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Resumen: la proporcionalidad domina, pero no agota la inter-
pretación constitucional, que es una tarea ingente y central, 
y se proyecta transversalmente sobre muchos ámbitos donde 
juega con especificidades en función de la estructura de las 
normas constitucionales. Hay una pluralidad de intérpretes y 
constructores de la Constitución en un constitucionalismo en 
red y global. La transformación de las Constituciones se produ-
ce más frecuentemente mediante sentencias “mutativas” que, 
por reformas constitucionales, pero sus interrelaciones son 
complejas. La buena interpretación constitucional tiende a ser 
evolutiva, realista y sociológica, como un árbol vivo. La pro-
porcionalidad es más precisa que el juicio de razonabilidad, se 
descompone en varias fases y subprincipios, y conecta con el 
principio de legalidad y la calidad de ley; es una doctrina más 
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1	 El texto reelabora dos versiones previas: mi presentación a la Mesa “Inter-
pretación constitucional y convencional” en el XII Encuentro Iberoamerica-
no de Derecho Procesal Constitucional en marzo de 2022; y mi participación 
en el homenaje a Eduardo Espín. 
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exigente que la del mínimo vital y asimismo conlleva una obli-
gación reforzada de justificar la regresividad de los derechos.

Abstract: proportionality dominates, but does not exhaust, 
constitutional interpretation, which is a huge and central task, 
projected transversally into many areas where it plays with spe-
cificities depending on the structure of constitutional norms. 
There is a plurality of constitutional interpreters and construc-
tors in a networked and global constitutionalism. Constitutio-
nal change occurs more often through mutative judgments than 
through constitutional reform, but their interrelationships are 
complex. Good constitutional interpretation tends to be evolu-
tionary, realistic and sociological, like a living tree. The principle 
of proportionality is more precise than that of reasonableness, 
it is divided into several stages and subprinciples, it is linked 
to the principle of legality and the quality of law, it is a more 
demanding doctrine than that of the vital minimum and it also 
entails a greater obligation to justify the regressiveness of rights.
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I. Introducción

La insuficiencia de los estudios y el falso monopolio de la propor-
cionalidad. Escribir sobre la interpretación constitucional no es 
una labor sencilla. Existe la creencia generalizada de que este 
asunto está ya consolidado en la cultura del constitucionalismo.2 

2	 Véase Häberle, Peter, Teoría de la Constitución como ciencia de la cultura, 
Madrid, Tecnos, original de 1982. La exégesis constitucional reclama no 
solo textos normativos sino “cristalizaciones culturales”.
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Pero me temo que no es así, más allá de compartir los estudiosos 
unas mínimas ideas y de numerosos estudios sobre el principio 
de proporcionalidad, que se ha convertido en el paradigma. Sin 
embargo, la proporcionalidad domina, pero no agota, la interpre-
tación constitucional.3 Me limitaré a dar unas pinceladas.

La centralidad y la transversalidad de la interpretación consti-
tucional: una tarea ingente. La interpretación constitucional es 
un tema transversal que afecta a todas las materias en Derecho 
Constitucional, pero no juega igual en todas ellas. Depende esen-
cialmente de la diferente estructura de las normas constitucio-
nales que se interpreten, pero también de los diversos contextos 
históricos y culturales.4 La tarea es ingente y central.5 

Cuádruple objeto. El objeto de la interpretación constitucio-
nal es muy amplio y abarca tanto el texto impugnado, la norma 
objeto de control, como el texto constitucional o parámetro, que 
es en España un amplio bloque de la constitucionalidad formado 
por normas de diverso rango habilitadas por la Constitución, así 
como un océano de precedentes jurisprudenciales y especificacio-
nes legales.6 

La pluralidad de constructores de la Constitución. La aplica-
ción de la Constitución no es igual a cualquier otra aplicación 
del derecho, tiene especificades. Las argumentaciones en que se 
fundan las interpretaciones constitucionales son discrecionales, 
a menudo constructivas de normas, y se abren a las compren-
siones sociales e históricas y contextos culturales. Sus artífices 
no son solo el legislador, el Tribunal Constitucional y los órga-
nos judiciales, sino las prácticas y convenciones de los órganos 

3	 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretación constitucional, 
México, Porrúa, 2005.

4	 Zagrebelsky, Gustavo, Historia y Constitución, Madrid, Trotta, 2005, origi-
nal de 1996. 

5	 Véase Crisafulli, Vezio, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Mi-
lán, Giuffrè, 1952. También Dogliani, Mario, Interpretazioni della Costituzio-
ne, Franco Angeli, 1982.

6	 Véase Canosa Usera, Raúl, Interpretación constitucional y fórmula política, 
Madrid, CEC, 1988, p. 64 y Ribeiro Bastos, Celso, Hermenêutica e interpre-
tação constitucional, Sao Paulo, IBDC, 1987, p. 83.
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constitucionales, la doctrina de los autores y los diversos actores 
europeos en un escenario de pluralismo de constituciones y des-
de la cultura global del constitucionalismo.7 Cada vez son más 
intensos los efectos de una influencia recíproca con el Derecho 
Europeo8 y un diálogo entre constituciones. 

La interpretación constitucional define la jurisdicción constitu-
cional: el intérprete supremo de la constitución y las responsabili-
dades compartidas. Es la función de ser de la jurisdicción cons-
titucional. La labor de los tribunales constitucionales es ser 
intérpretes supremos de la Constitución como define al Tribu-
nal Constitucional el artículo 1.1 LOTC con origen en Alemania. 
No son “comisionados del poder constituyente”, sino poderes 
constituidos, tampoco son “legisladores negativos”, pues, aun-
que crean derecho no legislan ni se limitan a una labor negativa 
sino antes bien construyen principios lo que es una tarea positi-
va. Gustavo Zagrebelsky ha sostenido la idea de la Constitución 
como una tarea (compito):9 cada interpretación constitucional se 
convierte en una investigación sobre un caso concreto deducida 
de una norma abstracta y general. No siempre basta con aplicar 
precedentes. La exégesis no es tan sencilla como extraer el senti-
do de una norma que está ya claro y expreso en una disposición 
escrita de la que fluye la norma con soltura, como si el derecho 
emanara, al igual que el agua, del caño de una fuente. Esta des-
cripción de las fuentes del derecho no refleja ya una compren-
sión realista de un fenómeno con rasgos más complejos. Por otra 
parte, el Tribunal Constitucional es el intérprete supremo de la 
Constitución, pero no el único y comparte su tarea con la juris-
dicción ordinaria, son responsabilidades compartidas. Además, 
no es el intérprete supremo10 de todo el ordenamiento jurídico 

7	 Volkman, Uwe, Elementos de una teoría de la Constitución alemana, Madrid, 
Marcial Pons, 2019.

8	 Véase Bogdandy, Armin Von y Pérez de Nanclares, José Martín y (coords.), 
La justicia constitucional en el espacio jurídico europeo, Valencia, Tirant lo 
Blanch, 2022.

9	  	 Zagrebelsky, Gustavo, Tiempos difíciles para la Constitución. Las confu-
siones de los   constitucionalistas, Madrid, Palestra, 2024, prólogo de Javier 
García Roca.

10	 Cfr. Medina, Manuel, “Artículo 1”, en Juan Luis Requejo (coord.), Comen-
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sino de la Constitución. Si bien la conexión de los derechos fun-
damentales relacionales y las normas atributivas de competencia 
a entes territoriales con las normas legales y reglamentarias le 
lleva a revisar buena parte de las normas legales y reglamentarias 
mediante interpretaciones conformes.11

II. Dinámica constitucional

La revisión de las Constituciones mediante reformas constitucio-
nales o sentencias interpretativas. Otro tanto ocurre con la teoría 
de la Constitución que tiene entre sus ingredientes centrales la 
revisión de las constituciones. El concepto de constitución pre-
supone el de reforma: no existe Constitución sin reforma. Si bien 
clásicos como John Locke proclamaron la inmutabilidad de las 
Constituciones, pero son raras excepciones a la opinión común. 
Recordemos el debate entre Jefferson y Madison sobre la posi-
bilidad de una vigencia limitada de las constituciones, un perío-
do de tiempo que coincidiera más o menos con una generación; 
un debate que concluyó con la exclusión de esa posibilidad, con 
realismo, pero también con la introducción de un procedimien-
to de reforma como alternativa. Está en la razón de ser de toda 
Constitución y su misma existencia y supervivencia depende de 
la reforma.12 Las constituciones cambian y se actualizan en una 
permanente dinámica constitucional. No hay estabilidad consti-
tucional sin dinámica constitucional y otro tanto en sentido con-
trario.13 La Constitución es la única norma que prevé su modifi-
cación. La revisión de una constitución se produce mediante la 
reforma constitucional, que es una fuente prácticamente insólita 

tarios a la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, Madrid, TC-BOE, 2001, 
pp. 69-89 y García Roca, Javier, La experiencia de veinticinco años de juris-
dicción constitucional en España, México, Porrúa, 2009, pp. 16 y ss., “La 
posición del intérprete supremo de la Constitución”.

11	 Sorrenti, Giusi, L’interpretazione conforme a Costituzione, Giufrè, Milán, 
2006. 

12	 García Roca, Javier, “De la revisión de las constituciones: constituciones nue-
vas y viejas”, Teoría y Realidad Constitucional, núm. 40, 2017, pp. 181-222.

13	 Verdú, Pablo Lucas, “Teoría jurídica de los cambios de la Constitución”, 
Curso de Derecho Político, Madrid, Tecnos, 1974.

219 | 

La sorprendente riqueza y ambigüedad de la interpretación…



en España —ha habido solo tres excepciones—, a diferencia de en 
muchos países europeos. Pero, es verdad que no es tan frecuen-
te, salvo en países con constituciones muy largas y reglamentis-
tas como México, donde el poder de reforma a menudo ocupa el 
lugar del poder legislativo como si fueran leyes reforzadas. No 
obstante, es difícil sentar reglas generales, porque v.gr. la Consti-
tución liberal de Noruega de 1814, se ha reformado nada menos 
que en tres centenares de ocasiones. Depende de la cultura polí-
tica de los pueblos y de su respeto al Estado de derecho.

La transformación de las constituciones se produce, mucho 
más a menudo, mediante numerosas sentencias constitucionales 
interpretativas.14 Pueden ser coherentes e integrar un sistema o 
albergar contradicciones y ambigüedades, algo que no es extraño 
y amortigua su legitimidad y eficacia transformadora. Algunas 
de estas sentencias interpretativas constituyen verdaderas sen-
tencias “mutativas”.15 Unas mutaciones jurisdiccionales que mo-
difican las disposiciones constitucionales, creando exégesis nue-
vas, constitutivas de verdaderas normas diferentes, sin alterar 
el texto o la literalidad de las disposiciones escritas, algo que ya 
describieron Georg Jellinek “y otros autores” de forma clásica.16 

Si las constituciones no se reforman, crecen las sentencias mu-
tativas. Podríamos agregar un largo listado de ejemplos de muta-
ciones constitucionales mediante interpretaciones que ha practi-
cado el Tribunal Constitucional español durante cuatro décadas 
en los más variados temas como ha sistematizado Pablo Lucas 
Murillo: la regulación de los impuestos cedidos y la atribución 
de una potestad legislativa sobre ese tramo a las Comunidades 

14	 Díaz Revorio, Francisco Javier, “Las sentencias interpretativas del Tribu-
nal Constitucional, Lex Nova, Valladolid, 2001, y Díaz Revorio, Francisco 
Javier, Interpretación de la Constitución y justicia constitucional, México, Po-
rrúa, 2009. Figueroa, Giovanni A., Las sentencias constitucionales atípicas 
en el Derecho Comparado y en la acción de inconstitucionalidad mexicana, 
México, Porrúa, 2011.

15	  Néstor Sagués, “Efectos de las sentencias constitucionales en el Derecho 
argentino”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, núm. 12, 
2008, pp. 333-356.

16	 Georg Jellinek, Reforma y mutación de la Constitución, Madrid, CEPC, 2018, 
estudio preliminar de Pablo Lucas Verdú y prólogo de Pablo Lucas Murillo.
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Autónomas, la administración al servicio de la administración de 
justicia, el papel del Rey en la propuesta de candidato a la pre-
sidencia del Gobierno, y un largo etcétera.17 Mas no es sencillo 
saber el lugar que debe ocupar la interpretación constitucional 
ante el silencio, la pasividad o, directamente, la falta de diligencia 
debida del poder de reforma constitucional. Todavía más cuando 
el poder de reforma tiene la insoportable levedad que posee en 
España. Su pasividad puede entenderse como una invitación a 
que el Tribunal Constitucional ocupe su espacio en la revisión 
constitucional a través de interpretaciones. 

La autocontención y deferencia democrática hacia el poder de 
reforma constitucional. Sin embargo, la jurisprudencia constitu-
cional no debería invadir ese poder derivado del constituyente 
e intermedio respecto de los poderes constituidos. Es razona-
ble esperar del oficio de un buen Tribunal Constitucional una 
cierta autocontención o deferencia con el poder de reforma por 
respeto a la división de poderes. No obstante, es un hecho que 
las constituciones modernas se actualizan constantemente me-
diante la justicia constitucional en lugares que podría ocupar la 
reforma constitucional. La revisión de las constituciones es una 
tarea tan grande que no puede asumirla únicamente la reforma 
constitucional, hay trabajo para todos y no solo las sentencias 
constitucionales producen mutaciones también ciertas leyes, y 
buenas prácticas o convenciones constitucionales, o cláusulas de 
los estatutos de autonomía aceptadas en su validez por el Tribu-
nal Constitucional y que se integran en el bloque de la consti-
tucionalidad. Pero por dónde transcurra la frontera entre una y 
otra función y qué espacios deben corresponder a uno y a otro 
instrumento sigue siendo en parte una incógnita. La literalidad 
de las normas constitucionales parece un claro límite de la inter-
pretación constitucional y una llamada a la reforma constitucio-
nal. Pero no siempre es así.

El controvertido caso del matrimonio igualitario. En efecto, en 
el conocido caso del matrimonio igualitario u homosexual, la 
STC 198/2012 con una brillante ponencia del magistrado Pablo 
Pérez Tremps, hizo una exégesis del artículo 32.1 CE fundada 

17	 Prólogo de Pablo Lucas Murillo, ibidem. 
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en una interpretación evolutiva de la institución del matrimonio, 
abierta a la cultura jurídica, a los nuevos contextos y a diversas 
normas internacionales y europeas. Se tuvieron en cuenta abun-
dante información de Derecho comparado y el artículo 9 de la 
Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea que reza: 
“Se garantizan el derecho a contraer matrimonio y a fundar una 
familia”, y no indica expresamente los sujetos mediante el uso 
del impersonal. La nueva interpretación jurisprudencial llevó ca-
balmente a un resultado que reconocía el derecho al matrimo-
nio igualitario entre personas del mismo sexo, interpretando la 
Constitución “a la luz de las condiciones de vida actuales” como 
suele decir el TEDH. Pero este pronunciamiento es verdad que 
pugnaba con el texto literal del artículo 32.1 CE: “El hombre y la 
mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad 
jurídica”, según reprocharon los votos particulares que reclama-
ron que, en su caso, debía haberse ejercido el poder de reforma 
constitucional. Es un conflicto que ilustra que las cosas no son 
siempre tan sencillas. No es evidente qué controversias deben 
resolver las reformas constitucionales y cuáles las sentencias in-
terpretativas. Es común señalar que la literalidad del precepto es 
un límite infranqueable, pero aquí no lo fue. 

Interpretación constitucional secundum Conventionem. Bien es 
cierto que se produjo un diálogo entre declaraciones de derechos 
en un sistema multinivel europeo de protección de derechos y 
una situación de pluralismo de constituciones, y este conjunto de 
normas ofrecía una cierta cobertura en el parámetro de referen-
cia de la interpretación constitucional. Una doble interpretación 
constitucional de las leyes secundum Conventionem o en armonía 
y de conformidad con el derecho de la Unión Europea, que po-
see una fuerte primacía sobre el derecho estatal, y el sistema del 
Convenio Europeo de Derechos Humanos y la profusa jurispru-
dencia que de él emana.

III. Ámbitos

¿Derechos fundamentales de construcción legal o de construcción 
jurisprudencial? El Tribunal Constitucional suele afirmar que al-
gunos derechos fundamentales son de configuración legal, dando 
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a entender que el legislador posee una intensa libertad de confi-
guración normativa a la hora de delimitar o limitar su contenido 
esencial. La categoría dista de ser precisa y es a veces en la ju-
risprudencia poco más que un enunciado retórico. En otro estu-
dio,18 ya he señalado que el intérprete supremo usa esta termino-
logía en diversos derechos con sentidos que no son coincidentes 
y resultan ambiguos. 

La tutela judicial efectiva como cláusula abierta. Recapitulemos 
sobre la hidra de mil cabezas en que se ha transformado el de-
recho a la tutela judicial efectiva (artículo 24.1 CE), que viene 
integrado por una docena de derechos que ha armado el Tribunal 
Constitucional sobre las pocas palabras que alberga ese precepto 
mediante una interpretación sistemática,19 que lo relaciona con 
otros artículos constitucionales e internacionales mediante una 
interpretación finalista: acceder al proceso, acceder a la doble 
instancia penal o a otros recursos, recibir una motivación ra-
zonable, dictar un pronunciamiento fundado en las fuentes del 
derecho, ejecutar lo resuelto, subsanar los defectos procesales, 
impedir indefensiones e incongruencias, etcétera.

Los reglamentos parlamentarios identifican el ius in officium 
que protege un derecho fundamental. Lo mismo podríamos decir 
con el derecho a acceder, permanecer y ejercer los cargos pú-
blicos representativos que incluye la defensa de todo un ius in 
officium: el estatuto de los parlamentarios reconocido en los re-
glamentos de las Cámaras. Una garantía constitucional que se 
justifica en el acusado interés público en permitir la edificación 
de la representación de los ciudadanos y habilitar a los titulares 
de órganos del Estado con una legitimidad democrática para de-
cidir por esta persona jurídica o ficticia, y como tal desprovista 
de una voluntad propia (art. 23.2 CE). Sin embargo, el Tribunal 
Constitucional no debería contentarse con rastrear los múltiples 
contenidos del derecho a ejercer el cargo de parlamentario, me-
diante una interpretación literal, en vez de esforzarse en afron-

18	 Véase García Roca, Javier, Cargos públicos representativos. Un estudio del 
artículo 23.2 de la Constitución, Pamplona, Aranzadi, 1999, cap. IV.

19	 Cfr. Vittorio Italia, L’interpretazione sistematica delle regole giuridiche, Mi-
lán, Giuffré, 1997. También Pietro Merola Chierchia, L’ interpretazione sis-
tematica della Costituzione, Padua, CEDAM, 1978.
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tar una verdadera interpretación constitucional menos pegada a 
la letra de los Reglamentos parlamentarios. Un diputado que no 
está presente al menos en una Comisión no puede recibir el nom-
bre de diputado. Un parlamentario que no recibe una retribución 
suficiente no puede ejercer el derecho de sufragio pasivo en un 
Estado democrático fundado en el sufragio universal en la reali-
dad de las cosas; sin indemnización no hay representación para 
los pobres, se dijo en las revueltas democráticas francesas. Y así 
sucesivamente. Es esencial una interpretación constitucional del 
derecho parlamentario y no solo reglamentista.20

 La interrelación entre interpretación constitucional y contenido 
esencial de los derechos. El contenido esencial de los derechos, en 
cuanto límite indisponible por el legislador, es una categoría que 
reclama una interpretación constitucional sobre los concretos 
derechos e intereses protegidos y las facultades que integran el 
derecho. Puede hacerse mediante una indagación absoluta o, más 
frecuentemente, relativa, ponderando concretas colisiones con 
otros derechos y erigiendo precedentes. Un método más ade-
cuado, el segundo, para las exégesis jurisprudenciales, mientras 
el primero puede acomodarse a investigaciones doctrinales más 
ambiciosas. Lo mismo ocurre con buena parte de los contenidos 
de los derechos fundamentales, sean parte del contenido esencial 
o del adicional y que no vienen especificados expresamente en la 
Constitución o en las leyes ni siempre se deducen con facilidad 
del objeto o bien jurídico protegido. El juicio de ponderación, 
como método de resolver conflictos entre principios, lleva a es-
tablecer una preferencia en un caso concreto que puede no ser 
válida para todo tipo de conflictos, no es un “triunfo aplastante” 
de un principio sobre otro, el intérprete constitucional se ve obli-
gado a tratar de armonizar bienes y derechos que parecen entrar 
en colisión, construyendo soluciones a partir de las razones en 
pugna.21

20	 Cfr. Ibrido, Renato, “L’interpretazione del diritto parlamentare. Politica e 
diritto nel proceso di risoluzione dei casi regolamentari”, Studi di Diritto 
Pubblico, Milán, 2015.

21	 Prieto Sanchís, Luis, “El juicio de ponderación constitucional”, en Francis-
co J. Laporta (ed.): Constitución: problemas filosóficos, Madrid, CEPC, 2003, 
pp. 251-253.
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Las técnicas del precedente y la vinculación. Los derechos son 
inevitablemente un case-law y no solo una consecuencia de los 
principios de constitucionalidad y legalidad. Las normas sobre 
derechos carecen de hechos, a diferencia de otro tipo de normas, 
lo que acrecienta su apertura, y cuando la jurisprudencia cono-
ce de casos y supuestos de hecho construye contenidos nuevos 
de derechos viejos, o directamente derechos nuevos, integrando 
los hechos en las disposiciones escritas de la Constitución con el 
auxilio y orientación de un conjunto de tratados internacionales 
sobre derechos y de la jurisprudencia que de ellos emana. Los 
derechos se construyen mediante el diálogo entre un conjunto de 
interpretaciones constitucionales y convencionales y las técnicas 
del precedente y la vinculación: se avanza de la solución de un 
caso semejante a otro, aplicando una misma doctrina o están-
dares constitucionales o convencionales.22 Pero es evidente que 
cabe asimismo la abrogación de precedentes.23

El federalismo demanda una interpretación constitucional espe-
cífica. Los cuasi federalismos como el español y cualquier forma 
constitucional de distribución de competencias reclaman un ár-
bitro jurisdiccional de los inevitables conflictos que ocasiona la 
distribución territorial de competencias. El conflicto es una for-
ma de relación entre entes territoriales junto a las relaciones de 
competencia, colaboración, cooperación y coordinación. Delimi-
tar las materias competenciales, identificar las potestades de cada 
ente territorial y su alcance (la controversia sobre las bases esta-
tales), o los puntos territoriales de conexión de las competencias, 
o el alcance de la unidad del mercado europeo multinivel, o de 

22	 Cfr. García Roca, Javier y Nogueira, Humberto, “El impacto de las senten-
cias europeas e interamericanas: valor de precedente e interpretación vin-
culante”, en Javier García Roca y Encarna Carmona (eds.), ¿Hacia una glo-
balización de los derechos? El impacto de las sentencias del Tribunal Europeo y 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Thomson-Reuters, 2017, pp. 
71-132. 

23	 El Tribunal Supremo de los Estados Unidos en el controvertido caso Dobbs 
v. Jackson Women’s Health Organization de 24 de junio de 2022 dejó sin 
efecto los precedentes Roe v. Wade 410 US 113 (1973) y Planned Paren-
thood v. Casey 505 US 833 (1992), revirtiendo cincuenta años de recono-
cimiento de un derecho federal al aborto, para devolver a los Estados la 
decisión sobre permitir o no el aborto y en qué casos. 
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cláusulas generales como la ordenación general de la economía, 
o de la igualdad en el ejercicio de los derechos de todos los espa-
ñoles son cuestiones centrales que han interpretado centenares 
de sentencias. Unos pronunciamientos no siempre coincidentes 
ni dotados de suficiente armonía como para construir claros es-
tándares constitucionales. El Estado autonómico, dada la gran 
apertura de la Constitución en su Título VIII, es un Estado judi-
cializado: ha estado en las manos de sucesivas interpretaciones 
constitucionales que han ido cerrando esa apertura. El papel de 
la interpretación constitucional es decisivo y puede llegar a re-
sultados dispares. El grado de políticas sociales que puedan hacer 
las Comunidades Autónomas al amparo de sus competencias en 
materias con incidencia de derechos sociales “p.ej. pobreza ener-
gética, ingreso mínimo vital, o vivienda y desahucios” hemos 
comprobado durante la gran recensión que depende mucho de 
la sensibilidad social y el respeto al autogobierno que practique 
el Tribunal Constitucional, que se ha contentado con una mecá-
nica aplicación del principio de estabilidad presupuestaria (art. 
135 CE), erigiéndola en casi el único criterio de la interpretación 
constitucional. Pero comprender la interpretación por la Corte 
Suprema de la commerce clause en los Estados Unidos durante dé-
cadas de jurisprudencia y sus sucesivas evoluciones es una labor 
que puede acabar con la paciencia de cualquier investigador.24 

IV. Criterios

Criterios de una interpretación de la Constitución territorial y diver-
sidad de efectos de las sentencias. Me interesa resaltar que son mu-
chos los criterios específicos de una interpretación constitucio-
nal que en la descentralización se usan hasta el punto de suponer 
una sección de materia con cierta autonomía: los principios de 
subsidiariedad de los fines y de proporcionalidad de las medidas, 
la prevalencia del derecho estatal y su supletoriedad, la prefe-
rencia de la competencia más especial sobre la más general, el 
seguimiento de la actividad instrumental y accesoria respecto de 

24	 Cfr. Rosino Calle, Roberto, “Las complejas unidades económicas y de mer-
cado: reflexiones desde la experiencia constitucional estadounidense”, Re-
vista General de Derecho Constitucional, núm. 35, 2021.
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la facultad o competencia principal, la imposibilidad de leyes au-
tonómicas repetitivas de las leyes básicas estatales, etc. Son muy 
diversos los criterios para ordenar una concurrencia de compe-
tencias. Por otra parte, en relación con los efectos de las senten-
cias, la incompetencia territorial como vicio de inconstituciona-
lidad no siempre entraña la invalidez de la norma impugnada y, 
cuando lo hace posee, distintas fórmulas de nulidad (constituti-
va, declarativa, prospectiva o diferida) o incluso de inaplicación 
(directa y supletoria, solo supletoria).

La interpretación constitucional es constructiva de normas. El 
ámbito normativo que los intérpretes supremos de las constitu-
ciones enjuician suelen estar en cláusulas normativas muy abier-
tas, imprecisas y elásticas, y dotadas de cierta indeterminación. 
Que las normas constitucionales no deben ser reglamentistas es 
una buena recomendación, las leyes supremas deben ocuparse de 
los epígrafes generales de un ordenamiento jurídico; un exceso 
de densidad dificulta las modificaciones y el acceso a otras fuen-
tes y puede ser contraproducente. Por el contrario, un derecho 
constitucional muy concentrado, con disposiciones escritas muy 
lacónicas y vagas, que las exégesis jurisprudenciales especifican 
en normas impredecibles, deviene una forma de creación del de-
recho que no está exenta de riesgos. La interpretación constitu-
cional es constructiva de normas, pero el problema es cuando ese 
grado de construcción en las exégesis deviene un exceso y está 
desprovisto de la justificación que entraña la predeterminación 
normativa.25

Algunas características de la interpretación constitucional sobre 
derechos. Busquemos algunos rasgos comunes a muchas exégesis 
en interpretaciones constitucionales y convencionales sobre de-
rechos fundamentales. 

Interpretación evolutiva y sociológica. La interpretación cons-
titucional tiende a ser una interpretación evolutiva y sociológica: 
nowadays present conditions afirma con frecuencia el TEDH. Una 
llamada a comprender las condiciones de vida actuales como par-

25	 Zagrebelsky, Gustavo, Il Diritto mitte, Turin, Einaudi, 1992, no siempre el 
intérprete esté en condiciones de ofrecer una única respuesta, lo que pro-
duce incertidumbre.
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te del ámbito normativo del derecho y del supuesto de hecho. Las 
constituciones y sus normas se transforman permanentemente 
como las ramas de un árbol vivo en función de los cambios cultu-
rales, tecnológicos y, en general, del contexto.26 Es aún más evi-
dente en los casos en que los derechos tienen por objeto institu-
ciones y son susceptibles de una comprensión institucional que 
fortalece un entendimiento objetivo de las restricciones, como 
límite al subjetivismo, recordemos por ejemplo la comprensión y 
defensa de las libertades de la comunicación cuando sirven para 
crear una opinión pública libre.

Interpretación realista. Debe asimismo ser una interpretación 
realista y efectiva, antiformalista, que proteja los derechos funda-
mentales en la realidad de las cosas y no mediante meras garan-
tías teóricas e ilusorias según sostiene el Tribunal de Estrasburgo. 
La interpretación constitucional debe estar abierta al contexto y 
eludir exégesis formales que redunden en la desprotección de los 
derechos, contentándose con la literalidad de las normas y des-
entendiéndose de la conexión entre normalidad y normatividad, 
y entre validez y eficacia.27

El Estado de derecho como caja de herramientas. Es esencial 
comprender la interpretación constitucional a la luz del Estado 
de derecho. “Democracy embeded in the Rule of Law” afirma el 
TEDH. El Estado de derecho es el lecho en que se asientan los 
derechos. Una caja de herramientas de la cual pueden extraerse 
muchos criterios. No obstante, si revisamos los ingredientes de 
un Estado de derecho existe un cierto margen doctrinal para la 
discrepancia entre las comprensiones más formales “y mínimas” 

26	 La STC 44/2023 resuelve un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 
Orgánica de 2010 de salud sexual y reproductiva e interrupción voluntaria 
del embarazo. El TC reconoce a la mujer un ámbito de libertad razonable, 
dentro de un sistema de plazos y ya no de causas, para adoptar la decisión 
que considere más adecuada sobre la continuación de la gestación. Un de-
recho a la autodeterminación. El Tribunal usa una interpretación evolutiva 
de acuerdo con la realidad del momento: una comprensión dinámica de la 
Constitución.

27	 Triepel, Heinrich, Derecho Público y política, Madrid, Civitas, 1974, original 
de 1926, prólogo y traducción de José Luis Carro, insistió en que no se 
puede renunciar a analizar las intenciones políticas y en que no basta con 
la formación de conceptos y categorías.
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o, por el contrario, materiales “y máximas” de esta categoría. 
No es extraño que tanto la Unión Europea como el Consejo de 
Europa hayan acudido a la técnica de las listas de verificación, 
exigiendo unos mínimos ingredientes comunes, apoyados por 
las posiciones teóricas de diversos autores como Tom Bagehot y 
Cass Sunstein.28 Pero es insuficiente.

V. Proporcionalidad

Los subprincipios que integran el juicio. La proporcionalidad se en-
cuentra ya muy estructurada y ha arrinconado al viejo principio 
de razonabilidad (raggionevolezza) que es mucho más impreci-
so en su aplicación, la predictibilidad de sus resultados, y menos 
garantista, así que el uso de la fuerza por la policía pueda pare-
cer razonable en un contexto de riesgo no quiere decir que sea 
proporcionado. La proporcionalidad suele estructurarse en dos o 
tres subprincipios, pero hay varios entendimientos de la misma 
según quién sea intérprete que use la herramienta.29 Primero, la 
legitimidad del fin que la medida pretende, es difícil para el in-
térprete revisar las opciones del legislador democrático, si no son 
frontalmente inconstitucionales y existe un margen de aprecia-
ción del legislador. Segundo, el juicio de necesidad de la medida 
en una sociedad democrática obliga a asegurarse de que no exista 
otra acción equivalente en los resultados y que infrinja un menor 
sacrificio a los afectados. Tercero, la proporcionalidad en sentido 
estricto es una correlación entre las restricciones de los derechos 
que la medida enjuiciada ocasiona y los fines pretendidos, evi-
tando sacrificios excesivos o desmedidos. Los dos últimos de este 
esquema escalonado como suele hacer el TEDH al revisar la exis-
tencia de una “medida necesaria en una sociedad democrática”. 

28	 Bingham, Tom, El Estado de Derecho, México, Tirant lo Blanch, 2010, quien 
ha tenido influencia en las check lists, de la Unión y el Consejo de Europa. 
También Sunstein, Cass, “The Rule of Law”, 2023, https://ssrn.com/abs-
tract=4405238 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4405238

29	 Bernal, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 
Madrid, CEPC, 2007. Igualmente Barak, Aharon, Proportionality. Constitu-
tional rights and their limitations, Cambridge U. Press, 2012.
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Principio de legalidad e interferencias: interdicción de leyes va-
gas. Cabe asimismo fijar dos requisitos previos: que no se trate de 
una lesión o interferencia bagatela, de tan escasa entidad que no 
merezca ser enjuiciada; y que se satisfagan las exigencias de un 
férreo principio de legalidad de los derechos (lex stricta, praevia, 
certa). Esto impide que las restricciones se hagan mediante leyes 
vagas que no aseguren las notas de previsibilidad y certeza de 
las limitaciones. Es menester asegurarse de la calidad de las leyes 
que restrinjan derechos: un principio de legalidad material y no 
solo formal. “Una ley radicalmente oscura es incompatible con 
la Constitución”, porque supone una violación del principio de 
legalidad y de la misma separación de poderes, sostiene acerta-
damente la Corte Constitucional italiana (Sentencia núm. 110 de 
5 de junio de 2023). 

El reinado global de la proporcionalidad. La proporcionalidad 
se usa por una infinidad de altas cortes: el Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea, el TEDH, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, el Tribunal Constitucional Alemán, y, entre otros 
muchos, la Corte Suprema de Israel, y el Tribunal Constitucional 
español después de algunos controvertidos inicios.

La ductilidad de la proporcionalidad: su acomodación a los di-
ferentes derechos y contextos no impide la predictibilidad. Es un 
principio que puede aplicarse de manera diversa, con más o me-
nos intensidad, según los tipos de derechos. No es lo mismo su 
utilización en derechos absolutos como son la vida y la prohibi-
ción de malos tratos, que no admiten restricciones y reclaman 
un juicio de proporcionalidad estricto, que la regulación de la 
propiedad o la libertad de empresa donde cabe un amplio mar-
gen de configuración normativa por el legislador y un margen 
de apreciación nacional. También deben tenerse en cuenta los 
diferentes contextos: puede ser un control más laxo y deferente 
en situaciones como es un estado de emergencia (alarma, excep-
ción o sitio), o en una intervención o coerción federal como la 
que prevé el artículo 155 CE. En esta ductilidad y flexibilidad del 
principio de proporcionalidad, su capacidad de adaptación a dife-
rentes derechos y contextos, y al tiempo en la predictibilidad de 
las decisiones que produce su uso escalonado radica buena parte 
de su éxito. Es el más estable de los principios de la interpreta-
ción constitucional. 
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La doctrina del mínimo vital como alternativa: mínimo no es pro-
porcional. Pero existen países y tribunales que siguen acudiendo a 
la razonabilidad, o a la técnica del state compulsory interest como 
los Estados Unidos, o jurisdicciones que se contentan con consta-
tar la existencia de un mínimo vital. La cuestión es especialmente 
polémica en materia de derechos sociales por la escasez de los 
fondos y la limitación de lo presupuestariamente posible; algunas 
jurisdicciones se contentan con constatar que se respeta un mí-
nimo contenido del derecho por el legislador tras efectuar unos 
recortes. Pero estimo que nada justifica la exclusión de un juicio 
de proporcionalidad en las interferencias en los derechos socia-
les, dada su universalidad y la necesidad de una normalización en 
su tratamiento. Desproporcionadas restricciones, a menudo sor-
presivas e impredecibles, o adoptadas sin las necesarias cautelas 
de transitoriedad, no pueden estimarse constitucionales simple-
mente porque no produzcan una ablación absoluta del derecho. 

La justificación reforzada de la regresividad. La progresividad de 
los derechos no asegura su inmutabilidad, no supone una cláusula 
de irreversibilidad de las conquistas sociales en cada caso, pero ex-
presa una tendencia general, una norma de fines, un mandato a los 
poderes públicos de promocionar los derechos, y una necesidad de 
justificación reforzada de quien restringe derechos. No obstante, el 
Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, Observa-
ción General 14 (E/C.12/200/4) sobre el derecho al disfrute del 
más alto nivel posible salud, ha mantenido que las medidas regre-
sivas deben ser justificadas con referencias exhaustivas a todas las 
alternativas posibles y equivalentes, y a los recursos disponibles. 
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