta se puede enjuiciar el alcance de los beneficios que se obtienen por la me-
dida estatal o autonémica frente a los perjuicios de los intereses locales».
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los intereses publicos implicados, se refiere a la Administracién esta-
tal y autonémica, por un lado, y a las Entidades Locales, por otro,
«en sus relaciones reciprocas». Si hemos de incorporar el principio de
proporcionalidad por la via del articulo 55.5), entonces deberemos
ensanchar su aplicacion y defender su existencia también frente a los
Entes Locales, en defensa de la Administraciéon del Estado o de la
Comunidad Auténoma de turno.

Pero el argumento maés relevante en contra de la incorporacion
de la proporcionalidad es de fondo, y nos remite a las magnitudes
que utiliza el principio para poder ser aplicado. Como ya deciamos
en el epigrafe anterior, el principio emplea los fines y los medios de
la actuacién publica para realizar los tres tests que lo integran. Pero
estos fines hacen referencia a un objetivo concreto, de interés gene-
ral, que debe ser contrapuesto a una esfera protegida del particular.
La contraposicion se realiza entre fines publicos y fines privados,
diametralmente opuestos entre si y con un trasfondo constitucional
radicalmente contrario al que inspira las relaciones entre poderes
publicos, especialmente en lo que toca a la libertad de los ciudada-
nos, que es universal, y la del Estado, que nace por un simple man-
dato (35). Cuando el articulo 55.6) LRBRL le pide a la Administra-
cion del Estado o autonémica que pondere los intereses publicos
implicados, le pide que mida los efectos de su politica publica y la
necesidad de que intervenga en la misma un Ente Local. Sin duda,
los motivos de oportunidad politica que condicionan esta decisién
estan a anos luz de los que determinan la lesién de un derecho parti-
cular. Es evidente que no es lo mismo medir si se comparte o no una
competencia con un Ayuntamiento, a ordenar la demolicién de un
inmueble y asi lesionar un derecho de propiedad constitucionalmen-
te tutelado. La evaluaciéon que deberd hacer un juez contencioso-ad-
ministrativo, aunque formalmente aparezca similar si lo sometemos
a un fest de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido es-
tricto, en el fondo difiere sustancialmente porque las magnitudes
cambian de un supuesto a otro. En definitiva, en un caso se pide al
juez que deduzca la proporcionalidad de una relacién entre dos Ad-
ministraciones para la ejecuciéon de una politica publica; y en otro se
le solicita que enjuicie la lesién de un derecho para la ejecucién de
tal politica publica. Sin duda, estamos ante juicios diferentes, por
mucho que en la cobertura queramos emplear una denominacién
comun (36).

(35) Cfr. J. BARNES, El principio de proporcionalidad..., cit., pag. 40.

(36) Pongamos por ejemplo el caso de un reglamento autonémico que priva de raiz a
los Entes Locales de un cauce de participacién en la declaracién de un bien de interés cul-
tural. Los fines que esgrimira la Comunidad Auténoma seran de eficiencia, y el medio

161



DANIEL SARMIENTO

V. LA CRISIS DEFINITIVA DEL EJEMPLO COMUNITARIO Y LA NEGATIVA
DEL TJCE A REALIZAR CONTROLES DE PROPORCIONALIDAD EN MATERIA
COMPETENCIAL

En paginas anteriores destacibamos que uno de los argumentos
a favor de la incorporacién de la proporcionalidad en el Derecho lo-
cal era su empleo en el ordenamiento comunitario, concretamente
como canon de delimitaciéon de competencias. Efectivamente, desde
1992 el Derecho comunitario ha instaurado dos principios juridicos
con el fin de limitar la actuacién de las Instituciones comunitarias:
la subsidiariedad y la proporcionalidad. Desde la adopciéon del Trata-
do de Maastricht y la posterior entrada en vigor del Protocolo sobre
los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, los autores mas
afines a la descentralizaciéon no perdieron tiempo en destacar el in-
flujo anticentralista que imbuia a partir de entonces a la Comunidad
Europea, llegando a consagrar estos principios como paradigmas de
la relacién entre poderes publicos.

Visto con algo mas de perspectiva, la incorporacién del principio
de proporcionalidad en el articulo 5 TCE no tenia nada de revolucio-
nario, sino mas bien lo contrario. El TICE venia empleando el prin-
cipio para enjuiciar los actos de las Instituciones comunitarias desde
los afios cincuenta, y le dio forma escalonada a partir de 1970, en el
famoso asunto Internationale Handelsgeselschaft (37). El principio
comunitario de proporcionalidad era un limite a la actuacién de la
CE, especialmente cuando legislaba en materia agricola, y su invoca-
cién por parte de los Estados (o los particulares) se veia méas como
una impugnacién por exceso de poder, conforme a los canones del
contencioso tradicional, y no tanto como un recurso de caracter
competencial. Cuando un Estado acudia al TJCE invocando la des-
proporcién de una norma comunitaria, lo hacia porque consideraba

utilizado no implica la lesién de un derecho, sino la modificaciéon de un procedimiento en
el que antes tenian voz los Entes Locales. Las magnitudes en juego no son un fin de interés
general y una lesién con consecuencias patrimoniales para un ciudadano, sino un objetivo
de eficiencia y oportunidad y una modificacién competencial en el estatuto de los Entes
Locales de la Comunidad Auténoma. Es evidente que en estos casos cambiara la medicién
de los tres tests, pues las magnitudes son a su vez radicalmente distintas.

(37) Asunto Internationale Handelsgeselschaft v. Einfuhr- und Vorratsstelle Getreide,
11/70, de 17-12-1970. Sobre el principio de proporcionalidad en el Derecho comunitario,
cfr.,, entre otros, J. BARNES, Introduccion..., cit.; M. CICIRIELLO, Il principio di proporzionalita
nel diritto comunitario, Napoli, 1999; G. pE BURcA, The Principle of Proportionality and its
Application in EC Law, «YEL», nim. 105; E. EMiLiou, The Principle of Proportionality in
European Law, The Hague, 1996; F. JacoBs, «Recent Developments in the Principle of Pro-
portionality in European Community Law», en E. ELLIS, The Principle of Proportionality in
the Laws of Europe, Oxford, 1999; J. SCHWARZE, European Administrative Law, op. cit.;
T. TRIDIMAS, The General Principles of EC Law, Oxford, pags. 89y ss.
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que la norma era excesiva de cara a sus intereses o los de sus ciuda-
danos, pero no porque se estuviera invadiendo una esfera protegida
de actuaciéon de dicho Estado. No es ninguna barbaridad afirmar
que hasta 1992 el principio de proporcionalidad fue empleado por
individuos y Estados, por igual, como un principio general mas en
defensa de los derechos e intereses individuales.

Por tanto, afirmar que el principio de proporcionalidad es la cla-
ve de béveda del sistema competencial comunitario puede resultar
un tanto exagerado. La verdadera clave de béveda es el principio de
subsidiariedad, que es una norma que nace y crece en el federalismo
occidental, y por tanto se adecua sin demasiados problemas a los
conflictos de competencias entre entes publicos (38). Por el contra-
rio, el principio de proporcionalidad no acaba de encontrar su lugar
en la distribucién de competencias en el Derecho comunitario, y has-
ta el dia de hoy sigue siendo una norma mas ttil en la defensa de las
libertades comunitarias o en la proteccién de intereses particulares
en recursos de anulacién. Es decir: como principio que tutela dere-
chos de individuos, y no competencias de poderes publicos.

Pero incluso después de la reforma de Maastricht y Amsterdam,
parece que el principio de proporcionalidad asume un papel mas
bien accesorio respecto de la subsidiariedad. Asi como este ultimo
principio encuentra un facil encaje en el funcionamiento competen-
cial comunitario (o de cualquier Estado descentralizado), la propor-
cionalidad parece ser un criterio que, como mucho, coadyuva en la
aplicacién de la subsidiariedad. Si las decisiones deben tomarse en el
nivel mas cercano al ciudadano, una forma de enjuiciar dicha cerca-
nia o lejania consistirfa en estudiar la intensidad de las normas im-
pugnadas y la extension de la intervencién que llevan a cabo. Por

(38) Déjese claro que el concepto de subsidiariedad tampoco puede trasvasarse direc-
tamente y sin menor matiz a la esfera local, a pesar de que se trate de un concepto mas
afin a la l6gica competencial. El principio de subsidiariedad nace como instrumento de los
Estados federales, constituidos como tales por la expresa atribucién de los Estados que
componen la federacién. Por el contrario, los Entes Locales no atribuyen poder alguno al
Estado o a la Comunidad Auténoma, sino justamente al contrario: son éstos los que otor-
gan, ex lege, las competencias locales que configuran la autonomia local. En palabras de
Cruz VILLALON, aunque haciendo referencia a las relaciones entre Estado y Comunidades
Auténomas: «La razén de la escasa simpatia que en nuestro sistema ha concitado la idea
de subsidiariedad debe verse, una vez mas, en la diferente légica que ha presidido la rees-
tructuracién de nuestro Estado, que no ha sido una légica de federacién sino que ha sido,
en su aspecto decisivo, la logica de la devolucién». P. CRuz VILLALON, La curiosidad del juris-
ta persa, y otros estudios sobre la Constitucién, Madrid, 1999, pag. 478. Ademas, téngase en
cuenta que el concepto de subsidiariedad que maneja la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo en materia local estd muy vinculado a la nocién que presenta la Carta Europea de la
Autonomia Local en su articulo 4.2 («las Entidades locales tienen, dentro del ambito de la
Ley, libertad plena para ejercer su iniciativa en toda materia que no esté excluida de su
competencia o atribuida a otra autoridad»), que difiere en mucho de la definicién que ofre-
ce el articulo 5 TCE. Al respecto, cfr. la STS de 21-5-1997 (FJ 5.°).
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ejemplo: la prevision en el acto comunitario de un sistema de cuanti-
ficacién con mas de un millén de variantes, con objeto de aplicarse a
todas las peculiaridades locales; la regulacion de las normas de eti-
quetado, con un carécter restrictivo para los productores, sin dejar
margen alguno al legislador nacional, etc. En estos casos, un control
de proporcionalidad podria indicarnos que la medida comunitaria
resulta excesiva para conseguir sus objetivos, especialmente cuando
existen vias mas cercanas al ciudadano que podrian justificar una
decision distinta y mas favorable a los intereses del individuo. Asi, el
principio de proporcionalidad complementa al principio de subsidia-
riedad, pero sélo para determinar si se infringe o no el segundo. Si
esto fuera cierto, el principio de proporcionalidad dificilmente ten-
dria autonomia propia en el plano competencial comunitario, o al
menos demostraria que no es un instrumento juridico apto para es-
clarecer un conflicto de competencias entre poderes publicos. Si es-
tas tesis fueran asi, se debilitaria igualmente el argumento comunita-
rio que esgrimen los defensores de la proporcionalidad en la esfera
local.

A dia de hoy, el debilitamiento de la proporcionalidad comunita-
ria como clausula competencial es evidente. Y no porque el legisla-
dor comunitario haya hecho caso omiso del mandato del articulo 5
TCE, sino por la actuacién del propio Tribunal de Justicia, que en el
asunto American Tobacco, C-491/01, de 10-12-2002, ha confirmado la
tesis de la accesoriedad del principio de proporcionalidad, antes ex-
puesta. En el caso citado, el TJCE se enfrentaba al enjuiciamiento de
la Directiva 2001/37/CE, sobre publicidad del tabaco, a la que se im-
putaba haber lesionado el principio de subsidiariedad. En ningtn
momento se hacia alusién al principio de proporcionalidad, pero el
Tribunal, manipulando los argumentos de las partes, comenzé su ra-
zonamiento afirmando que el principio de subsidiariedad merecia
un doble juicio: por un lado, se debia analizar si el objetivo de la ac-
cién contemplada podia lograrse mejor a nivel comunitario (parra-
fos 180 a 183); por otro, el TICE considerd si la acciéon «no excede la
medida necesaria para alcanzar el objetivo que pretende conseguir»
(parrafo 184), a lo que contesté negativamente (39). Si prestamos

(39) «En lo que atafie a la cuestion de si la Directiva se adopté conforme al principio
de subsidiariedad, procede examinar en primer lugar si el objetivo de la accién contempla-
da podia lograrse mejor a nivel comunitario.

En segundo lugar, procede declarar que la intensidad de la accién emprendida por la
Comunidad en el presente caso respeta también las exigencias del principio de subsidiarie-
dad por cuanto, como se desprende de los apartados 122 a 141 de la presente sentencia, di-
cha accién no excede la medida necesaria para alcanzar el objetivo que pretende conseguir»
(la cursiva es nuestra). Como se desprende con claridad de la sentencia, el Tribunal no
quiere enjuiciar los dos principios por separado, sino que engloba el control de proporcio-
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atencién al segundo juicio de la subsidiariedad, se trata nada mas y
nada menos que el control de proporcionalidad que proclama el ar-
ticulo 5 TCE (40). De hecho, el TJCE no tuvo empacho en reconocer el
caracter meramente accesorio del principio en este caso, y se remitié a
los parrafos 122 a 141 de la sentencia, precisamente por ser los aparta-
dos que llevaban a cabo un juicio de proporcionalidad en el sentido
tradicional y «contencioso», que no competencial, que habia venido
utilizando desde hacia afios el TICE. Por tanto, para aplicar el princi-
pio de subsidiariedad el Tribunal recurre a un control de proporciona-
lidad que ya ha realizado antes (sin vinculo alguno con los problemas
de competencia), para finalmente absorberlo en el primero.

Resulta claro que el Tribunal de Justicia hace un uso laxo de la
proporcionalidad desde la perspectiva competencial, y que en todo
caso enjuicia la subsidiariedad de la medida, llegando incluso a des-
virtuarla con el fin de no hacer un control de proporcionalidad en
materia de competencias. Si esto es asi, y el asunto American Tobac-
co nos indica que parece serlo, el omnipresente principio de propor-
cionalidad mereceria una lectura mas restrictiva en su habitat comu-
nitario, reduciéndolo a las esferas (ya de por si generosas) en las que
el conflicto se produce entre un ciudadano (o un interés particular) y
la Comunidad. Esta «repatriaciéon» del principio se debe principal-
mente a su falta de adecuaciéon para resolver cuestiones competen-
ciales, que sin duda responden a légicas distintas y encuentran me-
jor encaje mediante la doctrina de las bases juridicas y el principio
de subsidiariedad. Por tanto, el argumento comunitario empleado
por el profesor ORTEGA se encuentra francamente debilitado, y con él
las defensas de la proporcionalidad en la garantia de la autonomia
local.

VI. RECAPITULACION: LA INCONVENIENCIA DE INCORPORAR EL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD EN LA ESFERA LOCAL

Una vez vistos los principales argumentos en defensa del princi-
pio de proporcionalidad como garante de la autonomia local, resu-
mamos con algo mas de detalle los motivos que justifican nuestra
negativa a tal incorporacién. Dado que ha sido nuestro ultimo esca-

nalidad como una parte integrante del principio de subsidiariedad, con lo que se confirma
la tesis de la accesoriedad antes citada.

(40) Articulo 5, parrafo 3.°: «Ninguna accién de la Comunidad excedera de lo necesa-
rio para alcanzar los objetivos del presente Tratado». Se trata de la misma redaccién que
emplea el Tribunal en American Tobacco, pero como parte integrante del principio de sub-
sidiariedad.
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16n, comencemos con el argumento comunitario: el principio comu-
nitario de proporcionalidad ha sufrido un notorio desgaste desde
que en 1992 fue encumbrado a los altares de los conflictos de com-
petencia. No sélo no ha dado respuesta a los problemas que la refor-
ma de Maastricht pretendia resolver, sino que ha provocado una dis-
torsién en el concepto de proporcionalidad tradicionalmente
empleado por el TICE (41). De hecho, éste se resiste a darle el senti-
do que el articulo 5 TCE reclama para el principio, y el asunto Ame-
rican Tobacco es muestra de ello. Asimismo, incluso si el ejemplo
fuera valido y actualmente encontrara el éxito que muchos espera-
ban, el paralelismo es perverso: no cabe equiparar a los Entes Loca-
les, dotados de competencias ex lege, con los Estados soberanos, cuyo
margen de actuacion es universal a la hora de actuar en la sociedad
internacional. La vertiente competencial de la proporcionalidad no
tenia por objeto limitar a la Comunidad Europea frente a ciudadanos
libres, sino de cara a Estados acostumbrados a no tener entes supe-
riores que les ordenaran cémo actuar. En este sentido, la proporcio-
nalidad comunitaria se parece mas al principio que nace en la Prusia
decimonénica como limite frente al poder publico, pues los Estados
miembros tienen amplios margenes de actuacion a la hora de interve-
nir en sede comunitaria, y esa amplia libertad cabria equipararla
(aunque sea a efectos expositivos) a la de un individuo (42). En todo
caso, tal como hemos expuesto en el epigrafe V, la vertiente compe-
tencial de la proporcionalidad comunitaria no ha llegado a buen
puerto, por lo que el argumento del Derecho europeo se rompe y en
poco contribuye a defender la transferencia del principio.

Un segundo argumento en contra de la incorporacién de la pro-
porcionalidad debe centrarse en los sujetos involucrados. Como he-
mos dicho ya en varias ocasiones, el principio de proporcionalidad
nace como instrumento de los ciudadanos libres frente a un poder
omnimodo, pero tasado, del Estado. Puesto que son individuos dota-
dos de libertad, pueden plantar cara al poder publico en defensa de
aquélla, y la proporcionalidad es un instrumento mas en la promo-

(41) Como apunte de actualidad, baste decir que el proyecto de Constitucién de la UE
no profundiza demasiado en la proporcionalidad como canon delimitador de competen-
cias, a pesar de que el Protocolo sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad haya sobrevivido a los trabajos de la Convencién. De hecho, el novedoso
recurso en defensa del principio de subsidiariedad es tan sélo eso: un recurso contra actos
de la UE que contrarien el principio de subsidiariedad, pero no el de proporcionalidad.

(42) En las expresivas palabras de nuestro TC, «en efecto, autonomia no es soberania
[...]» (STC 4/1981, FJ 3.°), y justamente es un poder soberano el que ejercen los Estados
cuando negocian y adoptan soluciones en la Comunidad Europea, y por tanto es mucho
mas expresivo el papel de la proporcionalidad en el contexto comunitario, pues se parece,
aunque sea de lejos, a la relaciéon que entabla el ciudadano con el poder publico.
Cfr. F. SosA WAGNER, Manual..., op. cit., pag. 51, y E. GIMENEZ Y CORRONS, Los controles...,
op. cit., pag. 25.
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ciéon de esta idea. El Estado no actiia con plenos poderes, sino cei-
do a las potestades y competencias que le atribuyen los soberanos, y
por tanto no goza de una presuncién de libertad en el ejercicio de
sus funciones. Esta presuncién sélo actiia en beneficio de quienes
ejercen tal libertad, que son los ciudadanos. La proporcionalidad
nace y se desarrolla para proteger a estos ultimos, y los tres fests que
poco a poco iran desarrollandose como parte integrante del princi-
pio son sintoma de ello. Prueba de lo dicho es que la autonomia lo-
cal no se estructura como un derecho fundamental, y la doctrina ha
sido beligerante a este respecto (43). En el momento en que se pre-
tendi6 dar forma de derecho subjetivo a la clausula del articulo 140
CE, autores como SANCHEZ MORON no tardaron en criticar duramen-
te esta idea, recordando que la autonomia local era una garantia des-
tinada a proteger una esfera de actuacién publica, pero no un dere-
cho: «la disciplina constitucional de la autonomia local no puede
equipararse a la de un derecho fundamental. Ni siquiera a la de un
derecho subjetivo tipico de libertad» (44). Si la autonomia local no
se entiende como un derecho, la transferencia de la proporcionali-
dad llevara el principio hacia un terreno que, obviamente, no es el
suyo.

Asimismo, el principio de proporcionalidad conoce distintos ni-
veles de aplicaciéon debido a los estandares aplicables en cada caso.
Los principios no se aplican en el vacio, sino en un contexto juridico
y factico que determina la intensidad que ejercen los Tribunales en
su control a la Administracién. Los criterios que condicionan la apli-
cacién del principio de proporcionalidad resultan diametralmente
opuestos a los que necesita un conflicto de competencias. Es decir:
para aplicar el principio de proporcionalidad en su férmula tradicio-
nal, necesitamos conocer la intensidad de la lesién, el nivel técnico
del acto impugnado, la generalidad o especialidad de la decisién,
etc., mientras que los conflictos de competencia se sustentan en cri-
terios bien diferentes, mas orientados hacia la eficacia de la actua-
cién administrativa que a la defensa del ciudadano. Dado que las
propuestas hasta hoy lanzadas por la doctrina no hacen matiz algu-
no sobre el papel de la proporcionalidad en el Derecho local, enten-

(43) M. SANCHEZ MORON, La autonomia local, op. cit., pags. 166 a 170, y J. GARciA Mo-
RILLO, La configuracién constitucional..., op. cit., pags. 35 a 37.

(44) M. SANCHEZ MORON, La autonomia local, op. cit., padg. 167. Atin mas contundente
es nuestro Tribunal Constitucional, en la STC 26/1987: «Derecho fundamental y garantia
institucional no son categorias juridicas incompatibles o que necesariamente se excluyan,
sino que buena parte de los derechos fundamentales que nuestra Constitucién reconoce
constituyen también garantias constitucionales aunque, ciertamente, existan garantias insti-
tucionales, por ejemplo la Autonomia local, que no estin configuradas como derechos funda-
mentales» (la cursiva es nuestra). Vease el analisis descriptivo que hace de esta cuestién
L. MorELL OcCANA, El régimen local espaiiol, op. cit., pags. 38 y 39.
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demos que el llamado «contexto» de cada caso mereceria una mayor
atencion; y mientras no se aporten criterios que permitan la aplica-
cion del principio en las relaciones interadministrativas, dificilmen-
te podremos realizar una traslacién mimética o mecanizada del
mismo.

A todo ello hay que sumar el problema de la desvirtuacién y de-
formacion de las categorias juridicas. En el Derecho, los conceptos
son esenciales para que los ciudadanos puedan contar con sus conte-
nidos de manera segura. Si la doctrina, en vez de sistematizar, racio-
nalizar y dar sentido a tales conceptos, los ensancha hasta llegar a
desvirtuarlos, no hara otra cosa que dificultar la aplicacion del orde-
namiento. Insistir en la aplicacién del principio de proporcionalidad
supone estirar la finalidad de una maxima ya de por si maleable has-
ta los limites de la juridicidad. De hecho, cuanto mas fungible sea un
concepto juridico, mayores motivos existen para el conservadurismo,
con objeto de no desvirtuar la funcién del mismo. Si utilizamos un
principio como el de proporcionalidad, que atn no encuentra una
aplicacién del todo firme y certera, para llevarlo hasta los terrenos
que nunca pretendié conocer, flaco favor hacemos a la integridad de
los conceptos y a la labor ordenadora, sistematica y racionalizadora
de los dogmaticos. Las buenas intenciones que sustentan la transfe-
rencia del principio terminarian, pues, con un destacado nivel de in-
seguridad juridica en las relaciones juridicas.

Finalmente, una transferencia del principio de proporcionalidad
al terreno del Derecho local supondria una consecuencia nociva des-
de la optica procesal: si dejamos las relaciones interadministrativas
en manos de la jurisdiccién contencioso-administrativa, con un ins-
trumento juridico atipico y en nada adaptado a la realidad compe-
tencial, el resultado mas evidente sera la judicializacion de las rela-
ciones entre los Entes Locales y las demas Administraciones. Si la
proporcionalidad es ya un motivo muy atractivo para los particula-
res que acuden al contencioso, este efecto pro litis podria seriamente
entorpecer el funcionamiento de la actuacién puablica. Se puede de-
fender que la proporcionalidad tendria un efecto purificador, pues
pondria fin a las intervenciones lesivas y excesivas que inciden en la
autonomia local, pero antes de la purificaciéon debe recaer el fallo ju-
dicial; y ello nos lleva de lleno al contencioso. Si las virtudes de la
transferencia de la proporcionalidad pasan por un incremento en la
litigiosidad entre Administraciones, puesto que sélo el juez tendré la
ultima palabra sobre la proporcién o desproporciéon de la actuaciéon
administrativa, el buen funcionamiento de la cosa puiblica quedaria
gravemente herido. Mas que fomentar una vertiente funcional de las
competencias administrativas, la «proporcionalizacién» del Derecho
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local sélo alimentaria una tendencia al litigio, que tiende, para ma-
yor desgracia, a prolongarse excesivamente en el tiempo (45).

VII. UNA SOLUCION EN DEFENSA DE LA AUTONOMIA LOCAL:
LA PONDERACION COMO METODO

A pesar de la respuesta negativa que proponemos, no podemos
negar que la Constitucién y la legislacién ordinaria dejan un margen
para la utilizacién de un mecanismo similar al control de proporcio-
nalidad. La Carta Europea de la Autonomia Local parece indicar con
mayor vigor en esta direccién, y la LRBRL también, aunque sin
mencionar expresamente el principio. Dado que la proporcionalidad
plantea los problemas que acabamos de destacar, ¢qué papel corres-
ponde a estos preceptos? En nuestra opinién, el Derecho puiblico es-
pafiol ha abierto las puertas al método de la ponderacion, como téc-
nica que puede resolver, en ultima instancia y de forma excepcional,
un conflicto en defensa de la autonomia local.

La ponderacién no es una norma juridica, sino un método apli-
cativo que nos permite resolver un conflicto entre intereses norma-
tivos (46). Cuando el Derecho esta llamado a resolver la contraposi-
cién de bienes y derechos contrapuestos, entra en juego la técnica de
la ponderacion. No se trata de un principio juridico, sino un método

(45) Podria criticarse de este tltimo argumento que resulta un tanto conservador,
pues la invocacién de la sobrecarga de los Tribunales dificilmente puede contrapesar la
fuerza normativa del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Efectivamente, este
argumento es plenamente aplicable cuando el cierre procesal afecta a los individuos, o in-
cluso a las Administraciones Publicas en sus actuaciones como sujetos privados, pero no
en la resolucién de un conflicto competencial. Es bien distinto el sistema de legitimacién
para la proteccion de derechos individuales que el contemplado para la resolucién de con-
flictos competenciales. En un supuesto se trata de un ciudadano frente al poder publico, y
en otro nos encontramos ante un conflicto entre poderes publicos en la definicién de un
ambito competencial. Que sea el poder judicial el encargado de solventar esta segunda dis-
puta merece, cuando menos, un analisis a la luz de la doctrina de las «alternativas institu-
cionales», como la expuesta por N. KOMESAR, Imperfect Alternatives. Choosing Institutions
in Law, Economics, and Public Policy, Chicago, 1994, pues nos encontramos ante una
disputa de caracter institucional, cuya judicializacién no hace sino agravar el conflicto en-
tre poderes del Estado. Por ello, si resulta mas convincente apelar a la sobrecarga de los
Tribunales, pues pone de relieve su verdadera capacidad y eficacia en la resolucién de este
tipo de conflictos.

(46) Por todos, cfr. J. M.? RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La ponderacion..., op. cit., y L. PRIE-
TO SANCHIS, Observaciones sobre las antinomias y el criterio de ponderacién, «CDP», nam.
11, 2000. La metodologia nos indica que las reglas se subsumen, mientras que los princi-
pios se ponderan. Este criterio, que depende del concepto de regla y principio del que uno
parta, nos muestra muy bien lo que pretendemos demostrar: que la ponderacién no es una
norma juridica, sino un método de aplicacion de tales normas. Sin embargo, al igual que la
analogia o la subsuncién, se trata de un método privilegiado y de frecuente utilizacién en
los sistemas juridicos como el nuestro, presididos por Constituciones abiertas e indetermi-
nadas.
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de aplicaciéon de normas que los Tribunales utilizan todos los dias,
especialmente cuando se plantean antinomias entre principios, pero
también cuando el juez esta llamado a resolver, por ejemplo, una so-
licitud de adopcién de medidas cautelares. Segiin RODRIGUEZ DE SAN-
TIAGO, a su vez siguiendo a ALEXY, la ponderacién como método se
escalona en tres fases: en primer lugar, se identifican los bienes, valo-
res e intereses en conflicto; en segundo lugar, se les atribuye un peso
o importancia a cada uno; y en tercer lugar, se analiza el equilibrio
conforme al criterio siguiente: «cuanto mayor sea el grado de perjui-
cio a uno de los principios, mayor ha de ser la importancia del cum-
plimiento de su contrario» (47). De ahi surge un resultado que debe
contar con una presuncion de legalidad a favor del ente demandado,
pues el riesgo de la judicializacién sigue siendo importante. De esta
manera, los articulos antes citados encuentran un anclaje en el ac-
tual estado del Derecho local, sometiendo su funcionamiento a un
método ponderativo que, en caso de duda, merece un pronuncia-
miento a favor de la Administracién demandada (48).

El principio de proporcionalidad es una norma juridica, mientras
que la ponderacion es s6lo un método para la aplicacién de las nor-
mas (49). No es necesario forzar la lectura de los articulos 55.5) o 59
LRBRL con el fin de reconducirlos hacia el principio de proporcio-
nalidad: el método ponderativo es suficiente para que su contenido
despliegue toda su fuerza, sin incurrir tampoco en los riesgos de la
proporcionalidad. Claro estd que la ponderacién y la proporcionali-
dad tienen aspectos en comun, principalmente el tercer test de la
proporcionalidad, que no es sino un mandato de ponderacién. Sin
embargo, la ponderacién es un método aplicativo que no cabe ser
alegado en juicio si no hay una norma aplicable al caso, mientras
que la proporcionalidad es una norma propiamente dicha, perfecta-

(47) J. M.? RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La ponderacién..., op. cit., pags. 117 y ss. El traba-
jo de RODRIGUEZ DE SANTIAGO se encuentra muy en deuda, tal como destaca el propio autor,
con la obra de R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, 1997, pags. 157 y ss.

(48) Asi, tras descartar que el principio de proporcionalidad actiie como norma en el
Derecho de organizacién, RODRIGUEZ DE SANTIAGO, op. cit., afirma que «quizas, sin embar-
go, deba ser positiva la respuesta a la cuestion relativa a si la ponderacion tiene aplicacién
en el ambito del Derecho de organizacién, porque, como se ha dicho, a diferencia del prin-
cipio de proporcionalidad, la ponderacién no tiene s6lo como campo de actuacion el de las
relaciones entre el poder publico y los derechos de los ciudadanos. Presupuesto para la
ponderacion es el conflicto entre principios, valores, bienes o intereses, que deben realizar-
se en la medida de lo posible, que llevarian (cada uno de ellos en relacién con su contra-
puesto) a consecuencias distintas en un supuesto dado, y entre los que hay que decidir con-
forme al criterio “cuanto mayor sea el perjuicio a uno, mayor ha de ser la importancia del
cumplimiento de su contrario”. Y no est4 excluido, por principio, que esto se dé en el am-
bito del Derecho de organizacién» (pag. 115).

(49) Sobre la distincién entre ponderacion y proporcionalidad, cfr. L. PRIETO SANCHIS,
Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, <K AFDUAM», nam. 5, 2001, pags. 216 y 217,y
J. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La ponderacion..., op. cit., pags. 105 y ss.
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mente invocable en el seno del proceso. Precisamente por este he-
cho, es importante no desvirtuar el contenido del principio de pro-
porcionalidad: sus consecuencias pueden ser graves para el funcio-
namiento de la Administracion si se abusa de él, y s6lo cuando esté
claramente contemplado en la Constitucién y la Ley, como lo esta
para las relaciones entre ciudadano-Estado, podra ser esgrimible. En
la 6rbita competencial es evidente que la proporcionalidad no ha
asumido ese contenido que en las relaciones ciudadano-Estado si tie-
ne a dia de hoy. Por tanto, en la defensa de la autonomia local puede
que termine convirtiéndose en una herramienta perversa. El ordena-
miento ha previsto otros instrumentos para proteger lo estipulado en
los articulos 137 y 140 CE, pero entre ellos no esta el principio de
proporcionalidad. Aunque éste pueda ejercer a primera vista un pa-
pel loable, esta funcién hay que dejarla, tal como nos indican la
Constitucién y las Leyes, en manos de los garantes de la autonomia
local.
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