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LAS COLISIONES CONSTITUCIONALES Y SU RESOLUCION

Jesis M. CASAL H.*

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La nocion de colision constitucional.
II. Naturaleza de las limitaciones de derechos basadas en colisiones
constitucionales. IV. Reparto de funciones entre la legislacion y los
Jueces en el tratamiento de las colisiones constitucionales. V. Algunos
criterios para la resolucion de colisiones constitucionales.

I. INTRODUCCION

Un tema de creciente importancia en el derecho constitucional es el de las
colisiones constitucionales y los criterios que pueden ser empleados para
su resolucion. Ello obedece a razones diversas, entre las cuales cabe men-
cionar el fortalecimiento de la fuerza normativa de la Constitucion; el reco-
nocimiento de las diversas dimensiones de los derechos fundamentales o
derechos constitucionales, sobre todo de los deberes de proteccion del
Estado respecto de estos derechos, y la confluencia de aportes provenientes
de las teorias de las normas y la argumentacion juridica, que han centrado
su atencion en los conflictos entre bienes constitucionales.

Ciertamente, el despliegue de la operatividad juridica de la Constitucion
y, particularmente, de los derechos que ésta garantiza, ha obligado a depu-
rar los mecanismos usados para examinar la licitud de las intervenciones
publicas en tales derechos, lo cual ha situado en un primer plano la pregun-
ta acerca de la entidad de los bienes o intereses en que éstas pueden funda-
mentarse. Al margen de la respuesta que merezca esta cuestion, al abordar-

* Doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid; es decano y profesor
de Derecho constitucional en la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica Andrés Be-
llo; miembro de la Comisién Andina de Juristas y vicepresidente de la Asociacion Venezo-
lana de Derecho Constitucional.
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la es ineludible toparse con las colisiones constitucionales como fuente
ultima de muchas de las normas o actuaciones que se traducen en restric-
ciones o injerencias en derechos fundamentales. La identificacion de la
raiz constitucional de actos limitativos de tales derechos que aseguran
la vigencia de otro derecho del mismo valor, que se proyecta en su faceta
objetiva,! ha acentuado la relevancia de los conflictos entre derechos cons-
titucionales. En igual direccion apunta el notable resurgimiento de la preo-
cupacion doctrinal por la precision de la estructura de las normas juridicas,
que ha repercutido en el plano constitucional al intentar poner de manifies-
to las bases teoricas implicitas en muchas construcciones elaboradas por la
dogmatica o la jurisprudencia constitucional.?

Excederia de los limites de este trabajo un estudio siquiera somero de
esa orientacion y de las corrientes de pensamiento de las que es tributaria.
El presente articulo sélo se referira, sin pretensiones de exhaustividad, a
tres aspectos del tema mencionado: la naturaleza de las limitaciones de de-
rechos constitucionales que se apoyan en tales colisiones; el reparto de fun-
ciones entre el legislador y los jueces en el tratamiento de las mismas, y dos
de los criterios que han de tenerse en cuenta para dirimirlas adecuadamen-
te. En la exposicion de estos asuntos tendran un peso significativo contri-
buciones de la jurisprudencia y doctrina alemanas y, en menor medida, de
la doctrina espaiiola, las cuales apenas son una muestra del interés que el
tema ha despertado en el constitucionalismo contemporaneo. Las valiosas
construcciones dogmaticas o aplicaciones provenientes de otros ordena-
mientos juridicos, en especial de paises latinoamericanos,? seran objeto de
analisis en trabajos posteriores. Antes de desarrollar el tema enunciado
sera necesario efectuar algunas aclaraciones de indole conceptual.

I Véase, Dreier, H., Grundgesetz, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2004, pp. 66y ss.; Diez-Pi-
cazo, L., Sistema de derechos fundamentales, Madrid, Civitas, 2005, pp. 61 y ss.; Bastida, F.
et al., Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion Espariola de 1978,
Madrid, Tecnos, 2004, pp. 50 y ss.

2 Respecto de la estructura de las normas sobre derechos fundamentales véase, por to-
dos, Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1993.

3 V¢éase, entre otros, Sagiies, N., “Elementos de derecho constitucional, Buenos Aires,
Astrea, 1999, t. 2, pp. 311 y ss. Carbonell, M., Los derechos fundamentales en México, Mé-
xico, Porrtia-Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2005, pp. 122 y ss.
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II. LA NOCION DE COLISION CONSTITUCIONAL

Las colisiones constitucionales son una manifestacion de los conflictos
entre normas juridicas, que han sido ampliamente tratados, con diversidad
de enfoques y de modelos de solucion, en la teoria y la filosofia del dere-
cho. La colision surge porque una norma, en relaciéon con una situacion de-
terminada, ordena o permite hacer lo que otra prohibe.* Estos choques nor-
mativos o antinomias no siempre suponen una contradiccion o exclusion
total entre dos 0 mas normas; pueden suscitarse bajo la modalidad de anti-
nomias totales-parciales, en las que el supuesto de hecho de una norma esta
comprendido por el de otra norma de mayor alcance factico, cuyas conse-
cuencias juridicas son incompatibles con las de la primera; o a veces se pre-
sentan como antinomias parciales-parciales, en las que solo algunos de los
supuestos de aplicacion de las normas enfrentadas se solapan. Esta tltima
seria la forma de antinomia que normalmente adoptan las colisiones consti-
tucionales, segun ha sostenido Guastini.>

Esto puede ilustrarse con una de las situaciones de colision comtinmente
invocadas: el conflicto entre la libertad de expresion e informacion y el de-
recho a la intimidad o a la vida privada. Dicha libertad no ampara conduc-
tas que siempre entren en conflicto con este derecho, ni éste supone un obs-
taculo general para el ejercicio de aquélla. S6lo en ciertos supuestos se
produce el choque entre estos derechos constitucionales, mientras que en
los demas cada derecho puede hacerse valer sin toparse con el otro.

Una peculiaridad de las colisiones constitucionales, sobre todo de las
colisiones entre derechos, es la generalidad que suele caracterizar al pre-
cepto en el que éstos son reconocidos o, mejor dicho, la condicion de prin-
cipios que suelen poseer las correspondientes normas, lo cual impide vis-
lumbrar por anticipado (todas) las respectivas condiciones de aplicacion,
lo que ha llevado a algunos a poner en duda que tales colisiones encajen en
la clasificacion de las antinomias antes esbozada.® Pareciera, no obstante,
que basta con explicar los matices que esa cualidad de principios introduce

4 Véase, Stern, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Miinchen, Beck,
1994, t. 111/2, pp. 603 y ss.; Berkemann, J., “Zur logischen Struktur von Grundrechtsnor-
men”, Rechtstheorie, 20, 1989, pp. 467 y ss.

5 QGuastini, R., Distinguendo, studi di teoria e metateoria del diritto, Turin, Giappiche-
11i,1996, pp. 144 y 145.

6 Prieto, L., “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”, en Carbonell, M. (ed.),
Neoconstitucionalismo (s), Madrid, Trotta, 2003, p. 141.
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en tal clasificacion para que ésta conserve su pertinencia. En especial, es
propio de las colisiones constitucionales que afloren en casos concretos,
es decir, en la fase de aplicacion de las normas correspondientes.

La principal singularidad de las colisiones constitucionales frente a la
categoria general de los conflictos normativos reside en la jerarquia consti-
tucional de las normas o bienes contrapuestos, es decir, en la coexistencia
de estas normas o bienes en un mismo cuerpo normativo, dotado del mas
alto rango, lo que imposibilita o dificulta de sobremanera la utilizacion de
criterios tradicionales como los de la generalidad-especialidad o anteriori-
dad-posterioridad para su resolucion. Normalmente tampoco cabra invocar
la invalidez de una de las normas enfrentadas para superar el conflicto.

Sin embargo, conviene advertir que algunos de los criterios menciona-
dos pueden ayudar en ciertos supuestos a evitar que se produzca o, mas
bien, a disipar la colision constitucional. Asi, la aparente contradiccion en-
tre dos disposiciones constitucionales puede allanarse considerando a una
de ellas como especialmente dirigida a regular ciertas situaciones que en
principio estarian comprendidas en el ambito normativo de la otra: una
puede establecer condiciones minimas para ocupar cargos publicos, con
caracter aparentemente exhaustivo, mientras que otra puede fijar requisitos
menos estrictos para un determinado destino publico, por razones ligadas,
por ejemplo, a la promocion de la participacion ciudadana en la administra-
cion local. Igualmente, en relacion con la sucesion de normas en el tiempo,
puede ocurrir que una modificacion constitucional pretenda llevarse a cabo
soslayando los tramites constitucionalmente fijados, o desconociendo los
limites materiales de las reformas constitucionales, lo cual comportaria la
invalidez de los preceptos introducidos, que habrian desencadenado el
conflicto normativo. Pero ademas, es posible, como la jurisprudencia cons-
titucional lo demuestra,’ que tales preceptos, aun siendo validos, sean so-
metidos a una interpretacion que los coloque en consonancia con el resto
de la Constitucion, la cual funciona como una totalidad que informa y
orienta la determinacion del alcance de las disposiciones que sean incorpo-
radas mediante procesos de reforma.

Prevalece la opinion de que sélo después de agotarse éstas y otras vias
interpretativas semejantes de acompasamiento entre disposiciones consti-

7 Véase, la sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman del 3 de marzo de
2004, sobre la reforma constitucional dirigida a ampliar los poderes para practicar medidas
que afecten la inviolabilidad del domicilio; BVerfGE 109, 279.
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tucionales cabe hablar de una colision constitucional.® Una colision consti-
tucional no se produce solo porque la letra de algin precepto choque con lo
dispuesto en otro, ya que antes de afirmar la existencia de la colisién debe
realizarse una tarea interpretativa dirigida a determinar lo que aquél real-
mente establece, la cual no puede prescindir de la unidad de la Constitu-
cion. No obstante, esta lectura adecuada o contextualizada del precepto
constitucional no debe confundirse con un esfuerzo armonizador que in-
tente incorporar la propia solucion del conflicto normativo a la interpreta-
cion de las normas enfrentadas, pues entonces quedarian oscurecidos los
criterios especificos de resolucion de las colisiones, que pasarian a ser
siempre aparentes, en detrimento de la transparencia argumentativa, y se-
rian burladas las cautelas constitucionales formales que deben ser observa-
das.

Es frecuente que, ain después de desentrafiar su sentido, algunas nor-
mas constitucionales se encuentren en una situacion de tension con otras de
igual rango, dado que su direccidn o proyeccion normativa se cruza con la
de las otras. Esa tension normativa puede constatarla el legislador cuando
se dispone a regular algtin sector del ordenamiento. Ello puede ocurrir, por
ejemplo, respecto de las relaciones entre la libertad de expresion e informa-
ciony el derecho al honor o a la intimidad; entre el derecho a la huelga y los
derechos ligados a la satisfaccion de algunos servicios minimos en areas
relacionadas con la atencion de la salud; entre el derecho de acceso a la in-
formacion publica y la seguridad del Estado, alli donde ésta tenga anclaje
constitucional; o entre el derecho a conocer la propia filiacion o la propia
paternidad y el interés en la proteccion de la familia y el matrimonio. En es-
tos supuestos cabria hablar de una colision abstracta o potencial entre nor-
mas o bienes constitucionales, la cual debe ser tratada por el legislador, al
que correspondera definir, en los respectivos sectores normativos, los tér-
minos del entendimiento o de la convivencia entre tales bienes. La califica-
cion de estas colisiones como abstractas no significa que el legislador, al
regularlas, ignore los datos que ofrezca la realidad y, en particular, los que
la jurisprudencia aporte. Implica solamente que la articulacion de intereses
efectuada en el plano legislativo no tiene lugar con motivo de la decision de
un caso concreto. Nociones como la de conflictos palpables en “la realidad

8 Stern, op. cit., nota 4, p. 650.
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social” o la de “situaciones conflictivas tipicas™™ son compatibles con ese
relativo nivel de abstraccion.

Las colisiones constitucionales adquieren, sin embargo, especial rele-
vancia en la fase aplicativa del derecho. Es en ésta que afloran de manera
palpable los conflictos latentes entre bienes constitucionales, los cuales no
siempre son previsibles en abstracto, o al menos no con los particulares
contornos y matices que la situacion concreta pone de relieve. Para algunos
autores, s6lo en esta fase seria posible hablar de colisiones constituciona-
les; seria aqui donde éstas tendrian su lugar dogmatico. Tales colisiones no
se darian propiamente en abstracto, sino tendrian su origen en situaciones
concretas.!?

Esta aproximacion es en principio acertada, aunque menosprecia la fun-
cion que también cumple el legislador en esta materia, como luego reitera-
remos. De ahi que en este trabajo el concepto de colision sea empleado en
sentido amplio,!! el cual comprende a las colisiones actuales o concretas,
esto es, a las colisiones en sentido estricto, y a las colisiones potenciales,
sin perjuicio de las importantes diferencias entre los planos abstracto-gene-
ral o concreto-particular en que los conflictos entre bienes constitucionales
pueden suscitarse. Ademas, las colisiones constitucionales seran examina-
das desde la perspectiva de algin derecho constitucional al que se contra-
ponen otros derechos o bienes constitucionales, que es la de mayor signifi-
cacion tedrica y practica, aunque son posibles las colisiones entre bienes
colectivos o normas ajenas a la parte dogmatica de la Constitucion. Se de-
jaran de lado, por ultimo, los especiales problemas que suscitan los conflic-
tos en cuyos extremos se halla alguna norma de derechos fundamentales
que por su estructura merezca el calificativo de regla.

III. NATURALEZA DE LAS LIMITACIONES DE DERECHOS BASADAS
EN COLISIONES CONSTITUCIONALES

Las controversias en torno a las colisiones constitucionales y a los crite-
rios que ayudan a solventarlas responden en parte a diversas concepciones

9 Bumke, C., Der Grundrechtsvorbehalt, Baden-Baden, Nomos, 1998, pp. 157 y ss.
10 Stern, op. cit., nota 4, pp. 607 y ss.; Fohmann, L., “Konkurrenzen und Kollisionen im
Grundrechtsbereich”, EuGRZ 1985, p. 60.

11 Con una orientacion amplia, véase, Sachs, M., Verfassungsrecht Il (Grundrechte),
Berlin, Springer, 2003, pp. 129 y ss.
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sobre la naturaleza de los limites que de las mismas resultan para los dere-
chos constitucionales. Este es un campo en el que también se topan la teoria
interna y la teoria externa sobre los limites de los derechos fundamentales.
La primera pretende logar, con apoyo en el principio de unidad de la Cons-
titucion y en una interpretacion sistematica de sus disposiciones, una deli-
mitacion correcta del derecho que se enfrenta con otro bien constitucional,
de manera que esta tarea interpretativa disuelva —mas que resuelva—, la
colision aparentemente existente.!2 La segunda pone de manifiesto la res-
triccidon o acortamiento insitos a las actuaciones estatales que, con apoyo
en algun bien constitucional, afectan las posibilidades de goce o ejercicio
de un derecho fundamental.!3 Junto a estas discrepancias concurren tam-
bién diferentes visiones sobre la Constituciéon como parametro normativo,
que puede ser entendida como un ordenamiento marco, con amplios espa-
cios para la libertad politica, o como una norma fundamental de la cual se
deduzca la solucion correcta para las mas diversas situaciones juridicas.!
No seria pertinente ahondar en esta contienda doctrinal. Basta con des-
tacar que la jurisprudencia constitucional favorece una postura consona
con la teoria externa y una comprension de la Constitucion como ordena-
miento marco.!5 Ello implica, desde la perspectiva de este trabajo, que las
colisiones constitucionales no plantean simplemente un problema interpre-
tativo, sino mas bien una auténtica confrontacion entre normas o bienes
constitucionales, que debe ser primeramente atendida en la legislacion. El
tratamiento de estas colisiones puede conducir a la imposicion de limites a
algun derecho fundamental, tal como sucede cuando la legislacion penal
prevé sanciones para quienes al expresarse revelen (sin justificacion) datos
concernientes a la vida privada de una persona. Pero tales limites no se de-

12 Miiller, F., Die Positivitit der Grundrechte, Berlin, Duncker & Humblot, 1969, pp.
40y ss.; Otto de, 1., “La regulacion del ejercicio de los derechos y libertades. La garantia de
su contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitucion”, en Martin-Retortillo, Lorenzo
y Otto y Pardo, Ignacio de, Derechos fundamentales y Constitucion, Madrid, Civitas, 1988,
pp- 137 y ss.

13 Borowski, M., Grundrechte als Prinzipien, Baden-Baden, Nomos, 1998, pp. 47 y ss.,
103 y 189; desde la optica de la amplitud del supuesto de hecho iusfundamental, véase
Alexy, op. cit.,nota 2, pp. 311 y ss.

14 V¢ase la discrepancia entre Alexy y Bockenforde: Alexy, “Epilogo a la Teoria de los
derechos fundamentales”, REDC, 66, 2002, pp. 14 y ss.; Bockenforde, E. W., Escritos so-
bre Derechos Fundamentales, Baden-Baden, Nomos, 1993, pp. 104 y ss.; Staat, Verfas-
sung, Demokratie, Suhrkamp, Frankfurt, 1991, pp. 159 y ss.

15 Sachs, op. cit., nota 27, pp. 124 a 131; Medina Guerrero, M., La vinculacion negativa
del legislador a los derechos fundamentales, Madrid, McGraw-Hill, 1996, pp. 23 y ss.
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rivan automaticamente de la Constitucion, aunque tengan su base en ella.
De la Constitucion puede colegirse la necesidad de la limitacion, mas no
sus concretos perfiles, los cuales han de ser objeto de configuraciéon norma-
tiva.

Un conflicto como el mencionado, entre la libertad de expresion e infor-
macion y el derecho a la intimidad o a la vida privada, nos aproxima a la
cuestion del alcance de los deberes de proteccion del Estado respecto de los
derechos fundamentales. Si examinamos la colision mencionada desde el
angulo de la tutela del derecho a la intimidad o a la vida privada, cabria
afirmar que este derecho debe estar plasmado legalmente como un limite
de la libertad de expresion e informacion, pero esto no ha de llevar a negar
el margen de actuacion y apreciacion del legislador al cumplir esta tarea.
Le tocara decidir si algunas conductas relacionadas con la libertad de ex-
presion e informacion seran objeto de medidas penales de proteccion de la
intimidad o la vida privada, asi como configurar el tipo penal; o habra de
pronunciarse sobre las eventuales infracciones y sanciones administrativas
ligadas a la violacion de ese derecho por medios de radiodifusion y sobre el
alcance de las pertinentes reclamaciones civiles. Al hacerlo no puede incu-
ITir en exceso pero tampoco en una proteccion deficiente,!¢ es decir, debe
respetar la proporcionalidad y, a la vez, ofrecer un nivel suficiente de tutela
del derecho frente a abusos en el ejercicio de la libertad de expresion. Esto
pareciera suprimir las posibilidades para la configuraciéon normativa, pero
entre los margenes de la proteccion suficiente y de la proteccion méaxima
no lesiva de la proporcionalidad hay un campo de accion que no debe ser
ignorado. Entre el umbral de la suficiencia y el techo de la satisfaccion mas
elevada respetuosa de la proporcionalidad hay un ambito dentro del cual
cabe la oscilacién o alternancia de distintas soluciones normativas, alimen-
tadas a su vez de diferentes concepciones sobre la significacion de la
libertad de expresion e informacion y del derecho a la intimidad o a la vida
privada, que sean conformes con los pardmetros constitucionales.

Una sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman que puede
traerse a colacion para hacer patentes las dificultades de delimitacion entre
lo constitucionalmente ordenado o prohibido y lo constitucionalmente po-
sible, asi como la existencia de un ambito, u oportunidad, para la decision

16 La jurisprudencia constitucional ha colocado, junto a la clasica prohibicion de exceso,
una prohibicion de defecto (Untermafiverbot) o de proteccion deficiente, cuyos perfiles
dogmaticos no estan aun claramente definidos; Sachs, op. cit., nota 15, pp. 39-42.
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politica del legislador, es el fallo dictado en relacion con el uso del velo is-
lamico por personal docente en las escuelas publicas. La sentencia fue
adoptada al resolver el amparo interpuesto por quien aspiraba a ingresar,
como maestra, a la funcion docente en el Estado federado de Baden-Wiirt-
temberg, lo cual le habia sido negado por la administracion aduciendo su
falta de idoneidad para el cargo, derivada de su declarada intencion de usar
un velo isldmico en la escuela, incluso durante las clases.!”

No seria pertinente abordar aqui las polémicas aristas del tratamiento le-
gislativo que en distintos paises europeos ha recibido el velo o velos isla-
micos. Solo interesa apuntar que, al decidir el caso, el Tribunal deja en ma-
nos del legislador la busqueda de una solucion adecuada a la tension que
puede existir entre los riesgos de la admision del uso del velo islamico por
las maestras y la libertad religiosa de las docentes que se sientan obligadas
o llamadas por su fe o su cosmovision a portar dicho velo incluso durante
las clases. El Tribunal declar6 con lugar el amparo, dada la falta de una dis-
posicion legal estadual!® especifica que permitiera excluir del servicio a
una maestra por el uso del velo islamico —o de otros simbolos religiosos
ostensibles— durante las clases, o por la firme intencion de hacerlo. La ge-
nérica exigencia juridica de idoneidad y las disposiciones legales conexas
no proporcionaban a la decisién una base normativa suficiente.! Pero el
Tribunal entré también en un amplio analisis sobre los posibles significa-
dos socioculturales y politicos del velo, para lo cual se apoy6 en la declara-
cion de expertos.

Apartando una gran cantidad de contenidos relevantes desde la optica de
la libertad religiosa, de la significacion constitucional de la tolerancia y
de la apertura de la jurisdiccion constitucional al dato sociologico, importa
subrayar que, pese a estimar que habria buenas razones para excluir el uso
del velo por las maestras en las escuelas (publicas), en atencion al deber de
neutralidad del Estado en materia religiosa o confesional y, sobre todo, a

17 BVerfGE, 108, 282.

18 El adjetivo estadual 1o empleamos para referirnos a los estados federados (Bun-
desldinder o Ldnder).

19 Este criterio no fue unanime entre los miembros de la segunda sala del Tribunal Cons-
titucional Federal, a la que correspondi6 decidir el caso, pues en la opinion separada formu-
lada por tres de ellos se considero suficiente el marco normativo existente para mantener la
prohibicion.

20 Véase los comentarios de Baer, Susanne y Wrase, Michael, “Staatliche Neutralitit
und Toleranz: Das Kopftuch-Urteil des BVerfG”, JuS, 2003, pp. 1162 y ss.
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los conflictos que su uso puede provocar con otros estudiantes o sus pa-
dres, el Tribunal sostiene que corresponde al legislador “determinar o con-
cretizar’” los “limites inmanentes’2! de los derechos en juego: la libertad re-
ligiosa del docente, por un lado, y la libertad religiosa (negativa) de los
estudiantes y el derecho de los padres sobre la educacion de sus hijos, por
otro lado. La sentencia enfatiza que la restriccion de derechos fundamenta-
les y la busqueda de la concordancia o equilibrio entre derechos en colision
es funcion del parlamento, en cuyo seno ha de darse democraticamente el
debate publico sobre la “necesidad y alcance” de la eventual injerencia en
un derecho. El legislador estadual competente esta, pues, facultado, en uso
de su prerrogativa de apreciacion o valoracion (Einschdtzungsprdrogati-
ve), para evaluar la adopcion de la base legal que no fue hallada en el caso
planteado.

La sentencia declara que el mandato de tolerancia, vinculado al recono-
cimiento de la dignidad humana, favorece una solucioén dotada de “equili-
brio”, un “punto medio”, que también aprecie la importancia de poder ha-
cer visibles las propias creencias y de conocer las ajenas, lo cual debe ser
procurado por el legislador correspondiente atendiendo a las concretas tra-
diciones educativas, la composicion confesional de la poblacion y su grado
de religiosidad, y teniendo en cuenta el principio de igualdad. La instancia
legislativa competente ha de procurar un “arreglo” (Kompromiss) acepta-
ble para todas las partes. En suma, se deja en manos de cada Estado federa-
do la regulacion del asunto, y la sentencia no descarta que éstos puedan
adoptar normativas divergentes. Algunos Estados federados no han dicta-
do una regulacion con orientacion restrictiva, lo cual es también una expre-
sion de la libertad politica y del espacio para la tolerancia que a fin de cuen-
tas el Tribunal Constitucional Federal quiso preservar. En otras materias la
jurisprudencia constitucional ha destacado igualmente la mision del legis-
lador de procurar un equilibrio entre derechos o intereses constitucionales
posiblemente contrapuestos.2?

21 Laalusion a limites inmanentes de los derechos fundamentales es caracteristica de las
teorias internas sobre los limites de estos derechos, pero en la jurisprudencia constitucional
alemana tal expresion también se ha empleado para referirse a limites aplicables a derechos
consagrados en la ley fundamental sin una reserva (o remision) para una restriccion a favor
del legislador, como sucede con la libertad religiosa. La inmanencia del limite no implica,
sin embargo, que opere con independencia de la ley.

22 Véase, entre otras, la sentencias del BVerfGE 85, 386 (400 y ss.).
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Todo lo anteriormente expuesto se traduce en que la actuacion legislati-
va orientada a concretizar los limites fundados en bienes constitucionales
en colision no tiene un caracter puramente declarativo sino mas bien cua-
si-constitutivo.? La libertad del legislador no es tan amplia como la que os-
tenta cuando puede decidir, en uso de las reservas de ley, si es imperioso o
no, a la luz de las circunstancias sociales, dictar normas con efectos restric-
tivos de derechos. La existencia de la colision constitucional implica que la
imposicion de una restriccion puede ser constitucionalmente necesaria.
Pero la determinacidn del contenido de esta regulacion se encomienda al
legislador, que ha de cumplir su cometido en un proceso abierto de delibe-
racion politica de las distintas opciones normativas. Lo hasta ahora dicho
también supone que es el legislador quien debe asumir primeramente esta
funcion, sin que esto signifique descartar una intervencion de los jueces
ordinarios y de la justicia constitucional, como enseguida veremos.

IV. REPARTO DE FUNCIONES ENTRE LA LEGISLACION
Y LOS JUECES EN EL TRATAMIENTO DE LAS COLISIONES
CONSTITUCIONALES

La responsabilidad primaria para la resolucion de las colisiones consti-
tucionales, tal como éstas han sido definidas, recae sobre el legislador. Al
regular los distintos sectores del ordenamiento, el legislador efectia un ba-
lance entre intereses contrapuestos que a menudo ostentan una trascenden-
cia constitucional. No es extrafio, por ejemplo, que al dictar leyes en mate-
ria economica haya que sopesar las exigencias de la libertad de empresa y
las de la tutela del ambiente; que en materia penal deban ponderarse el in-
terés en la proteccion de la vida u otro bien constitucional y la libertad
personal; o que en la legislacion laboral deben considerarse posiciones
subjetivas contrarias, constitucionalmente dignas de proteccion. En estos
supuestos y en otros analogos la ley debe configurar las correspondientes
soluciones normativas, teniendo en cuenta seglin sea posible los bienes
constitucionales contrapuestos. La regulacion legislativa armonizadora de
los bienes constitucionales en tension encuentra fundamento en reservas
legales generales o especificas, asi como en el principio del Estado de dere-
cho y en el principio democratico.

23 En la misma direccion, Brage, J., Los limites a los derechos fundamentales, Madrid,
Dykinson, 2004, p. 88, quien alude a una funcién constitutiva limitada.
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Pero esta responsabilidad legislativa no excluye una intervencion com-
plementaria de los jueces, que en la dinamica juridica suele ser muy impor-
tante cuantitativa y cualitativamente. Al resolver casos concretos en cumpli-
miento de funciones jurisdiccionales, puede ser ineludible colmar lagunas
de proteccion detectadas en la legislacion o completar, por medios que so-
brepasan la mera interpretacion de las leyes, las premisas normativas de la
correspondiente decision judicial. Ademas, en ocasiones los jueces acuden
a los métodos habituales de interpretacion o construccion del derecho para
avalar restricciones que no se desprenden claramente de la formulacion de
las disposiciones legales.

En particular, una actuacion de los jueces no fundada en disposiciones
legales especificas que afecte algiin derecho fundamental puede justifi-
carse si va dirigida a proteger otro derecho fundamental. Los pronuncia-
mientos judiciales que al amparar un derecho constitucional repercuten
negativamente en otro derecho de igual rango suelen estar ligados a dos ca-
tegorias: el efecto frente a terceros de los derechos fundamentales y los de-
beres de proteccion de estos derechos, siendo esta tlltima la sede dogmatica
en la que han desembocado muchos de los problemas antes tratados bajo
aquel concepto.

El efecto mediato de los derechos fundamentales entre particulares a
menudo se produce por conducto de clausulas generales y conceptos inde-
terminados previstos en la legislacion ordinaria, generalmente en materia
civil, cuya interpretacion orientada por la Constitucion por si sola no impli-
ca una actividad judicial limitadora de derechos. Sin embargo, a veces los
jueces, al abrigo de algunos conceptos legales indeterminados, proceden a
introducir obligaciones que en parte sobrepasan la prevision legal, invo-
cando en apoyo de su (re) interpretacion el derecho fundamental en juego.
Una muestra de ello en la jurisprudencia alemana es la decision de un tribu-
nal civil de segunda instancia, basada en el precepto que impone a los pa-
dres e hijos el deber de respeto y apoyo mutuo (articulo 1618a. del Codigo
Civil), de acuerdo con la cual la madre de una joven nacida de una relacion
no matrimonial estaba obligada a proporcionar informacion (nombres y di-
recciones) sobre los hombres con los que hubiera mantenido relaciones en
el plazo estimado de concepciodn, que permitiera a la reclamante la identifi-
cacion de su padre. Este pronunciamiento se fund6 en la citada norma civil
y en el derecho de ésta a conocer su filiacion, a la igualdad y a las pretensio-
nes hereditarias asociadas al derecho de propiedad (articulo 2.1 en concor-
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dancia con los articulos 1.1; 6.5 y 14.1 de la Ley Fundamental —LF—). En
el recurso de amparo interpuesto por la madre se invocaba su derecho a la
preservacion de su esfera privada o intima, conectado con su vida sexual y
relaciones de pareja (articulo 2.1 en concordancia conel 1.1 de la LF), alo
que se sumaba su afirmacion de no tener certeza sobre la paternidad por ha-
ber mantenido relaciones durante el tiempo de la posible concepcion con
varios hombres, con vida familiar ahora ya establecida, cuyos derechos
también se verian afectados por la estimacion de la demanda civil.

El Tribunal Constitucional Federal declar6 que la decision tomada por
el tribunal civil, al leer el articulo 1618a. del Codigo Civil alaluz de los de-
rechos citados, no representaba un desarrollo inadmisible del derecho
(Rechtsfortbildung), pero en su criterio dicho tribunal habia desconocido el
campo de accion que los 6rganos judiciales poseen al dar cumplimiento a
deberes de proteccion de derechos fundamentales y al llevar a cabo la pon-
deracidn entre los intereses en juego. El tribunal civil habia actuado como
si los intereses de la hija debieran prevalecer a toda costa, con el argumento
de que no cabia atribuir a ella la responsabilidad de lo ocurrido, cerrando
asi las puertas a una ponderacion amplia y minuciosa de las circunstancias
del caso. Esto condujo a la estimacion del amparo y a la devolucion de la
causa al orden jurisdiccional civil.24

Lo que importa destacar de este pronunciamiento, dejando de lado la
cuestion concreta debatida y el desenlace del caso,? es que con base en un
precepto legal indeterminado se llegaron a establecer obligaciones que no
tenian un claro soporte en el texto de la legislacion civil, lo que revela el pa-
pel que los jueces pueden desempeiiar al colmar lagunas de proteccion ob-
servadas en la legislacion. Tales obligaciones, fruto en buena medida del
desarrollo judicial del derecho al cual la sentencia alude, que afectaban la
posicion subjetiva de la madre, provenian de la determinacion de un tribu-
nal, y no principalmente de la ley. La sentencia de amparo es consciente de
ello e invoca el criterio reiterado del Tribunal en la materia, seglin el cual la
configuracion de los deberes de proteccion de derechos compete al legisla-
dor, sin que deba rechazarse una intervencion judicial ponderativa “a falta

24 BVerfGE, 96, 56.

25 La sentencia civil ordinaria que después confirm¢ la obligacion de la madre de pro-
porcionar la informacion arriba indicada no pudo ser finalmente ejecutada, pues ella se ne-
gaba a suministrarla y no fue considerado licito acudir al procedimiento de ejecucion forzo-
sa por medio de multa u otras medidas coercitivas; decision del tribunal estatal de Miinster

del 29 de julio de 1999; NJW, 1999, p. 3787.
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de una decision del legislador por medio del desarrollo del derecho o de la
interpretacion de conceptos juridicos indeterminados™.26

En virtud de la reserva legal, el pronunciamiento judicial que incida ne-
gativamente en derechos constitucionales ha de poder invocar la ley como
su fundamento, aunque no necesariamente en términos literales, pues
aquélla en principio no excluye la tarea interpretativa o constructiva de los
jueces. Las leyes pueden tratar genéricamente una materia y no abordar es-
pecificamente supuestos de colisién que surgen con motivo de su aplica-
cion, ante los cuales el juez no puede cerrar los ojos, pues esta en el deber
de decidir el caso planteado conforme a derecho, lo que comprende a las
exigencias dimanantes de los bienes constitucionales implicados.

La doctrina tiende a enfatizar la necesaria observancia de la reserva le-
gal respecto de las injerencias en derechos fundamentales fundadas en la
preservacion de otro derecho,?’ pero tampoco descarta una actuacion judi-
cial directa, para algunos limitada a situaciones extremas o de urgencia. En
relacion con los efectos de los derechos fundamentales entre particulares,
algunos estiman que si las normas legales o las clausulas generales o con-
ceptos indeterminados de la legislacion son insuficientes para transportar
las exigencias de estos derechos, cabe una aplicaciéon inmediata de los re-
querimientos constitucionales, sobre todo cuando se trata de hacerlos valer
contra el ejercicio del “poder econdmico o social”,?® es decir, en relaciones
de desequilibrio o sujecion. Esto, aunado a los criterios jurisprudenciales
esbozados, demuestra que no es despreciable el espacio en que los jueces
pueden condicionar el ejercicio de los derechos sin una base legal especifi-
ca. Ha sido precisamente el riesgo de debilitamiento de la reserva legal que
generaria la expansion de los deberes de proteccion y del efecto entre par-
ticulares de los derechos fundamentales, lo que sirve de apoyo a las opi-
niones mas cautelosas.?? Sin embargo, conviene subrayar que tales inter-
venciones judiciales se circunscriben a casos concretos cuya resolucion
haga ineludible la apelacion a los pardmetros constitucionales.

La ponderacion judicial entre derechos en conflicto es, pues, un procedi-
miento que puede generar, no solo en relacion con los deberes de protec-

26 Cfr., entre otros pronunciamientos, BVerfGE, 96, 56 (64); 84, 212 (226-227).

27 Sachs, Grundgesetz, Miinchen, Beck, 2003, pp. 44, 45, 73 y 74.

28 Hesse, Hesse, K., Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Heidelberg, Miiller, 1993, p. 151.

29 Bgckenforde, Escritos. .., cit., nota 14, pp- 104 y ss.
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cion o la eficacia entre particulares de los derechos fundamentales, sino en
constelaciones diversas, criterios condicionantes del ejercicio o disfrute de
derechos. Si se produce una colision entre la libertad de expresion y el dere-
cho al honor, contextualizada en un proceso penal incoado contra la perso-
na que difundio ciertas informaciones, los jueces suelen emplear criterios
de solucion no previstos en la ley, como la importancia de determinar la re-
levancia de la noticia para la formacion de la opinidn publica en una de-
mocracia, la condicion publica o privada del afectado y la magnitud de la
repercusion de la informacion en el derecho al honor, entre otros, lo cual,
sobre todo cuando la decision es ratificada en las mas altas instancias judi-
ciales y acogida por la jurisdiccion constitucional, posee un efecto limitativo
(del derecho al honor) similar al que cumplirian disposiciones legales co-
rrelativas o normas penales relacionadas con los delitos de injuria o difa-
macion que hicieran explicitas estas exigencias dimanantes de la libertad
de expresion.

En sintesis, los jueces deben atenerse en primer término a lo dispuesto
en la ley al decidir casos que presupongan colisiones entre bienes constitu-
cionales y han de guiarse por las pautas o criterios de armonizacion que le-
galmente se hayan establecidos. Pero si la solucion legislativa es insufi-
ciente, bien por incurrir en una omision absoluta, bien por no proporcionar
todos los elementos que permitan resolver el caso concreto en un modo
consono con los bienes constitucionales en conflicto, los jueces pueden
contribuir a colmar la deficiencia legislativa. En ocasiones la actuacion ju-
risdiccional adoptara una faceta correctiva, ya que si la solucion ofrecida
por la ley resulta incompatible con la Constitucion, ésta ha de prevalecer,
lo cual ha de desembocar en mecanismos de control de la constitucionali-
dad que aseguren la vigencia de la norma suprema. El cardcter complemen-
tario de la actuacion del juez estriba no propiamente en que éste sustituya o
supla al legislador, pues cada uno permanece en sus respectivos ambitos de
competencia, sino en la cooperacion judicial para que el conflicto surgido
sea dirimido conforme a derecho. La configuracion normativa, es decir, la
busqueda de esquemas generales de convivencia entre los bienes implica-
dos en la tension normativa, sigue siendo una funcion legislativa.

Conviene, sin embargo, apuntar que, al apartarse de los términos legal-
mente fijados para atender casos que envuelvan colisiones constituciona-
les, los jueces deben haber verificado que tal marco normativo no es respe-
tuoso de los bienes enfrentados o de alguno de éstos. No han de exigir que
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la ley recoja la mejor solucion, la que asegure el mayor acoplamiento entre
los mismos. La habitual alusion a la optimizacion de los bienes contrapues-
tos como formula para solventar las colisiones no debe conducir a equivo-
cos, como enseguida explicaremos.

V. ALGUNOS CRITERIOS PARA LA RESOLUCION
DE COLISIONES CONSTITUCIONALES

En forma necesariamente sucinta, se examinaran dos de los principales
criterios usualmente invocados para resolver colisiones constitucionales,
los cuales son expresion de una misma idea: cada uno de los bienes constitu-
cionales enfrentados ha de ser considerado tan ampliamente como sea posi-
ble al resolver la colision, teniendo en cuenta las circunstancias particulares
en que ésta se produce. Se pondran de relieve los aspectos problematicos
que comportan, con la brevedad impuesta por los limites de extension de
este trabajo. Nos limitaremos a enunciar pautas Utiles para el tratamiento
de las colisionen en sentido estricto, es decir, de las surgidas en la fase de
aplicacion judicial del derecho.

1. Evitar una simple ponderacion abstracta de bienes

La ponderacion, como método para la solucion de colisiones constitu-
cionales o, en general, para determinar cual interés juridico debe prevale-
cer frente a otro que se le opone, ha estado en el centro de una larga discu-
sion doctrinal aun no cerrada.’® La ausencia de referencias constitucionales
textuales para los criterios que orientan la ponderacion ha motivado que
ésta haya sido calificada como el talon de Aquiles de la problematica insita
a tales colisiones.?! Seria aventurado resumir —mas aun intentar diluci-
dar— esta controversia en estas cortas lineas. Baste con sefialar que las mas
serias criticas contra la ponderacién como procedimiento que permita re-
solver racionalmente y con sujecion a la Constitucion las colisiones cons-

30 Véase, recientemente, entre las posturas escépticas, Lenz, S., Vorbehaltlose Freiheits-
rechte, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2006, pp. 205 y ss.; entre las posiciones defensoras de la ra-
cionalidad de la ponderacion, Bernal, C., El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, pp. 159y ss.

31 Stern, op. cit., nota 4, p. 650.
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titucionales, se ven atenuadas cuando se evita una ponderacion abstracta de
bienes.

Si la Constitucidon coloca en un mismo rango un conjunto de bienes o in-
tereses juridicos el intérprete debe en principio tratarlos como tal, por lo
que el punto de partida para el analisis es el igual valor de los bienes consti-
tucionalmente amparados. No ha de seguirse, por tanto, la via rapida pero
expuesta al error de solventar la colision mediante la identificacion, en abs-
tracto, del bien que ostente un valor mas alto. En contra de tal aproxima-
cion milita la ausencia de una determinacion constitucional general sobre
la jerarquizacién de los bienes o valores que la Constitucion protege, asi
como la enorme dificultad, cuando no imposibilidad, de establecerla inter-
pretativamente. La Constitucion puede aportar datos sobre la primacia de
algunos, como ocurre cuando ciertas normas son sustraidas de los procedi-
mientos ordinarios de revision constitucional, pero de aqui no se colige una
ordenacién general de las normas constitucionales. Pero la razén mas deci-
siva en contra de aquel intento reside en la propia naturaleza de la colision
planteada ante el juez. A los jueces no se les pide que digan cudl de los bie-
nes contrapuestos es mas importante, sino que resuelvan un caso teniendo
en cuenta las circunstancias que lo dotan de sentido.

Una vez que el juez ha precisado las normas constitucionales en conflic-
to, debe confrontarlas con los hechos relevantes del caso concreto, para
luego decidir cual ha de tener preferencia en las circunstancias dadas. Esta
preferencia circunstancial ha sido calificada como precedencia condicio-
nada, porque no es general o absoluta, sino dependiente de que se den he-
chos sustancialmente iguales a los considerados originalmente.3? Esta pri-
macia relativa también ha sido descrita como una jerarquia movil, pues no
es estable o definitiva sino cambiante en funcién de los hechos nuevos que
se presenten.33

Lo dicho no implica que el valor abstracto de los bienes en conflicto no
deba jugar ningtin papel en la ponderacion. Al contrario, es otro de los ele-
mentos que ha de ponerse en la balanza,* pero el mismo ha de ser pesado
con arreglo a las circunstancias del caso. En la balanza judicial no se incor-
pora el peso aprioristico de la vida, o de la libertad de expresion, sino aquel
que resulte de la modalidad y magnitud de su afectacion en el caso concreto.

32 Alexy, Teoria..., cit.,nota 2, pp. 87 y ss.
33 QGuastini, op. cit., nota 5, p. 145.
34 Alexy, “Epilogo...”, cit., nota 2, p. 38.
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Desde la optica de la libertad de expresion, la significacion de la difusion
de mensajes comerciales o de entretenimiento no es igual a la de la mani-
festacion del discurso politico orientado a controlar la gestion guberna-
mental. Incluso en relacion con el derecho a la vida, que pareciera excluir
por definicion cualquier diferenciacion interna, la jurisprudencia dictada
en materia de interrupcion voluntaria del embarazo presupone distintos ni-
veles de proteccion.?

2. Procurar la concordancia prdactica y la optimizacion
de los bienes en colision

Desde su formulacion por Hesse,?¢ el principio de la concordancia prac-
tica, inspirado a su vez en aportes del Tribunal Constitucional Federal ale-
man, ha alcanzado gran repercusion en la jurisprudencia y en la doctrina
alemana y comparada. La virtud fundamental del principio ha residido en
su aptitud para desarrollar una forma de composicion de las colisiones que
reduzca los riesgos de la ponderacion abstracta de valores y obligue a aten-
der a las circunstancias y los puntos especificos de tensidon en que surge el
conflicto constitucional. El eje en torno al cual ha de girar la resolucion
del conflicto reside en los hechos concretos que lo han desencadenado, au-
nados a los bienes constitucionales involucrados, apreciados en la medida
en que son interpelados por esos mismos hechos.

Al ponderar los bienes enfrentados debe visualizarse ademads el contexto
en que éstos entran en conflicto. Asi, el nivel de seguridad requerido en un
establecimiento carcelario y la extension e intensidad de los controles em-
pleados para procurarlo son mas elevados o amplios que los imperantes en
una escuela, en un parque o en las calles de una ciudad, siendo posible esta-
blecer ulteriores diferenciaciones en funcion de las situaciones concretas.

Un caso ilustrativo de la aplicacion de la concordancia practica es la sen-
tencia del Tribunal Constitucional Federal relativa a la posible limitacién
de la informacion sobre actos delictivos cometidos con mucha antelacion a
la difusion del mensaje, en atencion a la injustificada repercusion de aqué-
lla en el derecho general de la personalidad del condenado (caso Lebach).’
La transmision televisiva de un documental sobre el origen, la comision y

35 BVerfGE 39, 1; 88, 203.
36 Op. cit.,nota 28, pp. 27 y 134.

37 BVerfGE, 35, 202.
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la persecucion de un grave hecho delictivo perpetrado tiempo atras fue
considerada contraria al principio de proporcionalidad, porque la falta de
actualidad de la informacion restaba fundamento a la severa injerencia en
los derechos del condenado, que adquiria particular intensidad por la afec-
tacion del interés en la reinsercion social del autor del delito, quien estaba
claramente identificado en dicha representacion periodistica. A juicio del
Tribunal no existia un interés superior ligado a la formacion de la opinién
publica que justificase una injerencia de tal magnitud en el derecho general
de la personalidad. Como un reflejo del principio sefialado se menciond la
practica informativa de omitir datos o imagenes identificatorias de meno-
res involucrados en actos ilicitos o de los posibles autores de hechos delic-
tivos leves.

Dejando de lado otros aspectos de la sentencia, importa destacar que el
conflicto no se resolvid apelando simplemente a la importancia de la liber-
tad de expresion e informacidn en una sociedad democratica, sino sopesan-
do in concreto lamagnitud de la afectacion del derecho general de 1a perso-
nalidad, por un lado, y de la libertad de expresion e informacion, por el
otro. La referencia a la omision de informacion identificatoria del autor del
hecho punible en ciertos supuestos, como una manifestacion de la propor-
cionalidad, es también reveladora de la posibilidad de hallar soluciones in-
termedias entre los derechos en conflicto, pues en principio se declara licita
la difusion de la informacion, pero se admite la fijacion de ciertas restric-
ciones.

El caso resefiado es expresivo de la significacion que en esta materia os-
tenta el principio de la proporcionalidad.’® Ninguno de los bienes en coli-
sion debe ser sacrificado mas alla de lo requerido para la satisfaccion del
otro. De ahi que la busqueda de la concordancia o entendimiento entre
aquéllos supone procurar una relacion de proporcionalidad reciproca en-
tre los mismos.

En intima conexion con esta idea se encuentra el requerimiento de opti-
mizar los bienes en conflicto, que frecuentemente es equiparado a la exi-
gencia de proporcionalidad,’® aunque algunos autores defienden su especi-

38 En relacion con el principio de proporcionalidad, véase Bernal, C., op. cit., nota 30;
Clérico, L., Die Struktur der Verhdltnismdfigkeit, Baden-Baden, Nomos, 2000.

39 Asi, para Alexy el caracter de principios de los derechos fundamentales y los manda-
tos de optimizacion que en consecuencia comportan son una consecuencia, precisamente,
de la significacion normativa del principio de proporcionalidad; Teoria..., cit., nota 2, pp.
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ficidad frente a ésta. El criterio principal de distincion radicaria en que €sta
quedaria satisfecha si el bien afectado no es sometido a medidas despropor-
cionadas, mientras que el primero iria mas alla, al reclamar una realizacion
plena, o sea, el alcance de un punto 6ptimo.*° Conviene, pues, aclarar el
sentido que se atribuye a la optimizacion asociada a la concordancia prac-
tica.

La optimizacion puede ser entendida como el mandato de realizar el
bien constitucional tan ampliamente como sea posible. No se trata de un
mandato de realizacion total o incondicionada, sino de una exigencia sujeta
a los limites de la realidad y de la convivencia con otros bienes de igual ran-
go. No implica la imposicion unilateral de un valor que avasalla a los de-
mas, sino la justa ponderacion de la significacion de cada uno. Cada uno de
ellos debe ser sometido, seglin la reiterada declaracion jurisprudencial, a
una optimizacion orientada a lograr el equilibrio o acuerdo entre tales bie-
nes.*! La solucidn justa o adecuada al conflicto no es la que asegure a am-
bos la completa realizacion efectiva en el caso concreto, pues normalmente
uno cedera total o parcialmente ante el otro, a la luz de los hechos particula-
res, sino la que sea fruto de la consideracion mas amplia posible de cada
bien.

Es preciso observar que la exigencia de optimizacion no debe conducir a
nivelar todas las normas o bienes constitucionales ni a suprimir las diferen-
cias en la estructura normativa que puedan observarse. La optimizacion re-
clama la cabal atencion del bien o norma constitucional tal y como éste se
presenta; no pretende alterar su naturaleza sino llevar la que se posea a la
mayor proyeccion posible. Dicha exigencia tampoco debe traducirse en un
allanamiento de las diferencias en el reparto de las funciones entre los po-
deres publicos; en especial, aquélla no faculta a los jueces para examinar,
en el contexto de una colision que haya sido objeto de tratamiento legislati-
vo, si la solucion legal es la mejor o la mas razonable o adecuada a la luz de
alguno de ellos o de ambos.

Esta advertencia adquiere especial relevancia en relacion con las normas
constitucionales que reconocen bienes colectivos. La necesidad de optimi-

111 y ss. La opinidén de Hesse en relacion con la concordancia practica apunta en igual di-
reccion; op. cit., nota 28, pp. 27 y 134.

40 Jakobs, M., Der Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit, Miinchen, Heymanns, 1985, pp.
83y ss.

41 Cfr., entre otras, BVerfGE, 81, 278, pp. 292 y ss.
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zar bienes colectivos constitucionalizados que entren en colision con dere-
chos fundamentales se sustenta, en primer término, en el rango constitucio-
nal de los bienes enfrentados y en el principio de unidad de la Constitucion.
Si no es posible solventar por via interpretativa la discrepancia entre dos
normas constitucionales ha de acudirse a la concordancia practica, en vir-
tud de la cual, como se indicd, ha de procurarse un equilibrio entre los inte-
reses contrapuestos igualmente merecedores de proteccion constitucional.
Pero la busqueda de esta optimizacion no debe conducir a sobredimensio-
nar los bienes colectivos ni a perder de vista el punto de partida favorable a
los derechos que el Estado constitucional normalmente presupone. A falta
de razones convincentes para la restriccion de un derecho, la cual debe te-
ner basamento en la ley, éste ha de ejercerse a plenitud, porque sobre el
Estado recae la carga de la argumentacion sobre la justificacion de una res-
triccion. El control judicial sobre leyes limitativas de derechos, atacadas
por desproporcionadas, es mas estricto que el que puede ejercerse sobre le-
yes objetadas por la insuficiencia de la garantia ofrecida a un bien colecti-
vo, lo cual se explica no solo por la diferencia estructural del ambito de
eleccion del poder publico en uno u otro caso, sino también por esa opcion
constitucional basica a favor de la libertad.

El reconocimiento de un bien colectivo en la Constitucion es, por otro
lado, una tarea que no debe tomarse a la ligera. Especialmente si se trata de
admitir que puedan brindar respaldo a limitaciones de derechos fundamen-
tales consagrados sin reserva de restriccion legal, objeto de una larga dis-
cusion dogmatica en el ordenamiento aleman. La jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional Federal no ha sido siempre cautelosa al efectuar tal
reconocimiento, aunque ha sabido introducir ajustes tras las criticas recibi-
das. No seria pertinente examinar aqui la evolucion jurisprudencial sobre
este tema; lo que ahora interesa es poner de relieve la tendencia a conside-
rar que s6lo excepcionalmente cabe aceptar la virtualidad limitativa de dis-
posiciones que proclaman principios constitucionales estructurales (como
los que definen a un Estado como democratico, social o de derecho) y que
se niega tal aptitud a las normas que simplemente establecen las competen-
cias de un determinado nivel politico-territorial de gobierno (la Federa-
cion, por ejemplo), a menos que algunas de esas normas incluyan un
contenido adicional al reparto competencial que suponen, con relevancia o
intencionalidad (objetiva) limitativa de derechos, cuya concretizacion
incumbe al legislador.
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Adicionalmente, al determinar las implicaciones juridicas del precepto
constitucional que recoge un bien o interés colectivo han de tenerse en
cuenta sus concretos rasgos normativos, especialmente al momento de
ejercer el control de constitucionalidad sobre las disposiciones legales res-
trictivas de derechos. Asi, cuando tal precepto enuncia una determinacion
de un fin del Estado, no ha de perderse de vista que éstos dejan a las autori-
dades amplias posibilidades de eleccion. Esta clase de normas fijan a los
poderes publicos objetivos que deben perseguir en su actuacion, dejando
en sus manos, en principio, la escogencia de los medios para alcanzarlos y
la concretizacion del fin genéricamente enunciado, gozando el legislador
de una significativa libertad de configuracion normativa. Tales determina-
ciones no son simples normas programaticas, pues poseen fuerza juridica
inmediata, de manera que la aprobacion de leyes que los ignoren o la dero-
gacion de las que los promuevan, generard problemas de constitucionali-
dad, pero la orientacidn del control judicial no es comprobar si las medidas
adoptadas efectivamente propenden a la realizacion plena del fin publico,
sino verificar un grado suficiente o basico de observancia. Entre el umbral
de la intervencion estatal —en un derecho proporcionada pero moderada-
mente efectiva en la consecucion del fin— y el punto mas alto de aquellas
que siendo también proporcionadas lo realicen con mayor intensidad hay
un extenso campo de accion para el legislador.

En relacion con otras normas consagratorias de bienes colectivos, ha de
atenderse igualmente a su particular textura y contenido normativos y ha
de quedar a salvo la facultad legislativa de escogencia de los medios que,
no siendo desproporcionados respecto del derecho que haya sido limitado
por el legislador, contribuyan a la consecucion del correspondiente interés
publico, a menos que sélo uno esté a su alcance por razones facticas o nor-
mativas. La jurisdiccion constitucional ha de observar parametros de con-
trol que no cercenen este espacio para la configuracion legislativa. En otras
palabras, el campo de accion estructural y cognitivo del legislador debe ser
preservado.+2

42 Sobre el campo de accion estructural y cognitivo del legislador, véase, Alexy, “Epilo-
go...”, cit.,nota 2, pp. 23 y ss.



