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RESUMEN: En este articulo se analiza la modalizacién de los derechos fundamentales dentro de las
relaciones laborales, y se critica las herramientas juridico-argumentativas utilizadas para resolver los con-
flictos de derechos fundamentales dentro de la empresa. Para el autor, el pricipio de proporcionalidad
en sentido amplio (idoneidad y necesidad) constituye una herramienta sesgada ante el problema de la
colisién de derechos fundamentales, pues parte de la base de la legitimidad de las medidas patronales,
otorgando a priori preponderancia a la libertad de empresa. En relacién con esto, el autor postula que el
criterio mds adecuado y que se ha de aplicar en los conflictos de derechos fundamentales, entre el empre-
sario y trabajador, es el de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién.
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ABSTRACT: This article analyzes the fundamental rights modalization in labor relations, and criticises
the juridical-argumentative tools used to solve conflicts of fundamental rights within the company. For
the author, the priciple of proportionality in the broad sense (suitability and necessity) is a tool skewed
to the problem of the collision of fundamental rights, because it starts on the basis of the legitimacy of
the employer’s actions, giving prominence a priori to freedom of enterprise. Related to this, the author
argues that the most appropriate approach that must be applied in fundamental conflicts between the
employer and employee, is the proportionality in the strict sense, or weighting.

Key words: Horizontal efficacy, citizenship in the company, direct efficacy, proporcionality principle,
weighting of fundamental rights.

1. INTRODUCCION

Nadie podrd negar que la empresa es un dmbito donde los derechos fundamentales
de los trabajadores pueden sufrir limitaciones, encontrar obstdculos para su normal ejercicio
o, incluso, soportar una prohibicién absoluta. Y tampoco podrd rechazarse el hecho de que
esas restricciones encuentran su fundamento en la posicién de supremacia que el empresario
ostenta en la organizacién productiva de la que es su titular o propietario. El trabajador se
inserta asi, mediante el contrato de trabajo, en una organizacién de titularidad y control
ajenos, dentro de la cual se ubica en una posicién juridica debilitada como muy expresi-
vamente se manifiesta en la calificacién de su trabajo como subordinado o dependiente. El
empresario, en cambio y como consecuencia de su titularidad sobre la empresa, estd dotado
de facultades que evidencian con claridad su posicién preeminente como son, en una enu-
meracién no exhaustiva, los poderes de contratacién, de direccién y de organizacién, de
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determinacién concreta de la prestacién debida, de cambio de las condiciones de trabajo,
de control de la actividad laboral, y de sancién y disciplina. Estos poderes empresariales, en
gran parte generales u organizacionales, se ejercitan también en lo concreto de cada relacién
laboral a través de las facultades empresariales de especificacién, de modificacién y de disci-
plina individual, estando el trabajador voluntariamente sometido a todos ellos mediante el
contrato de trabajo. En consecuencia, es la asimetria, tanto féctica como juridica, de las po-
siciones de empresario y trabajador lo que hace que, para el contratante débil que no es ob-
viamente otro que el trabajador, su incorporacién a la organizacién productiva de la empre-
sa suponga una muy posible y habitual fuente de limitaciones al ejercicio por su parte de los
derechos fundamentales; particularmente cuando ese ejercicio puede tener repercusién sobre
el funcionamiento de la empresa o afectar a sus intereses o a su rendimiento. La empresa es
por tanto un indudable 4mbito de riesgo o una zona de especial peligrosidad ya que, en ella,
los derechos fundamentales de los trabajadores son vistos como “cuerpos extranos”, siendo
la organizacién empresarial un espacio poco favorable a su ejercicio, y dando origen a una
situacién que se ha calificado como de “dificil convivencia”.

Que lo anterior no es solo una hipdtesis tedrica sino una realidad cotidiana se puede
apreciar en la enumeracién de casos que se hace a continuacidn, siendo todos ellos conflic-
tos concretos que en algin momento han sido abordados por diversas instancias judiciales
espafiolas. Asi: la discriminacién en la contratacién por razones de sexo o de edad; la preten-
sién empresarial de investigar a fondo e indiscriminadamente el estado de salud del trabaja-
dor como condicién para su contratacién; la prohibicién de afiliarse, o de no afiliarse, a un
determinado sindicato como requisito para el mantenimiento del contrato; los obstdculos al
desarrollo de la actividad sindical en la empresa; la discriminacién en los ascensos por razén
de raza o nacionalidad; el despido por participacién en una huelga; la imposicién al trabaja-
dor de un determinado aspecto fisico o de un uniforme concreto en el desarrollo de su acti-
vidad laboral; la prohibicién de profesar o de practicar una concreta religién en la empresa;
el registro personal o de las taquillas y de las propiedades del trabajador; el acoso sexual y
psicolégico; toda la gama posible de discriminaciones por razén de sexo o de la orientacién
sexual; la represién del ejercicio de las libertades de informacién y de expresién en la empre-
sa 'y fuera de ella; el uso y la difusién de informacién reservada acerca del trabajador, a veces
con una finalidad denigratoria; los obstdculos e impedimentos a la convocatoria de huelgas;
la intervencién de los correos electrénicos de los trabajadores y la obtencién de informacién
precisa del uso que se hace de los medios informdticos; la grabacién de imdgenes o conver-
saciones, incluso privadas, de los trabajadores; la represalia al trabajador que ha presentado
algtn tipo de reclamacién administrativa o judicial; la imposicién de comportamientos que
afectan a la vida privada, o la prohibicién de algunos, incluso fuera de la empresa y en la es-
fera de la vida personal del trabajador, etc.

En estos casos, y en otros similares, son los derechos fundamentales a la igualdad, a
no ser discriminado, a las libertades ideoldgicas (politicas, personales, sindicales, religiosas),
a la intimidad en todas sus manifestaciones (intimidad fisica, secreto de las comunicaciones,
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control del tratamiento, uso y difusién de datos intimos, intimidad informdtica), al honor,
a la propia imagen (como eleccién del propio aspecto personal y como resistencia a la cap-
tacién y difusién por la empresa de imdgenes personales), a la libertad sindical, a la tutela
judicial, a la huelga, a la educacién (en su vertiente de derecho general a la educacién, o mds
particularmente en su dimensién de formacién en beneficio de la promocién profesional),
0, en fin, a la vida y a la integridad fisica, los que estdn en juego al soportar la presién limi-
tativa que se deriva de los poderes empresariales y de la funcién de estos poderes de lograr la
satisfaccién de los intereses econdémicos de la empresa. El conflicto, pues, se concreta entre
el ejercicio de los derechos fundamentales del trabajador y los intereses de la empresa en
cuyo seno se pretende dicho ejercicio. Unos intereses estos tltimos que también obtienen
tutela constitucional y que parten del reconocimiento, igualmente a nivel constitucional,
del derecho de propiedad asi como de la libre iniciativa econémica privada y de la libertad
de empresa en una economia de mercado. De lo que se desprende también la aspiracién
legitima de la empresa a la tutela de la productividad y del rendimiento, a lo que estdn
orientados, y esta es su funcionalidad, los variados poderes empresariales de cuyo ejercicio
derivan, como se ha indicado, las posibles limitaciones de los derechos fundamentales del
trabajador.

2. LOS RASGOS BASICOS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.
SU EFICACIA DIRECTA EN LAS RELACIONES ENTRE PRIVADOS COMO
CARACTERISTICA CENTRAL

Frente a situaciones como las descritas, el Tribunal Constitucional espafniol (TC, a
partir de ahora) ha venido sosteniendo, y es algo que dificilmente no puede compartirse,
que la celebracién de un contrato de trabajo “no implica en modo alguno la privacién para
una de las partes, el trabajador, de los derechos que la Constitucién le reconoce como ciu-
dadano” (STC 98/2000, de 10 de abril), ya que no pierde esa condicién “al insertarse en el
dmbito de una organizacién privada® (STC 88/1995, de 19 de julio), en la medida en que
las organizaciones empresariales “no forman mundos separados y estancos del resto de la
sociedad” (STC 196/2004, de 15 de noviembre); de manera que no son legitimos “los des-
pojos transitorios o las limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades
publicas, que tienen un valor central en el sistema juridico constitucional” (STC 106/1996,
de 12 de junio). Dicho sintéticamente, el trabajador, titular como ciudadano de derechos
fundamentales y de libertades publicas de rango constitucional, y ya se trate de derechos
fundamentales genéricos o especificamente laborales, no pierde ni ve suspendida esa titula-
ridad por el hecho de insertarse en la organizacién empresarial y someterse a sus exigencias.
Pero, légicamente, no se trata solo de la titularidad del derecho sino también de lo que esa
titularidad significa y hace que el derecho mismo pase de una situacién virtual o potencial a
otra actual o prdctica (sea, en definitiva, eficaz) como es el ejercicio mismo del derecho y su
satisfaccién. En consecuencia, la condicién de trabajador dependiente no puede suponer un
obstdculo absoluto ni a la titularidad ni al ejercicio de sus derechos fundamentales en el dm-
bito de la empresa o en espacios que pudieran tener repercusién sobre la misma.
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Las afirmaciones anteriores se apoyan en la identificacién de una serie de rasgos bd-
sicos de los derechos fundamentales como son los de su universalidad, su centralidad, su
eficacia directa y su irrenunciabilidad o indisponibilidad, amén de su virtualidad en el con-
texto no solo de la relacién entre el ciudadano y el poder publico sino también en dmbito de
cualquier relacién juridica privada como es la laboral.

Se trata, pues, de derechos que son universales en la medida en que se asocian a la
condicién de ciudadania y se reconocen a todas las personas sin distincién alguna basada
en circunstancias personales, sociales, econédmicas o profesionales?. Lo que incluye, desde
luego, a los derechos que pertenecen a la persona y que, mds alld de la mera ciudadania, son
imprescindibles para la garantia de la dignidad humana, como sucede con el derecho a la
vida y a la integridad fisica y moral, al honor, a la libertad ideoldgica en cualquiera de sus
versiones, a la intimidad en todas sus variantes, a la libertad y a la seguridad, a no ser discri-
minados por condiciones personales concretas como la raza, el sexo, la religién o la edad, o
a la tutela judicial; pero también los derechos a los que el propio texto constitucional puede
atribuir la condicién de fundamentales como la libertad sindical o el derecho de huelga,
concebidos como derechos laborales de organizacién y de accién, en su doble dimensién
individual y colectiva. De cualquier modo, serd, en cada caso, el texto fundamental el que
establecerd el repertorio de derechos que, considerados como fundamentales, se atribuyen
a todos los ciudadanos ya que el tratamiento del posible conflicto de estos derechos con los
intereses de la empresa estd muy condicionado por la existencia de un reconocimiento cons-
titucional expreso de los mismos. En segundo lugar, se trata de derechos centrales porque
expresan principios y valores que constituyen el fundamento de toda la organizacién politica
y juridica de un pafs y que se condensan en el texto constitucional, intermediario entre las
concepciones puramente valorativas o morales y la realidad juridica o normativa.

En tercer lugar, los derechos fundamentales estin dotados de eficacia directa porque
no son meras declaraciones programdticas pendientes del desarrollo legal, y no requieren
de la intermediacién del legislador ordinario para ser vinculantes y constituir auténticos
derechos subjetivos perfectos; de forma que su reconocimiento constitucional como tales
derechos fundamentales es suficiente para que sean inmediatamente aplicados y ejerci-
dos asi como para reclamar su respeto. Con este rasgo de la eficacia directa se evitan dos
consecuencias negativas para la efectividad de los derechos fundamentales: de un lado, su
degradacién normativa desde la condicién de derechos subjetivos a la de meros principios
orientadores si solo fueran aplicables y exigibles tras su desarrollo normativo por parte del
legislador ordinario; de otra parte, el que esa efectividad dependa de la decisién del poder
legislativo que podria, por hipétesis, retrasar indefinidamente la eficacia préctica de tales
derechos con solo demorar su regulacién por ley. Los derechos fundamentales de naturaleza
constitucional no pueden quedar sometidos a contingencias de diverso tipo (socioldgicas,
econdmicas, de oportunidad politica) que, en cambio, si pueden condicionar otros derechos
constitucionales, no fundamentales en sentido propio, cuya aplicacién real estd sometida a
intermediacién legal, de forma que solo podrian ser alegados como tales derechos subjetivos

2 GUTIERREZ PEREZ, M. Ciudadania en la empresa y derechos fundamentales inespecificos. Murcia, Espafia: Editorial Labo-
rum, 2011.
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en los términos, el tiempo y la medida en que asi lo estableciera la norma de desarrollo. Esto
no quiere decir que los derechos fundamentales no puedan ser regulados por la ley pero si
que, primero, esa regulacién no es indispensable para su efectividad; y, segundo, que la in-
tervencién del legislador debe respetar siempre el que se considera como contenido esencial
del derecho, tal y como estd regulado en la propia norma constitucional ya que la garantfa
del contenido del derecho se proyecta también como limite constitucional a la labor del le-
gislador.

En cuarto lugar, los derechos fundamentales son irrenunciables ya que no se puede
perder su titularidad por una decisién voluntaria, mucho menos impuesta; como tampoco,
salvo casos absolutamente excepcionales, puede disponerse de ellos ya que la renuncia a su
ejercicio constituye un comportamiento contrario a los valores constitucionales que recla-
man un disfrute efectivo de esos derechos como condicién de una convivencia sana, digna,
democrdtica y respetuosa con la condicién humana. Ejemplos de esa disposicién excepcional
podrian ser los del derecho a la vida o a la integridad fisica de la madre para salvar la vida
del feto o de los profesionales de la seguridad para preservar los derechos fundamentales
de otros; o al ejercicio temporal del derecho de huelga como aportacién a la estabilidad y
buena marcha de la economia o de la empresa; o a la libertad sindical por el desempefio de
funciones publicas de autoridad o de policia o seguridad; o a la expresién publicas de las
propias convicciones en el caso de los trabajadores de las organizaciones ideoldgicas o de
tendencia; o a la intimidad personal a cambio de una compensacién econémica. La indis-
ponibilidad general del derecho fundamental funciona, por tanto, como una cldusula de
efectividad y de tutela del ejercicio del derecho incluso contra la propia voluntad de su titu-
lar como sucederia, por ejemplo, el caso de la renuncia a un derecho fundamental del traba-
jador como condicién para obtener un empleo o para mantenerlo; mucho mds en este caso
en el que la posicién de inferioridad del trabajador estd tratada por la legislacién ordinaria
a través también de la prohibicién de renuncia de los derechos que las normas le atribuyen.

En quinto lugar, a los rasgos anteriores ha de afadirse el crucial de la virtualidad y
eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre privados, constituyendo lo
que se ha calificado como eficacia horizontal. Es cierto que se trata de una caracteristica
largamente debatida pero hoy generalmente aceptada. Como es sabido, en las distintas fases
de evolucién del constitucionalismo, los derechos fundamentales han pasado por diversas
etapas. Asi, surgieron, conforme al enfoque exclusivamente individualista del momento, con
la funcién de constituir un valladar de la persona o del sujeto privado frente al poder politi-
co, reclamando del mismo una mera abstencién o respeto a estos derechos que se conectan
con la dignidad humana y que constituyen la expresién mds aquilatada de la personalidad.
La ampliacién de nimero de los derechos fundamentales asi como la variedad de su natu-
raleza (derechos individuales, colectivos o sociales; derechos de abstencién o prestacionales;
derechos de disfrute personal o de accién, individual o colectiva) han determinado que se
sostenga atinadamente que la satisfaccién efectiva del derecho de que se trate no se agota en
la relacién con el poder publico sino que ha de extenderse a cualquier otro tipo de relacién
juridica que el sujeto pueda entablar, al margen de si es con sujetos publicos o privados.

Se trata de la otra dimensién de la universalidad del derecho fundamental, es decir, su
eficacia pluridireccional; de forma que los derechos fundamentales también han de ser efica-
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ces (vinculantes, de obligado respeto) en las relaciones entre sujetos privados que no podrdn
sustraerse a la eficacia aplicativa de los mismos. Los derechos fundamentales del trabajador,
como derechos publicos subjetivos perfectos que son, deben ser respetados y pueden esgri-
mirse igualmente frente al empresario y en el contexto de la organizacién productiva empre-
sarial asf como frente cualquier tercero como son los compafieros de trabajo o, incluso, los
clientes de la empresa®. Los principios de supremacia, eficacia y efecto ttil de los derechos
fundamentales, indisolubles de estos en razén de su centralidad juridico-constitucional,
obligan a que tengan validez aplicativa en cualquier contexto y relacién juridica que su
titular entable. Mucho mds cuando, como se ha ejemplificado antes, se trata de relaciones
jurfdicas, como la laboral, en las que, debido a la diferente posicién juridica de las partes y
a la contradiccién esencial de los intereses implicados, los derechos fundamentales pueden
sufrir un mayor nimero de agresiones y limitaciones. Incluso, no infrecuentemente, supe-
riores y de mds intensidad que las que proceden de los poderes puablicos debido a la mayor
incisividad y carga limitativa que, paraddjicamente, caracterizan la satisfaccién del interés
privado contrastante con el derecho fundamental del trabajador respecto de un mds difuso
interés general o publico. Negar esta eficacia horizontal, pues, supondria poner en cuestion
el propio derecho. Por eso la STC 98/2000, de 10 de abril, recalca, entre otras muchas (por
ejemplo las Sentencias 170/1987, de 30 de octubre y 6/1988, de 21 de enero), la:

“plena efectividad de los derechos fundamentales del trabajador en el marco de la
relacién laboral, ya que esta no puede implicar en modo alguno la privacién de tales
derechos para quienes prestan servicio en las organizaciones productivas, que no son
ajenas a los principios y derechos constitucionales que informan el sistema de relacio-
nes laborales”.

3. LA EFICACIA RELATIVA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DEL TRABAJADOR: LOS LIMITES INTERNOS DEL DERECHO FUNDAMENTAL
Y LA AUSENCIA DE JERARQUIA ENTRE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DEL TRABAJADOR Y EL INTERES DE LA EMPRESA

La afirmada eficacia horizontal de los derechos fundamentales del trabajador, y la
posibilidad de su ejercicio en el contexto de la organizacién productiva empresarial, en la
medida en que contrasta con otros principios, intereses y valores también constitucional-
mente protegidos como los que se condensan en la expresién de “interés de la empresa”, no
puede ser absoluta, ilimitada, total e incondicionada, so pena de establecer una subordina-
cién plena, que la norma constitucional no contempla (salvo, obviamente, en el supuesto
del derecho a la vida), del interés empresarial al del trabajador en el ejercicio de su derecho
fundamental. Asi lo ha afirmado, también de manera muy frecuente y repetitiva, el TC sien-
do una expresién de ello las Sentencias 57/1994, de 8 de febrero, 143/1994, de 9 de mayo y

98/2000, de 10 de abril, segtn las cuales ningtin derecho fundamental es absoluto, “pudien-

3 BILBAO UBILLOS, ].M. Lz eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Madrid, Espafa: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1997.
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do ceder ante intereses constitucionalmente relevantes”. El rechazo del cardcter absoluto de
los derechos fundamentales tiene como consecuencia la afirmacién de que:

“la efectividad de los derechos fundamentales del trabajador en el 4mbito de las rela-
ciones laborales debe ser compatible, por tanto, con el cuadro de limites reciprocos
que pueden surgir entre aquellos y las facultades empresariales, las cuales son también
expresién de derechos constitucionales reconocidos en los arts. 33 y 38 de la Consti-

tucién Espafiola” (STC 196/2004, de 15 de noviembre).

De manera que la insercién del trabajador en una organizacién productiva ajena tiene
la consecuencia inevitable de “modular aquellos derechos, en la medida estrictamente im-
prescindible para el correcto y ordenado desenvolvimiento de la actividad productiva, refle-
jo, a su vez, de derechos que han recibido consagracién en el texto de la norma constitucio-
nal” (STC 99/1994, de 11 de abril), haciendo que “manifestaciones del ¢jercicio de aquellos
que en otro contexto serfan legitimas, no lo son cuando su ejercicio se valora en el marco de
la relacién laboral” (STC 126/1990, de 5 de julio).

La eficacia relativa de los derechos fundamentales del trabajador se manifiesta en
el uso habitual, en el plano argumental, de términos y expresiones como las de “necesaria
modalizacién del ejercicio de los derechos fundamentales del trabajador en cuanto a su ejer-
cicio dentro de la empresa”; la “inevitable adaptacién del ejercicio del derecho fundamental
al contexto productivo en el que se ejercitan”; la “limitacién necesaria de tales derechos en
funcién de la satisfaccidn de los encontrados intereses empresariales”; las “inevitables restric-
ciones de su ejercicio”; la “compatibilidad de los derechos fundamentales con la satisfaccion
del interés de la empresa”; o “la necesaria busqueda del equilibrio entre derechos, libertades
o valores constitucionales en conflicto”. Todo ello conduce inevitablemente al resultado de
que la eficacia de esos derechos, también en una relacién interprivados, puede no ser plena,
absoluta o ilimitada sino, como se ha indicado, relativa. Otra cosa es, y mucho mds proble-
midtica, de qué forma se establece, en cada caso, el alcance de esos derechos fundamentales
teniendo en consideracién también el interés de la empresa; o, visto desde la perspectiva
contraria, hasta qué punto y de qué forma pueden limitarse esos derechos en beneficio del
interés empresarial. Para lo que las opciones metodoldgicas tienen, como ahora se verd, una
trascendencia fundamental.

La forma habitual de afrontar los conflictos entre principios, derechos o valores es
mediante la aplicacién del principio de proporcionalidad, siendo una condicién esencial el
que ambos, como sucede en el caso, encuentren proteccién constitucional expresa. Como
es conocido, el juicio general de proporcionalidad recurre a tres subcriterios, habitualmente
manejados por la jurisprudencia constitucional, cuales son los de necesidad, idoneidad y
de proporcionalidad en sentido estricto. Sin embargo, antes de exponer el contenido y la
funcién concreta de este tipo de criterios, es preciso detenerse en dos cuestiones previas que
condicionan fuertemente el juicio de constitucionalidad, y no precisamente en beneficio del
trabajador, dependiendo, de una parte, de la perspectiva desde la que se enfoque el conflicto
y, de otra parte, del rechazo a establecer una preferencia o jerarquia entre los derechos o in-
tereses implicados.
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En este sentido, el tratamiento de la colisidn entre los derechos fundamentales del
trabajador y el interés de la empresa es diferente segtin que la iniciativa del ejercicio del de-
recho fundamental parta del trabajador reclamando de la organizacién empresarial el deber
de soportarlo o si, por el contrario, se trata de una hipétesis en la que la iniciativa limitado-
ra procede del empresario al pretender imponer (o prohibir) al trabajador comportamientos
que constituyen una limitacién del ejercicio normal de sus derechos fundamentales. Unos
ejemplos servirdn para diferenciar ambas posiciones.

En el primer caso se tratarfa de un trabajador que, por ejemplo, pretende decidir so-
bre su aspecto fisico en el desarrollo de su actividad profesional exigiendo de la empresa el
respeto a esa eleccién en cuanto manifestacién del derecho fundamental a la propia imagen,
o que reclama la posibilidad de ejercitar su libertad religiosa con prdcticas de esta naturaleza
durante la jornada laboral o al menos compatibles con ella, o que exige de la empresa el res-
peto a su libertad de informacién o de expresién sobre temas relacionados con la misma rei-
vindicando el derecho a manifestarse libremente. Son casos en los que podria decirse que la
posicién del trabajador es activa, correspondiendo a €l la iniciativa que provoca el conflicto
mientras que la empresa queda correlativamente obligada, en una posicién pasiva, a soportar
las consecuencias de ese ejercicio en relacién con el funcionamiento del proceso productivo,
con su imagen o con sus intereses econémicos, que puedan quedar afectados por ese ejerci-
cio del derecho fundamental por parte del trabajador.

En el segundo caso, en cambio, es el empresario el que, haciendo uso de sus poderes
empresariales exige (o prohibe) a los trabajadores una determinada conducta que incide,
limitdndolo, sobre algtin derecho fundamental. Aqui la posicién activa es la de la empresa,
reclamando del trabajador, en una situacién pasiva, el soportar los recortes de su derecho
fundamental. Los ejemplos son claros, numerosos y frecuentes: exigencia de someterse a
determinados reconocimientos médicos siempre invasivos de la intimidad personal; im-
posicién de un concreto uniforme de trabajo o prohibicién de ciertos atuendos y adornos
personales; limitacién de los derechos de informacién o expresién de los representantes de
los trabajadores con el pretexto del cardcter confidencial o reservado de las informaciones
proporcionadas o para salvaguardar la imagen de la empresa; establecimiento de formas de
control de la actividad laboral mediante la grabacién de conversaciones privadas e imdgenes;
uso de datos reservados o intimos para una finalidad distinta para la que han sido obtenidos
asi como su tratamiento informdtico sin el consentimiento y/o conocimiento del trabajador;
registro de taquillas, objetos personales y ordenadores; designacién de ciertos trabajadores
para que desempefien el trabajo, por motivos de seguridad, en los casos de huelga; exigencia
de identificacién previa a la huelga de los trabajadores huelguistas para proceder a adoptar
las medidas organizativas necesarias para paliar su impacto, etc.

Pues bien, cuando la posicién del trabajador es activa, y previamente a considerar la
potencialidad limitativa de los intereses empresariales sobre el derecho fundamental que se
pretende ejercitar, el juicio atiende al criterio del correcto ejercicio del derecho fundamental
haciendo recurso a los que se denominan limites internos del derecho que operan de forma
auténoma y al margen de su contraste con los intereses de la empresa. Asi, se considera
que el ejercicio activo del derecho fundamental por parte del trabajador debe realizarse de
conformidad con ciertos parimetros que determinan, de forma auténoma, la legitimidad o
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ilegitimidad de dicho ejercicio y que se concretan en la exigencia del respeto a los principios
de buena fe y ejercicio no abusivo del derecho, entendidos no en un sentido contractual
(porque entonces principios meramente contractuales estarfan delimitando un derecho
constitucional) sino como exigencias internas del propio derecho fundamental para poder
calificar su ejercicio como adecuado a la funcién constitucional del propio derecho. De for-
ma que la pretensién del trabajador serd inicialmente merecedora de tutela en la medida en
que se haga un uso adecuado, o no abusivo, del derecho en el sentido de que se ejercite de
conformidad con la correcta finalidad del mismo. El ejemplo mds claro es el de las libertades
de informacién y de expresién sometidas, en el primer caso, a las exigencias de la veracidad,
aunque sea entendida no solo en el sentido de que la informacién que se transmite sea real-
mente cierta sino en el mds flexible de que el informante haya desplegado la diligencia nece-
saria de comprobacidén de la realidad de lo que se informa; y, por lo que hace a la libertad de
expresién, en cuanto manifestacién de opiniones y juicios, que se trate de expresiones que
no sean gratuitamente degradatorias o insultantes. Y, de no superar esas exigencias, el ejer-
cicio del derecho deberd entenderse como abusivo sin necesidad ya de contrastarlo, buscan-
do el punto de equilibrio, con las exigencias derivadas del interés de la empresa; haciendo
innecesario, por tanto, el juicio de proporcionalidad. Se trata de los que se suelen calificar
como los cdnones de ejercicio del derecho fundamental que determinan el recurso legitimo
al mismo.

Algo semejante sucede con otros derechos fundamentales como es el caso del derecho
de huelga en relacién con el cual se considera abusivo el recurso a medios de presién colec-
tiva que pretenden disfrazarse bajo otra apariencia que, sin suponer un coste para el traba-
jador huelguista (el respeto de los requisitos formales y procedimentales establecidos para
dicho ejercicio y la pérdida del salario por la realizacién de la huelga), producen el mismo
efecto; como acontece con las bajas colectivas por enfermedad coincidentes temporalmente
de forma voluntaria y concertada. Se tratarfa, en realidad, de un recurso fraudulento a un
mecanismo de exoneracién de la obligacién laboral, la baja laboral, utilizindolo con una
finalidad distinta de la que el ordenamiento se asigna, el conseguir la ausencia simultdnea al
trabajo de un amplio ndmero de trabajadores con un efecto de alteracién de la normalidad
laboral similar a la de la huelga. Un nuevo ejemplo, pues, de un uso abusivo o fraudulento
de un derecho fundamental que hace innecesario el juicio de proporcionalidad. En un sen-
tido similar puede traerse a colacién el derecho fundamental a un trato igual que solo estard
fundamentado si el elemento de comparacién es homologable y no existe una justificaciéon
razonable de la diferencia, sin que sea necesario proceder a la bisqueda del equilibrio entre
el derecho fundamental y el interés de la empresa ya que el conflicto queda previamente re-
suelto al considerar si el trato igual que se reclama de la empresa se apoya en los dos factores
de situacién comparable y falta de justificacién de las diferencia.

Cuando, por el contrario, la iniciativa, en este caso limitativa del derecho funda-
mental, procede del empresario (lo que es, por otra parte, el tipo de conflicto mds habitual
entre derechos fundamentales e interés de la empresa), no existe un juicio paralelo previo y
auténomo de la propia legitimidad de la limitacién. La razén es clara y estd relacionada con
la propia indefinicién del interés de la empresa al cual puede referirse una amplisima gama
de decisiones empresariales las cuales, en general, quedan en si mismas habilitadas con el
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simple hecho de ser expresién de algunos de los poderes empresariales que constituyen el
instrumento de plasmacién y de defensa del interés de la empresa. De forma que, previa-
mente al juicio de proporcionalidad, no existe ningtin filtro a esas decisiones como si sucede
con los derechos fundamentales del trabajador, mucho mds delimitados en su contenido
que ese genérico interés de la empresa. Con lo que el comportamiento activo de la empresa,
limitador del derecho fundamental, estd dotado de una mayor eficacia inicial al carecer de
limites internos (salvo los muy obvios de la habilitacién legal para imponer las limitaciones
y de que esta estén establecidas por quien tiene la facultad de hacerlo) y al imponérsele res-
tricciones solo desde fuera y siempre que estén cumplidamente justificadas, ahora si sobre
la base del derecho fundamental; lo que sitda ya en el terreno de la aplicacién del juicio de
proporcionalidad.

Se pasa asi, en cuanto al interés empresarial, de la necesaria justificacién del derecho
(caracteristica del ejercicio del derecho fundamental) a la exigencia de fundamentacién de
los limites externos al mismo ya que, ab initio, la posicién activa del empresario estd mds
tutelada puesto que su justificacién suficiente se basa, aprioristica e incondicionadamente,
en el propio interés empresarial, mientras que descarga argumentalmente sobre la posicién
pasiva del trabajador el esfuerzo de justificar las limitaciones que se quieren imponer a la
libertad de empresa, atribuyéndose prioridad al interés empresarial que queda sometido solo
a la condicién de que las limitaciones de los derechos fundamentales del trabajador que de
él se derivan sean adecuadas, necesarias o imprescindibles y proporcionales. Se trata de un
planteamiento que, al afectar al curso argumental de la limitacidn reciproca o del equilibrio
entre derechos, produce un efecto prictico de preferencia del interés de la empresa que se

ejercita de forma activa sobre el derecho fundamental que soporta pasivamente ese ejercicio.
Como se ha dicho*:

“La potencialidad restrictiva de este planteamiento resulta, por lo demds, particular-
mente intensa si se tiene en cuenta que la libertad de empresa, que actda en principio
como soporte constitucional de las pretensiones empresariales, es un derecho de gran
amplitud, en la medida en que abarca, entre otras, las libertades de desenvolver una
actividad econdémica, tomar las decisiones relacionadas con su desarrollo y competir
en un mercado libre”; afiadiendo, lo que es mds relevante, que “précticamente cual-
quier decisién empresarial pueda ser reconducida a su ejercicio, configurdndole legiti-
midad prima facie desde el punto de vista constitucional”.

Lo que no sucede, como se ha dicho, con los derechos fundamentales. De forma que
es el valor del interés empresarial el que se sitda, de partida, en una situacién de preemi-
nencia a través de una jerarquizacién, prdctica aunque no formal, que desvirtia, desde el
principio, el alcance del derecho fundamental que se pretende limitar por la empresa, lle-
vando la atencién del intérprete mds al andlisis del fundamento de la limitacién del derecho
fundamental y a las razones que pueda esgrimir el trabajador para oponerse a la misma mds

4 SANGUINETTI RAYMOND, W. “Derechos fundamentales de la persona del trabajador y poderes empresariales”, en: Relacio-
nes Laborales, 21-22/2012, Espana, p. 22.
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que a la tutela del propio derecho. Dicho de otra forma, no se parte de la defensa y la po-
tenciacién del derecho fundamental sino de la posible justificacién de los limites al mismo;
lo que, como se ha dicho, coloca al interés de la empresa en una posicién preferente.

La otra cuestién previa es la relativa a la jerarquizacién de los derechos o intereses
que gozan de tutela constitucional. Es cierto que esa jerarquia no puede derivarse de la ubi-
cacién del derecho o interés en el texto constitucional (el llamado criterio topogréfico) y
ni siquiera de que unos derechos estén mds protegidos que otros mediante procedimientos
especiales o reglas procesales especificas de garantia. Pero es indudable que el valor constitu-
cional de unos y de otros es diverso en la medida en que unos, los derechos fundamentales
del trabajador, se conectan con el valor superior de la dignidad personal, predicindose de
ellos la naturaleza de inviolables y siendo la expresién del libre desarrollo de la personalidad,
mientras que la libertad de empresa tiene un vinculo mds indirecto con esos valores perso-
nales ya que predomina en la misma su contenido econémico y se reconoce en funcién de
la satisfaccidon de intereses organizativos y productivos. Asf lo ha afirmado alguna vez el TC
(STC 186/2000, de 10 de julio) declarando la posicién preeminente de los derechos fun-
damentales. De esta diferencia quizds debiera derivarse necesariamente, si no una superior
jerarquia de estos, al menos una preferencia funcional que exigirfa una satisfaccién priorita-
ria. De forma que el objetivo deberia ser la mdxima garantia de los derechos fundamentales
frente al interés de la empresa que solo podria tutelarse en perjuicio del derecho funda-
mental cuando quedara garantizada la satisfaccién de aquel con el mayor alcance posible,
restando a la libertad de empresa el espacio de ejercicio que fuera compatible con la mayor
tutela, derivada de su contenido y de su funcidn, del derecho fundamental de que se trate.
No obstante, la exclusién de toda jerarquia formal entre los derechos o intereses enfrentados
excluye esa preferencia funcional unilateral del derecho fundamental para aceptar, en cam-
bio, una preferencia aleatoria del derecho fundamental sobre el interés de la empresa, o vice-
versa, segun las circunstancias de cada caso, de cada derecho y de cada limitacién impuesta
al mismo.

4. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO AMPLIO:
SUS DEFICIENCIAS EN LA BUSQUEDA DEL EQUILIBRIO ENTRE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DEL TRABAJADOR
Y LA LIBERTAD DE EMPRESA

Se ha sefialado antes que el principio o juicio de proporcionalidad general estd inte-
grado por tres subcriterios como son los de: a) de idoneidad o adecuacién; b) de necesidad,
indispensabilidad, imprescindibilidad o limitacién minima; y, ¢) de proporcionalidad en
sentido estricto. Tales criterios se aplican a las limitaciones que el interés de la empresa im-
pone al ejercicio de los derechos fundamentales determinando, caso de superar los tests, la
legitimidad constitucional de tales limites y su respeto, compatible con la satisfaccién del
propio interés, del derecho fundamental afectado.

En cuanto al criterio de la idoneidad o de la adecuacién consiste en analizar si la me-
dida empresarial limitativa del derecho fundamental es susceptible de provocar el efecto que
se propone (STC 66/1995, de 23 de mayo), en el sentido de que sea apta o adecuada para la
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proteccién del interés constitucional que entra en conflicto con el derecho fundamental que
se limita; de manera que se valora si existe una correcta relacién entre medios y fines o entre
la limitacién de un derecho y la tutela del interés empresarial contrastante; esto es, una co-
nexién directa de utilidad. Toda limitacién, pues, del derecho fundamental debe ser idénea,
en el sentido de apta o adecuada, para alcanzar el fin, considerado constitucionalmente le-
gitimo, que se persigue con ella de tutelar el interés empresarial en conflicto con el derecho
fundamental (STC 200/1997, de 24 de noviembre), debiendo tener la medida limitativa la
capacidad de garantizar el logro de la finalidad perseguida (STC 265/2000, de 13 de no-
viembre).

Un ejemplo podria ser el de los reconocimientos médicos impuestos por la empre-
sa que, obviamente, lesionan la intimidad personal del trabajador; o la imposicién de un
uniforme sanitario a los trabajadores de los centros hospitalarios; o la obligacién de los tra-
bajadores encargados de la seguridad de seguir prestando su labor en el caso de huelga; o la
prohibicién del uso de los ordenadores de la empresa para comunicaciones de tipo personal;
o la instalacién de cdmaras para supervisar la prestacién laboral; o, en fin, el pago de retri-
buciones especiales a determinados trabajadores, superiores a las de otros de su misma cate-
goria, dependiendo del momento de ingreso en la empresa. En relacién con estos ejemplos,
el criterio de la idoneidad solo juzga la constitucionalidad de la medida desde el punto de
vista de su directa funcionalidad para lograr el fin previsto, cuya legitimidad en si mismo no
se pone en cuestién y que, en todo caso, resulta avalada por la amplitud constitucional del
reconocimiento de la libertad de empresa.

De esta forma, los reconocimientos médicos son idéneos porque constituyen un ins-
trumento para preservar la salud laboral del propio trabajador o de terceros (compaiieros de
trabajo, usuarios); el uniforme laboral es adecuado por razones de identificacién y de higie-
ne particularmente importante en un centro sanitario; la obligacién del personal de seguri-
dad de trabajar durante la huelga es idénea para garantizar la seguridad de bienes y personas
de la empresa; la prohibicién del uso personal de los ordenadores de la empresa se relaciona
con el destino productivo légico de las herramientas puestas a disposicién de los trabajado-
res y para mejorar la productividad del trabajo; las cdmaras en los lugares de trabajo son una
forma muy eficiente de controlar la normalidad del trabajo y la aplicacién del trabajador al
mismo; las retribuciones superiores a los trabajadores ingresados en la empresa antes de una
fecha por contraste con la de los ingresados con posterioridad estd directamente relacionada
y es apta la reducir los costes salariales. Los ejemplos y las justificaciones pueden ser muy
NuUMerosos.

Sin embargo, como puede apreciarse, el juicio de idoneidad, que pretende ser un ins-
trumento de fijacién del punto de equilibrio entre derechos e intereses en conflicto, en rea-
lidad prescinde del derecho fundamental afectado, de su entidad y contenido, para centrar
el andlisis en las medidas limitativas propuestas. De este modo, el juicio de idoneidad lleva a
excluir, en principio, solo aquellas medidas caprichosas, arbitrarias, irracionales, inefectivas,
indtiles y carentes de una conexién sélida con el fin que se propone y cuya legitimidad ya
es en s{ misma, y sin necesidad de un andlisis particularmente preciso, totalmente dudosa.
Esto es, excluye solo los medios claramente no aptos para la realizacién del concreto interés
empresarial interés en razén del cual han sido adoptados. Pero permite validar sin dificultad
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esas otras medidas de las que pueda declararse que existe una conexién razonable entre ellas
y el fin propuesto.

Desde esta perspectiva, nadie discutird que exigir un reconocimiento médico determi-
nado al trabajador es indudablemente funcional al fin de seleccionar a los trabajadores mds
idéneos o aptos; o que prohibir el ejercicio de la libertad de expresién o de informacién en
un sentido critico para la empresa sirve para preservar su imagen publica ante la clientela;
o que impedir la exteriorizacién de las convicciones religiosas mediante el uso por parte
del trabajador de ciertas vestimentas también favorece la imagen de la empresa y evita el
surgimiento de conflictos en el seno de la organizacién productiva; o, en fin, que cambiar
de puesto de trabajo a la mujer que ha solicitado una jornada reducida por cuidado de hi-
jos puede ser algo idéneo para mantener la productividad del puesto de trabajo afectado.
En cuanto mero juicio de utilidad, la idoneidad puede acabar validando medidas que se
justifican al margen del derecho fundamental afectado y que pueden ser enormemente agre-
sivas para el mismo. El principio de adecuacién o de idoneidad, pues, consiste en un juicio
unilateral de la limitacién impuesta al derecho fundamental que, partiendo de la relevancia
constitucional y de la legitimidad del interés empresarial, se limita a indagar si es apta para
atender a ese interés, de forma que cualquier limitacién puede quedar justificada por el solo
hecho de que sirva o sea precisa para satisfacer el interés empresarial. La potencialidad justi-
ficatoria de las restricciones del derecho fundamental que incorpora el criterio de la idonei-
dad es, en consecuencia, evidente y extraordinariamente amplia.

Algo semejante sucede con el juicio de necesidad. Concebido como un test de im-
prescindibilidad o de intervencién minima, se exige con él que la medida limitativa del
derecho sea la menos incisiva de las posibles, siempre garantizando un nivel equivalente de
eficacia que otras mds agresivas o dafiinas para el derecho fundamental. Identificado el fin,
desde la perspectiva de la medida limitativa del derecho, se trata aqui de considerar si, de
entre todas las medidas posibles de efecto equivalente, la elegida es la menos lesiva del de-
recho fundamental. La garantia del fin perseguido, un elemento también determinante del
juicio de idoneidad, preside la argumentacién; de manera que, tratindose de una medida
idénea, solo deberd ceder ante otra medida que tenga una idoneidad equivalente. Si no es
asi, el juicio de indispensabilidad acaba siendo inoperante ya que, si no existe una medi-
da alternativa dotada de estas caracteristicas, la medida limitativa propuesta siempre serd
indispensable por dnica con su efectividad. Solo si esas otras alternativas existen, el juicio
de indispensabilidad forzard a elegir entre ellas la que, con un efecto util equivalente, su-
ponga un menor sacrificio del derecho fundamental afectado o sea menos lesiva de este. El
TC ha recurrido frecuentemente a este criterio afirmando que las restricciones del derecho
fundamental deben ser las estrictamente indispensables (STC 66/1991, de 22 de marzo) o
imprescindibles para garantizar los intereses y bienes constitucionales que justifican su im-
plantacién (STC 113/1989, de 22 de junio). Pero debe quedar claro que la opcién por una
alternativa menos dafiosa o lesiva del derecho o que suponga un menor sacrificio del mismo
(STC 19/1988, de 16 de enero; STC 178/1989, de 2 de noviembre) no serd la preferida en
cualquier caso; esto es, no hay una opcién auténoma por la menor lesién, sino solo si, pese
a esa menor agresividad, su eficacia en relacién con el interés empresarial es semejante a la
de la medida mds restrictiva del derecho. Lo que, con mucha frecuencia, conduce a la con-
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clusién de que la medida limitativa es, con su grado de eficacia o idoneidad, la tnica posi-
ble.

Un ejemplo de las consecuencias précticas, en el sentido dicho, de los dos criterios
anteriores puede apreciarse en la STC 66/1995, de 8 de mayo, en relacién con la convoca-
toria, a las 13.00 horas de un viernes, por parte de un sindicato de una concentracién en
una plaza publica del centro de Madrid, de dos horas y media de duracién, en apoyo a la
negociacién del convenio colectivo de la banca privada. La concentracién fue prohibida por
la autoridad gubernativa debido a que la dicha plaza publica era una zona de elevadisima in-
tensidad media de circulacién de vehiculos debido a su ubicacién y a la realizacién de obras
en calles adyacentes, lo que provocarfa un colapso total del tréfico que afectarfa tanto a la
propia plaza elegida como lugar de la concentracién como a otras vias de circulacién cerca-
nas que se consideraban ejes circulatorios esenciales en la medida en que concentraban una
importante cantidad de vehiculos de transporte, tanto publicos como privados. En definiti-
va, la prohibicién se basaba en la gravisima incidencia de la concentracién y de la marcha
convocada en el trdfico y en el orden publico ciudadano al afectar igualmente al trédnsito de
servicios publicos bésicos (policia, bomberos, ambulancias). Contra esta resolucién de la au-
toridad publica, el sindicato convocante se alzé mediante los pertinentes recursos ordinarios
y finalmente a través del recurso de amparo considerando que la misma vulneraba el dere-
cho fundamental de reunién recogido en el art. 21 de la Constitucién espanola. Pues bien,
el TC estimé que la medida gubernativa de prohibicién de la concentracién no atentaba al
derecho fundamental de reunidn al superar los tests de idoneidad y necesidad, sin necesidad
préctica de referirse al principio de proporcionalidad en sentido estricto, al cual recurrié de
manera puramente formal y sin contenido.

En primer lugar, considerando que la prohibicién de la reunién era una medida idé-
nea para tutelar otros intereses en conflicto, en el caso el orden y la seguridad publica, solo a
partir de una argumentacién genérica acerca de que este tipo de reuniones en determinadas
vias publicas tienen importantes repercusiones sobre la normalidad del trdfico (algo, desde
luego, obvio) y que también pueden incidir en la seguridad ciudadana al afectar, por hipé-
tesis, a la normal prestacién de determinados servicios publicos como los de policfa, bom-
beros o de transporte sanitario. Y ello pese a que la propia Sentencia acepta que este tipo de
reuniones o concentraciones, en la medida en que buscan dar la mayor publicidad a deter-
minados conflictos laborales, inevitablemente han de convocarse, si quieren ser eficaces, en
lugares de particular densidad de trdfico de vehiculos y personas, mucho mds cuando en el
entorno del lugar se concentraban numerosas sedes de las entidades bancarias afectadas por
el conflicto colectivo, afirmando ademds que la via publica no es solo un espacio de trdnsito
y de circulacién sino también de participacién ciudadana. No obstante, en relacién con la
idoneidad, el TC concluyd, de forma muy lacdnica que es claro que “la prohibicién de la
celebracién de la concentracién permite alcanzar el fin perseguido cual es la proteccién del
orden publico y de la integridad de bienes y personas”. Algo obvio ya que cualquier prohi-
bicidn, al excluir el impacto sobre los bienes publicos resefiados, siempre los garantiza mds
eficazmente que la autorizacién de la reunidn; y ello al margen, porque en el juicio de ido-
neidad no se plantea, del grave perjuicio que la prohibicién supone al ejercicio del derecho
fundamental de reunién.
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En cuanto al juicio de necesidad, esto es “si la prohibicién total del ejercicio del dere-
cho resultaba imprescindible o cabia la adopcién de medidas menos drésticas e igualmente
eficaces para la consecucién del fin perseguido”, el TC resuelve también en sentido positivo
alegando que, como los propios convocantes habfan manifestado, cualquier otra posibilidad
de celebrar la concentracién (otro dia, otro lugar, otra hora) hubiera desvirtuado el objetivo
perseguido por quienes pretendian ejercitar el derecho de reunién. Puesto que no existian
otras alternativas menos gravosas para el derecho ya que las posibles significaban en la prdc-
tica negar el ejercicio mismo del derecho de reunién por ineficiente para los fines propues-
tos, la conclusién del TC fue que, no existiendo alternativas igualmente eficaces para preser-
var el interés publico a proteger, la medida debia considerarse igualmente necesaria. Sin que
la Sentencia se ocupara especialmente, una vez superados los dos tests iniciales, del juicio de
proporcionalidad en sentido estricto. Esta Sentencia, al atender prioritariamente al interés
protegido por la medida limitativa, acabé avalando pricticamente cualquier limitacién del
derecho fundamental, incluso la mds restrictiva de la prohibicién de su ejercicio. O, cuando
menos, incidiendo poderosamente, con un resultado predecible, sobre el juicio de propor-
cionalidad en sentido estricto que, finalmente, se revela como ineficiente o indtil. Es jus-
tamente este resultado de la aplicacién de los criterios de adecuacién y de necesidad el que
lleva a potenciar, en defensa del derecho fundamental, la sustitucién del principio general
de proporcionalidad en sentido general por el juicio de proporcionalidad en sentido estricto
o de ponderacién, como criterio central para la solucién de los conflictos entre los derechos
fundamentales del trabajador y la libertad de empresa.

Mds recientemente, el TC (STC 186/2000, de 10 de julio) ha abordado, con argu-
mentos y resultados semejantes, la confrontacién entre el derecho fundamental a la intimi-
dad y el interés de la empresa en controlar el trabajo desarrollado por los trabajadores ins-
talando un circuito cerrado de televisién que enfocaba a algunos puestos de trabajo. Frente
a los argumentos del trabajador en el sentido de que ese mecanismo de control lesionaba su
derecho a la intimidad ya que, ademds de controlar el trabajo, esas instalaciones registran
otros actos que pertenecen a su intimidad ya que el control no es selectivo en cuanto a las
imdgenes que capta (un argumento fundamentalmente referido al criterio de la necesidad y
de la proporcionalidad en sentido estricto), la respuesta del TC ha sido la siguiente:

De una parte, afirmando que:

“el poder de direccién del empresario, imprescindible para la buena marcha de la or-
ganizacién productiva (organizacién que refleja otros derechos reconocidos constitu-
cionalmente en los arts. 33 y 38 CE) (...) atribuye al empresario, entre otras faculta-
des, la de adoptar las medidas que estime mds oportunas de vigilancia y control para
verificar el cumplimiento del trabajador de sus obligaciones laborales”.

Si bien siempre y cuando se respete la dignidad y la intimidad del trabajador y, de
quedar de alguna manera afectada, aplicando, para validar los comportamientos empresa-
riales, el juicio de proporcionalidad. De otra, sosteniendo que la medida empresarial queda
justificada (ya que existian sospechas razonables de que el trabajador habia cometido graves
irregularidades en su puesto de trabajo), que es la idénea para la finalidad perseguida (com-
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probar si efectivamente el trabajador cometia las mencionadas irregularidades con el fin de
adoptar las pertinentes medidas disciplinarias), necesaria (al no existir otra medida menos
agresiva para la intimidad personal para comprobar la comisién de las irregularidades y para
obtener una prueba de las mismas) y, finalmente proporcionada (por cuanto la grabacién se
limita a una zona concreta y con una duracién temporal limitada hasta la constatacién del
comportamiento ilicito del trabajador). En realidad, el TC maneja en exclusiva, e incluso de
forma discutible, los criterios de adecuacién y de necesidad ya que el alegado de la propor-
cionalidad en realidad no expresa sino una idea de intervencién minima (por zona de graba-
cién y por duracién). Como ahora se verd, la proporcionalidad en sentido estricto introduce
una relacién entre sacrificio del derecho fundamental y ventajas para el interés general (de
la empresa); lo que no se valora en la Sentencia ya que la grabacién se hace sin advertir de
ello al trabajador. Por ello el sacrificio de su intimidad es mucho mayor (por cuanto el tra-
bajador ignora la existencia del circuito cerrado lo que hace que se graben comportamientos
personales sin relacién con el asunto central y que sin duda pertenecen a la intimidad per-
sonal) que la ventaja que la empresa obtiene y que, si bien se advierte, no se centra en la eli-
minacién de los comportamientos irregulares (lo que podria haber hecho con otros medios
de control menos agresivos o haciendo publica la instalacién del sistema de grabacién), sino
en la sancién de la conducta irregular, algo de menor trascendencia para el funcionamiento
de la empresa. En definitiva, el TC valida la conducta empresarial por idénea y necesaria
para una finalidad cuya relevancia no juzga (la sancién del trabajador) y respecto de la cual
no aplica sino formalmente el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, bastando para
validar el comportamiento empresarial los otros dos juicios de adecuacién y de necesidad.

5. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO
O JUICIO DE PONDERACION

La aplicacién del juicio de proporcionalidad en sentido amplio, como se ha visto,
dando prioridad a los criterios de adecuacién y de necesidad sobre el de proporcionalidad en
sentido estricto, ha producido resultados discutibles desde el punto de vista de la proteccién
de los derechos fundamentales frente a los intereses de la empresa. Seguramente porque los
criterios de adecuacién y de necesidad no tienen tanto en cuenta el derecho fundamental
afectado sino que miran a la legitimacién de las decisiones empresariales, a priori dotadas
de validez, como instrumentos de tutela de los intereses de la empresa. Por eso el juicio de
proporcionalidad en sentido estricto, en el que tiene ya entrada el derecho fundamental en
pie de comparacién con la libertad de empresa, queda habitualmente desplazado o utilizado
de forma retdrica o formal. A este efecto se ha sostenido que el principio de proporcionali-
dad en sentido amplio (con el protagonismo de la adecuacién y de la necesidad) solo debe
ser aplicable en situaciones en las que entre los intereses en conflicto existen unos predo-
minantes, como sucede cuando la confrontacién tiene lugar entre el derecho fundamental
individual y los intereses y fines publicos protegidos constitucionalmente. Trasladarlo a las
relaciones entre privados tiene como consecuencia lo que se ha venido viendo en este traba-
jo y que no es otra cosa que una preferencia prdctica del interés empresarial sobre el derecho
fundamental del trabajador, asimilando la posicién de la empresa a la del poder publico y
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planteando la relacién del trabajador con ella en los mismos términos de inferioridad del
derecho fundamental. De manera que el criterio a aplicar en relacién con el conflicto entre
derechos del trabajador e interés de la empresa es el adecuado para una relacién entre pri-
vados y que no es otro que el principio de proporcionalidad en sentido estricto o juicio de
ponderacién’.

El juicio de proporcionalidad en sentido estricto consiste en la ponderacién de los
intereses en conflicto y persigue determinar el que debe ser prioritario en el caso concreto.
Una ponderacién que, como afirma la STC 186/2000, de 10 de julio, consiste en constatar
que la medida restrictiva de un derecho fundamental es equilibrada, por derivarse de ella
mds ventajas o beneficios para el interés empresarial a proteger y para el interés general de la
colectividad que perjuicios sobre el derecho fundamental afectado; o, dicho de otra forma,
que los instrumentos implantados por el empresario, aunque limitativos del derecho funda-
mental del trabajador, guardan una relacién razonable con el fin que se persigue, de forma
que el sacrificio impuesto al derecho fundamental sea proporcional a los beneficios que el
empresario obtiene de la limitacién del derecho. De manera que un sacrificio se considerard
excesivo si su entidad no queda suficiente, razonable y proporcionalmente compensada con
el beneficio que se deriva de la limitacién impuesta. La proporcionalidad en sentido estric-
to expresa, pues, un equilibrio cuantitativo y cualitativo entre sacrificios y ventajas, como
lo manifiesta la STC 98/2000, de 10 de abril, la cual, en relacién con la pretensién de la
empresa de instalar un sistema de grabacién de las conversaciones de los trabajadores de un
casino, existiendo ya un circuito cerrado de televisién para grabar las imdgenes de los tra-
bajadores de las mesas de juego mientras desarrollan su actividad, consider$ la medida des-
proporcionada en cuanto que la finalidad perseguida, cual era garantizar la seguridad ante
posibles reclamaciones de los clientes, suponfa un plus de sacrificio excesivo del derecho a
la intimidad de los trabajadores ya afectada por la grabacién a través del circuito cerrado de
televisién, lesionando de forma desproporcionada la intimidad de los trabajadores e incluso
de los clientes. En definitiva, el criterio de proporcionalidad en sentido estricto se traduce
en una relacién coste/beneficio o de medios/fines que debe ser equilibrada, suponiendo
“mds ventajas o beneficios para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicto” (STC 26/1981, de 17 de julio).

Cuando se define el principio de proporcionalidad en sentido estricto se suele recurrir
al término “ponderacién” como si fueran conceptos sinénimos o equivalentes®. Entendi-
da la ponderacién como el cdlculo del peso relativo de dos entidades, es cierto que en el
juicio de proporcionalidad en sentido estricto existe una ponderacién, si bien limitada a
la comparacién entre sacrificios (para el derecho fundamental) y ventajas (para el interés
empresarial) sin que en ese andlisis se proceda a establecer el peso respectivo global del de-
recho fundamental y del interés empresarial, lo que constituiria el auténtico juicio de pon-
deracién. Desde este punto de vista, y aunque es cierto que en la aplicacién del principio de
proporcionalidad existe la ponderacién, el principio de ponderacidén es una técnica especi-

> RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M. La ponderacion de bienes e intereses en el Derecho Administrativo. Madrid, Espafia: Marcial
Pons, 2000, pp. 26y 105 y ss.

6 CARRIZOSA PRIETO, E. “El principio de proporcionalidad en el Derecho del Trabajo”, en: Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, 123/2004, Espafia, p. 495.
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fica que remite a una metodologia propia y especifica que se basa en la identificacién de los
principios, intereses y valores en juego, en la identificacién del peso, entidad y relevancia de
cada uno de ellos, y en la busqueda del equilibrio adecuado entre los mismos a partir de la
necesaria fijacién de la preminencia de uno sobre otro. Como acertadamente ha sefialado la
STC 219/1992, de 3 de diciembre, se trata de la labor de determinar “el contenido de cada
uno de los derechos en presencia y los limites externos que se derivan de su interaccién reci-
proca’.

Dada la regulacién constitucional, tanto de los derechos fundamentales como de la
libertad de empresa, puede afirmarse que, mds que normas en sentido ordinario, se trata de
reglas juridicas que tienen una enorme carga valorativa, incorporando principios fundamen-
tales. Si es asi, es claro que, dada la relevancia constitucional de ambos, no puede tener lugar
un sacrificio pleno de uno en beneficio de otro, entre otras cosas porque no existe una clara
prioridad o preferencia. Es lo que lleva a la que se ha denominado antes como eficacia relati-
va de los derechos fundamentales (y también del interés de la empresa, hay que afadir) que
consiste en que la preeminencia de uno sobre otro no estd fijada de manera aprioristica sino
que depende de las circunstancias de cada caso. El juicio de ponderacién persigue justamen-
te determinar esa precedencia en lo concreto sopesando, a través de una técnica comparati-
va, el valor circunstancial de cada uno.

Varios son los pasos argumentales que es preciso seguir. En primer lugar, el punto de
partida no puede ser otro que estimar que la defensa del derecho fundamental del trabaja-
dor tiene un valor y una legitimidad al menos igual al de la libertad de empresa, de forma
que, en el contexto de una relacién privada como la laboral, todos los intereses en juego
han de disfrutar de una proteccién al menos inicialmente equivalente, estando orientados
ambos principios (el derecho fundamental, la libertad de empresa) a su mdxima satisfacciéon
en una légica de optimizacién. Es la fase de la que podria calificarse como de comparacién
estdtica de los derechos, intereses o principios contrapuestos. Sin embargo, esta afirmacién
en paralelo del mismo valor de los principios o derechos deja de ser operativa cuando, en
una segunda fase, surge el conflicto concreto y real entre ambos, poniéndose de manifiesto
que sus posibilidades de realizacién estdn determinadas precisamente por la realizacién de
los principios opuestos, de manera que se hace necesario fijar en qué medida uno de ellos
debe ceder partiendo de la base de la imposibilidad de una satisfaccién simultdnea plena
de ambos. La tercera fase de la aplicacién del juicio de ponderacién consiste en el estableci-
miento del criterio general para deducir la preferencia de un derecho o interés sobre otro y
que inevitablemente es un criterio relacional. Para fijar esa preferencia, el criterio utilizable
es el de la relacién entre satisfaccién y sacrificio respectivo de los derechos en conflictos, de
forma que un derecho debe prevalecer sobre otro cuando su satisfaccién sea mds valiosa o
importante que la insatisfaccién del contrario u opuesto; o, dicho de otra forma, cuando
los beneficios que obtiene el titular del derecho fundamental al imponer limitaciones a otro
derecho o interés son superiores, desde el punto de vista constitucional y de la naturaleza de
los derechos implicados, a los sacrificios que soporta el principio, valor o derecho limitado.
El criterio general de ponderacién también puede formularse como que el grado, el nivel o
la intensidad aceptable de limitacién de un derecho fundamental depende de la importancia
de la satisfaccién del principio contrario por lo que mientras mds valiosa sea esta tltima ma-
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yor potencialidad tiene de limitar el derecho opuesto. Llevado lo anterior al contraste entre
el derecho fundamental del trabajador y la libertad de empresa ello significa que mientras
mds intensa sea la limitacién del derecho fundamental mayor debe ser la importancia del
interés empresarial que satisface y, al contrario, que mientras mds significativo sea el recorte
del interés de la empresa, mds relevante debe ser la satisfaccién del derecho fundamental del
trabajador implicado en el conflicto o, si se quiere, mds grave ha de ser, desde la perspectiva
constitucional, el precio de no satisfacerlo.

Esta es la formulacién general, como se ha dicho, del juicio de ponderacién pero su
aplicacién prictica requiere de una ulterior fase en la que ha de valorarse en lo concreto el
peso, la trascendencia y la entidad de cada uno de los derechos o intereses en conflicto, una
valoracién que ha de estar guiada por la relevancia que el derecho de que se trate tiene en la
estructura, el fundamento y las bases constitucionales y en la légica de los valores consagra-
dos por la Constitucién. Esta valoracién ha de proceder, asi, a fijar la importancia de cada
derecho puesto en conexién con los valores constitucionales centrales de los que es expre-
sién. De esta forma, derechos que se conectan con la dignidad personal, con los principios
de democracia y participacién y con la realizacién de la justicia material estardn dotados de
un mayor peso especifico que los que se relacionan con razones econémicas aunque ligadas
a la libertad individual aqui expresada en la libertad de empresa y de iniciativa econémica
privada. Esta valoracién separada de los principios o derechos contrastantes es lo que se
califica como “peso abstracto de cada derecho fundamental”. Y supone que los derechos
fundamentales de los trabajadores a integridad fisica, a la intimidad, al honor y a la propia
imagen (vinculados a la dignidad de la persona y manifestaciones del respeto a la misma) y
los derechos de libertad sindical, huelga asi como las libertades ideoldgicas y de expresién
e informacién (directamente relacionados con los principios de democracia y de participa-
cién) ostentan una entidad y un peso superior, en principio, a los intereses de la empresa y a
las libertades y poderes que constituyen su instrumento.

Partiendo de esta preeminencia genérica, la siguiente fase de la aplicacién del juicio
de ponderacidn consiste en la etapa relacional, en la que los derechos, dotados ya de un peso
especifico diferenciado, entran en colisién, siendo imposible la satisfaccién plena y simultd-
nea de ambos. En esta situacidn, es claro que ambos derechos habrdn de sufrir limitaciones
reciprocas cuya entidad cualitativa y cuantitativa vendrd determinada por el criterio de
ponderacién. De forma que habrd de establecerse la intensidad de la limitacién que cada de-
recho habrd de soportar teniendo en cuenta que, como se ha dicho ya, mientras mds intensa
sea la limitacién de un derecho o interés, mds relevante debe ser el grado de satisfaccién del
derecho contrastante o, si se quiere, mayor el sacrificio de este si no se atendiera a sus exi-
gencias. Como ha senalado el TC en su Sentencia 320/1994, de 28 de noviembre:

“la solucién al problema que plantea la colisién o encuentro entre derechos libertades
fundamentales consistird en otorgar la preferencia al respeto de uno de ellos, justa-
mente aquel que lo merezca, tanto por su propia naturaleza como por las circunstan-
cias concurrentes de su ejercicio. No se trata, sin embargo, de establecer jerarquias a

7 SANGUINETTI RAYMOND, W. 0p. cit. (n. 4), p. 25.
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priori, sino de conjugar, desde la situacién juridica creada, ambos derechos y liberta-
des, ponderando, pesando cada uno de ellos, en su eficacia reciproca, para terminar
decidiendo y dar preeminencia al que se ajuste mds al sentido y finalidad que la Cons-
titucién senala, explicita o implicitamente”.

Estas relaciones pueden formularse de la siguiente manera, siempre partiendo del
mayor peso especifico de los derechos fundamentales del trabajador frente a los intereses
de la empresa. Recurriendo a una escala de afectacién y de satisfaccién del derecho y del
interés que va desde el menor nivel o leve, hasta el de mayor grado o intenso, pasando, en
sentido creciente, por los niveles de pequefio, medio y grande, podrian ser aceptables las
limitaciones impuestas a los derechos fundamentales del trabajador si esa afectacién es leve
o pequena y el grado de satisfaccién del interés empresarial es media o alta; como también
en el caso de que las restricciones al derecho fundamental fueran grandes pero la satisfaccién
del interés de la empresa intensa. Pero no lo serfan, en cambio, si el sacrificio del derecho es
grande o intenso y la satisfaccién del interés vinculado a la empresa es solo leve o pequefia,
como tampoco si el sacrificio del derecho es medio o pequefio y la satisfaccién del interés
solo leve. No se oculta que esas calificaciones tienen un relativo margen de indefinicién asi
como que pueden darse casos en los que afectacién del derecho y satisfaccién del interés
tengan un nivel muy semejante. Situaciones que pueden afrontarse de dos maneras. De una
parte, dando prioridad al interés empresarial si su grado de afectacién es igual al de sacrifi-
cio del derecho; lo que es inaceptable ya que supondria dar mayor peso especifico a la liber-
tad de empresa frente al derecho fundamental. De otra parte, lo que es mds correcto, dando
prevalencia al derecho fundamental en los casos de equivalencia de afectacién y ventajas,
debido a su mayor peso especifico derivado de su insercién en el esquema constitucional en
los términos que se han indicado antes.

6. UN EJEMPLO DE APLICACION DEL JUICIO DE PONDERACION

Se trata de la STC 163/2006, de 22 de mayo, que resuelve sobre la misma materia,
aunque en sentido contrario, de la Sentencia antes comentada 66/1995, de 8 de mayo. En
el caso, un sindicato comunica a la autoridad gubernativa competente su propésito de rea-
lizar una concentracién ante el Ministerio de Administraciones Publicas y, posteriormente,
una manifestacién, a media mafiana, ocupando calles y avenidas del centro de Madrid con
la finalidad de protestar contra la situacién de crisis del organismo publico de empleo y el
deterioro del servicio publico. Dicha concentracién y manifestacién fue prohibida, autori-
zdndose solo una concentracién ante el Ministerio de Empleo ocupando exclusivamente una
zona peatonal. Pese a las modificaciones propuestas por el sindicato convocante, acortando
la duracién de estos actos, alterando el recorrido de la manifestacién, reduciendo el impacto
en el desarrollo del trdfico rodado y peatonal y finalizando en una concentracién en un es-
pacio ajardinado, la autoridad gubernativa prohibié los actos convocados al amparo de los
derechos de reunién y de manifestacién, constitucionalmente consagrados.

El TC, aplicando el juicio de ponderacién no obstante tratarse de un conflicto entre
un sujeto privado y el poder publico, procede, en primer lugar, a establecer el peso especifi-
co de cada uno de los derechos e intereses implicados. De esta forma sefiala que:
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“el derecho fundamental de reunién reconocido en el art. 21 CE (es) una manifesta-
cién colectiva de la libertad de expresién efectuada a través de una asociacién transi-
toria de personas, que opera a modo de técnica instrumental puesta al servicio del in-
tercambio o exposicion de ideas, la defensa de intereses o la publicidad de problemas
y reivindicaciones, y cuyos elementos configuradores son el subjetivo (agrupacién de
personas), el temporal (duracién transitoria), el finalista (licitud de la finalidad) y el
real y objetivo (lugar de celebracién). El relieve fundamental que este derecho (cauce
del principio democritico participativo) alcanza en sus dimensiones subjetiva y obje-
tiva dentro de un Estado social y democrdtico de Derecho como el proclamado en la
Constitucién ha determinado, incluso, que para muchos grupos sociales este derecho
sea en la prictica uno de los pocos medios de los que disponen para poder expresar
publicamente sus ideas y reivindicaciones”.

El TC atribuye un alto peso especifico al derecho de reunién y de manifestacién ya
que, como se aprecia, lo considera una expresién central de los valores de democracia y par-
ticipacién en cuanto cauce de expresion ciudadana, de naturaleza colectiva, en la defensa de
intereses colectivos, de grupo o del conjunto de los ciudadanos. Por otra parte, y en cuanto
al principio contrastante, el orden publico, el TC lo conceptida no como equivalente en este
caso al orden publico general “sino al orden publico sin mds, al orden publico con peligro
para personas o bienes y esta situacién de peligro”, siendo no un elemento adjetivo “que
simplemente modula o califica externamente un concepto previo de orden publico, sino un
elemento sustantivo que define el contenido de ese concepto”; afadiendo que, ese orden
publico con peligro para personas y bienes, a la luz de los principios del Estado social y de-
mocrdtico de Derecho consagrado por la Constitucién, debe entenderse que “se refiere a una
situacién de hecho, el mantenimiento del orden en sentido material en lugares de trdnsito
publico, no al orden como sinénimo de respeto a los principios y valores juridicos y meta-
juridicos que estdn en la base de la convivencia social y son fundamento del orden social,
econémico y politico”. El peso especifico, pues, del valor orden publico, tal y como restric-
tiva y fdcticamente lo define en el caso, es relativo ya que no se conecta con el valor juridico
de orden publico, constitucionalmente establecido, y que fundamenta valores tan relevantes
como la convivencia y el orden social, econémico y politico.

Establecida la preferencia funcional del derecho de reunién y de manifestacién frente
al tipo de orden publico que se quiere tutelar con la prohibicién de esos actos colectivos,
ello no significa necesariamente que el orden publico asi concebido deba ceder frente a los
derechos fundamentales de reunién y de manifestacién. Lo que dependerd del grado de sa-
crificio que se quiera imponer a los derechos fundamentales en relacién con las ventajas que
puedan operarse en beneficio del orden publico.

Asi, por parte del orden publico, su afectacién se materializa con una cierta entidad:

“si existen razones fundadas de que se producird una situacién de desorden material
en el lugar de trdnsito publico afectado, entendiendo por tal desorden material el que
impide el normal desarrollo de la convivencia ciudadana en aspectos que afectan a la
integridad fisica o moral de personas o a la integridad de bienes publicos o privados.
Estos son los dos elementos que configuran el concepto de orden puiblico con peligro
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para personas y bienes consagrado en este precepto constitucional. Ciertamente, el
normal funcionamiento de la vida colectiva, las pautas que ordenan el habitual dis-
currir de la convivencia social, puede verse alterado por multiples factores, que a su
vez pueden afectar a cuestiones o bienes tan diversos como la tranquilidad, la paz, la
seguridad de los ciudadanos, el ejercicio de sus derechos o el normal funcionamiento
de los servicios esenciales para el desarrollo de la vida ciudadana; sin embargo, solo
podrd entenderse afectado el orden publico al que se refiere el mentado precepto
constitucional cuando el desorden externo en la calle ponga en peligro la integridad
de personas o de bienes”.

Seguridad de una afectacién relevante al normal desarrollo de la convivencia ciudada-
na y peligro para la integridad fisica y moral de las personas o para la integridad de bienes
publicos o privados, no entendido desde luego como sinénimo de violencia sobre las per-
sonas o las cosas por parte de los manifestantes, son los sacrificios que soportaria el orden
publico si se diera satisfaccién plena al derecho fundamental de reunién y de manifestacién.
Rechaza a este respecto la STC 163/2006 que el orden publico, en el sentido antes sefialado,
quede afectado por las “ concentraciones que afectan a la circulacién de vehiculos por las
vias de trdnsito publico (ya que) lo primero que cabe afirmar es que solo en supuestos muy
concretos podrd concluirse que la afectacién del trifico conlleva una alteracién del orden
publico con peligro para personas o bienes”, porque la concentracién y la manifestacion
repercutan gravemente sobre el trdfico rodado y peatonal, dificultando el que se desenvuelva
con la normalidad exigible as{ como la prestacién de los servicios publicos de emergencia.

Por el contrario, en relacién con los derechos de reunién y de manifestacién, tienen
como objeto ‘el intercambio y la comunicacion piiblica de ideas y reivindicaciones”, en cone-
xién directa con las libertades de expresién y los principios de participacién y democracia,
anadiendo que:

“en una sociedad democrdtica, el espacio urbano no es solo un dmbito de circulacidn,
sino también un espacio de participacién” y recalcando que “en ciertos tipos de con-
centraciones el lugar de celebracién es para los organizadores la condicién necesaria
para poder ejercer su derecho de reunidén en lugares de trédnsito publico, puesto que
del espacio fisico en el que se desenvuelve la reunién depende que el mensaje que se
quiere transmitir llegue directamente a sus destinatarios principales. Esto acontece,
por ejemplo, en los supuestos en los que los reunidos pretenden hacer llegar sus opi-
niones o sus reivindicaciones, no solo a la opinién puablica en general o a los medios
de comunicacién, sino muy particularmente a determinadas entidades o, mejor, a
determinadas personas que ocupan cargos en las mismas. La posibilidad de realizar
la concentracién en un lugar préximo a la sede de las entidades afectadas y en un
horario de trabajo se convierte, en estos casos, en factores determinantes a la hora de
ejercer el derecho de reunién”.

Para concluir “no es menos cierto que por su propia naturaleza el ejercicio de ese
derecho requiere la utilizacién de los lugares de trdnsito publico y, dadas determinadas cir-
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cunstancias, permite la ocupacién, por asi decir, instrumental de las calzadas”. El peso espe-
cifico de los derechos implicados se hace mayor si, ademds, se tiene en cuenta que el ejerci-
cio de este tipo de derechos es, en muchos casos, la tnica via de participacién para muchos
ciudadanos que es a través de ellos que expresan sus opiniones y proclaman sus peticiones,
exigencias o reivindicaciones.

Establecido el mayor peso especifico de los derechos fundamentales de reunién y de
manifestacién, la STC 163/2006 procede a determinar qué grado de restricciones podrian
sufrir esos derechos que permitiera una mayor satisfaccién del orden publico potencialmen-
te afectado. En este sentido se refiere a los cambios en horario, itinerario, lugar de concen-
tracién o duracién que significan una afectacién leve del derecho fundamental, siempre que
este pueda seguir desempefiado eficazmente su funcién. Por el contrario, si, en virtud de la
entidad de esos cambios, como es el del horario o de lugar de ejercicio de forma que, final-
mente, el derecho devenga inttil, el sacrificio del derecho es excesivo. Y mucho mds lo es la
denegacién del derecho de manifestacién y el cambio sustancial y la hora del dnico derecho
permitido, cual es el de concentracién. De otra parte, si se mira desde el grado de afectaciéon
del interés del orden publico o de satisfaccién del mismo, solo se reducen a los trastornos y
restricciones de la circulacién de personas y vehiculos, corte de trdfico o invasién de calza-
das, 0 a que las actuaciones se concentren en determinadas zonas o calles de la ciudad, supo-
ne un grado de afectacién leve. Lo que no sucede si el impacto en el orden publico adquiere
la caracteristica de una:

“Obstruccién total de vias de circulacién que, por el volumen de tréfico que soportan
y por las caracteristicas de la zona —normalmente centros neurdlgicos de grandes ciu-
dades—, provoquen colapsos circulatorios en los que, durante un periodo de tiempo
prolongado, queden inmovilizados vehiculos y se impida el acceso a determinadas
zonas o barrios de la ciudad por imposibilidad de que la autoridad gubernativa ha-
bilite vias alternativas de circulacién. En estos supuestos de colapso circulatorio con
inmovilizacién e imposibilidad de acceso a determinadas zonas por inexistencia de
vias alternativa, puede resultar afectado el orden publico con peligro para personas o
bienes si, por ejemplo, resulta imposibilitada la prestacién de servicios esenciales con
incidencia en la seguridad de personas o bienes, como son los servicios de ambulan-
cias, bomberos, policia o urgencias médicas”.

En el caso concreto, la autoridad gubernativa prohibié toda concentracién y mani-
festacién, permitiendo solo la concentracién final, por lo que la STC 163/2006 establece la
nulidad de la prohibicién al entender, mediante el juicio de ponderacién, que el sacrificio
infligido a los derechos fundamentales era de un nivel intenso no siendo suficiente ni equi-
valente el beneficio reportado al orden publico que, por otra parte, se juzga, como se ha
dicho antes, como un interés de un peso especifico menor. Asi concluye que la resolucién
de la autoridad gubernativa “no cabe duda de que permite alcanzar el fin perseguido de la
proteccién del orden publico con integridad de personas y bienes”, si bien el rechazo de la
afectacién leve del derecho fundamental antes descrita (la dnica posible para salvaguardar su
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funcién en el caso concreto) que tenfa como finalidad reducir el impacto del ejercicio de los
derechos sobre el orden publico, ha impedido ponderar ambas afectaciones en pie de igual-
dad o dotadas de una cierta equivalencia. Finalizando con la siguiente afirmacién:

“En cuanto al juicio de proporcionalidad en sentido estricto, es decir, de comprobar
si la medida era equilibrada por derivarse de la misma mds beneficios para el interés
general que perjuicios sobre el derecho de reunién, tampoco se supera dicho juicio
por cuanto no se han dado en ningiin momento razones fundadas sobre las que sus-
tentar en el caso concreto el interés general que se trataba de preservar (las alteracio-
nes del orden publico con peligro para personas y bienes) y lo dnico manifiesto es el
perjuicio que para el derecho de reunién supuso la eliminacién de la concentracién
ante el Ministerio de Administraciones Publicas, es decir ante uno de los sujetos di-
rectos afectados, y la imposibilidad de desplazarse haciendo publica la protesta y la
reivindicacién programada hasta el otro punto de concentracién”.

7. CONCLUSION

Sin duda alguna que el juicio de ponderacién puede ser criticado como procedimien-
to para solventar el conflicto entre derechos fundamentales entre sf o entre estos y otras li-
bertades, principios y valores constitucionales debido a dos factores. De un lado, el aparente
amplio margen de interpretacién que existe en la aplicacién del juicio de ponderacién, de
forma que, tratdndose de sucesivos procesos valorativos, el campo para la indeterminacién,
la indefinicién y la falta de seguridad juridica es muy amplio; y, de otro lado, que estos am-
plios espacios de interpretacién y de valoracién acaban confiriendo un enorme poder deci-
sional a los jueces que acaban convirtiéndose en los creadores de la norma y en los decidido-
res de la entidad respectiva de los derechos fundamentales y de los intereses constitucionales
en virtud de la aplicacién del juicio de ponderacién.

Empezando con la segunda objecién, es verdad que el juicio de ponderacién abre un
extenso campo a la discrecién de los jueces, si bien ello no es sino consecuencia de su pro-
pia labor interpretativa, necesariamente cualificada cuando se trata de aplicar normas que
contienen principios y valores, como sucede con todas las normas constitucionales. Si la
tinica solucién al conflicto, en los términos que se han venido planteando en este trabajo,
requiere de varios procesos de valoracién de entidad, peso respectivo, grado de afectacién
y de satisfaccion de los intereses encontrados, resulta inevitable y adecuado que la solucién
de los conflictos en sede judicial. Residenciar aqui la solucién del conflicto permite respon-
der a la primera de las objeciones ya que la elaboracién judicial, poniendo de manifiesto las
valoraciones hechas y los criterios que se han utilizado para elaborarlas, al ir constituyendo
un cuerpo de doctrina se convierte en un limite a la discrecionalidad judicial en el futuro.
De forma que las resoluciones judiciales acumuladas, en la medida en que son publicas y
pueden influir en posteriores sentencias, van conformando, a partir de los precedentes, un
modo, cada vez mds detallado y preciso, de aplicar los criterios a los que se recurre. Lo que
determina un proceso de estabilizacién, reiteracién y permanencia argumental que funcio-
nard a su vez como limites que pueden ser controlados por la jurisprudencia constitucional.
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