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EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
COMO CRITERIO DE RESOLUCION DE CONFLICTOS
CONSTITUCIONALES

David MARTINEZ ZORRILLA

Sin duda alguna, el tema de la argumentacion juridica es uno
de los ambitos que mas ha captado la atencion de los tedricos y
fil6sofos del derecho en los Gltimos afios, y un nimero muy signi-
ficativo de autores han dedicado al menos parte de su atencién a
estas cuestiones en las ultimas décadas. No obstante, la relevan-
cia e importancia de la argumentacién juridica se extiende mas
alla del interés tedrico suscitado en tiempos recientes, pues puede
considerarse que se trata de una cuestion indisolublemente ligada
a la propia nocion de decision juridica correcta o justificada: en la
medida en que se considere que una decisiéon de una autoridad
(ya sea legislativa, judicial o administrativa) esta justificada si es
conforme a derecho, resultard imprescindible poder acreditar que la
decision tomada es la que resulta obligatoria (o al menos permi-
tida), teniendo en cuenta todos los elementos juridicos y facticos
que resulten relevantes para el caso, y a fin de poder llevar a cabo
esta actividad es imprescindible recurrir a la argumentacién. Pro-
bablemente éste sea uno de los principales motivos por los que la
practica totalidad de los ordenamientos juridicos actuales exigen
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4 DAVID MARTINEZ ZORRILLA

a los 6rganos de aplicacion (fundamentalmente a los jueces vy tri-
bunales) que justifiquen o motiven las decisiones tomadas.' Esto
es, no basta con que las decisiones sean las correctas o adecuadas,
sino que ademas es necesario argumentar por qué lo son.

En muchos casos esta actividad argumentativa o justificatoria
no plantea demasiados problemas, porque los elementos juridi-
cos y facticos estan claramente determinados, y la respuesta se
obtiene facilmente, en ocasiones casi de una manera automatica
0 mecanica, a partir de esos elementos. Pero como todo jurista
sabe, en muchos otros casos surgen problemas o dificultades que
complican la determinacion de la respuesta, y por consiguiente
su justificacion. Por poner solo algunos ejemplos: puede ocurrir
que los preceptos legales tengan una redacciéon defectuosa que
complique la interpretacién de su significado, o que cuenten con
términos con un alto grado de indeterminacién o vaguedad, o
con una importante carga valorativa o moral; puede ocurrir
que el decisor se enfrente a un vacio legal, en el que no exista
ninguna disposiciéon especifica que regule la situacién a la que
debe dar una respuesta; puede ocurrir también que los hechos
del caso no estén claramente determinados o que existan dudas
acerca de su calificacion juridica. Todas estas circunstancias, ob-
viamente complican la tarea de determinar cual es la solucion
correcta del caso, pero es precisamente en estas situaciones en
las que la argumentacién juridica cobra una mayor importan-
cia, pues en ellas el 6rgano de aplicaciéon debe redoblar sus es-
fuerzos para mostrar que la decision que adopta esta justificada
y no resulta arbitraria.

De entre todas las circunstancias o situaciones que pueden
dificultar la justificacion de la decision quisiera destacar lo que
habitualmente se conoce como los ‘conflictos normativos’, esto
es, aquellas situaciones en las que, al menos pruma facie, existen
dos o mas preceptos aplicables al caso, pero que establecen so-

! En el caso del ordenamiento espafiol, el articulo 120.3 de la Constitucién
establece que “las sentencias seran siempre motivadas y se pronunciaran en
audiencia publica”.
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EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 5

luciones incompatibles (por ejemplo, porque uno de ellos obliga
a hacer lo que el otro prohibe, o porque ambos ordenan realizar
comportamientos que resultan mutuamente incompatibles). Es-
tas situaciones, usualmente denominadas como ‘antinomias’, no
resultan del todo excepcionales, y la existencia de criterios con
una larga tradicién juridica para su resoluciéon, como el criterio
jerarquico (lex superior), el cronologico (lex posterior) y el de espe-
cialidad (lex specialis) muestra que son fendmenos relativamente
frecuentes y conocidos desde antiguo.

II

Existe una tipologia de conflictos normativos que resulta es-
pecialmente interesante y problematica, tanto por la importan-
cia de los elementos involucrados como por los desafios tedricos
y practicos que conlleva su analisis y resolucién. A este tipo de
conflictos, que podrian denominarse genéricamente como “con-
flictos constitucionales”; dedicaré mi atenciéon en lo que resta
del presente trabajo. Numerosos autores coinciden en senalar
que estamos inmersos en un proceso de “constitucionalizacién”
de los ordenamientos juridicos.? Uno de los aspectos asociados a
este fenomeno es que la gran mayoria de textos constitucionales
actuales van mucho mas alla de los elementos institucionales y
procedimentales, y contienen una importante cantidad de pre-
ceptos con un denso contenido sustantivo, en forma de derechos
y libertades fundamentales, bienes constitucionalmente prote-
gidos, valores superiores, etcétera. Estos preceptos suelen estar
redactados en términos muy abstractos y generales, y muchos
de los conceptos utilizados son de indole claramente valorativa
o moral (tales como “dignidad humana”, “integridad moral”,

2 Para una visién panoramica de este proceso y de sus multiples manifes-
taciones véase Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta,
2003.
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“tratos inhumanos”, “libertad de conciencia”, etcétera), lo que
sin duda dificulta en gran medida su interpretacion y alcance.

En este contexto, no es del todo inusual encontrarnos frente
a situaciones en las que una accién o decisiéon parece al menos
prima_facte amparada por uno de estos preceptos de rango cons-
titucional, pero simultaneamente parece, también prima facie, ser
contraria a algin otro precepto igualmente fundamental. Algu-
nos de los supuestos mas usuales se producen entre dos derechos
fundamentales, o, mas bien, entre dos tipos o bloques de dere-
chos: la libertad de informacioén (libertad de prensa) y la libertad
de expresion y opinién, por un lado, y los derechos al honor, a la
intimidad y a la propia imagen, por el otro. Asi, por ejemplo, no
es excepcional el caso en que un periodista publica o se plantea
publicar una noticia referida a una persona que ocupa un cargo
publico y que afecta negativamente a la credibilidad, proyec-
cién o buena imagen publica de dicha persona (por ejemplo,
afirmando que un ministro del gobierno esta involucrado en un
caso de corrupcion o que ha llevado a cabo una malversacion de
dinero publico), de forma que lesionaria su honor. Aun sin en-
trar en la cuestién de la veracidad o falsedad de esa informaciéon
(lo cual, por supuesto, puede ser un elemento clave a la hora de
tomar y justificar una decision), parece que si tomamos en cuen-
ta la libertad de informacioén, la actividad del periodista esta
prima facie amparada por un derecho o libertad fundamental,
y por lo tanto se trataria de una actividad permitida, mientras
que, por otro lado, si tenemos en cuenta el derecho al honor del
afectado por la actividad del periodista, esta misma actividad
estaria prima_facie prohibida.

Muchos autores han destacado que este tipo de situaciones
conflictivas suponen diferencias muy relevantes respecto de las
“tradicionales” antinomias, tanto en su estructura como en su
método de resolucion. En otro lugar® he sostenido que lo que

3 Martinez Zorrilla, David, Conflictos constitucionales, ponderacién e indeterminacién
normatiwa, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, Marcial Pons, 2007, pp. 63 y ss.
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podria concebirse como la “posiciéon estandar” en relacién con
los conflictos constitucionales puede sintetizarse en las tres tesis
centrales siguientes:

1) Los elementos involucrados en el conflicto (derechos y li-
bertades fundamentales, bienes constitucionalmente pro-
tegidos, etcétera) son principios, por contraposicion a las re-
glas. Este aspecto tendria una importancia fundamental en
la configuracion de las dos siguientes tesis, pues hace que
estos conflictos tengan caracteristicas fundamentalmente
distintas a los conflictos entre reglas o antinomias.

2) No se trata de conflictos normativos i abstracto, sino in con-
creto. Las antinomias o conflictos entre reglas surgen porque
existe una incompatibilidad légica o contradiccién entre
los preceptos involucrados, de modo que necesariamente
se plantea un conflicto cada vez que ambos preceptos son
simultaneamente aplicables. O bien un mismo comporta-
miento es calificado dedénticamente de manera incompati-
ble (un precepto obliga a realizar lo que otro prohibe, por
ejemplo), o bien el problema es que los comportamientos
calificados normativamente resultan mutuamente incom-
patibles (por ejemplo, un precepto obliga a hacer A mien-
tras que otro obliga a hacer B, pero A y B se excluyen mu-
tuamente). Por ello, es posible predecir o predeterminar
con precision y con caracter general (in abstracto) los casos
en que se producira tal conflicto, pues éste obedece a la
propia estructura y contenido de las reglas involucradas.
En cambio, los conflictos entre principios no responderian
a una incompatibilidad o inconsistencia logica entre los
principios involucrados, sino que dependerian inexorable-
mente de las circunstancias concretas del caso (no parece
haber incompatibilidad logica alguna entre la protecciéon
de la libertad de informar y la proteccion del honor de las
personas, aunque es innegable que en algunos casos pue-
den entrar en tension). Por eso los preceptos serian compa-
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8 DAVID MARTINEZ ZORRILLA

tibles (de hecho en muchos casos no se plantean conflictos de
ningun tipo), y las situaciones de conflicto dependerian de las
circunstancias empiricas del caso, con lo que no es posible
predecir con precision y de manera exhaustiva los casos de
conflicto. En conclusién, son conflictos i concreto.

3) Este tipo de conflictos no pueden resolverse por los meca-
nismos tradicionales de resolucién de las antinomias (lex
superior, lex posterior, etcétera). En primer lugar, lo usual es
que ni siquiera resulten de aplicacién por no darse los re-
quisitos para ello (los preceptos involucrados son todos de
rango constitucional, aprobados en un mismo momento, y
entre ellos no suelen plantearse relaciones de especialidad).
Pero mas alla de esto, se afirma que no deberian aplicarse
aunque fuera posible hacerlo. La razén seria que los meca-
nismos para resolver antinomias entre reglas solo pueden
dar lugar a dos resultados: o bien se declara que uno de
los preceptos es invalido (por ejemplo, la norma inferior
respecto de la superior), o bien se establece una excepcion
con caracter general en uno de los preceptos involucrados
(por ejemplo, estableciendo que la norma especifica sirve
como excepcidn a la general). Ninguna de estas respues-
tas seria adecuada en los conflictos constitucionales, pues-
to que los principios seguirian siendo ambos validos y la
soluciéon tomada no supondria establecer una excepcién
con caracter general, pues puede ocurrir perfectamente
que en un caso posterior de conflicto entre los mismos pre-
ceptos sea resuelto de manera inversa, dando prioridad al
otro principio, segun las circunstancias del caso. Por esa
razon, segin se afirma, estos conflictos requieren de otro
mecanismo especifico, al que usualmente se le denomina
“ponderacién” (o su equivalente en otros idiomas, como
weighing and balancing o bilanciamento).
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III

Aunque considero que las tres tesis anteriormente senaladas
son problemadticas,* en esta ocasion solo voy a centrarme en la
tercera, pues al ser la relativa al método para resolver este tipo
de conflictos, es en este contexto la que mas nos interesa, pues
tiene una orientacién mas pragmatica y vinculada con la argu-
mentacion juridica que las dos primeras, que son de caracter
mas teorico.

Aunque en las tltimas décadas resulta habitual, tanto en el am-
bito académico como en el jurisprudencial, oir hablar de “pon-
deracién”, es éste uno de los ambitos de mayor indeterminacion
y desacuerdo de toda la teoria juridica. Para empezar, es posible
acercarse o analizar la ponderacion desde distintas dimensiones
o perspectivas. En algunas ocasiones el analisis o discusion es de
tipo conceptual y/o metodoldgico: se trata de determinar en qué
consiste eso que denominamos “ponderaciéon” y cudl es su estruc-
tura y propiedades principales. En este contexto, la discusion gira
en torno a aspectos tales como si se trata o no de un mecanismo
sujeto a parametros de control racional, o si la solucion se limita
estrictamente al caso individual enjuiciado, o si por el contrario

* Asi, sobre la primera tesis (principios y reglas), autores como Guastini
(Guatini, Riccardo, “Los principios en el derecho positivo”, trad. de Jordi Fe-
rrer Beltran, en Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho, Barcelona,
Gedisa, 1999, pp. 142-178) ponen de manifiesto las dificultades para trazar
una distincién, dada la gran heterogeneidad de criterios utilizados por teori-
cos y juristas y las dificultades para reconducir todos los elementos calificados
como “principios” a una categoria minimamente unitaria, asi como las dis-
crepancias a la hora de calificar un determinado precepto como “principio”
o como “regla”.

En relacién con la segunda de las tesis, es también cuestionable que los con-
flictos constitucionales respondan siempre a aspectos empiricos y sean por tan-
to conflictos in concreto, pues al menos en algunos casos parecerian responder
a aspectos estructurales, siendo calificables como conflictos in abstracto (véase
Martinez Zorrilla, David, “The Structure of Conflicts of Fundamental Legal
Rights”, Law & Philosophy. An International Journal for Jurisprudence and Legal Phi-
losophy, vol. 30, ntim. 6, 2011, pp. 729-749.
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puede entenderse que mediante la ponderacion se daria lugar a
una especie de regla que permitiria resolver futuros casos de co-
lisiébn similares mediante un razonamiento subsuntivo. Las dis-
crepancias existentes en torno a estas cuestiones nos permiten
hablar de distintas concepciones de la ponderacion,” si bien todas
ellas coincidirian en un nucleo conceptual minimo, conforme al
cual la ponderacién consistiria en la atribucién de un cierto nivel
de “peso” o “importancia” a cada uno de los elementos en con-
flicto de acuerdo con las circunstancias del caso, de modo que
éste se resolveria de acuerdo con la solucion establecida por el
principio que resulte “vencedor” (esto es, considerado como el de
mayor “peso”) en esas circunstancias.

En otros casos, no obstante, la ponderacién se aborda desde
otra perspectiva, relativamente independiente de la anterior: se
trata de la dimensioén normativa de la ponderaciéon. En muchos
casos, hablar de “ponderaciéon” hace referencia a algin meca-
nismo, procedimiento, conjunto de criterios, etcétera, cuyo se-
guimiento determina que la respuesta al conflicto es correcta o
justificada, o que al menos resulta aceptable (o, dicho de otro
modo, es una teoria normativa). Es decir, “ponderar” los elemen-
tos en juego consiste basicamente en seguir una serie de pasos o
aplicar un conjunto de criterios que haran que la solucién pueda
considerarse justificada, puesto que tal procedimiento o criterios
son los parametros que hay que seguir para atribuir el “peso” a
cada uno de los elementos en juego segin las circunstancias del
caso. Como es obvio, éste es el sentido de “ponderaciéon” que
habitualmente entra en juego en el ambito judicial y en la argu-
mentacioén juridica en general, puesto que el objetivo primordial
es mostrar que la decision esta justificada.

5 Martinez Zorrilla, David, Conflictos... cit; pp. 155-183, he sostenido que
pueden diferenciarse cuatro principales concepciones de la ponderacién: la
intuicionista, la escéptica, la particularista y la universalista.
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v

La teoria normativa de la ponderacién mas conocida y exten-
dida es sin duda el llamado principio de proporcionalidad, hasta el
punto de que en no pocos casos “ponderacién” y “proporciona-
lidad” son tratados como sinénimos. Sin embargo, no es la tinica
teoria posible, ni de hecho la Gnica existente.® No obstante, esta
firmemente implantada, porque en sintesis es una reconstruc-
cién tedrica de una practica judicial preexistente, llevada a cabo
principalmente por la Corte Constitucional federal alemana, y
que ha sido posteriormente adoptada por los tribunales de mu-
chos otros paises, y ha sido objeto de una detallada y rigurosa
elaboracion teorica por parte de ilustres juristas como Robert
Alexy.” En lo que sigue de este trabajo se presentaran las lineas
basicas de este modelo o teoria, y se ilustrard con ejemplos de la

6 Merece la pena en este punto destacar la teoria coherentista desarrollada
por S. L. Hurley (en Hurley, Susan, Natural Reasons. Personality and Polity, New
York, Oxford University Press, 1989, asi como en Hurley, Susan, “Coherence,
Hypothetical Cases and Precedent”, Oxford jJournal of Legal Studies, 1990, pp.
221-251), que en mi modesta opinién resulta en algunos aspectos superior al
principio de proporcionalidad. No obstante, y a diferencia del principio de
proporcionalidad, que es una reconstruccién tedrica de una practica que ya
existia en el &mbito jurisprudencial, la teoria de Hurley es un producto estric-
tamente académico, y hasta donde llega mi conocimiento no ha sido nunca
usada (todavia) por érganos judiciales. Para una presentacién del modelo en
lengua castellana, véase Martinez Zorrilla, David, “Alternativas a la pondera-
cién. El modelo de Susan L. Hurley”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional
nam. 86, 2009, pp. 119-144.

7 Entre otras obras, pueden destacarse: Alexy, Robert, Teoria de los derechos
Jundamentales, trad. de Ernesto Garzén Valdés, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993; Alexy, Robert, “Epilogo a la teoria de los derechos
fundamentales”, trad. de Garlos Bernal Pulido, Revista Espaiiola de Derecho Cons-
titucional, 66, 2002, pp. 13-64; Alexy, Robert, “Constitutional Rights, Balan-
cing, and Rationality”, Ratiwo Juris 2 (16), 2003, pp. 131-140; Alexy, Robert,
“On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison”, Ratio Juris 4
(16), 2003, pp. 433-449. En el ambito de habla hispana, merece la pena des-
tacar el trabajo de Bernal Pulido, Carlos, £l principio de proporcionalidad y los
derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2003.
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jurisprudencia constitucional espanola. Mas adelante se realiza-
ra un analisis mas detallado de una decisién judicial concreta: la
Sentencia del Tribunal Constitucional espanol nim. 12/2012,
del 24 de febrero de 2012. Esta resolucion resulta especialmente
interesante no solo por tratarse de una decisiéon relativamente
reciente, sino también por suponer un cambio de criterio res-
pecto la jurisprudencia anterior a la hora de enjuiciar cierto tipo
de contflictos entre la libertad de informacion y el derecho a la
intimidad.

El principio de proporcionalidad se basa en una idea funda-
mental muy simple: en palabras del propio Alexy, “Cuanto ma-
yor es el grado de la no satisfaccion o afectacion de un principio,
tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccién del
otro”.? Es decir, se trata en sintesis de un andlisis coste-beneficio
(si bien no en términos econémicos), en el que para que la de-
cisién esté racionalmente justificada, los beneficios (satisfaccion
de uno de los principios) deben ser superiores a los costes (lesion
o menoscabo de otro principio). Para analizar si los beneficios
superan a los costes, y por ende si la decision esta justificada,
Alexy elabora un modelo que comprende diversas etapas o fases
acumulativas (denominadas por Alexy como “subprincipios”),
de modo que para poder acceder a la siguiente etapa deben
haberse satisfecho las exigencias de la anterior, y el hecho de
no cumplir con los requisitos de cualquiera de las fases supone
automaticamente el rechazo de la decision considerada, por es-
tar injustificada. Si, por el contrario, la alternativa considerada
satisface todas las exigencias y supera todas las etapas, puede
considerarse como racionalmente (y juridicamente, para lo que
nos interesa) justificada.

El principio de proporcionalidad estaria entonces compuesto
por tres “subprincipios” aplicables sucesivamente: 1) el subprin-
cipio de idoneidad o adecuacion; 2) el subprincipio de necesi-
dad, y 3) el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto.

8 Alexy, Robert, Teorda..., cit., p. 161.
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Debe destacarse que este esquema esta concebido para aplicarse
no solo a los conflictos entre dos partes que deben ser resueltos
judicialmente (por ejemplo, cuando el ejercicio de un derecho
fundamental de una de las partes supone la lesién o menosca-
bo de otro derecho fundamental de la otra parte), sino también
para analizar la constitucionalidad de las medidas legislativas (o
de otras autoridades normativas), cuando se entiende que esas
medidas podrian lesionar algin principio constitucional, y por
ende ser inconstitucionales: por ejemplo, para analizar si ciertas
medidas contenidas en la legislacion antitabaco (que en princi-
pio se fundamentan en la proteccion de la salud pablica),’ tales
como la prohibiciéon de la publicidad, la prohibiciéon de la ven-
ta a ciertos colectivos (como los menores de edad), el estableci-
miento de impuestos especificos, la obligacion de incluir image-
nes y mensajes advirtiendo de los riegos para la salud, etcétera,
y que suponen objetivamente una limitaciéon de la libertad de
empresa'’ para las companias tabaqueras, son constitucional-
mente admisibles. Con todo, si bien en términos generales el
esquema es el mismo para ambos tipos de situaciones, existen
también algunas diferencias en su aplicacion segtin se analice un
conflicto de derechos entre particulares o se esté examinando la
constitucionalidad de una medida legislativa.

1. El subprincipio de adecuacion o idoneidad

En una primera fase, el principio de proporcionalidad exi-
giria comprobar si la medida o decisién a considerar persigue
un interés o fin constitucionalmente legitimo, y de ser asi, si se
trataria de una medida adecuada, efectiva o idénea para la con-
secucion de dicho fin. Silo que se examina es la constituciona-
lidad de una medida legislativa, estas exigencias se entienden
en un sentido débil: sobre el fin constitucionalmente legitimo,

9 En el caso espaiiol, el articulo 15 de la Constitucién reconoce el derecho
a la integridad fisica, y el articulo 43, el derecho a la proteccion de la salud.
10°Articulo 38 de la Constitucién espafiola.
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no se requiere que se persiga un fin explicitamente reconocido
por la Constitucion, sino que es suficiente con que no se persiga
un fin abiertamente contrario o prohibido por ésta. Y sobre la
adecuacién, no se exige que se trate de la medida més idénea o
adecuada para la consecucién del fin perseguido, sino que bas-
ta con que se trate de una medida adecuada en algin grado; esto
es, que no sea manifiestamente inadecuada para tal fin (como
ocurriria, usando un ejemplo extremo y muy inverosimil, si se
sostuviera que el objetivo de una legislacion es proteger la salud
de la poblacién frente a los perjuicios del tabaco y la medida
adoptada consistiera en liberalizar totalmente el comercio y la
publicidad del tabaco).

Puede pensarse, con fundamento, que las exigencias del
subprincipio de adecuaciéon no tienen demasiado sentido en
contextos de conflicto entre dos derechos fundamentales. Si lo
que esta en juego son derechos constitucionales, por definicion,
cualquiera que sea la decision (sea favorable a la proteccion del
derecho A o favorable al derecho B), satisfara un interés cons-
titucionalmente legitimo, cual es la protecciéon de un derecho
fundamental reconocido constitucionalmente de forma explici-
ta. Por otro lado, el ejercicio de un derecho fundamental es por
definicién un modo adecuado de alcanzar o satisfacer ese dere-
cho, por lo que existe de nuevo un vinculo conceptual.

Sin embargo, creo que esta primera fase o etapa no esta to-
talmente carente de sentido en los supuestos de conflicto de
derechos constitucionales. Todos y cada uno de estos derechos
cuenta con un cierto ambito de proteccién juridica, de modo
que no permiten fundamentar cualquier pretension por el mero
hecho de alegar el ejercicio de un derecho. Por el contrario, el
ambito de cada uno de estos derechos se delimita y perfila se-
gan lo establecido tanto por la Constitucion y la legislacion que
la desarrolla como por las decisiones jurisprudenciales. De este
modo, es posible determinar qué “cae dentro” y qué “cae fuera”
del ambito de protecciéon del derecho en cuestion, diferenciando
asi los supuestos en que efectivamente se ejercita un derecho y
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es legitimo solicitar su proteccion, de aquellos otros casos en los
que la pretension sencillamente no se ampara en el ejercicio de
un derecho porque cae fuera de su ambito de proteccion. Por
ejemplo, en el caso espaiiol, la libertad de informacién se recoge
en el articulo 20.1 d) de la Constitucién, que reconoce el dere-
cho “A comunicar o recibir libremente informaciéon veraz por
cualquier medio de difusién” (la cursiva es nuestra). El requisito
de la veracidad de la informacién supone que se ampara cual-
quier actividad informativa, sino que para gozar de proteccién
constitucional se requiere la exigencia de que la informacion
sea veraz.'' La jurisprudencia constitucional, por su parte, ha
interpretado la veracidad no como la verdad material de los he-
chos que constituyen el objeto de la actividad informativa, sino
como una exigencia de diligencia para el informador, que tiene
la obligacién de contrastarla y de verificar las fuentes antes de
publicarla (en palabras del tribunal constitucional espafiol: “el
requisito de la veracidad debera entenderse cumplido en aque-
llos casos en los que el informador haya realizado, con caracter
previo a la difusién de la noticia, una labor de averiguacion de
los hechos sobre los que versa la informacion y haya efectuado
la referida indagacion con la diligencia exigible a un profesional
de la informacién”).'? De ese modo, un periodista no esta ejer-
ciendo su derecho fundamental a la libertad de informacion si,
pese a que la informacién sea materialmente verdadera, no ha
satisfecho este deber de diligencia, asi como por el contrario,
estard amparado por ese derecho si ha sido diligente, a pesar
de que finalmente resulte que la informacién no era verdadera.

El aspecto mas relevante de todo lo anterior es que el primer
paso a la hora de considerar qué respuesta tomar frente a su-

I1 Esta exigencia no se extiende a la libertad de expresion (articulo 20. 1 a)
de la Constitucién), pues ésta no se refiere a la transmisién de noticias o infor-
macion, sino a la exteriorizacién de opiniones, valoraciones o puntos de vista.

12.STC 50/2010, del 4 de octubre (fdto. jjuridico 50). En parecidos térmi-
nos se pronuncia la STC 29/2009 del 26 de enero, y la STC 21/2000, del 31

de enero, entre otras.
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puestos de (al menos aparente) colision de derechos consiste en
verificar que nos hallamos frente a un genuino conflicto norma-
tivo, lo que exige verificar que las pretensiones en disputa pue-
den ampararse en el ejercicio de dichos derechos. Si no es asi,
el conflicto es solo aparente, y debera tomarse la decision que
corresponda. En otras palabras, la exigencia de “adecuacién o
idoneidad” se traduce, en el caso de los conflictos entre derechos
fundamentales, en verificar que las pretensiones en disputa pue-
den considerarse efectivamente como el ejercicio de un derecho
constitucional, y que por ende el conflicto es auténtico.

2. El subprincipio de necesidad

Si la medida o decision considerada supera las condiciones
exigidas por el subprincipio de adecuacion, corresponde anali-
zar si puede considerarse como necesaria. La idea fundamental es
que no deben realizarse sacrificios inutiles de derechos o princi-
pios, para lo cual hay que acreditar minimamente que no existe
alguna otra alternativa que tenga como minimo el mismo grado
de adecuacién o eficacia para alcanzar ese mismo fin constitu-
cionalmente legitimo, y que al mismo tiempo sea menos lesiva
o que suponga un sacrifico menor para el resto de derechos o
principios implicados. Por tanto, si no existen alternativas, o és-
tas no son como minimo igual de idoéneas, o no son menos gra-
vosas, la exigencia impuesta por el subprincipio de necesidad
queda superada.

Este criterio funciona en principio del mismo modo tanto
s1 se esta analizando una medida legislativa o si se esta exami-
nando un conflicto de derechos. Sin embargo, cuando se trata
de examinar la constitucionalidad de una medida legislativa, la
doctrina y la jurisprudencia han introducido una serie de mati-
zaciones, que hacen que en la practica sea sencillo superar esta
fase, pues no se exige al legislador que haga un examen previo y
exhaustivo acerca de las posibilidades alternativas, y en la prac-
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tica es suficiente con que no exista de modo evidente otro medio
alternativo mas benigno y al menos igual de idéneo.

En el contexto de los conflictos entre la libertad de expresion/
informacién y el derecho al honor, algunas de las decisiones ju-
risprudenciales pueden analizarse desde la perspectiva de este
subprincipio de necesidad. El Tribunal Constitucional Espafiol
ha resuelto reiteradamente a favor de la protecciéon del honor
del afectado cuando las opiniones o informaciones proferidas
utilizaban un lenguaje que podia calificarse como vejatorio, in-
jurioso o insultante. En diversas ocasiones ha manifestado que
la Constituciéon no reconoce un supuesto “derecho al insulto”
bajo el paraguas de las libertades de expresion e informacion
(entre otras, STC 41/2011, del 11 de abril; STC 278/2005,
del 7 de noviembre; STC 204/2001, del 15 de octubre; o STC
11072000, del 5 de mayo). Creo que el modo mas adecuado de
entender estas decisiones es poniendo de manifiesto que cuando
se utiliza un lenguaje injurioso o vejatorio no se satisface la exi-
gencia de la necesidad, pues este tipo de expresiones son enor-
memente lesivas para los afectados, mientras que practicamente
no aportan nada ni a la informacién presentada ni a la opinién
o valoraciéon (obviamente negativa) que esa persona le merece
a quien profiere esas expresiones. Asi, por ejemplo, si afirmo
que X (un politico, pongamos por caso) es un prevaricador y un
malversador, obviamente estoy haciendo una valoracién nega-
tiva de esa persona y estoy afectando de manera negativa a su
honor (credibilidad, proyeccion, buena imagen publica), pero al
mismo tiempo estoy afirmando que tomé decisiones quebran-
tando la ley, y que ha destinado dinero puablico a finalidades
no previstas o no autorizadas. Si, en cambio, me limito a cali-
ficar a esa persona como un “sinvergiienza” y un “cretino”, a
pesar de que estoy afectando muy negativamente a su honor,
no estoy dando practicamente ninguna informacién sobre los
hechos o los motivos por los cuales esa persona me merece esa
calificacion tan negativa. Ello es asi porque la mayoria de ex-
presiones insultantes tienen muy poco (o practicamente nulo)
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contenido descriptivo o informativo, mientras que su contenido
valorativo (negativo) es muy contundente. Pero si mi intenciéon
era informar de unas supuestas irregularidades cometidas por
esa persona y expresar una valoraciéon negativa de la misma,
podria haberlo hecho igualmente (o incluso mejor) sin acudir al
uso de esas expresiones injuriosas. Por tanto, usar un lenguaje
injurioso o insultante seria un modo de lesionar gratuitamente el
honor de las personas afectadas, por lo que no se superarian las
exigencias del subprincipio de necesidad, al haber alternativas
al menos igual de idéneas y menos gravosas (decir lo mismo sin
utilizar ese tipo de expresiones).

3. El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto

Si la medida o decisién examinada supera los requisitos exi-
gidos por los subprincipios de idoneidad y necesidad, la Gltima
etapa es comparar si el nivel o grado de satisfaccion de un princi-
pio o derecho compensa la lesion o menoscabo del otro principio o
derecho implicado. Tomando como base la obra de Alexy, puede
observarse una evoluciéon en este punto, pues el esquema que pre-
senta en su Teoria de los derechos fundamentales y el que posteriormen-
te adopta en el Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales y en sus
escritos posteriores’”® guardan algunas diferencias significativas,
aun manteniendo la misma idea nuclear de que los beneficios
deben superar a los costes.

En el modelo expuesto en la Zeoria, que seria el que mejor se
corresponderia o se acercaria a la practica real de los tribunales,
la clave estaria en examinar las circunstancias del caso a decidir
para intentar extraer de éstas aquellas propiedades que resulten
ser las relevantes para “inclinar la balanza” en un u otro sentido;
es decir, prestar atencion a aquellos elementos que resulten de-
terminantes para favorecer una u otra decision. Es mas, gracias a
estas propiedades no solo se podra dar una respuesta justificada

13 Obras ya citadas en la nota ntm. 7.
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al caso concreto justificando la precedencia de un principio sobre
el otro en las circunstancias del caso, sino que se podra dar lu-
gar a una regla que permita resolver, mediante un razonamiento
subsuntivo “clasico”, otros casos futuros que presenten idénticas
circunstancias o propiedades relevantes. Gomo sostiene el autor,
“Si el principio P, bajo las circunstancias C, precede al princi-
po P, (P, P P) C,yside P, bajo las circunstancias ( resulta la
consecuencia R, entonces vale un regla que contiene a ¢ como
supuesto de hecho y a R como consecuencia juridica: € ® R”.'
Estas reglas asi obtenidas a partir de relaciones de precedencia
condicionada pasan a constituir, en palabras de Alexy, “normas
de derecho fundamental adscriptas”, ya que, por asi decirlo, pa-
san a “incorporarse” al principio constitucional correspondiente
y permiten una aplicaciéon subsuntiva en casos futuros que com-
partan las mismas circunstancias relevantes."

En el contexto de los conflictos entre las libertades de expre-
si6n/opinion y los derechos fundamentales al honor/intimidad,
una propiedad o circunstancia que es tenida usualmente como
relevante es si el asunto sobre el que se opina o informa es o
no de interés publico, pues en caso de que lo sea, esa actividad
tiene una repercusiéon muy importante en la formacion de una
opiniéon publica libre, que es un pilar basico de la sociedad de-
mocratica.'® Dicho de otro modo, cuando se trata de cuestiones
de interés o relevancia publica, el grado de satisfaccion o de rea-
lizacion de los derechos de libre expresion e informacion es muy
importante, y superaria la importancia de la lesién o menosca-
bo de los derechos al honor y/o a la intimidad de las personas
afectadas.

14 Alexy, Robert, Teorta... (op. cit.), p. 94.

15 Ibidem, p. 98.

16 Un gran ntimero de decisiones judiciales en Espafia se pronuncian en este
sentido. A modo de ejemplo, véase STC 11/2000, del 17 de enero; 15/1993,
del 18 del enero; STC 171/1990, del 12 de noviembre; STC 105/1990, del 6
de junio; STC 107/1988, de 8 de junio, entre otras.
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Autores como Atienza,!” Moreso'® o Mendonca!? han afirma-
do que del analisis de la jurisprudencia constitucional espanola
es posible extraer tres elementos o propiedades relevantes a la
hora de justificar una decision en estos casos de conflicto: la ve-
racidad de la informacién, el caracter vejatorio o injurioso del
lenguaje utilizado y la relevancia o interés publico del asunto
tratado. A partir de estos elementos y de un analisis sistematico
de la jurisprudencia, el Tribunal Constitucional Espafiol habria
dado lugar a las reglas siguientes: 1) la libertad de expresién/in-
formacion prevalece sobre el derecho al honor/intimidad cuan-
do la informacioén es veraz y el asunto es de relevancia publica,
salvo que se utilicen expresiones insultantes, injuriosas o vejato-
rias; 2) el derecho al honor/intimidad prevalece en el caso de
que la informacién no sea veraz, carezca de relevancia publica
o haga uso de lenguaje insultante o vejatorio. Gracias a estas re-
glas, todos los supuestos futuros de conflicto entre estos derechos
podrian resolverse de manera relativamente sencilla mediante
un razonamiento subsuntivo.

En mi modesta opinion, esta reconstrucciéon deberia ser ma-
tizada en algunos puntos. En primer lugar, el requisito de vera-
cidad (recordemos, entendida como diligencia del informador
en la contrastacion de la noticia y comprobacion de las fuentes)
seria una exigencia previa para poder afirmar que se esta ejer-
ciendo el derecho a la libertad de informacion, por lo que su
examen se ubicaria en el subprincipio de idoneidad, mas que
en la proporcionalidad en sentido estricto: en efecto, si la in-
formacién no es veraz, el conflicto es solo aparente. Ademas,
esta exigencia no afectaria a la libertad de expresion, que tiene
por objeto opiniones, valoraciones, puntos de vista, etcétera, y
no informaciones en sentido estricto. Y en segundo lugar, como

17" Atienza, Manuel, “Juridificar la bioética”, Isonomia 8, 1998, pp. 75-99.

18 Moreso, José Juan, “Conflictos entre principios constitucionales”, en
Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), cit., pp. 99-121.

19 Mendonca, Daniel, Los derechos en juego. Conflicto y balance de derechos, Ma-
drid, Tecnos, 2003.
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vimos previamente, si el lenguaje utilizado es de caracter veja-
torio, lo que ocurriria es que no se satisface el subprincipio de
necesidad, con lo que tampoco seria un criterio o propiedad que
actuaria en la proporcionalidad en sentido estricto. Por ello, en
definitiva, el nico criterio o propiedad determinante, si se ha
llegado a esta Gltima fase, seria valorar si el asunto tratado cuen-
ta con entidad suficiente como para ser considerado de interés
o relevancia publica.

A partir del Epilogo, Alexy introdujo algunos cambios signifi-
cativos en su concepcion del subprincipio de proporcionalidad
en sentido estricto. Ahora ya no se trataria de seleccionar pro-
piedades relevantes y configurar reglas, sino de llevar a cabo un
proceso de cardcter matematico, que por lo que parece se limi-
taria siempre al caso individual que se esta considerando, y que
deberia repetirse por tanto en cada supuesto concreto de colision.
Muy sintéticamente, se trataria de atribuir un valor al grado de
satisfaccion de un principio y al grado de lesion del otro, para
que el resultado de su comparacién (expresable numéricamente)
determine la solucién. El profesor aleman propone una escala
triadica, conforme a la cual el grado de satisfaccion o de lesion
puede ser “intenso”, “moderado” o “leve”. Cada uno de estos
niveles tiene un valor numérico: si es “intenso”, vale 2% (=4); si es
“moderado”, vale 2' (=2); y si es “leve”, vale 2" (=1). Posterior-
mente, el valor asignado al primero de los principios se divide
por el valor asignado al segundo.?’ Si el cociente es superior a 1,
prevalece el primer principio, mientras que si es inferior, preva-
lece el segundo. En caso de empate (cociente igual a 1), existiria
discrecionalidad por parte del érgano decisor. Asi, si por hipotesis
el asunto sobre el que se esta informando es de gran relevancia
publica, tendria un valor de “intenso” (4), mientras que si no se
usa lenguaje injurioso, lo mas normal es que la lesién del derecho
al honor no supere el nivel de “moderado” (2). Al dividir ambas

20 Para ser justos, el modelo de Alexy es mas complejo, pues introduce tam-
bién el elemento del “peso abstracto” de los principios y otros condicionantes.
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magnitudes, el resultado es 2; esto es, superior a 1, con lo que
prevaleceria la libertad de informacién. En cualquier caso, y pese
al interés de la propuesta, no nos detendremos mas en este punto.
Tan solo senalaré que este modelo se aleja un tanto de las practi-
cas argumentativas efectivamente usadas por los tribunales, y que
debe hacer frente a una serie de dificultades no menores, como
he sefialado en otro lugar.?!

v

Llegados a este punto, analizaremos brevemente la argumen-
tacion de la sentencia del Tribunal Constitucional espanol, nam.
1272012, del 24 de febrero, en términos del principio de pro-
porcionalidad. Los hechos de caso planteado son sintéticamente
los siguientes: un equipo de periodistas de investigacion deciden
hacer un reportaje sobre el fenémeno de los falsos médicos que
ofrecen sus servicios sin tener la titulacién correspondiente. A
estos efectos, una de las periodistas, haciéndose pasar por una
paciente interesada en ciertos servicios, acude a la consulta de
dofia Rosa Maria, que prestaba servicios como esteticista y na-
turista en su propio domicilio, y respecto a la que se daba la
circunstancia de que habia sido condenada a tres anos antes por
un delito de intrusismo por ofrecer servicios como fisioterapeuta
sin la titulacién correspondiente. Durante la visita, realizada en
una parte de la propia vivienda de dofia Rosa Maria destinada
a consulta, la periodista registra imagenes y sonido del encuen-
tro mediante el uso de una camara oculta. Posteriormente, en
un programa de televisiéon sobre “falsos profesionales médicos”,
se emiten imagenes y sonido de este encuentro captados con la
camara oculta, de modo que aparecen imagenes de dofia Rosa
Maria y su voz, sin ningun tipo de tratamiento que impidiera

21 Martinez Zorrilla, David, Conflictos. .., cit., pp. 248-252.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3706

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 23

reconocer a esta persona facilmente, y se hace publico que fue
condenada por un delito de intrusismo en el pasado.

En este contexto, se produce al menos prima facie un conflicto
entre la libertad de informacién de los periodistas y los dere-
chos al honor (por el descrédito que supone para dofia Rosa
Maria hacer publica su condena y que ejerce sus servicios sin la
correspondiente titulacién), a la intimidad (por hacer publicas
imagenes y conversaciones recogidas dentro de su domicilio) y a
la propia imagen (por emitir su imagen sin su consentimiento).

Por lo que respecta al analisis del conflicto entre la libertad
de informacién y el derecho la honor, por desgracia la sentencia
apenas aborda la cuestion, y le dedica tan solo unas pocas lineas
en el fundamento juridico segundo, para afirmar que el derecho
al honor no ha sido vulnerado “en cuanto que no se han vertido
expresiones ofensivas o ultrajantes durante el programa televi-
sivo”. Aqui hubiera sido preferible, en mi modesta opinion, un
desarrollo mas extenso para fundamentar adecuadamente esta
conclusion. A mi parecer, resulta bastante obvio que hacer pua-
blico que dora Rosa Maria ejerce sus servicios sin la preceptiva
titulacién, y que fue condenada penalmente por un delito de
intrusismo por ejercer como fisioterapeuta, afectan claramente
de manera negativa a la reputacion, a la proyecciéon y a la buena
imagen publica de esa persona, maxime cuando se ha realizado
por un medio de tan amplia difusiéon, como lo es la television.
Una adecuada fundamentacién de por qué dar prioridad a la
libertad de informacion de los periodistas habria requerido, en
primer lugar, senalar que se trataba de una informacion veraz
(extremo que no se pone en duda en ningiin momento), lo que
supone que se satisface el subprincipio de adecuacion. A partir
de ahi, es correcto destacar que el reportaje no utiliza lenguaje
ofensivo o vejatorio, sino que su tono es neutral e informativo,
con lo que quedaria satisfecha la exigencia del subprincipio de
necesidad. Por tltimo, el elemento clave para inclinar la balanza
hacia la libertad de informacion seria la consideracion de que se
trata de una informacién de interés o relevancia publica, pues
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la sociedad esta interesada en saber quién y como se ejercen los
servicios en un area tan relevante como es la salud, y tiene de-
recho a estar convenientemente informada de los supuestos de
fraude y malas practicas en este ambito. La sentencia considera-
da en ningun caso discute esta relevancia publica, sino que mas
bien la da en todo momento por presupuesta, lo que justificaria
la conclusion de dar prioridad al derecho de informacién de los
periodistas sobre el derecho al honor de la falsa profesional.

Pero la sentencia es interesante, especialmente porque supone
un cambio de criterio jurisprudencial por lo que respecta al uso
de la técnica de la “camara oculta” en relaciéon con los dere-
chos de intimidad y a la propia imagen, y que ha afectado ya a
decisiones posteriores, como la STC 24/2012, del 28 de marzo.
El primer paso consiste en comprobar que se produce un genui-
no conflicto de derechos, esto es, que mediante la actividad de
los periodistas se invade la esfera protegida por el derecho a la
intimidad de dona Rosa Maria (subprincipio de adecuacién). La
respuesta no es evidente, porque a pesar de que el registro de
imagenes y conversaciones se realiza en el domicilio de la afec-
tada, se hace en un lugar abierto al publico (como consultorio
médico), y por tanto no de acceso exclusivamente privado. Los
periodistas obviamente esgrimen como un argumento principal
este caracter abierto al publico del lugar para sostener que no se
invade el derecho a la intimidad. No obstante, el criterio seguido
por el tribunal (acertadamente, a mi entender) es que el derecho
a la intimidad personal y familiar no se restringe estrictamente
al “circulo intimo” en el que el individuo y su familia pueden
desarrollar sus actividades a su manera y excluyendo completa-
mente al “mundo exterior”, y que el criterio relevante es el de
las “expectativas razonables” de privacidad (fundamento juridi-
co 50.). En palabras del tribunal:

Un criterio a tener en cuenta para determinar cuando nos en-
contramos ante manifestaciones de la vida privada protegible
frente a intromisiones ilegitimas es el de las expectativas razo-
nables que la propia persona, o cualquier otra en su lugar en
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esa circunstancia, podria tener de encontrarse al resguardo de
la observacion o del escrutinio ajeno. Asi por ejemplo cuando se
encuentra en un paraje inaccesible o en un lugar solitario debido
a la hora del dia, puede conducirse con plena espontaneidad en
la confianza fundada de la ausencia de observadores.

Asi pues, concluye que “resulta evidente que una conversa-
cién mantenida en un lugar especificamente ordenado a asegu-
rar la discrecion de lo hablado, como ocurre por ejemplo en el
despacho donde se realizan consultas profesionales, pertenece
al ambito de la intimidad”. Por tanto, la actividad de los perio-
distas al registrar con camara oculta invade el ambito protegido
por el derecho a la intimidad de dofia Rosa Maria. Existe un
conflicto, y la cuestion es determinar qué derecho prevalece.

Es en el examen del subprincipio de necesidad donde radica la
parte mas interesante de la sentencia, al sostener por primera vez
que el uso de la técnica de la “camara oculta” no satisface este
requisito (fundamento juridico 70.). En efecto, el tribunal sostie-
ne que no puede considerarse como un medio necesario para el
ejercicio de la libertad de informacion de los periodistas, pues se
podria haber obtenido la informacién por otros medios menos le-
sivos, como por e¢jemplo mediante entrevistas a clientes o vecinos.
E incluso se va mas alla, pues aun en las situaciones en las que
se estime que el uso de la camara oculta es el Gnico medio para
lograr obtener la informacion, ello no faculta para después emitir
el contenido de las grabaciones de manera que se pueda identifi-
car a la persona que realiza las actividades o declaraciones. Este
posicionamiento, junto con lo sostenido en la posterior sentencia
2472012, del 28 de marzo (fundamentos juridicos 20. y 30.), en
el que se hace alusion al uso de las actuales tecnologias digitales
para distorsionar la imagen y el sonido, de modo que no se haga
reconocible a la persona que aparece en la grabacion, implica de
hecho que en ningin caso estaria legitimado desde una perspectiva
constitucional la emision de grabaciones obtenidas mediante ca-
mara oculta en un ambito protegido por la intimidad (expectativa
razonable de estar resguardado de intromisiones ajenas), sin un
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previo tratamiento que impida reconocer la identidad de quien
en ellas aparece, incluso en los supuestos en que razonablemente
el uso de estas camaras fuera el Gnico medio adecuado para obte-
ner la informacién. Por esa razon, la actividad de los periodistas
no encuentra amparo frente a la pretension de dona Rosa Maria
por entenderse vulnerado el derecho de ésta a su intimidad, que
prevaleceria sobre el de la libertad de informacién al no supe-
rarse el requisito impuesto por el subprincipio de necesidad. Por
ello, no es necesario pasar a examinar si concurre la exigencia del
interés o relevancia publica de la noticia (que formaria parte de
la tercera etapa, la del examen del subprincipio de proporcionali-
dad en sentido estricto). Ademas, se entiende que como la emision
de las imagenes se ha hecho sin el consentimiento de la afectada y
sin haberlas tratado para ocultar la identidad, se ha conculcado
su derecho a la propia imagen (que impide hacer ptblica la ima-
gen de una persona sin su consentimiento, salvo en supuestos en
que ello esté justificado por el ejercicio legitimo de la libertad de
informacion).

VI

A modo de conclusién, podria decirse que en los casos de
conflicto constitucional, un proceso argumentativo para justi-
ficar una decision guiado por el principio de proporcionalidad
deberia seguir los pasos siguientes:

1) En primer lugar, deberia analizarse si cada una de las pre-
tensiones incompatibles en disputa puede fundamentarse real-
mente en el principio o derecho alegado; esto es, si cae dentro
de su ambito de aplicacién (esfera protegida juridicamente por
ese derecho o principio). Esto es lo que se corresponderia al lla-
mado “subprincipio de adecuacién”. Un analisis de la situaciéon
puede revelar que en realidad una o incluso ambas pretensiones
carecen de fundamento, con lo que el conflicto es solo aparen-
te. Esto ocurriria, por ejemplo, si en el contexto de la libertad
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de informacién la actividad del informador no cumple con las
exigencias de la veracidad, o si en el contexto del derecho a la
intimidad la informacién no ha sido recabada en un ambito pro-
tegido por ese derecho (por ejemplo, por tratarse de grabaciones
realizadas en un lugar publico sin expectativas razonables de
privacidad).

2) Si se trata de un auténtico conflicto, el siguiente paso es
el analisis de la necesidad de la intromisién o lesiéon en el prin-
cipio o derecho afectado (subprincipio de necesidad): st existen
métodos alternativos igual de idoéneos, pero menos lesivos, esta
exigencia no se satisface, y la pretension debe rechazarse. La ju-
risprudencia constitucional espafiola ha sefialado que ello ocu-
rre cuando en el contexto de las libertades de expresion e infor-
macion se utiliza un lenguaje insultante, injurioso o vejatorio, y
recientemente se ha pronunciado en el mismo sentido con rela-
ciéon a la captaciéon y emision de imagenes y sonido obtenidos
mediante camara oculta en ambitos privados, al menos si no
existe un tratamiento posterior que impida el reconocimiento de
las personas afectadas.

3) Si los dos filtros anteriores quedan superados, en Gltimo
término se procede a examinar la proporcionalidad en senti-
do estricto: teniendo en cuenta las circunstancias del caso, se
comparan para cada posible respuesta los grados de satisfaccion
y de lesion de los principios o derechos afectados. La solucion
correcta, justificada o mas adecuada serd aquella que suponga
el mayor grado de satisfaccion o realizacion de uno de los princi-
pios en comparacién con el menor grado de lesion o menoscabo
del otro. En el analisis de las circunstancias del caso, usualmen-
te la jurisprudencia identifica ciertos elementos o propiedades
como los més relevantes y los que determinaran hacia qué lado
se inclina la balanza. Asi, en el caso de un conflicto entre las
libertades de expresion/informacion y los derechos al honor/
intimidad, el elemento clave suele ser el interés o relevancia pu-
blica del asunto tratado.
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