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Resumen
Para el estudio de la ponderacion en la resolucion de colisiones de derechos
Jundamentales, especialmente en lo referente a la jurisprudencia constitucional
espariola, es necesario entrar a ver la distincion entre reglas y principios: la
tesis fuerte de la separacion; a su vez, el papel de los principios en el
razonamiento juridico y por ultimo, la colision de derecho en la jurisprudencia
constitucional espariola.
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Abstract

For the study of the balance in the resolution of collision of fundamental
rights, in particular concerning to the Spanish constitutional jurisprudence,
is necessary to see the distinction between rules and principles: the strong
thesis of separation; at the same time the role of the principles in legal
reasoning and last, the law collision in Spanish constitutional jurisprudence.
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Introduccion

Una de las cuestiones mas profusamente discutidas en la teoria del derecho durante
las dos ultimas décadas, es la distincidn entre reglas y principios. Conviene subrayar,
antes de continuar, que tanto unas como otros tienen en comtn la caracteristica de
ser normas juridicas, esto es, enunciados prescriptivos que ordenan, permiten o
prohiben ciertas conductas humanas, si bien, como veremos, presentan significativas
diferencias, en especial, atendiendo a su forma de aplicacion y al modo en que es
posible resolver situaciones de contradiccion entre ellas. Por otra parte, como
sefala Zagrebelsky, “por lo general, las normas legislativas son reglas, mientras
que las normas constitucionales sobre derechos y sobre la justicia son
predominantemente, principios” (19995, p. 109) —aunque la Constitucion también
contiene reglas?, al tiempo que pueden encontrarse principios juridicos fuera de
ella’-.

No obstante, como se sefialaba al principio, esta cuestion no es pacifica, sino que,
muy al contrario, ha dado lugar a una gran polémica doctrinal respecto a cudles
sean las caracteristicas de cada una de estas clases de normas o sobre los criterios
de distincion; es mas, hay quienes critican esta distincion o, al menos, su relevancia,
como es el caso, por ejemplo, de L. Prieto Sanchis (1998).

Es cierto, como sefialan Atienza y Ruiz Manero (1991, p. 101), que los “principios
juridicos” son viejos conocidos de los juristas; sin embargo, puede afirmarse que
fue Ronald Dworkin, con su articulo “;Es el Derecho un sistema de reglas?”
—posteriormente incluido, como segundo capitulo, en su obra Los derechos en
serio (1995)- quien inici6 un debate, que ain continda, con consecuencias, entre
otras materias, en la dogmatica y la metodologia juridicas, en el concepto de sistema
juridico, en la relacién entre derecho y moral y en la argumentacion juridica.

Dworkin construye su teoria sobre la distincion entre reglas y principios como un
ataque al positivismo juridico y, especialmente, a la version de H.L.A. Hart, a
quien acusa de concebir el derecho como un sistema normativo compuesto
exclusivamente por reglas, las cuales son identificadas como tales por la manera en
que son adoptadas o desarrolladas (lo que Dworkin denomina su pedigree). Sin
embargo, seglin aquel, cuando los juristas razonan, no solo utilizan reglas, sino
también otro tipo distinto de normas como son los principios, algo que el positivismo

2 Porejemplo, el articulo 17.2 de la Constitucién espafiola, que prescribe que “La detencion preventiva
no podra durar mas del tiempo estrictamente necesario para la realizaciéon de las averiguaciones
tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta y dos
horas, el detenido debera ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial”.

3 Por ejemplo, en el articulo 7.1 del Cadigo civil: “Los derechos deberan ejercitarse conforme a las
exigencias de la buena fe”.
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parece haber olvidado. La critica de Dworkin es de gran relevancia, dado que
ataca las dos tesis basicas del positivismo, a saber, la tesis de la separacién conceptual
entre derecho y moral y la tesis de la discrecion judicial.

Conforme a la primera de estas tesis, la validez de una norma juridica no depende
de su bondad moral -ni de la bondad moral de una norma puede derivarse su
validez juridica—, sino de su conformidad con los criterios establecidos en lo que
Hart denomina la “regla de reconocimiento”. Sin embargo, para Dworkin esta
tesis no se sostiene, puesto que el ordenamiento juridico esta integrado también por
principios, cuya pertenencia al mismo no es determinada por la manera en que son
creados (esto es, por su pedigree), sino por la adecuacién de su contenido a la
moral. Ciertamente, para Dworkin un principio es una norma que debe ser observada
porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la
moralidad y, de hecho, la existencia de los mismos constituye una de las vias para
la introduccién de la moral en el derecho —constituyendo éste, por tanto, uno de los
argumentos utilizados por los criticos del positivismo juridico para rechazar la
separacion conceptual entre derecho y moral-.

No obstante, esta critica al positivismo juridico ha sido contestada ampliamente
por distintos juristas. Asi, como escribe Gregorio Peces-Barba, los valores, los
principios y los derechos no son derecho si no se incorporan al sistema juridico por
las puertas por las que entra la moralidad en el derecho: el derecho legal y el
derecho judicial. Por tanto, “no es evidente la contradiccidon entre principios y
reglas, ni es necesaria la aproximacion iusnaturalista de que existe Derecho al
margen de lo que Hart llama Ia regla de reconocimiento y yo la norma fundante
basica de identificacién de normas. Por el contrario, aparece en la realidad que los
principios, los valores y los derechos (...) no se imponen a la colectividad desde su
verdad, desde la racionalidad, sino que los imponen los operadores juridicos desde
su autoridad (...). Ambos, principios y reglas, s6lo son relevantes para el Derecho
como Derecho, cuando la voluntad normativa, a través de los operadores
juridicamente habilitados, los incorpora al sistema. Ambos son pues, normas, aunque
con contenidos y efectos diferentes en su accidon del mecanismo del Derecho. Asi
se puede hablar de normas principio y de normas regla. No veo que esta
interpretacion ponga en entredicho el valor de una aproximacion positivista” (Peces-
Barba, 1997, p. 13).

Por su parte, la tesis de la discrecionalidad judicial, segin la cual cuando ninguna
norma es aplicable a un caso concreto el juez es libre de ejercer su discrecion para
llegar a una solucioén, debe ser también rechazada a juicio de Dworkin por dos
razones. Primero, porque supone una violacion del principio de separacion de
poderes, ya que se le reconoce al poder judicial una capacidad de dictar normas
que es exclusiva del poder legislativo; y, en segundo lugar, porque si esto fuera
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asi, permitiria legislar ex post facto, ya que desde el momento en que se reconoce
que el juez, en el ejercicio de su discrecionalidad, puede crear normas aplicables a
un caso que no tiene una solucién normativa por parte del sistema de fuentes, se
estd admitiendo la aplicaciéon de una norma con caracter retroactivo, pues se trata
de una norma que no existe en el momento en que se produjo el hecho (violandose,
asi, el principio nullum crimen sine lege praevia). Ambos problemas pueden ser
solucionados si se reconoce la existencia de los principios juridicos. En efecto, la
existencia de éstos demuestra que el juez no goza de discrecionalidad ni siquiera en
aquellos casos en los que hay oscuridad, vaguedad o ausencia de reglas aplicables,
ya que siempre va a poder recurrir a un principio del ordenamiento juridico. De
este modo, no existe discrecion judicial, sino que para cualquier caso que se plantee,
el sistema juridico, compuesto por reglas y principios, ofrece una respuesta correcta.

1. La distincion entre reglas y principios: la tesis fuerte de la separacion

En cualquier caso, la cuestion de la distincion entre reglas y principios puede ser
abordada desde dos perspectivas o enfoques diferentes: el estructural y el funcional.
Este segundo, conforme a Atienza y Ruiz Manero (1996, p. 11-15) se centra en el
papel o la funcién que las normas cumplen en el razonamiento practico de sus
destinatarios. Por su parte, conforme al enfoque estructural, que es el que aqui nos
interesa, la distincién puede plantearse de la siguiente manera: “aceptado que las
reglas pueden formularse siempre recurriendo a un esquema condicional, esto es,
de correlacion caso/solucion (...) ;puede decirse lo mismo de los principios?; esto
es, se trata de ver si los principios tiene la misma estructura condicional y/o (sic) si
los operadores dednticos que rigen para las reglas son los mismos que los de los
principios” (Atienza & Ruiz Manero, 1991, p. 107).

Respecto a esta cuestion, Aulis Aarnio (2000, p. 539) sostiene que las opiniones
sobre la distincién estructural entre reglas y principios pueden ser divididas, a
grandes rasgos, en dos tesis principales. Por un lado, la “tesis débil de la separacion”,
segln la cual, entre reglas y principios existe una diferencia de grado, no cualitativa
y desempefian un papel similar o anilogo en el discurso juridico; generalmente,
sostienen sus partidarios, los principios tienen una mayor generalidad que las reglas,
pero por lo demds no hay especiales caracteristicas para distinguirlos de ellas, sino
tan s6lo distintos modos de interpretarlos y aplicarlos. Conforme a la “tesis fuerte
de la separacion”, en cambio, la diferencia entre reglas y principios no se refiere,
exclusivamente, al grado de generalidad, sino que es mds bien cualitativa, esto es,
por su estructura, reglas y principios pertenecen a categorias diferentes, pues son
estructuralmente distintos. Me centraré en esta segunda tesis, toda vez que, como
tendremos ocasion de comprobar, es la que mas se ajusta al modo como se suelen
resolver las colisiones entre derechos fundamentales.
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Robert Alexy (1997, p. 81-98), uno de los mas destacados exponentes de esta tesis
fuerte de la separacion, sefiala que la distincion entre reglas y principios es vital
para la teoria de los derechos fundamentales, pues sin ella no puede existir una
teoria satisfactoria de la colisién y tampoco una teoria suficiente acerca del papel
que juegan los derechos fundamentales en el sistema juridico.

Para Alexy, un punto decisivo para la distincion entre reglas y principios radica en
que éstos son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida de lo
posible, dentro de las posibilidades juridicas y facticas existentes. Es decir, los
principios son “mandatos de optimizacién”, caracterizados por el hecho de que
pueden ser cumplidos en diferente grado y en la medida de que su cumplimiento no
s6lo depende de las posibilidades facticas, sino también de las juridicas —el ambito
de las posibilidades juridicas estaria determinado por los principios y las reglas
opuestos—-. En cambio, las reglas, serian “mandatos definitivos” o, lo que es lo
mismo, normas que solo pueden ser cumplidas o no: si una regla es valida, entonces
debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Todo esto demostraria
que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de grado.

Ahora bien, la distincién entre reglas y principios se muestra clarisimamente en los
supuestos de colision de principios y de conflicto de reglas. En ambos casos, cada
una de las normas implicadas, si se aplican independientemente, conducen a
resultados incompatibles, es decir, a dos juicios de deber ser juridico contradictorios;
sin embargo, existen diferencias en la forma como se soluciona el conflicto.

Para analizar este segundo criterio de distincién, Alexy recurre a dos decisiones
del Tribunal Constitucional aleman. La primera se refiere a un conflicto entre una
norma juridica del Estado Federal y una norma de un Land (BverfGE, 1, 283
(292). Esta tultima prohibia la apertura de puestos de venta los miércoles desde las
13 horas, mientras que la norma federal lo permite hasta las 19 horas. Este es un
caso clésico de conflicto de reglas contradictorias: una permite lo que la otra prohibe,
de modo que si ambas fueran validas, la apertura los miércoles por la tarde estaria
tanto permitida como prohibida. Se trata de un conflicto que sélo puede ser
solucionado o bien introduciendo en una de las reglas una cldusula de excepcion
que elimine el conflicto o bien declarando invalida una de las reglas. Asi, el Tribunal
resolvio este caso segin la norma de conflicto “el Derecho federal prevalece sobre
el Derecho del Land” (art. 31 de la Ley Fundamental de Bonn), declarando, asi,
nula la norma juridica del Land.

Otro ejemplo de conflicto de reglas que puede ser solventado a través de la
introduccion de una cldusula de excepcion es aquel que se da entre la prohibicion
de abandonar una sala antes de que suene el timbre de salida y la orden de abandonarla
en caso de que se escuche la alarma de incendios. Si todavia no ha sonado el timbre
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de salida y se da la alarma, estas reglas conducen a juicios concretos de deber ser
contradictorios entre si. El conflicto se puede solucionar introduciendo en la primera
regla una clausula de excepcion para el supuesto de que suene la alarma de incendios.
Ahora bien, si una solucién de este tipo no es posible, por lo menos una de las
reglas tiene que ser declarada invalida y, con ello, eliminada del ordenamiento
juridico. Ciertamente, a diferencia de lo que sucede con el concepto de validez
social, el concepto de validez juridica no es graduable: una norma vale o no vale
juridicamente.

De manera enteramente distinta procede el Tribunal Constitucional aleman en una
decision sobre la celebracién de un juicio oral contra un inculpado al que amenaza
el peligro de un ataque de apoplejia y de infarto (BverfGE, 51, 324). Las normas
en colision son, por un lado, el articulo 2.2 de la Ley Fundamental de Bonn, que
reconoce al individuo un derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica y,
por otro, el principio que impone al Estado el deber de garantizar un eficiente
funcionamiento de las instituciones del derecho penal. Si existiera sélo el derecho
fundamental, entonces la celebracién de un juicio oral que pusiera en peligro la
vida y la salud de un inculpado habria que calificarla, sencillamente, de prohibida;
si existiera solo el deber del Estado de cuidar de un eficiente funcionamiento de las
instituciones juridicas, entonces habria que considerar el juicio oral, simplemente,
como obligatorio o, cuando menos, permitido. Por otro lado, si el Tribunal hubiera
resuelto el caso eliminando del ordenamiento juridico bien el derecho fundamental
o bien el deber, habria tratado la colisién de las correspondientes normas como una
contradiccion y, por ello, como un conflicto de reglas. El proceder del Tribunal,
sin embargo, es de un tipo enteramente distinto: no habla de una contradiccién
entre ambas normas, sino de una tensién y subraya que ninguna de ellas goza
“simplemente de primacia frente a la otra”, lo que seria el caso si una de las
normas, como en los supuestos de conflictos de reglas, hubiese sido declarada
invélida.

En efecto, las colisiones entre principios deben ser solucionadas de manera totalmente
distinta. Cuando dos principios entran en colisién, uno de ellos tiene que ceder
ante el otro; pero esto no significa declarar invélido al principio desplazado, ni que
en éste haya que introducir una clausula de excepcion, puesto que, bajo ciertas
circunstancias, la cuestiéon de la precedencia puede ser solucionada de manera
contraria. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que en cada caso concreto
los principios tienen diferente peso y que prima el principio con mayor peso. Estos
casos han de ser resueltos a través de una ponderacion, con lo cual el factor decisivo
lo constituye el principio al que le corresponde un peso relativamente mayor en el
caso concreto; al principio que juega en sentido contrario se le hace retroceder,
pero no se declara invalido. En definitiva, “los conflictos de reglas se llevan a cabo
en la dimension de la validez; la colision de principios —como s6lo pueden entrar
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en colision principios vélidos- tiene lugar mas alld de la dimension de validez, en
la dimensién del peso”.

2. El papel de los principios en el razonamiento juridico

Seguramente, la principal consecuencia que se deduce de la aplicacion de los
principios y de la técnica de la ponderacidn es el fortalecimiento de la posicion del
juez, pues alli donde aparece un conflicto entre dos principios (o dos derechos),
surge una decision que otorga preferencia a uno u otro y que va a tener como tnico
limite la racionalidad*. No obstante, como sefiala Prieto Sanchis (2000, p. 173),
por mucha fe que se tenga en la argumentacion racional, parece que la aplicacion
de principios comporta mayores riesgos de subjetividad valorativa que la aplicacion
de reglas.

No cabe duda -sostiene el citado profesor (Prieto Sanchis, 1998, p. 61-63)- de
que, a la hora de aplicar principios, el juez es mucho mas protagonista y, por tanto,
mas libre, que en la aplicacion de reglas segin el modelo tradicional. Y, lo que es
ma4s importante, la ponderacidon no solo aparece cuando estamos en presencia de un
conflicto explicito entre principios o derechos, sino que puede recurrirse a ella
siempre que el resultado de la aplicaciéon de reglas le parezca al intérprete
insatisfactorio o injusto, pues la técnica de los principios es aplicable siempre, y no
sOlo en presencia de enunciados normativos dotados de ciertas caracteristicas, toda
vez que siempre estd al alcance del juez transformar en principios las reglas que
sustentan la posicién de cada parte. En esta linea, advierte Guastini (1999, p. 40)
que la identificacién de un principio en cuanto tal -siempre que se trate de
disposiciones que no estén expresamente etiquetadas como principio por la propia
autoridad normativa-, comporta discrecionalidad, pues a menudo, si bien no siempre,
una misma disposicién normativa puede ser interpretada como una regla o como un
principio.

No obstante, son muchos quienes opinan que cuando se aplican principios, si bien
no es facil sostener que existe una Unica respuesta correcta, si que, al menos,
existen unos ciertos mecanismos para reducir al maximo la discrecionalidad judicial.
Asi, Alexy (1988, p. 139) disiente de la tesis de Dworkin, segun la cual los principios
juridicos deben permitir que también exista una tnica respuesta correcta en los
casos en los que las reglas no la determinan. A su juicio, esto sélo seria factible si

4 Decision que tiene una gran trascendencia, pues no esta de mas recordar que, como escribe Guastini,
“en este contexto, “ponderar” no significa atemperar, conciliar o algo por el estilo; es decir, no
significa hallar un punto de equilibrio, una solucion “intermedia”,, que tenga en cuenta ambos principios
en conflicto y que —de algin modo- aplique o sacrifique parcialmente a ambos. La ponderacion
consiste sobre todo en sacrificar o descartar un principio aplicando el otro” (1999, p. 44).
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fuese posible un “orden fuerte de principios”, esto es, si se pudiera crear una lista
completa de los principios de un sistema juridico y, ademds, pudieran establecerse
todas las relaciones de prioridad abstractas y concretas entre ellos, determinandose
asi univocamente la decision en cada uno de los casos; “si fuera posible una teoria
tal de los principios, seria acertada la tesis de Dworkin de la tnica respuesta
correcta”’.

Pero este orden fuerte solamente seria posible si el peso de los valores o de los
principios y sus intensidades de realizacion fueran expresables en una escala numérica
calculable; no obstante, el problema de semejante orden cardinal fracasa ante los
problemas de una medicion del peso y de la intensidad de realizacion de los principios
juridicos o de los valores juridicos, que sea mas que una ilustracion de un resultado
ya encontrado. Asi lo afirma también Rafael de Asis (1994, p. 123), quien,
refiriéndose a los derechos fundamentales, sostiene que no es posible, en principio,
llevar a cabo una estructuracion jerarquica de los derechos en caso de colision,
sino que este problema ha de resolverse en cada caso concreto. Asi, por ejemplo,
no es posible argumentar que el derecho a la vida es el derecho mas fundamental y,
por lo tanto, el menos limitado, por ser el presupuesto de los restantes, dado que
todo dependera del significado que se dé a ese derecho y a sus posibles colisiones
con otros derechos o bienes constitucionales como, por ejemplo, la libertad. También
Zagreblesky (1995, p. 124, 125) sostiene que, por lo general, los principios no se
estructuran segin una jerarquia de valores, pues si asi fuese, se produciria una
incompatibilidad con el caricter pluralista de la sociedad, algo inconcebible en las
condiciones constitucionales materiales de la actualidad. Ciertamente, en caso de
conflicto, el principio de mas rango se erigiria en soberano entre todos los demas y
s6lo permitiria desarrollos consecuentes con él, privando de eficacia a todos los
principios inferiores y dando lugar a una “tirania del valor” esencialmente
destructiva.

Ahora bien -volviendo a Alexy (1988, p. 144-148)-, el fracaso de los 6rdenes
fuertes no significa, sin embargo, que no sean posibles teorias de los principios que
sean algo mas que un mero catdlogo de puntos de vista de los que cada uno puede
servirse a discrecion y que deje la ponderacion al arbitrio de quien la realiza. Estas
objeciones valen en la medida en que con ellas se infiera que la ponderacién no es
un procedimiento que, en cada caso, conduzca exactamente a un resultado; pero no
valen en la medida en que de ellas se infiera que la ponderacién no es un
procedimiento racional. Por tanto, lo que si es posible es un orden débil que consista
en tres elementos: un sistema de condiciones de precedencia, un sistema de
estructuras de ponderacion y un sistema de prioridades prima facie.

5 Sibien, en tal caso, cabria plantearse si estas normas podrian considerarse plenamente principios,
conforme al razonamiento de Prieto Sanchis mas arriba expuesto.
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El propio Alexy ofrece un ejemplo de como surge un sistema de condiciones de
precedencia. Se trata del caso Lebach del Tribunal Constitucional alemén (BverfGE,
35,202), relativo a una informacion televisiva repetida, no amparada ya por un
interés informativo actual, sobre un delito grave, emitida poco antes de la
excarcelacion del autor. La argumentacion del tribunal se desarrolla en tres niveles:
en el primero, constata una colisiéon entre la proteccién de la personalidad y la
libertad de informacién; en el segundo nivel establece que bajo una condiciéon
determinada y relativamente abstracta, esto es, la de una informacién actual sobre
un delito grave, existe una prioridad de principio o prima facie en favor de la
libertad de informacion; en el tercer nivel decide, finalmente, que bajo cuatro
condiciones que se dan en el caso Lebach, a saber, una informacién repetida, no
amparada ya por un interés informativo, sobre un delito grave, que pone en peligro
la resocializacién del autor, la proteccién de la personalidad prevalece sobre la
libertad de informacion. Esto significa que tienen validez las consecuencias juridicas
del principio prevaleciente y que, por tanto, la emision del programa televisivo
esta prohibida bajo estas condiciones. Pues bien, esta conclusion, puede generalizarse
en una ley de colision que vale para todas las colisiones de principios que reza: “las
condiciones bajo las cuales un principio precede a otro constituyen el supuesto de
hecho de una regla que expresa la consecuencia juridica del principio prevalente”.

Asi, el que las colisiones entre principios deban resolverse mediante ponderacion en
cada caso concreto no significa que la solucidn de la colision sea solamente significativa
para ese mismo caso, sino que pueden establecerse relaciones de prioridad que son
importantes para la decision de nuevos casos. Sin embargo, como pueden surgir
NUEVOS casos con nuevas caracteristicas que deben ser evaluadas, no es posible construir
ningln orden que establezca en cada caso justamente una decision.

Esta objecidn lleva a un segundo elemento fundamental de la teoria débil de los
principios: la “ley de la ponderacion”. Como hemos visto, los principios, en cuanto
mandatos de optimizacién, exigen una realizaciéon lo mas completa posible, en
relacién con las posibilidades facticas y juridicas. Pues bien, la referencia a las
posibilidades facticas lleva a los principios de adecuacion o idoneidad y de necesidad.
El primero de ellos exige que una medida restrictiva de un derecho no sea admitida
si no es adecuada para conseguir la finalidad para la que fue adoptada; el principio
de necesidad, por su parte, exige que para que tal medida sea aceptada no puede
haber otra medida que sea menos gravosa para el derecho en cuestion y que tenga,
al menos, la misma eficacia para conseguir la finalidad perseguida. Por otro lado,
la referencia a las posibilidades juridicas implica una ley de ponderacién que puede
ser formulada como sigue: “cuanto mas alto sea el grado de incumplimiento o de
menoscabo de un principio, tanto mayor debe ser la importancia del cumplimiento
del otro”, lo que no formula otra cosa que el principio de la proporcionalidad en
sentido estricto.
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Y el tercer elemento de una teoria débil de los principios lo constituye las prioridades
prima facie. Por ejemplo, en una informacién actual sobre un delito grave, a la
libertad de informacién le corresponde una prioridad prima facie frente a la
proteccion de la personalidad. Las prioridades prima facie establecen cargas de la
argumentacion, pero si son mas fuertes los argumentos en de un principio que
juega en sentido contrario, se cumple suficientemente con la misma. De esta manera
crean un cierto orden en el campo de los principios, si bien no contienen una
determinacion definitiva, por lo que el orden depende de nuevo de la argumentacion.
En definitiva, aunque no es posible una Unica respuesta correcta, si lo es un
procedimiento de racionalizacion y justificacion de la decision.

3. La colision de derechos en la jurisprudencia constitucional espaiiola

Una vez expuesta la teoria, procede ahora analizar si la practica y, especificamente,
la practica del Tribunal Constitucional espafiol, se acomoda a aquélla, para lo cual
me centraré, especialmente, en su jurisprudencia respecto al muy recurrente conflicto
entre los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen (art. 18.1 CE), por un
lado, y las libertades de expresion e informacion (art. 20.1), por otro.

Como hemos visto, en el supuesto de una colisién de principios y, mas
concretamente, de derechos fundamentales, prevalecerd uno u otro en funcion de
las circunstancias. Lo cual se deriva del hecho de que no existen derechos absolutos,
que siempre prevalezcan sobre otros, sino que en cada caso de colision habra que
llevarse a cabo una ponderacion de los derechos en juego para determinar cual de
ellos, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, prevalecera en ese caso concreto,
si bien en otras ocasiones podra ceder ante el derecho que ahora se sacrifica.

Y, ciertamente, el Tribunal Constitucional ha dejado bien claro desde sus primeras
sentencias que no existen derechos absolutos o ilimitados:

En efecto, no existen derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus limites que
(...) en relacién con los derechos fundamentales, establece la Constitucién
por si misma en algunas ocasiones, mientras en otras el limite deriva de una
manera mediata o indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la
necesidad de proteger o preservar no sélo otros derechos constitucionales,
sino también otros bienes constitucionalmente protegidos (STC 2/1982 de 29
de enero F.J. 5°).

Ahora bien, si los derechos no son absolutos, tampoco lo son sus limites, como nos
recuerda, entre otras muchas, la Sentencia 254/1988 de 21 de diciembre, en su
Fundamento Juridico 3°:
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Como ya ha declarado en anteriores ocasiones este Tribunal, es cierto que los
derechos fundamentales no son absolutos, pero no lo es menos que tampoco
puede atribuirse dicho carécter a los limites a que ha de someterse el ejercicio
de los mismos. Todas las normas relativas a tales derechos se integran en un
Unico ordenamiento inspirado por los mismos principios; y tanto los derechos
individuales como sus limitaciones, en cuanto éstas derivan del respeto a la
Ley y a los derechos de los demds, son igualmente considerados por el art.
10.1 de la Constituciéon como “fundamento del orden politico y de la paz
social”. Se produce asi, en definitiva, un régimen de concurrencia normativa,
no de exclusion, de tal modo que tanto las normas que regulan el derecho
fundamental como las que establecen limites a su ejercicio vienen a ser
igualmente vinculantes y actdan reciprocamente. Como resultado de esta
interaccion, la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por
su parte, el alcance de las normas limitadoras que actdan sobre el mismo; de
ahi la exigencia de que los limites de los derechos fundamentales hayan de ser
interpretados con criterios restrictivos y en el sentido mds favorable a la eficacia
y a la esencia de tales derechos.

Y tampoco es posible establecer una jerarquia entre los distintos derechos que
proporcione una solucién a priori, o que permita solucionar las colisiones entre
éstos de manera automadtica por lo que en caso de conflicto habrd siempre que
realizar una labor de ponderacién. Leemos, asi, en el Fundamento Juridico 2° de
la Sentencia 320/1994 de 28 de noviembre, que:

Queda asi, como en otros tantos casos parecidos sometidos a este Tribunal,
planteado otra vez el problema de la colisién o encuentro entre derechos y
libertades fundamentales (...) La solucién consistird en otorgar la preferencia
de su respeto a uno de ellos, justamente aquél que lo merezca, tanto por su
propia naturaleza, como por las circunstancias concurrentes en su ejercicio.
No se trata, sin embargo, de establecer jerarquias de derechos ni prevalencias
a priori, sino de conjugar, desde la situacion juridica creada, ambos derechos
o libertades, ponderando, pesando cada uno de ellos, en su eficacia reciproca,
para terminar decidiendo y dar preeminencia al que se ajuste mas al sentido y
finalidad que la Constitucion sefala, explicita o implicitamente.

También reconoce nuestro Tribunal Constitucional que en ocasiones prevalecera
un derecho y en ocasiones otro en funcion de las circunstancias concretas del
conflicto que se trata de resolver:

Por ello, cuando este derecho fundamental entre en colisién con otros bienes
o derechos constitucionalmente protegidos deberdan ponderarse los distintos
intereses enfrentados y, atendiendo a las circunstancias concretas de cada
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caso, decidir qué interés merece mayor proteccion, si el interés del titular del
derecho a la imagen en que sus rasgos fisicos se capten o difundan sin su
consentimiento o el interés publico en la captacion o difusién de su imagen
(STC 14/2003 de 28 de enero, F.J. 5°).

Por otro lado, esta labor de ponderacion entre los derechos o intereses fundamentales
en conflicto no corresponde hacerla exclusivamente al T. C., sino a todos y cada
uno de los 6rganos jurisdiccionales a quienes corresponda resolver dicho conflicto:

En consecuencia, cuando del ejercicio de la libertad de expresion e informacion
reconocida en el articulo 20.1 de la C.E. resulte afectado el derecho al honor
de alguien, el drgano jurisdiccional estd obligado a realizar un juicio ponderativo
de las circunstancias concurrentes en el caso concreto, con el fin de determinar
si la conducta del agente esta justificada por hallarse dentro del ambito de las
libertades de expresion e informacion y, por tanto, en posicion preferente
(STC 214/1991 de 11 de noviembre, Fj6).

Si bien no pueden llevar a cabo tal ponderacion a su libre albedrio, sino que tienen
que ajustarse a las directrices marcadas al efecto por el propio Tribunal Constitucional:

(...) pues lo que se requiere de los 6rganos jurisdiccionales, en casos como el
presente, no es s6lo que se ponderen explicitamente, antes de adoptar su
decision, los dmbitos respectivos de los derechos en tension, sino que dicha
ponderacion se acomode, como exigencia ya sustantiva, a la propia
configuracién de tales derechos en la Constitucion y en las leyes que los
desarrollan, segln la interpretacion que expresa la doctrina de este Tribunal
(STC 20/1992 de 14 de febrero, F.J.2°).

Y, por supuesto, el maximo tribunal tiene potestad para valorar si ha habido
ponderacion y si ésta ha sido convenientemente realizada e, incluso, para anular
aquellas sentencias con cuya ponderacion no esté conforme, dado que ésta no es
vinculante para el TC, como vemos en los siguientes ejemplos®:

La cuestion que debe resolver el presente recurso de amparo consiste en
verificar si la Sentencia impugnada, al valorar aquella informacion, llevé a
cabo una ponderacidn y aplicacion constitucionalmente adecuada de la libertad
de informacioén (art. 20.1 C.E.) y el derecho fundamental al honor (art. 18.1
C.E.) (STC 158/2003 de 15 de septiembre, F.J. 2°).

6 Algunas otras sentencias de este tenor: 104/1986, 107/1988, 51/1989, 105/1990, 171/1990, 172/
1990, 65/1991, 197/1991, 40/1992, 85/1992, 219/1992, 240/1992, 336/1993, 320/1994, 42/1995,
76/1995, 78/1995, 176/1995, 204/1997, 134/1999, 180/1999, 297/2000, 49/2001.
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Aunque tal ponderacion ha de hacerla, en principio, el érgano jurisdiccional
que conozca de las alegadas vulneraciones o intromisiones del derecho al
honor, corresponde a este tribunal Constitucional revisar la adecuacion de la
ponderacion realizada por los Jueces y Tribunales ordinarios, con el objeto de
determinar si el ejercicio de la libertad reconocido en el articulo 20 cumple
con las exigencias del principio de proporcionalidad y se manifiesta 0 no
constitucionalmente legitimo (STC 214/1991 de 11 de noviembre, F. J. 6°).

Y es doctrina reiterada de este Tribunal (...) que en los supuestos de conflicto
entre el derecho a la libre emision de informacién y los derechos al honor, la
intimidad y la propia imagen, garantizados en el art. 18.1 CE, la adecuada
solucion exige que se explicite la toma en consideracion de ambos derechos
en presencia. Ademads dicha consideracion de uno y otro derecho puede ser
realizada por este Tribunal, que no estd vinculado por la realizada por la
resolucion judicial objeto de revision (STC 76/2002 de 8 de abril, F. J. 2°).

Por consiguiente, no basta con que los 6rganos judiciales hayan efectuado una
ponderacién entre los bienes constitucionales en presencia, o que ésta pueda
tenerse por razonable; esta ponderacién, para ser constitucionalmente
respetuosa con los derechos fundamentales contenidos en los art. 18.1 y 20.1
C.E., ha de efectuarse de modo que se respete la definicién constitucional de
los mismos y sus limites, cuya efectiva observancia corresponde verificar a
este Tribunal. Dicho en otras palabras, a este Tribunal le compete verificar si
los 6rganos judiciales han hecho una ponderacion constitucionalmente adecuada
de los derechos fundamentales en conflicto, lo que sdlo es posible llevar a
cabo por este Tribunal ponderando por si dichos derechos y comprobar asi si
la restriccién impuesta por los érganos judiciales a uno o a otro esta
constitucionalmente justificada (STC 112/2000, F.J. 5°).

Ciertamente, no son pocas las resoluciones que el T.C. ha anulado por no estar
conforme con la ponderacion realizada, como en el caso de la Sentencia 286/1993,
cuyo Fundamento Juridico 5° dice:

Es evidente, y asi lo hemos reiterado en numerosas ocasiones, que en el
conflicto entre las libertades reconocidas en el art. 20 CE y otros bienes
constitucionalmente protegidos, los drganos judiciales deben, habida cuenta
las circunstancias del caso, ponderar si la informacion se ha llevado a cabo
dentro del &mbito de dicha proteccion constitucional o por el contrario si ha
transgredido ese ambito, de forma que siendo inexistente o insuficiente la
citada ponderacion este Tribunal ha declarado la nulidad de las resoluciones
judiciales.
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Pues bien, siendo el papel del Tribunal Constitucional en estos supuestos el
valorar si la ponderacion efectuada por los 6rganos judiciales ha sido realizada
correctamente o no, hay que concluir que ello no sucede en términos suficientes
en la Sentencia impugnada, en cuanto que no se valora o no se hace de forma
suficiente la incidencia en la sancién colegial de elementos como el principio
de publicidad de los juicios, el papel de los medios de comunicacién, el
contenido concreto de la informacién y, en definitiva, el principio de
proporcionalidad de los sacrificios, por lo que no cabe sino compartir la
apreciacion del Ministerio Fiscal en orden a la estimacion del recurso de
amparo y en consecuencia anular la Sentencia impugnada.

No obstante, 1o mas frecuente no es que el Tribunal Constitucional anule resoluciones
judiciales por no estar de acuerdo con la ponderacidn realizada, sino, sencillamente,
porque no ha habido tal ponderacion; valga como ejemplo de todas ellas la siguiente
sentencia’:

7

Asi, pues, en el caso que nos ocupa, partiendo del andlisis de los hechos y de
la legalidad penal aplicable, resulta forzoso para el juzgador realizar esa
ponderacion entre, por un lado, la lesion invocada por el denunciante como
producida a su derecho al honor y constitutiva, a su entender de un hecho
antijuridico, tipico y punible, y, por otro lado, el derecho fundamental del
art. 20.1 de la Constitucion reiteradamente citado por el denunciado en todos
sus escritos y comparecencias como justificativo de su accion.

En esa obligada ponderacion, el juez penal debi6 valorar, desde luego, el contenido
mismo del articulo periodistico, la mayor o menor intensidad de sus frases, su
tono humoristico, el hecho de afectar al honor del denunciante, no en su faceta
intima o privada, sino en cuanto derivara solo de su gestion ptiblica como titular
de un cargo representativo y la intencion de la critica politica en cuanto formadora
de la opinion publica, asi como también la inexistencia o la existencia del animus
injuriandi. Una vez realizada por los Jueces del orden penal esta ponderacion,
esto es, introduciendo por fuerza en el enjuiciamiento del facfum legal la perspectiva
constitucional en torno a los derechos fundamentales en juego, este Tribunal
Constitucional poco tendria que decir (...).

Son innumerables las ocasiones en las que el Tribunal Constitucional ha dejado sin efecto

resoluciones judiciales por falta de ponderacion o por ser ésta deficiente asi, entre otras muchas:
SSTC 104/1986, 107/1988, 37/1989, 51/1989, 201/1990, 65/1991, 214/1991, 123/1992, 223/1992,
227/1992, 151/1993, 286/1993, 99/1994, 8/2000, 11/2000, 136/2000, 148/2001, 76/2002, 54/2004.
E incluso ha llegado a declarar inconstitucionales algunos preceptos legales por falta de una
ponderacion entre los valores constitucionales afectados por los mismos, como es el caso del
parrafo 1° del articulo 133 de la Ley 11/1981 de modificacién del Cédigo Civil, por entender que
vulneraba el derecho a la igualdad ante la ley y el derecho a la tutela judicial efectiva (STC 273/2005
de 27 de octubre, F.J. 7°).
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En el caso presente, lo que nos lleva al otorgamiento del amparo no es una
discrepancia respecto a la ponderacion de bienes y derechos fundamentales,
sino la inexistencia de tal ponderacion por parte del juez de instruccién en su
segunda Sentencia de apelacion (...).

El juez de apelacidn en su Sentencia de 29 de marzo de 1985, protegio la fama
y el respeto debido a la autoridad criticada, pero lo hizo desde una perspectiva
juridica incompleta, ya que en la fundamentacion de la decision no incluy6 (o
mads bien excluyo, puesto que la libertad del art. 20 de la Constitucion habia
sido alegada y aun utilizada por la Sentencia apelada) el examen de la
concurrencia y posibles efectos justificativos de la libertad de opinioén y de
informacién. Al omitir indebida e inexcusablemente de su enfoque tal derecho
fundamental lo desconocid, y al desconocerlo voluntaria y conscientemente,
lo vulnerd, por todo lo cual su Sentencia debe ser anulada (STC 104/1986 de
17 de julio, F.J. 6°).

Ahora bien, ;en qué consiste exactamente esta ponderacion que exige el Tribunal
Constitucional y que él mismo aplica en el caso de colision de derechos? Pues bien,
como hemos visto, la ley de ponderacién consistia, seglin Alexy, en llevar a cabo
un juicio de proporcionalidad entre los derechos enfrentados (o entre un derecho y
un valor constitucional o una medida administrativa o judicial presuntamente
protectora de un bien o interés publico) que incluya la aplicacion de los tres
subprincipios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (lo
que se ha venido en llamar el “test aleman de proporcionalidad™).

En este sentido, Markus Gonzélez (2003, p. 16), en su exhaustivo estudio sobre la
aplicacion del principio de proporcionalidad por parte del Tribunal Constitucional
espafiol, sefala que desde sus primeras sentencias pueden encontrarse multiples
referencias a dicho principio®, especialmente en el dmbito de las colisiones de
derechos fundamentales. No obstante, tradicionalmente dicho Tribunal ha venido
empleando este principio con cierta generalidad e indeterminacién y recurriendo
casi exclusivamente al principio de proporcionalidad en sentido estricto, al que ha
utilizado como sinénimo de ponderacion®. Asi, por ejemplo, en la sentencia 85/
1992 de 8 de junio, leemos que:

8 Asi, por ejemplo la STC 22/1981 (sobre la jubilacion forzosa a los 69 afios) donde se habla de la
“razonable relacion de proporcionalidad entre los medios empleados vy la finalidad perseguida” que
debe existir para que una diferencia de trato no derive en discriminacion o la STC 26/1981 (servicios
minimos huelga de RENFE) donde se hace mencién de la “regla de proporcionalidad de los sacrificios”
como criterio para determinar si unos servicios minimos pueden considerarse abusivos o no.

® Véanse, entre otras, las SSTC 26/1981, 62/1982, 13/1985, 66/1985, 178/1985, 53/1986, 65/1986,
19/1988, 37/1989, 6/1991, 85/1992, 158/1993, 85/1994, 50/1995, 126/1995, 181/1995, 49/1996,
54/1996, 49/1999, 69/1999, 166/1999, 126/2000, 154/2002, 195/2003.
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En este punto es importante destacar que, al efectuar la ponderacion debe
tenerse también presente la relevancia que en la misma tiene el criterio de la
proporcionalidad como principio inherente del Estado de Derecho cuya
condicién de canon de constitucionalidad, reconocida en Sentencias del mas
variado contenido tiene especial aplicacion cuando se trata de proteger derechos
fundamentales frente a limitaciones o constricciones, procedan estas de normas
o resoluciones singulares, y asi lo declara la STC 37/89, en la que se hace
referencia a la reiterada doctrina segun la cual la regla de la proporcionalidad
de los sacrificios es de observancia obligada al proceder a la limitacién de un
derecho fundamental, doctrina que nos conduce a negar legitimidad
constitucional a las limitaciones o sanciones que incidan en el ejercicio de los
derechos fundamentales de forma poco comprensible, de acuerdo con una
ponderacién razonada y proporcionada de los mismos y a exigir que toda
accion deslegitimadora del ejercicio de un derecho fundamental adoptada en
proteccion de otro derecho fundamental que se enfrente a €l sea equilibradora
de ambos derechos y proporcionada con el contenido y finalidad de cada uno
de ellos (F.J. 4°).

Sin embargo, en los dltimos afios esta situacion ha cambiado y el Tribunal ha
empezado a formalizar este principio a través de los requisitos de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto que, como este misSmo autor nos
recuerda, son los que desde hace décadas vienen utilizando la doctrina y la
jurisprudencia constitucional alemanas para llenar de contenido el principio de
proporcionalidad -y que en nuestros dias estd siendo utilizado por practicamente
todos los Tribunales Constitucionales europeos— '°.

La primera sentencia en la que el TC alude expresa y conjuntamente a los tres
requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto como
integrantes del principio de proporcionalidad es la 66/1995 de 8 de mayo -si bien
ni en ésta ni en ninguna posterior ha reconocido explicitamente la influencia ni de
la doctrina ni de la jurisprudencia alemanas- Asi, en el Fundamento Juridico 5°,
dicha sentencia proclama que:

Para comprobar si la medida impeditiva del ejercicio del derecho de reunioén
supera el juicio de proporcionalidad exigible, es necesario constatar si cumple
los siguientes tres requisitos o condiciones: si tal medida era susceptible de
conseguir el objetivo propuesto -la garantia del orden publico sin peligro para

0 Esta utilizaciéon expresa y sucesiva de los tres requisitos puede encontrarse, entre otras, en las
SSTC 66/1995, 55/1996, 207/1996, 270/1996, 123/1997, 151/1997, 161/1997, 175/1997, 200/1997,
37/1998, 66/1998, 177/1998, 18/1999, 69/1999, 139/1999, 98/2000, 136/2000, 186/2000, 265/2000,
156/2001, 14/2003 ¢ 11/2006.
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personas y bienes-; si, ademads, era necesaria en el sentido de que no existia
otra medida mis moderada para la consecucién de tal propdsito con igual
eficacia, y, finalmente, si la misma era proporcionada en sentido estricto, es
decir, ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o ventajas
para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto.

explicitamente aun lo proclama la Sentencia 207/1996 de 16 de diciembre:

Seguin doctrina reiterada de este Tribunal, una exigencia comin y constante
para la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos
fundamentales (...) viene determinada por la estricta observancia del principio
de proporcionalidad (...).

En este sentido hemos destacado que para comprobar si una medida restrictiva
de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario
constatar si cumple los tres siguientes requisitos o condiciones: si tal medida
es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si,
ademas es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada
para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad);
y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella
mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros
bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto).
Asi pues para que una intervencién corporal en la persona del imputado en
contra de su voluntad satisfaga las exigencias del principio de proporcionalidad
serd preciso: a) que sea idonea (apta, adecuada) para alcanzar el fin
constitucionalmente legitimo perseguido con ella, esto es, que sirva
objetivamente para determinar los hechos que constituyen el objeto del proceso
penal; b) que sea necesaria o imprescindible para ello, esto es, que no existan
otras medidas menos gravosas que, sin imponer sacrificio alguno de los
derechos fundamentales a la integridad fisica y a la intimidad, o con menor
grado de sacrificio, sean igualmente aptas para conseguir dicho fin, y ¢) que,
aun siendo idonea y necesaria, el sacrificio que imponga de tales derechos no
resulte desmedido en comparacién con la gravedad de los hechos y de las
sospechas existentes (F.J. 4°).

Sin embargo, estas primeras sentencias no supusieron la consolidacion definitiva
del “test alemdn de proporcionalidad”, pues el T. C. continué aplicando
alternativamente el principio de proporcionalidad tal y como lo habia venido haciendo
anteriormente, sin formalizarlo o empleando s6lo alguno de sus elementos. A pesar
de ello, puede sostenerse que dicho test constituye hoy uno de los criterios de
interpretacion que con mayor frecuencia ha empleado la jurisprudencia constitucional
espafiola, sobre todo en el dmbito de los derechos fundamentales
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El 4mbito en el que normalmente y de forma muy particular resulta aplicable el
principio de proporcionalidad es el de los derechos fundamentales. Asi ha venido
reconociéndolo este tribunal en numerosas Sentencias en las que se ha declarado
que las desproporcion entre el fin perseguido y los medios empleados para
conseguirlo puede dar lugar a un enjuiciamiento desde la perspectiva
constitucional cuando esa falta de proporcién implica un sacrifico excesivo e
innecesario de los derechos que la Constitucion garantiza (...) Esta constatacion
no significa que en alglin supuesto concreto no pueda argumentarse a partir del
principio de proporcionalidad para concluir en la infraccién de otro tipo de
preceptos constitucionales. Pero, en todo caso, como queda dicho, siempre
deberd indagarse, no la sola existencia de una desproporcion entre medios y
fines, sino en qué medida estos preceptos resultan vulnerados como consecuencia
de la citada desproporcion (STC 55/1996 de 28 de marzo, F. J. 2°).

Como consecuencia de la aplicacion del llamado “test aleman de proporcionalidad™,
nuestro Tribunal Constitucional ha dejado sin efecto numerosas sentencias judiciales
y medidas administrativas que, a su juicio, no lo superaban''. Un ejemplo
relativamente reciente lo encontramos en la Sentencia 14/2003 de 28 de enero:

No puede deducirse del art. 18.1 CE que el derecho a la propia imagen, en
cuanto limite al obrar ajeno, comprenda el derecho incondicionado y sin
reservas de impedir que los rasgos fisicos que identifican a la persona se
capten o se difundan. El derecho a la propia imagen, como cualquier otro
derecho, no es un derecho absoluto, y por ello su contenido se encuentra
delimitado por el de otros derechos y bienes constitucionales (...) No obstante,
como ya se ha sefialado, existen circunstancias que pueden conllevar que la
regla enunciada ceda, lo que ocurrird en los casos en que exista un interés
publico en la captaciéon o difusién de la imagen, y este interés ptblico se
considere constitucionalmente prevalente al interés de la persona en evitarlas
(...).
Puede acontecer asi que, a pesar de haberse producido una intromisién en el
derecho del demandante en amparo a la propia imagen, la misma no resulte
ilegitima si se revela como idénea y necesaria para alcanzar un fin
constitucionalmente legitimo, proporcionada para lograrlo y se lleva a cabo
utilizando los medios necesarios para procurar una minima afectaciéon del
ambito garantizado por el derecho fundamental (...).

La adopcion de una medida como la cuestionada requeria ponderar,
adecuadamente y de forma equilibrada, de una parte, la gravedad de la
intromisién que comportaba, en lo que ahora interesa, en el derecho a la

" Algunos casos: SSTC 37/1998, 136/1999, 136/2000, 89/2006 y 90/2006.
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propia imagen del recurrente en amparo, y de otra parte, si la medida era
idonea, necesaria, imprescindible y proporcionada para asegurar la defensa
del interés publico que pretendia proteger (...).

Pues bien, en el presente caso, no puede estimarse que la intromisién que ha
padecido el recurrente de amparo en su derecho a la propia imagen se encuentre
justificada por los distintos bienes constitucionales e intereses publicos aducidos
por la Jefatura Superior de Policia de Valladolid la Sentencia de la Audiencia
Nacional y por el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal en sus escritos de
alegaciones. Por el contrario, tal medida no se revela como idonea, necesaria
ni proporcionada para alcanzar aquellos bienes o intereses que se dicen perseguir
con la difusion a determinados medios de comunicacidn de la resefa fotografica
policial del demandante de amparo.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional espafiol no reconoce derechos con prioridad
prima facie, pero si derechos que gozan de una proteccion especial, si bien para
ello deben darse ciertos requisitos. Estariamos, asi, ante lo que Alexy denomina
“sistemas de condiciones de precedencia” o “relacién de prevalencia condicionada”
(a diferencia de las relaciones de prevalencia incondicionadas o absolutas, en virtud
de las cuales un derecho siempre se impone a otro, lo que, como hemos visto, no
admite este Tribunal).

Esta relacion de prevalencia condicionada consiste —-recordemos- en que, teniendo
en cuenta el caso, se indican las condiciones bajo las cuales un principio (o, en este
caso, un derecho) precede a otro, si bien, bajo otras condiciones, la cuestion de la
precedencia puede ser solucionada de manera inversa. De este modo, la solucién a
una determinada colisién puede no ser relevante s6lo para ese caso concreto, sino
que podra fijar relaciones de prioridad aplicables a nuevos casos. Buen ejemplo de
ello es la Sentencia 158/2003 de 15 de septiembre, en cuyo Fundamento Juridico
3° leemos que:

Este Tribunal ha elaborado un cuerpo consolidado de doctrina en los casos en
que exista un conflicto entre el derecho a la libertad de informacion y el
derecho al honor (...). Dicha doctrina parte de la posicion especial que en
nuestro ordenamiento ocupa la libertad de informacion, puesto que a través
de este derecho no sdlo se protege un interés individual, sino que entrafia el
reconocimiento y garantia de la posibilidad de existencia de una opinion publica
libre, indisolublemente unida al pluralismo politico propio del Estado
democratico. El valor preferente o prevalente de este derecho ha sido, sin
embargo relativizado en nuestra jurisprudencia negando su jerarquia sobre
otros derechos fundamentales. De ahi que hayamos condicionado la proteccion
constitucional de la libertad de informacién y su prevalencia sobre el derecho
al honor garantizado en el articulo 18.1 CE, a que la informacioén se refiera a
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hechos de relevancia ptblica, en el sentido de noticiables, y a que dicha
informacion sea veraz'?.

De modo que la ley de colision que en abstracto rezaba “las condiciones bajo las
cuales un principio precede a otro constituyen el supuesto de hecho de una regla
que expresa la consecuencia juridica del principio prevalente”, puede transformarse,
en este caso, en una regla que disponga que: “cuando se emita una informacion
veraz y referida a hechos de relevancia publica, el derecho a la informacion del
emisor deberd prevalecer en todo caso, incluso ante el derecho al honor de la
persona a quien se refiere tal informacion”; y esta regla habra de ser aplicada en
todos los supuestos de colision entre los referidos derechos!.

Son muchas las resoluciones en las que, aplicando esta ley de colisién el Tribunal
Constitucional ha dado prevalencia al derecho a informar respecto a los derechos
al honor, la intimidad o la propia imagen. Sin embargo, parece mds interesante
citar algtin ejemplo de supuestos en los que éstos ultimos han prevalecido como
consecuencia de no darse, precisamente, alguna de las condiciones de prevalencia,
por lo que no era de aplicacion la consecuencia juridica de dicha regla.

Asi, el T. C. en su sentencia 115/2000, de 10 de mayo, entendié que no habia
lugar a la prevalencia del derecho a la informaciéon porque la misma no tenia
relevancia publica. En este caso se trataba de dirimir si una informacion aparecida

2 Esta relacion de prioridad o prevalencia entre el derecho a informar y el derecho al honor, la intimidad
y la propia imagen es una constante en nuestra jurisprudencia constitucional practicamente desde
sus inicios, si bien he optado por ejemplificarla con una resolucién tan reciente, por ser ésta la que
quizas la ha expresado mas claramente. No obstante, es también importante la muy temprana
sentencia 6/1981 de 14 de marzo, donde se profundizaba un tanto en la razén de la relevancia del
derecho a la informacién: “El art. 20 de la Constitucion, en sus distintos apartados, garantiza el
mantenimiento de una comunicacioén publica libre, sin la cual quedarian vaciados de contenido real
otros derechos que la Constitucion consagra, reducidas a formas hueras las instituciones
representativas y absolutamente falseado el principio de legitimidad democratica que enuncia el
art. 1.2 de la Constitucion, y que es la base de toda nuestra ordenacion juridico-politica” (F.J. 3°).
También es relevante, en este sentido, la sentencia 159/1986 de 16 de diciembre: “es preciso
destacar, por lo que se refiere al precepto constitucional en que se apoya el presente recurso, que
el art. 20 de la Norma fundamental, ademas de consagrar el derecho a la libertad de expresion y a
comunicar o recibir libremente informacién veraz, garantiza un interés constitucional: la formacion y
existencia de una opinion publica libre, garantia que reviste una especial trascendencia ya que, al
ser una condicion previa y necesaria para el ejercicio de otros derechos inherentes al funcionamiento
de un sistema democratico, se convierte, a su vez, en uno de los pilares de una sociedad libre y
democratica. Para que el ciudadano pueda formar libremente sus opiniones y participar de modo
responsable en los asuntos publicos, ha de ser también informado ampliamente de modo que
pueda ponderar opiniones diversas e incluso contrapuestas” (F.J. 6°).

3 Son muchas otras las sentencias que expresan claramente esta relacién de prevalencia, entre
ellas, las SSTC: 105/1983, 51/1985, 104/1986, 6/1988, 107/1988, 105/1990, 171/1990, 172/1990,
143/1991, 214/1991, 40/1992, 85/1992, 219/1992, 223/1992, 240/1992, 123/1993, 178/1993, 232/
1993, 320/1994, 22/1995, 78/1995, 132/1995, 138/1996, 144/1998, 21/2000, 112/2000, 49/2001,
76/2002, 54/2004.
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en una publicacion periddica referente a ciertos hechos y situaciones de la vida
privada de un personaje publico, asi como a su hogar y los modos de vida de
quienes convivian en el mismo. La recurrente consideraba que el reportaje entrafiaba
una intromision ilegitima en su intimidad personal y familiar'*. Al respecto, la
citada resolucion judicial afirmaba que:

Si la libertad de informacion se ejerce sobre un ambito que afecta a otros bienes
constitucionales, en este caso, los de la intimidad y dignidad de la persona, para
que su proyeccion sea legitima es preciso que lo que se comunica resulte de
interés publico, pues s6lo entonces puede pedirse a aquéllos que afecta o perturba
el contenido de la informacién que pese a ello la soporten en aras, precisamente,
del conocimiento general y difusion de los hechos y situaciones que interesan a
la comunidad (F.J. 7°).

Teniendo en cuenta las conclusiones alcanzadas en los dos fundamentos juridicos
anteriores, el problema de constitucionalidad radica, pues, en el interés general
de la informacién, que la entidad mercantil que edita la revista (...) vincula a la
proyeccion publica que posee la recurrente en amparo. Y cierto es que ésta es
una persona con notoriedad ptiblica por diversas razones, entre ellas su frecuente
presencia en los medios de comunicacion exponiendo al conocimiento de terceros
su actividad profesional o determinados aspectos de su vida privada. Por lo que
cabe incluirla en el grupo de aquellos sujetos que, junto con quienes tienen
atribuidas la administracion del poder publico, por su actividad asumen un
mayor riesgo frente a informaciones que les conciernen (...). No toda informacion
que se refiere a una persona con notoriedad publica goza de esa especial
proteccion, sino que para ello es exigible, junto a ese elemento subjetivo del
caracter publico de la persona afectada, el elemento objetivo de que los hechos
constitutivos de la informacién, por su relevancia ptblica, no afecten a la
intimidad, por restringida que ésta sea.

El criterio determinante es la relevancia para la comunidad de la informacién
que se comunica. Esto es, si nos encontramos ante unos hechos o circunstancias
susceptibles de afectar al conjunto de los ciudadanos, lo que posee un indudable
valor constitucional; y es distinto, ya sea de la simple satisfaccion de la curiosidad
humana en la vida de otros, potenciada en nuestra sociedad tanto por determinados
medios de comunicacién como por ciertos programas o secciones de otros, o
bien de lo que a juicio de uno de estos medios puede resultar noticioso en un
determinado momento (F.J.9°).

4 Qtras sentencias en las que el T. C. no concede prioridad al derecho a informar por entender que los
datos revelados no tienen relevancia publica: SSTC 165/1987, 171/1990, 197/1991, 214/1991, 40/
1992, 85/1992, 320/1994, 22/1995, 112/2000.
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En el presente caso, basta la simple lectura del reportaje aqui considerado para
estimar que los datos divulgados carecen de relevancia publica (...). Lo que
entraia, en consecuencia, que dicho reportaje no puede encontrar amparo en el
derecho fundamental a comunicar libremente informacion, sino que constituye,
por el contrario, una intromision ilegitima en la esfera de intimidad de la
recurrente constitucionalmente garantizada (F.J. 10).

4. Conclusion

Vemos, pues, que nuestro Tribunal Constitucional aplica los criterios de resolucion
de colisiones de derechos sistematizados y expuestos por Alexy y que trata de
resolver dichas colisiones conforme a un procedimiento racional y justificado. No
obstante, como sefala Cabra Apalategui (2000, p. 170), este sistema no conduce a
un resultado definitivo, Ginicamente dice qué es lo que hay que fundamentar para
justificar el enunciado de preferencia condicionado que representa el resultado de
la ponderacion, pero ésta deja todavia margen a valoraciones cuyo control racional
escapa al propio procedimiento de ponderacién. Es por ello por lo que, a juicio de
Alexy, estos déficit de racionalidad de la ley de la ponderacién requieren el
complemento de una teoria de la argumentacion juridica racional de mayor alcance.

También Prieto Sanchis (2000, p. 181) sostiene que si bien la ponderacién no
equivale a irracionalidad, no significa tampoco que su resultado sea el fruto de la
mera aplicacidon de normas, esto es, el que represente un ejercicio de racionalidad
no supone que sus conclusiones vengan impuestas por el Derecho; “es una operacion
racional, pero una operacion que en lo esencial se efectia sin “red normativa”, a
partir de valoraciones en las que no tiene por qué producirse un acuerdo
intersubjetivo”, pues “decidir que el sacrificio circunstancial de un principio merece
la pena desde la perspectiva de la satisfaccion de otro entrafia sin duda una valoracion,
valoracion en la que —aunque no se quiera- pesara la importancia que cada individuo
concede a los respectivos bienes en conflicto, asi como su propia “cuantificacion”
de costes y beneficios en el caso concreto”.

En definitiva, es posible afirmar que lo que parecen hacer los principios
constitucionales es justamente cercenar la discrecionalidad del legislador, pues en
el esquema del constitucionalismo contemporaneo el sistema queda saturado mediante
los principios, con la particularidad de que estos principios, que antes han limitado
la libertad politica del legislador, se muestran después como dictiles instrumentos
en manos del juez. La conclusion puede formularse asi: “la rematerializacion de la
Constituciéon a través de los principios supone un desplazamiento de la
discrecionalidad desde la esfera legislativa a la judicial: bien es verdad que no se
trata ya de la misma discrecionalidad, y la diferencias es esencial: la del legislador
ha sido siempre una discrecionalidad inmotivada, mientras que la del juez pretende
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venir domefiada por una depurada argumentacion racional” (Prieto Sanchis, 2000,
p. 173).

Es por esto por lo que podemos concluir, con Javier Ansudtegui (2006, p. 554),
que la 16gica del constitucionalismo y de las exigencias limitativas del poder que le
son consustanciales, impone al juez la obligacion de poner un especial empefio a la
hora de motivar su decision, a la hora de explicar cuéles son las razones que ha
tenido en cuenta en su razonamiento intelectual y que le han llevado a adoptar una
concreta y determinada decision, en contra de otras posibilidades. Asimismo, la
razonabilidad, entendida como elemento bésico del test de aceptabilidad al que
debe ser sometida la decision judicial es, en este sentido, una de las manifestaciones
que presenta la seguridad juridica en el constitucionalismo contemporaneo.
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