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INTRODUCCION
La presente investigación tiene como fin proponer una  solución al debate jurídico surgido acerca de la constitucionalidad de la Ley de Filiación Extramatrimonial – Ley 28457.  Las posiciones discrepantes de los órganos jurisdiccionales sobre la aplicación de la Ley 28457 en los procesos de filiación extramatrimonial, se han convertido en un problema que ha trascendido la esfera jurídica, convirtiéndose en un problema social, dada la coyuntura en la que vivimos; sin embargo ningún órgano jurisdiccional ha analizado el problema de constitucionalidad de la Ley 28457, a través del Test de Proporcionalidad que en la actualidad viene siendo abordado por el Tribunal Constitucional Peruano como mecanismo limitador de la intervención legislativa en los derechos fundamentales de la persona.

Es así que  el presente trabajo de investigación  busca determinar e identificar  los derechos fundamentales contenidos en la Ley 28457, si tales derechos se encuentran en una posible colisión, y  de ser así cuales son los mecanismos óptimos para solucionar el conflicto de derechos fundamentales suscitados al interior de dicha ley, todo ello con el propósito de determinar si la norma analizada es inconstitucional, lo cual se va determinar a través de la aplicación   del principio de proporcionalidad.  
Para alcanzar el objetivo trazado la presente investigación se ha desarrollado en  doce  capítulos cuyo contenido se inicia en el Esquema De Proyecto De Investigación, con la Fundamentación Del Problema, Finalidad y Objetivos, Hipótesis, Variables En Estudio, indicadores y sub indicadores, para luego pasar al desarrollo del marco teórico cuyo contenido tiene como fin definir los conceptos elementales de la estructura y contenido esencial de los Derechos  Fundamentales, asimismo se desarrolla la Teoría Conflictivista de los Derechos Fundamentales, así como
 las soluciones alternativas dadas a los conflictos por el conflictivismo, como es:  Jerarquización,  Ponderación y  Maxima de Razonabilidad,  para llegar al tema especifico de La Proporcionalidad y  El Conflictivismo, la estructura del Principio de Proporcionalidad, los Presupuestos de La Aplicación Del Principio De Proporcionalidad. Asimismo se ha definido y determinado los derechos fundamentales contenidos en la ley 28457, como son  el Derecho Fundamental a la Intimidad, al Debido Proceso, a la Identidad y la Integridad Física. De otro lado la investigación realizada tiene como objetivo establecer la naturaleza jurídica del proceso judicial contenido en la ley 28457, para ello se ha desarrollado la naturaleza de los Procesos Monitorios: Documentales y Puros, así como  de los procesos ordinarios sumarísimos. Asimismo se ha analizado el valor probatorio del ADN en el proceso de filiación extramatrimonial contenido en la Ley 28457, para lo cual se ha establecido su definición, origen y características. Como temas coyunturales finales, la presente investigación ha tratado los  antecedentes legislativos de la Ley 28457  y su  Exposición de Motivos, para luego en el capítulo IX verificar si se cumple la hipótesis formulada en la presente investigación,  a través   del análisis del Principio de Proporcionalidad efectuado respecto de los derechos fundamentales de Identidad, Intimidad, Integridad y Debido Proceso contenidos en la ley 28457, mediante el examen de los sub principios de idoneidad, necesidad y ponderación respectivos.
Por último se ha contrastado la hipótesis formulada con el análisis de las sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional Peruano, así como con las Sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional Español. 
CAPITULO I: ESQUEMA DE PROYECTO DE INVETIGACIÓN PARA OPTAR EL GRADO DE DOCTOR EN DERECHO:

Código



: 

Título Tentativo
: El principio de Proporcionalidad y la Colisión de Derechos Constitucionales en la Ley Nº 28457 (Ley que regula el Proceso de Filiación Judicial de Paternidad Extramatrimonial).

Área de Investigación

: Derecho Constitucional.

Equipo de Investigación
: Autor del proyecto: José Oscar Paredes Sivirichi.

Personal Auxiliar

: Un encuestador y un secretario.

Profesor


: 

Alumno


: Oscar Paredes Sivirichi.

Entidades con las que se coordinará la investigación:

· Ilustre Colegio de Abogados de Huaura.

· Poder Judicial y Ministerio Público.

DISEÑO DE LA INVESTIGACIÓN

I EL PROBLEMA DE INVESTIGACIÓN

1.- FUNDAMENTACIÓN DEL PROBLEMA.-

1.1.- Descripción de la Realidad Problemática:


En el Perú, a partir de la vigencia de la Ley Nº 28457, Ley que regula el proceso de Filiación Judicial de Paternidad Extramatrimonial, los procesos de Filiación, tienen la naturaleza de los procesos monitorios puros, donde el Juez decide ab initio e inaudita parte, es decir mediante cognición sumaria,  donde se produce una sentencia condicional a simple requerimiento del actor y, que si no es impugnada, surte todos los efectos de la Cosa Juzgada material. Analizando la ley en estudio no queda la menor duda que el legislador ha consagrado el proceso monitorio puro, pues los argumentos de la demanda no requieren ser acreditados de forma alguna. Así fluye nítidamente de lo establecido en los Artículos 1 y 2 de la ley referida. En efecto, dictado el auto que admite la demanda (resolución declaratoria de filiación) si no se opone el demandado, dicho auto se convierte en declaración judicial de paternidad constituyendo una resolución judicial con cosa Juzgada material. Si se opone, el demandado  debe realizarse la prueba  biológica del ADN dentro de los diez días siguientes y si no lo hace la oposición será declarada improcedente y el mandato se convertirá en declaración judicial de paternidad. 

En consecuencia en este proceso especial, el dicho de la parte actora es suficiente  para el amparo de su pretensión  sin que haya necesidad de alguna de su corroboración con medio probatorio alguno. Esta opción del legislador nacional es absolutamente novedosa y diríamos sin precedente en nuestro país. En la legislación comparada puede encontrarse opciones y procesos especiales para las pretensiones de filiación, distintos al monitorio. Asi la ley de enjuiciamiento  Civil de España contempla un proceso especial  para la filiación y en su artículo 767, inciso 1 establece que en ningún caso se admitirá la demanda sobre determinación de la si con ella no se presenta un principio de prueba de los hechos en que se funde. 

Asimismo la mencionada ley no dice nada de cómo se sustancia la prueba de ADN, Quien la realiza?, Como  se realiza?, Que método se utiliza?, tampoco señala si serán aplicables  las normas sobre la pericia del Código Procesal Civil?, los resultados de la prueba  serán discutidos en contradictorio  entre las partes?, será necesario una audiencia para discutir las conclusiones?, podrán las partes aportar una pericia de parte?, parece que no.

Es que esta ley es el resultado del halo de infalibilidad que rodea a la llamada prueba del ADN, tanto que en buena cuenta se ha dejado a su resultado el que se declare fundada o infundada la oposición. Si el resultado es negativo, la oposición es fundada (artículo 3); si es positivo, es infundada y  “el mandato se convertirá” en declaración judicial de paternidad (artículo 4). Así de mecánico.

Estamos ante una nueve fase en la historia del derecho probatorio peruano: regresamos a la prueba plena legal. Ergo ya no más apreciación conjunta y razonada de la prueba, ya no más motivación de por qué se resuelve en sentido o en otro, pues quien decide es el laboratorio.

Como consecuencia, no solo se ha eliminado el contradictorio inicial, no solo se ha limitado la posibilidad de defenderse del demandado, no solo se ha eliminado todo rastro de contradictorio en la actuación de la única prueba legal posible, sino que además se ha eliminado toda posibilidad de apreciación crítica del resultado de la prueba científica, reduciendo al Juez a ser un elemento decorativo y simple protocolizador de lo que concluya el laboratorio. De allí que sea lícito preguntarnos si realmente esta ley vulnera los derechos fundamentales de intimidad,  integridad y debido proceso del demandado.
Con estas ideas no se pretende dejar en orfandad a los derechos del hijo, pero no podemos eludir el conflicto  entre derechos. El derecho de emplazar la propia filiación y el estado de familia coordinado con los derechos del  presunto progenitor demandado, nos conduce a decir que esos derechos del hijo que requieren, sin duda tutela judicial efectiva y eficaz para no provocarle indefensión , se tienen que ejercer y encarrilar judicialmente valiéndose de medios probatorios  que no sean inconstitucionales y asumiendo todos los riesgos de las eventuales deficiencias probatorias.

De otro lado, también se comprueban afectaciones gravosas al derecho a la integridad  del presunto progenitor  cuando en el primer párrafo del artículo 2 de la Ley  28457, se dispone que la oposición  suspende el mandato si el emplazado se obliga a realizarse la prueba biológica del ADN, dentro de los diez días siguientes. De esta manera, si bien no se empleará Vis Compulsiva para la aplicación de la prueba, se impone evidentemente su obligatoria actuación. La alternativa menos gravosa resulta ser la ponderación de la negativa conjuntamente con los demás medios probatorios como corroborante de la filiación que se reclama, si estos generan convicción de la relación paterno filial. 

Por ello cabe preguntarse  si este tipo de pruebas menoscaban el derecho de la persona a su integridad y su pueden ser impuestas coercitivamente. Así bien, cual ha de ser la consecuencia que en el aspecto probatorio le viene permitido al Juez ante la oposición del hipotético progenitor ( se trate de varón o mujer ) a someterse a los exámenes pertinentes  o a las extracciones indispensables. A este respecto las razones expuestas para determinar la preferencia del derecho del niño a conocer a sus padres por los derechos fundamentales del presunto progenitor, sustentan también la consideración a que las pruebas biológicas no vulneren tales derechos de éste último. Ahora bien, aun descartando que las pruebas de referencia puedan vulnerar derechos de la persona, no pueden ser exigidas coactivamente del sujeto que a ellas a de someterse,  por ende si el demando presunto progenitor se negara a someterse a la prueba de ADN,  no puede inferirse en su contra un reconocimiento. Ni siquiera una presunción, a favor de la contraparte, porque ello significaría vulnerar el derecho constitucional a no declarar contra si mismo. 

De  otro lado cabe considerarse, si el demandado so pretexto del interés superior del niño,  se encuentra obligado a revelar con que persona mantuvo relaciones sexuales durante el tiempo que se produjo la concepción del menor, mas aún se encuentra obligado a revelar su código genético, es decir el derecho fundamental de la intimidad del demandado es avasallado con el propósito de determinar la identidad biológica del menor.   

Es evidente que la Ley 28457 ( Ley de Filiación Extramatrimonial), fue promulgada con el propósito de dar respuesta a problemas de carácter social de primera importancia cuyo tratamiento legal y judicial no han venido siendo adecuado ni acorde con la naturaleza de la pretensión. Desde esa perspectiva, si se trata de solucionar  los problemas relativos a la identidad de los hijos no reconocidos de manera voluntaria por sus padres, estimamos que no caben objeciones. Sin embargo, lo que sí se puede y debe hacer es evaluar si la solución adoptada por el legislador  ante tal problema social es o no adecuada, para lograr tal fin y solo ello se ha de determinar aplicando el principio de proporcionalidad de la medida adoptada por el legislador con el fin propuesto, a través de los diferentes estratos del Tes de Proporcionalidad, sólo así prodremos establecer si la norma legal analizada resulta inconstitucional al no haber sopesado los derechos fundamentales de identidad, integridad, debido proceso e intimidad puestos en juego a través de esta norma jurídica. 

1.2. ENUNCIADO DEL PROBLEMA: 

La Ley Nº 28457, ha generado un conflicto entre el Derecho a la Identidad y el Derecho al Debido Proceso, Intimidad e Integridad, por una desproporcionada aplicación del principio de proporcionalidad por parte del legislador.
1.3 DEFINICIÓN DEL PROBLEMA:

1.3.1. Problema Principal:

¿Existe un conflicto entre los Derechos a la Identidad, la Intimidad, la Integridad y el Debido Proceso, con la vigencia de la Ley Nº 28457?

¿El principio de proporcionalidad ha sido aplicado proporcionalmente por el legislador para evitar que el conflicto provocado sea inconstitucional?

1.3.2. Problema Secundario:

¿Es factible la existencia de conflictos entre Derechos Fundamentales, dentro de un ordenamiento constitucional regido bajo el principio de coherencia, unidad de la Constitución y concordancia práctica?

¿Es aplicable el principio de proporcionalidad, para solucionar los conflictos entre Derechos Fundamentales?

1.4. DELIMITACIÓN.-


1.4.1 Delimitación Espacial:

La presente investigación se realizará en los Juzgados de Paz Letrado de la Provincia de Barranca dentro del Distrito Judicial de Huaura.

1.4.2. Delimitación Temporal:

El período que comprenderá la realización del estudio abarcará los procesos de filiación extramatrimonial correspondientes a los años 2007 y 2008.

1.4.3. Delimitación Social:

Las Unidades de análisis son los procesos judiciales de Filiación Extrajudicial y sus respectivos integrantes.

1.4.4 Delimitación Conceptual:


La presente investigación se enmarca dentro de los conceptos de Debido Proceso, Derecho a la Identidad, Derecho a la Integridad, Conflictos de Derechos Fundamentales, Proporcionalidad, Jerarquización, Ponderación y Máxima Razonabilidad de Derechos Fundamentales en conflicto.

2. FINALIDAD Y OBJETIVOS: 

2.1 Finalidad de la investigación: 

La finalidad que anima la presente investigación es investigar y determinar la existencia de un conflicto de derechos fundamentales que puede haberse generado con la vigencia de la Ley Nº 28457, y si el legislador ha aplicado completamente el principio de proporcionalidad, en su tarea legislativa. 

2.2 Objetivos de la investigación:

La presente investigación busca lograr los siguientes objetivos:

2.2.1 Objetivos Generales:

A
Determinar si existe un conflicto entre derechos fundamentales, con la vigencia de la Ley Nº 28457.

B

Determinar si el principio de la proporcionalidad es un procedimiento válido para la solución de conflictos de derechos fundamentales.

C
Determinar si el principio de proporcionalidad aplicado a los derechos fundamentales en conflicto contenidos en la Ley Nº 28457 nos permitirá determinar la constitucionalidad o no de dicho dispositivo legal. 

2.2.2 Objetivos Específicos:

A
Determinar si existe un conflicto entre los derechos fundamentales a la Identidad, la Integridad, la Intimidad y el Debido Proceso, con la vigencia de la Ley Nº 28457.

B
Determinar cuál es la posición asumida por el Tribunal Constitucional en relación al principio de proporcionalidad en la solución de los conflictos entre derechos fundamentales.

C
Determinar si el Tes de Proporcionalidad, basado en las etapas de idoneidad, necesidad y ponderación han sido correctamente aplicados por el legislador al momento de expedir la Ley Nº 28457.

D
Proponer una solución legislativa que logre el mismo fin de la Ley Nº 28457,de manera proporcionada con los derechos a la intimidad, a la integridad y al debido proceso del demandado, a través de  una completa aplicación del principio de proporcionalidad.

3.-HISPÓTESIS CAUSAL:

La hipótesis de la presente  investigación es:

· La Ley Nº 28457, Ley de Filiación Extramatrimonial es constitucional al proteger el Derecho fundamental a la Identidad de los menores no reconocidos, pues dicha medida legislativa mantiene proporción con el derecho a la integridad e intimidad del demandado.

· La Ley Nº 28457, Ley de Filiación Extramatrimonial es inconstitucional al buscar proteger el Derecho fundamental a la Identidad de los menores no reconocidos, pues dicha medida legislativa es desproporcionada frente al derecho al debido proceso del demandado, afectando el contenido esencial de este derecho. 

4.-VARIABLES EN ESTUDIO:


La presente investigación se centra en el estudio de la Ley Nº 28457, Ley de Filiación Extramatrimonial, a efectos de determinar su inconstitucionalidad por una desproporcionada aplicación del principio de proporcionalidad respecto de los derechos fundamentales de Identidad, Integridad, Intimidad y Debido Proceso que entran en conflicto con la vigencia de dicha norma.  Así las variables de interés son:

1ª Variable Independiente: Derechos Fundamentales de Identidad, Integridad, Intimidad y Debido Proceso.

2ª Variable Independiente: Etapas de aplicación del principio de proporcionalidad. 

3ª Variable Dependiente: La Ley Nº 28457, Ley de Filiación Extramatrimonial.

Variables de control: Sentencias de Filiación Extramatrimonial expedidas por los Juzgados de Paz Letrado en la ciudad de Barranca.

5.-INDICADORES Y SUB INDICADORES:


La presente investigación, que guarda relación con las variables dependientes e independientes, está relacionada al proceso judicial establecido mediante la Ley Nº 28457, para reconocer hijos nacidos fuera del matrimonio dentro del ordenamiento peruano, así como los derechos fundamentales que se encuentra inmersos dentro del referido proceso judicial y la manera cómo se ha aplicado el principio de proporcionalidad para evitar que el conflicto entre aquellos derechos involucrados resulte siendo desproporcionado, generando con ello la inconstitucionalidad de la misma. Así, los indicadores de interés son:

INDICADORES:

1er Indicador

:
Procesos Ordinarios y Procesos Monitorios.

2do Indicador          :
Norma Iusfundamental, Derecho Fundamental, Límites de los Derechos Fundamentales y Contenido esencial de los Derechos Fundamentales.

3er Indicador
: Etapas o Pasos de aplicación del principio de proporcionalidad.

SUB INDICADORES:

1er Indicador

:
Proceso de Conocimiento, Abreviado, Sumarísimo y de 



Ejecucición, Procesos Monitorios Puros y Documentales.

2do Indicador
:
Estructura de la norma de derecho fundamental: Reglas y 



Principios.

3er Indicador

:
Examen de Idoneidad, de Necesidad y de Ponderación.

CAPÍTULO II: MARCO TEORICO
1. EL CONCEPTO DE NORMA IUSFUNDAMENTAL

1.1. EL CONCEPTO SEMÁNTICO DE NORMA

“Las normas de derecho fundamental son normas. Por lo tanto, el concepto de norma de derecho fundamental comparte todos los problemas del concepto de norma”
. El concepto de norma ha sido y es altamente discutido. Esto, porque toda  definición de norma incluye decisiones acerca del objeto, el método y la estructura de la ciencia jurídica
. De ahí las diferencias notables entre quien entiende por norma el “sentido de un acto con el cual se ordena o permite y en especial, se autoriza un comportamiento
” y quien piensa que se trata de una “expectativa de comportamiento contrafácticamente estabilizada
”, o un imperativo
, o un modelo de comportamiento que, o es realizado o, en caso de su no realización, tiene como consecuencia una reacción so​cial
, o una expresión de una determinada forma
 o regla social
 Tan amplias divergencias sobre un concepto condu​cen a tres caminos teóricos: ensayar una nueva definición estricta o interna, que pretenda imponerse a las restantes por su mayor grado de verdad; intentar una definición compren​siva de todas las anteriores, que las supere por su grado de generalidad; o, finalmente, abandonar la búsqueda de ese concepto y reemplazarlo por otro. Alexy se ha inclinado por la segunda alternativa, y ha procurado encontrar un modelo de norma que, “por una parte, sea lo suficientemente fuerte como para constituir la base de ulteriores consideraciones, y por otra, lo suficientemente débil coma para ser conciliable con el  mayor número de decisiones en el indicado campo de problemas”
. Según su criterio, los dos requisitos son satis​fechos por el modelo de norma que él propone, al que llama por su ductilidad «modelo semántica», y que resultara conci​liable con las más diferentes tesis sobre la validez.

El “modelo semántica de norma” que propone Alexy se basa en la distinci6n entre norma, enunciado normativo y enunciado deóntico, un ejemplo de enunciado normativo es:

“Nadie debe ser constreñido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio” (art. 6.2 de la Convención Americana de Derechos Humanos).

Un enunciado normativo es la expresión de una norma. En el ejemplo, el enunciado expresa la norma según la cual está prohibido el trabajo forzoso u obligatorio. Una norma puede ser expresada por diversos enunciados normativos. Por ejemplo, la norma anterior podría haberse enunciado así: 

Toda persona tiene derecho a no ejecutar Un trabajo forzoso u obligatorio. 

O así. 

Se prohíbe que una persona ejecute un trabajo forzoso u obligatorio.

Una norma es el significado de un enunciado normativo. Por eso, los criterios de identificación de una norma no pue​den ser buscados en el ámbito de los enunciados normativos, sino en el de los enunciados deónticos. Los enunciados deón​ticos  expresan modalidades deónticas, entre las cuales cabe mencionar las del mandato, la prohibición y la permisión
. Dicho de otro modo, puede definirse al enunciado deóntico como un enunciado en el que se utilizan las expresiones deónticas «puede», «prohibido» y “deben”. En suma, toda norma puede ser expresada a través de diversos énunciados normativos, y todos los enunciados normativos son redu​cibles a enunciados deónticos. Los enunciados deónticos permiten reconocer con más facilidad el carácter normativo de una expresión.

Es posible sostener que no todo enundado deóntico, sin embargo, es un enunciado normativo. No parece un  enunciado normativo, por ejemplo, el siguiente enunciado deóntico, expresado por una madre a su hijo: «átate los zapatos». Esto conduce a sostener que la identificación de los enunciados normativos requiere un paso más. Y este paso consiste en echar mano de algún criterio de validez que cualifique nor​mativamente a algunos enunciados deónticos.

Hay algunas razones de peso para procurar un concepto semántica de norma que sea adecuado a diversas teorías de la validez, como propone Alexy. La más importante es que facilita un ahondamiento en las cuestiones previas al juicio de validez, designando con el término norma a esa realidad ante​rior. La norma sería entonces para una postura que defienda esta separación, lo expresado por todo  enunciado normativo, con independencia de su validez. Desde otra perspectiva puede objetarse que un concepto semántico aumenta excesi​vamente el universo de las normas, y que por tanto conviene vincular a las normas con algún criterio de identificación ultra-semántico.

¿Expresa una norma el famoso asaltante del banco que ordena: «¡no me dé ninguna moneda!»? Para la primera posición sí. Para la segunda, depende. Depende del concepto de validez. En todo caso, la cuestión de si el concepto de norma incluye o no al de validez se reduce a una cuestión terminológica puesto que quienes exigen la validez como requisito de la normatividad parten también de la observación de una realidad, para ellos pre-normativa, del mismo modo que quienes designan a esa realidad con el término “norma” en algún momento deberán plantearse el problema de la validez. Al menos, deberán hacerla si pretenden dotar de cierta generalidad a su concepto de norma. Sobre este punto se insistirá más adelante, al tratar del fundamento de los derechos humanos. Cabe anticipar, no obstante, que quiénes prefieren un concepto flexible del término "norma" suelen inclinarse por criterios de validez exclusivamente formales.

1.2. LAS NORMAS DE DERECHO FUNDAMENTAL

Se ha examinado sumariamente el concepto semántico de norma. Ahora bien, ¿qué es una norma de derecho fundamental? Como señala Alexy, esta pregunta puede ser plan​teada abstracta o concretamente: “es planteada abstractamente cuando se pregunta sobre la base de cuáles criterios una norma, independientemente de su pertenencia a un deter​minado orden jurídico o Constitución, puede ser identificada como norma de derecho fundamental. Es planteada concreta​mente cuando se pregunta cuáles normas de un determinado orden jurídico o de una determinada Constitución son normas de derecho fundamental y cuáles no”
. Aquí, a diferencia de lo que ocurre en el trabajo repetidamente citado de Alexy, interesa el estudio de los derechos fundamentales en general. Por tanto, la pregunta habrá de ser planteada abstractamente.

Una primera respuesta simple, según nuestro autor, con​siste en sostener que son normas iusfundamentales aquellas que son expresadas a través de disposiciones iusfundamentales, y que disposiciones iusfundamentales son exclusiva​mente enunciados normativos contenidos en alguna ley fun​damental o Constitución
. Esta respuesta se enfrenta a dos problemas. El primero, que no todos los enunciados norma​tivos de las constituciones expresan normas de derecho fun​damental. El segundo, que parece insuficiente reducir las normas iusfundamentales a aquellas que son expresadas por enunciados iusfundamentales de la Constitución. Es cierto que aceptar este criterio permitiría una mayor seguridad sobre cuáles derechos son fundamentales y cuáles no, pero, dejando en este punto de lado a Alexy, existen dos objeciones de peso en contra.

La primera es que los derechos que las normas iusfundamentales consagran justamente vienen a constituir una valla infranqueable y supranormativa. Su fuerza propia es de una intensidad tal que puede ocurrir -al menos hipoté​ticamente- que se reconozca y aplique una norma iusfun​damental que no sea explícita en la Constitución. Por otra parte, según se verá, la vida jurídica da lugar a la creación por los tribunales constitucionales de una serie de normas que explicitan, concretan y facilitan la aplicación de las normas iusfundamentales consagradas en las constituciones. La im​portancia de estas normas nuevas es tal que parece necesario dotarlas del carácter de fundamentalidad que no tendrían de tratarse de normas infra-fundamentales. Podría replicarse que con esta ampliación se pone en riesgo el carácter de fundamentalidad, al extenderlo tanto. Es cierto, pero no cabe otra solución a poco que se advierta la peculiar índole de la mayor parte de las normas iusfundamentalcs, técnicamente llamadas principios, que se examinará un poco más adelante.

1.2.1. Enunciados normativos y disposiciones iusfundamentales

Como es evidente, y ya se dijo, no todos los enunciados normativos de una Constitución expresan normas de derecho fundamental. Siguiendo la nomenclatura que propone Alexy, se denominará a los enunciados que sí lo hacen disposiciones de derecho fundamental. ¿Cómo identificados? Indica este autor que se han propuesto para ello puntos de vista materiales, estructurales y formales
. Carl Schmitt, al definir los derechos fundamentales como «sólo aquellos derechos que pertenecen al fundamento mismo del Estado y que, por lo tanto, son reconocidos como tales en la Constitución», com​bina elementos materiales y estructurales
. “Que un derecho pertenezca "al fundamento mismo del Estado” es una manifestación material. Según Schmitt, al fundamento del Estado liberal de derecho pertenece sólo un grupo de derechos, es decir, el de los “derechos individuales de libertad”. Por lo tanto, “derechos fundamentales, es decir, derechos, fundamentales en sentido estricto”, serían sólo los derechos que presentan una determinada estructura, la del derecho individual de libertad”
. Alexy, en cambio, propone un criterio formal, “que apunte a la forma de la positivización». Según la opinión de este autor, formulada en el ámbito del Derecho constitucional alemán, todos los enunciados del capítulo de la Ley Fundamental titulado, “Derechos fundamentales” (artícu​los l a 19), son disposiciones de derechos fundamentales, con independencia de su contenido y estructura. No obstante, sos​tiene: «no hay duda que una serie de otras disposiciones de la Ley Fundamental, como por ejemplo, la del artículo 103 párrafo 1 que dice que todos tienen el derecho a ser oídos judicialmente, expresa una norma de derecho fundamental”. Para la identificación de estas disposiciones, a las que denomina, siguiendo a Klein, “disposiciones satélites correspon​dientes”, ofrece como criterio formal el catálogo de derechos del artículo 93 párrafo 1 de la Ley Fundamental
.

Alexy entiende que una definición orientada por criterios materiales y estructurales tiene inconvenientes. “Desde el primer momento, vincula el concepto de derecho fundamen​tal con una determinada concepción del Estado, con respecto a la cual existen dudas de que sea la concepción de la Ley Fundamental. Un derecho tal como el del otorgamiento de condiciones mínimas de existencia, aun cuando pudiera ser fundamentado en normas del catálogo de derechos fundamentales, no podría ser llamado “derecho fundamental” ya que tiene una estructura diferente a la del derecho de libertad del Estado liberal de derecho. Por ello, es aconsejable no limitar de antemano el concepto de derecho fundamental -y, por lo tanto, el de la norma de derecho fundamental- en la manera propuesta por Schmitt”
. Un criterio exclusivamente estructural sería, por ejemplo, aquel que propusiera asignar carácter iusfundamental a todas las disposiciones de la Constitución en las que se confirieran derechos subjetivos. Esto sin embargo, “tendría el inconveniente de que normas que se encuentran en estrecha conexión sistemática y con​textual con normas de derechos fundamentales que confieren derechos subjetivos, no podrán ser ya subsumidas bajo el concepto que mejor expresa esta conexión. Esto y el hecho de que una utilización amplia de expresiones tales Como "norma de derecho fundamental" o “disposición de derecho funda​mental” responde a la tradición de la dogmática del derecho constitucional, justifican la no aceptación de este criterio”
. 

La crítica que hace Alexy del punto de vista propuesto por Schmitt permite advertir que según su opinión el criterio material es aquel que identifica las disposiciones iusfunda​mentales partiendo de la estructura del Estado. Sin embargo, resulta necesario señalar que existe otro plano de este mismo criterio, complementario con el anterior, que 

atiende al con​tenido material que subyace -de un modo más o menos directo- en todas las normas iusfundamentales. Ambos pla​nos de la perspectiva material, aunque útiles, resultan por sí solos insuficientes para identificar por completo el conjunto de las disposiciones iusfundamentales. En efecto, no basta para ello con recurrir a conceptos tales como, de un lado, «el estado liberal» o "el estado social", o, del otro, "da dignidad humana", o "los derechos inherentes a la personalidad", aunque los tribunales con jurisdicción constitucional frecuen​temente los empleen. Se requiere algo más.

Aquí se sostendrá que tampoco resulta satisfactorio -considerado autónomamente- el criterio formal defendido por Alexy. De la propia exposici6n del autor se infieren sus deficiencias. ¿Por qué sostiene A1exy que es evidente la existencia de otras normas iusfundamentales expresadas en enunciados normativos de la Ley Fundamental que no se encuentran en su Capítulo 1 ? Si esa evidencia existe, su origen es un criterio distinto del formal, ya agotado. No es un criterio estructural, pues la disposici6n del ejemplo (el art.103 párrafo 1) no tiene una estructura particular, que la distinga de otras. El origen se encuentra, por tanto, en un criterio material.

En suma, ninguno de los puntos de vista propuestos alcanza a dar razón por sí solos del modo en que se identifican las disposiciones iusfundamentales. Parece más ade​cuado, por tanto, un criterio mixto. A la pregunta acerca de cuáles enunciados normativos de una Constitución son dispo​siciones de derecho fundamental se responderá inicialmente recurriendo a un criterio formal. Pero resultará necesario completar la investigación mediante el recurso a criterios materiales y estructurales. Esto último será útil especialmente en el caso de constituciones en las que el catálogo de los derechos está disperso dentro del texto.

1.2.2. Las normas adscritas de derecho fundamental

Retornemos al problema -indudablemente conexo con el anterior- de las normas iusfundamentales que no son esta​tuidas directamente en la- Constitución, cuya existencia hemos postulado, a las que Alexy llama "normas adscritas de derecho fundamental”
. Junto a las normas directamente estatuidas, forman el conjunto de las normas iusfundamen​tales. Hay dos razones que pueden llevar a los tribunales a enunciar normas iusfundamentales adscritas: de un lado, la existencia de derechos fundamentales no reconocidos por una norma iusfundamental positiva, del otro, la necesidad de reducir la amplitud habitual de las normas iusfundamentales positivas.

El primer supuesto solo tiene lugar en aquellos ordena​mientos en lus que no existe un numerus clausus de derechos fundamentales, es decir, en aquellos en los se admite la exis​tencia de derechos no positivados en el texto constitucional. Un ejemplo significativo puede encontrarse en la enmienda IX de la Constitución estadounidense, en la que se establece:

“la enumeración en la Constitución de determinados dere​chos no deberá ser entendida como negación o desvalorización de otros retenidos por el pueblo”
.

Una norma similar se encuentra en el art. 33 de la Cons​titución argentina
, en el que se establece:

“las declaraciones, derechos y garantías que enumera la Constitución no serán entendidos como negación de otros dere​chos y garantías no enumerados; pero que nacen del principio de la soberanía del pueblo y de la forma republicana de gobierno”

El reconocimiento de estos derechos iusfundamentales no enumerados requiere la enunciación por los tribunales de normas cuyo carácter iusfundamental les vendrá principal​mente de las normas directamente estatuidas a las que se las adscribe, así como, en menor medida, del derecho sobre el que recaen o al que aparecen vinculadas.

Con relación al segundo supuesto, de laxitud de la norma iusfundamental positiva, creemos que un ejemplo contribuirá a clarificar la exposición. Se trata de un ejemplo que ya ha sido examinado, aunque desde otra perspectiva, en el capítulo

1: el art. 19 CN. Conviene recordar los términos con los que en ese precepto se consagra el derecho a la intimidad:

“las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están reservadas a Dios, y extensa de la autoridad de los magistrados (…)”.

Ahora bien, como ya se ha visto, el artículo transcrito nada dice expresarnenre, por ejemplo, sobre si la tenencia de drogas para consumo personal está o no incluida en el derecho a la intimidad. Ni si, en otras palabras,el Estado viola esa claúsula constitucional al penalizar a quien tiene drogas en pequeñas cantidades destinadas al propio consumo. Resulta necesaria, por tanto, la creación de una norma iusfun​damental que resuelva el problema constitucional planteado por una ley penal de esta clase. Será una norma adscrita a la anterior. Los interrogantes anteriores fueron afrontados, como ya se ha examinado, por la CS, quien, en uno de los casos analizados en el capítulo 1, ha formulado la siguiente norma:

“entre las acciones que ofenden el orden, la moral y la salud pública se encuentra sin duda la tenencia de estupefacientes para uso personal, porque al tratarse de una figura de peligro abstracto está ínsita la trascendencia a terceros (...)”
.

Pero aquí surge un nuevo problema, pues la aceptación de las normas adscritas como normas de derecho fundamental genera la cuestión de su reconocimiento: ¿cuáles son las normas adscritas? y también la de la validez: ¿cuáles ads​cripciones son realizadas conforme a derecho?
. "La dis​cusión sobre derechos fundamentales es, en gran parte, una pólemica acerca de cuáles normas están adscritas a las normas de derechos fundamentales directamente estatuidas”
. Retornando a nuestro ejemplo, que la norma enunciada por la Corte sea una norma adscrita de derecho fundamental no es, ni mucho menos, indiscutible, pese a la expresión: "sin duda" utilizada en el fallo. Rastreando casos anteriores, no es necesario retroceder mucho en el tiempo para comprobar que el mismo Tribunal -aunque con una composición parcial​mente distinta- había formulado una norma exactamente opuesta:

“penar la tenencia de drogas para el consumo personal sobre la sola base de potenciales daños que puedan ocasionarse "de acuerdo a datos de la común experiencia" no se justifica frente a la norma del art. 19 (...)”

Según Alexy, “una adscripción se realiza conforme a derecho cuando la norma adscrita puede ser catalogada como válida. Para catalogar como válida a una norma de derecho fundamental directamente estatuida, basta la referencia a su positivación. En el caso de las normas adscritas, tal referencia está excluida por definición. Lo mismo vale para los con​ceptos sociológico y ético de validez. El que una norma valga social o éticamente no significa que, conforme a derecho, pueda ser adscrita a una norma de derecho fundamental esta​tuida directamente”
. Sin embargo, "los tres son relevantes dentro del marco del siguiente criterio: una norma adscrita vale y es una norma de derecho fundamental si para su adscripción a una norma de derecho fundamental estatuida directamente es posible dar una fundamentación iusfunda​mental correcta”
 Que esto es así puede verificarse exa​minando las argumentaciones mediante las cuales los jueces justifican las adscripciones que llevan a cabo; en particular, sus referencias constantes a las normas iusfundamentales directamente estatuidas (criterio normativo), a las opiniones de los jueces (criterio sociológico) y a las finalidades de los derechos involucrados (criterio ético)

   2.  EL CONCEPTO DE DERECHO FUNDAMENTAL

2.1. LOS ANTECEDENTES DE LA NOCIÓN DE DERECHO FUNDAMENTAL

La noción de derecho subjetivo, como puso de mani​fiesto Villey
, no era conocida en la Antigüedad
. Según el profesor francés, debe situarse su origen en el s. XIV, más concretamente en ciertos escritos de Guillermo de Ockham, quien “negó la abstracción intelectual y redujo el ámbito de los entes cognoscibles al de los singulares aprehensibles por la sensibilidad”
. Esta merma epistemológica produjo un cercenamiento de la realidad; y lo jurídico, contemplado des​de lo singular, quedó reducido a meras prerrogativas. Para Ockham, esas prerrogativas, “no pudiendo fundarse sobre un orden natural, ya que el orden que nosotros establecemos en la realidad para conocerla y regida formando conceptos, no es sino una especie de cañamazo tejido por nuestro espíritu para cuadricularla, no pueden tener su fuente sino en las voluntades que los establecen: la voluntad de Dios o las voluntades humanas”
. El positivismo y el subjetivismo jurídicos prefigurados por Ockham tuvieron su confirmación más acabada con la exaltación del individuo que se produjo en el humanismo
. “Por su parte, la concepción moderna de la ciencia, al reducir su objeto a lo percibible empíricamente, y su método a la descomposición de las realidades con el fin de medidas cuantitativamente y descubrir sus causas efi​cientes, condujo a una percepción de la sociedad política como un conglomerado de individuos, considerados en prin​cipio como independientes los unos de los otros y agrupables sólo por asociación voluntaria”. Como se ha visto, esta asociación se producía, para este pensamiento, mediante un pacto en el que, los individuos sacrificaban a la sociedad un conjunto de facultades o derechos, en aras de hacer la con​vivencia posible, y se reservaban otras, que recibían el nom​bre derechos naturales o innatos. Este significado del término derecho es el que fue empleado en las declaraciones de derechos y en las constituciones liberales y del estado social de derecho, es el que actualmente maneja el conflictivismo. Jurídico, y es el que se encuentra vigente en el diálogo social, político y jurídico.

El constitucionalismo supuso, entre otras cosas, el reco​nocimiento de algunos de los derechos humanos en textos normativos a los que se pretendía dotar de una firmeza pecu​liar. Existe cierto consenso doctrinal en reservar las voces "derecho constitucional" (Estados unidos, Argentina) y "derecho fundamental" (Alemania, España) para denominar a los derechos reconocidos constitucionalmente. La expre​sión «derecho fundamental» ha alcanzado especial relieve en el Derecho constitucional alemán, «donde bajo el título de los Grulldrechte se ha articulado el sistema de relaciones entre el individuo y el Estado, en cuanto fundamento de todo el orden jurídico-político. Este es su sentido en la Grundgesetz de Bonn de 1949”. La distinción entre «derecho humano” y “derecho fundamental” o “derecho constitucional” será pre​ciso tenerla en cuenta especialmente a partir de este punto del trabajo: las referencias a los derechos fundamentales o cons​titucionales implicarán que el derecho del que se trate se encuentra reconocido en un texto constitucional.

Lo que llevamos dicho en los capítulos anteriores y en éste ha permitido constatar que el conflictivismo ha seguido dos direcciones a la hora de dar una definición de derecho fundamental: en algunas ocasiones el derecho aparece identi​ficado con la norma, y en otras con una libertad en principio ilimitada. A continuación se pretende ahondar en este se​gundo sentido. El primero no parece necesario abordarlo, pues ya ha sido considerado en el punto anterior, al tratar de la norma iusfundamental. Alcanzar esta finalidad requerirá el desarrollo genérico de la noción de derecho fundamental, y permitirá, asimismo, sentar algunas pautas para su replan​teamiento.

2.2. EL DERECHO FUNDAMENTAL COMO POSICIÓN JURÍ​DICA FUNDAMENTAL

La discusión sobre el concepto de derecho subjetivo, no obstante su considerable duración y los muy intensos y amplios esfuerzos desplegados, no ha conducido a un consenso. Nuevamente,la cuestión de la validez produce polémicas. Pero además, hay confusiones conceptuales causadas por un "planteamiento del problema incorrecto e impreciso”, que ya criticara Kelsen “al formular las definiciones más arriba examinadas, no se paraba la atención en lo que el concepto del derecho subjetivo investigado debía ofrecer al jurista, del problema a que había de dar solución”
. Hay, a juicio de ALexy, dos distinciones relevantes que pueden aportar luz al problema: a) la distinción analítica entre norma y posición jurídica fundamental; b) la distinción entre razones para los derechos subjetivos, los derechos subjetivos como posiciones y relaciones jurídicas, y la imponibilidad jurídica de los derechos subjetivos. Ambos puntos serán desarrollados a Continuación.

2.2.1. La posición jurídica

La norma es aquello que es expresado en un enunciado normativo. La norma de derecho fundamental es aquello expresado en una disposición de derecho fundamental. Por ejemplo, en la disposición de derecho fundamental:

"se le reconocen y protegen los derechos: a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones (...)" (art 20. ICE)

se expresa una norma universal que confiere un derecho frente al Estado. Ahora bien sobre la base de esta norma puede formularse una norma individual iusfundamental como la siguiente:

a tiene frente al Estado el derecho a expresar y difundir libre​mente los pensamientos, ideas y opiniones.

Si esto es así, a se encuentra frente al Estado en una posición iusfundamental que consiste en que tiene frente al Estado el derecho a expresar libremente su opinión. “Esta posición puede ser expresada con el mismo enunciado mediante el cual se expresa aquella norma individual. Si vale la norma individual según la cual a tiene frente a b un derecho a G, entonces a se encuentra en una posición jurídica que está caracterizada por tener frente a b un derecho a G; y si una posición jurídica de a consiste en que a tiene frente a b un derecho a G, entonces vale la norma individual de que a tiene frente a b un derecho a G. Las normas pueden ser consideradas como cualificaciones de personas o de acciones. Desde esta perspectiva, tanto las personas como las acciones reciben propiedades o cualificaciones de las normas. “Así, puede decirse que una norma que le prohíbe a a hacer h le confiere a a la propiedad de ser alguien a quien le está prohibido hacer h. La propiedad de a, que puede ser expre​sada con el predicado monádico complejo “alguien a quien le está prohibido hacer h “es la posición en la que a es colocado a través de la nonna. Si sólo existieran posiciones de este tipo, naturalmente no valdría la pena hablar de posiciones. Lo interesante es cuando no se trata de propiedades sino de relaciones que pueden ser expresadas por predicados didácticos tales como “... tiene un derecho a G frente a...” o por predicados tridácticos como “... tiene frente a... un derecho a...”
2.2.2. Un modelo de tres gradas

“Si se entiende a los derechos subjetivos como posi​ciones y relaciones jurídicas en el sentido presentado más arriba, es posible distinguir entre: a) razones para los de​rechos subjetivos. b) Derechos Subjetivos como posiciones y relaciones jurídicas y c) la imponibilidad jurídica de los derechos subjetivos”

Las razones para los derechos relacionan a cada derecho con su fundamento. Un ejemplo de enunciado de este tipo es:

(1) la libertad de expresión es una exigencia de la naturaleza humana para una vida social digna y para el libre funcionamiento de la sociedad democrática.

Los enunciados de derechos tienen la estructura que se examinó precedentemente:

(2) a tiene derecho a la libertad de expresión.

Los enunciados sobre protección tienen una estructura de este tipo:

(3) a puede reclamar la violación de su derecho a expresarse libremente a través de una demanda.

La distinción entre estos enunciados, y el estudio de su interrelación, permitiría superar la polémica ya secular entre las teorías de la voluntad y del interés
. La relación entre los enunciados (1) Y (2) es de medio a fin. Son claramente dife​renciables, aunque existe entre ellos una unidad indisoluble en el seno de la noción de derecho fundamental. Los enunciados (2) pertenecen a la dimensión técnico-jurídica del Derecho. Los (l) a la filosófica. Unos no se comprenden plenamente sin los otros, porque el Derecho es una realidad que se comprende en último extremo como fundada en algo que no es ella misma, es decir, en la persona humana y en las exigencias de la vida en sociedad. A nivel técnico jurídico, los enunciados (1) permitirán reconocer aquellos derechos que son fundamentales, y guiarán la interpretación de los enunciados (2). Su utilidad es indudable, especialmente en los casos -numerosos en el campo de las normas de derecho fundamental- en los que haya que aplicar el principio de razonabilidad. Menos claro se presenta el estudio de las relaciones entre el enunciado (3) con los enunciados (1) y (2). Cabe comenzar por la relación con el enunciado (1). Para los enunciados sobre la protección, tales como «a puede re​clamar la violación de su derecho a G a través de una de​manda», existe una fundamentación común, un enunciado (1) que agrupa a todos, que podría ser expresado de este modo: “todo titular de un derecho subjetivo tiene simultáneamente un título frente al Estado para imponer su respeto". Esto nada dice sobre la relación existente entre el fundamento del derecho en concreto y el enunciado sobre la protección. Esta relación es, como todas aquellas en que está involucrado un elemento material, de ponderación o razonabilidad. Baste con afirmar que cuanto más "fuerte" sea el fundamento del derecho afectado, tanto más imperativa se tornará la protección. Menos sencilla aún es la relación de los enunciados (3) con los enunciados (2). "También los enunciados sobre la protección expresan una posición jurídica, es decir, la capa​cidad jurídica (...) para imponer un derecho. También esta posición puede ser llamada “derecho”. Se trata, pues, de la relación entre dos posiciones o derechos”
. Para Kelsen, sólo es posible hablar de derecho subjetivo cuando existe la capacidad jurídica para su imposición:

El derecho subjetivo en sentido específico es el poder jurídico para hacer valer el deber existente.

Desde esta perspectiva, hablar de un enunciado tal como “a tiene frente a b un derecho a G” sería superfluo o incompleto. Alexy rebate esta conclusión sobre la base de dos argumentos, uno técnico y otro sistemático. Sostiene que, en primer lugar, “el uso de enunciados sobre derechos es posible y funcional también si se supone que un derecho subjetivo existe sólo si está dada la correspondiente capacidad de su imposición”. En segundo lugar, afirma que “no parece necesario hablar de derechos sólo cuando existe la capacidad jurídica de su imposición (...) pues una tal definición estipulativa no refleja el uso existente del lenguaje ni es fecunda para el conocimiento de los sistemas jurídicos”
.

Las posiciones y relaciones derivadas directamente de la norma iusfundamental pueden ser definidas como derechos fundamentales prima facie
. No son, por tanto, derechos fundamentales propter quid
. Como ya ha sido dicho, la búsqueda del derecho fundamental stricto sensu, plena o completamente determinado, requiere, además del aporte de la norma iusfundamental (el derecho fundamental prima facie), y entre otras cosas, la guía normativa que propor​cionan las circunstancias del caso.

2.3. LA ESTRUCTURA DEL DERECHO FUNDAMENTAL

La descomposición estructural del derecho fundamental se llevará a cabo mediante el estudio de los enunciados sobre derechos fundamentales y los enunciados sobre fundamen​tación de derechos fundamentales. Una teoría sobre los de​rechos fundamentales que aspire a generalidad no puede evi​tar el tratamiento de las cuestiones de validez y fundamentación. Comencemos por los enunciados sobre derechos fundamentales. El enunciado "a tiene frente a b derecho a G, es un enunciado compuesto que puede ser seccionado en dos elementos: sujetos y objeto.

2.3.1. Los sujetos

Todo derecho fundamental tiene un titular y, al menos, un obligado. Quienes pueden ser sujetos de Derecho son llamados personas jurídicas. Seguidamente se harán las precisiones conceptuales que parecen pertinentes para el objeto de este trabajo.

En primer lugar, es necesario distinguir entre las per​sonas jurídicas singulares y las personas jurídicas colectivas. “Esta distinción resulta relevante, toda vez que la negación de la existencia de sujetos colectivos de derechos conduce a una iusfilosofía cerradamente individualista, del mismo modo que la negación de la existencia de derechos en los individuos en cuanto tales lleva a una concepción totalitaria de la vida social (...)”. No obstante, en última instancia, el titular del derecho fundamental siempre será el hombre; en el primer caso individualmente considerado, en el segundo, en cuanto forma cuerpos sociales. El Tribunal Constitucional español se ha pronunciado en el sentido aquí indicado al reconocer la titularidad del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio a una sociedad mercantil, y al reconocer la capa​cidad de ciertos derechos fundamentales a las administra​ciones públicas personificadas
. No obstante, “siendo las personas jurídicas una creación del Derecho, corresponde al ordenamiento jurídico -como ha recordado el Alto Tribunal​delimitar su campo de actuación, fijando los límites concretos y específicos, y determinar en su caso si una concreta actividad puede ser desarrollada en un plano de igualdad por personas tanto físicas como jurídicas”. La segunda preci​sión es de carácter material. Aunque el concepto jurídico de persona sea un término técnico, empleado por la ciencia jurídica, su raíz excede al derecho positivo, pues se trata de una realidad con la que el Derecho se encuentra, algo preexis​tente a las configuraciones jurídicas, a partir de la cual se construye el Derecho, pero no al revés. En síntesis, el núcleo esencial del sujeto de derecho fundamental tiene una fuente suprapositiva. Para finalizar, cabe señalar que la raíz del concepto jurídico de persona es el concepto ontológico de persona. La juridicidad es uno de los rasgos de la perso​neidad ontológica. La igualdad ontológica de los hombres deriva, por este camino, en la igualdad jurídica, principio reconocido universalmente desde el siglo XVIII.

Con respecto al obligado, basta distinguir los dos casos principales: los derechos fundamentales que se tienen frente a particulares -personas individuales o colectivas- y los que se tienen frente al Estado. No parece justificado reducir el sujeto pasivo al Estado, como se ha sostenido
. En efecto, "en el Estado social de Derecho los derechos fundamentales ad​quieren (...) [una] función troqueladora y modeladora de todo el orden social (...), dejando de actuar por tanto como meras reivindicaciones frente al Estado”
. No es este, no obstante, el lugar apropiado para tratar los numerosos problemas que plantean los llamados "efectos horizontales" de los derechos fundamentales
.

2.3.2. El objeto

El objeto es aquello sobre lo que el derecho recae. La teoría analítica de los derechos fundamentales ha distinguido a los derechos desde el objeto en: a) derechos a algo; b) libertades; c) competencias.

Los derechos a algo se enuncian mediante la fórmula: a tiene frente a b un derecho a G. Esto pone de manifiesto que el derecho a algo puede ser concebido como una relación triádica cuyo primer elemento es el titular del derecho, su segundo elemento el obligado, y su tercer elemento el objeto del derecho. El objeto es siempre una acción del desti​natario. Esta acción puede ser negativa, dando lugar a los derechos de defensa, o positiva, dando lugar a los derechos a acciones positivas. Los derechos frente al Estado pueden ser derechos de defensa o derechos a acciones positivas. Los derechos de defensa se dividen en: derechos a que el Estado no impida u obstaculice determinadas acciones del titular del derecho (p. ej., la libertad de movimiento); derechos a que el Estado no afecte determinadas propiedades o situaciones del titular (p. ej., la inviolabilidad del domicilio); y derechos a que el Estado no elimine determinadas posiciones jurídicas del titular del derecho, es decir los derechos a la no dero​gación de determinadas normas. Los derechos a acciones positivas se dividen en dos grupos: derechos 'cuyo objeto es una acción fáctica (p. ej., el derecho a una subvención) y derechos cuyo objeto es una acción normativa (p. ej., a la protección de la vida mediante el dictado de leyes penales).

La base del concepto de libertad es una relación triádica éntre el titular de una libertad (o de una no-libertad), un impedimento de la libertad y un objeto de la libertad. Este último consiste en una alternativa de acción. Las libertades jurídicas se dividen en no protegidas y protegidas. Las prime​ras son las que pueden ser íntegramente referidas a permi​siones. Una libertad jurídica no protegida, por tanto; “puede ser definida como la conjunción” de una permisión "jurídica de hacer algo y una permisión jurídica de omitirlo”
 (p. ej., la libertad de profesar una religión). Las segundas, las que están vinculadas a derechos o normas que aseguran la posibilidad de realizar las acciones permitidas (p. ej., la libertad de co​merciar).

Las competencias son un grupo de derechos constituido por posiciones que pueden ser designadas con expresiones tales como “poder” o “poder jurídico”. Más claramente, por competencia se entiende la capacidad de modificar una situación jurídica a través de una acción
. La modificación de una situación jurídica a través de una acción puede ser des​crita de dos maneras: como imposición de normas indivi​duales o generales que no serían válidas sin esa acción, o como modificación de las posiciones jurídicas de los sujetos jurídicos que caen bajo estas normas. Son ejemplos de com​petencias la celebración de un matrimonio, la sanción de una ley o de un acto administrativo. Las acciones que son ejer​cicios de competencia se distinguen de las que no lo son por el hecho de que son institucionales, esto es, que presuponen reglas, para ellas constitutivas. Desde esta perspectiva, una competencia es una posición conferida por una norma de competencia. Tanto el Estado como los ciudadanos son titulares de competencias.

Entre los elementos que componen la estructura del de​recho fundamental, el objeto es el factor nuclear. El objeto es aquello sobre lo que recae el interés o aquello en lo que consiste el bien para el sujeto: un algo, una libertad o una competencia. En la fórmula:

a tiene derecho a la libertad de expresión,

lo decisivo, desde el punto de vista práctico, jurídico, y también técnico, es el objeto. La libertad de expresión, y más concretamente, el contenido de la expresión de a en el caso concreto de que se trate, constituye el centro de los afanes de los operadores jurídicos involucrados. Ahora bien, la con​sideración del objeto de los derechos fundamentales va unida necesariamente a la del fundamento. A través del fundamento se podrá ver, en parte, la diferencia entre un derecho fundamental y un derecho no-fundamental. Además, desde la perspectiva del fundamento se observan algunas luces que sirven de guía para el hallazgo y la determinación del derecho en los casos concretos, lo cual pone de relieve la especial conexión entre objeto y sujeto en los derechos fundamen​tales, conexión que tal vez no sea tan íntima en el caso de los derechos subjetivos patrimoniales, por ejemplo.

2.3.4 El fundamento

El enunciado:

Debe reconocerse el derecho a la vida pues así lo exige la dignidad de la persona es un enunciado de fundamentación. Presupone, pues, que es posible fundamentar los derechos. No parece viable construir una teoría de los derechos fundamentales sin plan​tearse y resolver la cuestión de su fundamentación. 

Alexy opina lo contrario. Al hacerla, incurre en una contradicción pues al comienzo de su obra citada declara que pretende la construcción de una teoría general de los derechos funda​mentales, que, según sus propias palabras, “es una teoría en la que se consideran los problemas que se plantean en todos los derechos fundamentales o en todos los derechos funda​mentales de un determinado tipo”
. Y al analizar otras teorías generales de los derechos fundamentales distintas de la que él propone, rechaza las que llama unipuntuales, que incurrirían en el error de remitir los derechos fundamentales a un único principio. Esta toma de posición lo conduce a adoptar una teoría estructural de los derechos fundamentales, basada, entre otros elementos, en un concepto semántica de norma, cuya característica quizá más relevante consiste en el hecho de ser conciliable con teorías de la validez del más diferente tipo, impidiendo de este modo la adopción de una teoría unipuntual. La consecuencia necesaria es la omisión de todo tratamiento de las cuestiones de validez normativa y, consecuentemente, también de la fundamentación de los de​rechos humanos. Ahora bien, esta opción metodológica le obliga a renunciar a la resolución de varios de los problemas más importantes que plantean “todos los derechos funda​mentales”, indisolublemente vinculados a las teorías de la validez. Esta renuncia tal vez mantenga la pretendida gene​ralidad del conjunto de la tesis, pero desde luego la hace incompleta. En suma, una teoría conciliable con cualquier criterio de validez es general en el sentido de adaptarse a cualquiera de los grandes enfoques, pero no lo es en el significado de generalidad más consistente, defendido por el propio Alexy, pues deja sin respuesta varias de las preguntas más importantes formuladas sobre los derechos humanos, particularmente la referente a la vigencia de las normas in​justas o inicuas
, y también, como se ha señalado, las relativas al esclarecimiento de cuántos y cuáles son esos derechos. Omitir dar respuesta a estas preguntas se origina, en última instancia, en planteamientos metodológicos que fabrican “una realidad coherente con su peculiar raciona​lidad, mutilando, si es preciso, dimensiones cuya realidad es vivamente experimentada”
, y que dejan de lado el prin​cipio de la primacía de lo real como canon metodológico fundamental
.

Una prueba de que esto es así lo constituye el hecho de que el centro del debate actual sobre los derechos funda​mentales está ocupado en buena parte por la discusión acerca de las razones que los justifican. Las respuestas son básica​mente dos: a) todo el Derecho nace de la voluntad del legis​lador; b) hay un sector del Derecho que se funda en instan​cias suprapositivas. Existen también posiciones intermedias, que proponen modelos consensualitas de fundamentación
.

Pero como se ha demostrado convincentemente, sus condi​cionamientos epistemológicos permiten asimilarlas a las posturas positivistas
.

La objeción más importante contra las posiciones posi​tivistas proviene de la contradicción en que incurren al pretender fundamentar los derechos humanos exclusivamente en la normas de derecho positivas, olvidando que ellos, como se ha sostenido
, “tienen sentido precisamente como límite de la norma y, en general, del poder. (...) Por eso, de estos derechos se dice que se declaran; y de ellos se dice también que se reconocen -no que se otorgan o se conceden- por las leyes positivas". De modo que “sólo si se admite una noción de Derecho compatible con la existencia de un núcleo fun​damental de derecho distinto del derecho positivo, es posible una teoría de los derechos humanos coherente con lo que quiere expresarse con ella: que la ley positiva no es soberana frente al hombre, porque éste posee unos bienes jurídicos inherentes que preexisten a la ley positiva y que son medida de la justicia o injusticia de la ley positiva”
. Pero, además, existe una objeción vinculada directamente al objeto de estudio de este trabajo: plantear el fundamento de los de​rechos desde la pura formalidad conduce inevitablemente al conflictivismo jurídico y a la jerarquización de los derechos fundamentales, pues sin fundamento, los derechos carecen de finalidad, y, por tanto, del elemento que permite delimitar su alcance y diferenciar a uno de otro, entre otras cosas. Cuando los derechos no tienen' fines, no resulta posible limitar legítimamente las pretensiones de absolutización de titulares de derechos fundamentales (prima facie) complementarios; los derechos complementarios se vuelven derechos contra​dictorios. Esto conduce a disyuntivas, que como se ha visto, son resueltas mediante ponderaciones vacías de contenido o jerarquizaciones abstractas Y alejadas de la realidad
.

Partiendo, entonces, de la imposibilidad de fundamentar los derechos humanos en la voluntad del legislador, es posible distinguir en la base justificatoria de los derechos dos niveles: «1) genérico o universal, que radica en las normas jurídicas, Y por el cual un tipo de derechos es atribuido a una clase de personas, como v. gr. el derecho a recibir alimentos es atribuido a todo hijo menor de edad; 2) inmediato, que radica en el título jurídico, que puede ser definido como la razón o fundamento inmediato por el cual una conducta es debida por un sujeto a otro, o bien como la razón precisa, objetiva Y formal, en virtud de la cual alguien es constituido titular de un derecho (...). Dicho de otro modo, se trata de la causa o razón inmediata por la que un derecho, atribuido genéricamente a una clase de personas -los hijos, en el ejemplo que pusimos más arriba- se concreta o determina a una persona singular Y en unas circunstancias máximamente determinadas (...)”.

La fundamentabilidad de los derechos humanos radica en que su base justificatoria “tanto mediata como inmediata, se vincula al carácter personal del viviente humano Y a la dignidad que corresponde a toda persona”
. Como se ha señalado, “la justificación primera de cualquier derecho hu​mano radica en un principio normativo, que no es sino una determinación del primer principio práctico según el cual “el bien debe hacerse y el mal evitarse”, y que puede formularse del siguiente modo: "todo hombre debe salvaguardar el ca​rácter de persona de todo hombre”
. El título, en tanto, es la condición de persona humana; "esto se hace evidente no bien se consideran las principales declaraciones de derechos y, en general, todos aquellos textos en los que se habla o discute acerca de los derechos humanos: en efecto, allí se reconocen esos derechos a las personas humanas sin exigirse más determinación que la de ser personas y cuando aparece requerida alguna calificación especial: “mujer embarazada”, “persona en edad núbil”, “padres”, etc., es porque esa calidad se vincula con alguna de las dimensiones centrales del desa​rrollo o perfeccionamiento de la “personeidad”
.

Cada derecho humano, entonces, consiste en un bien humano básico, cuyo respeto viene exigido por la misma  dignidad del hombre
. La distinción entre un derecho fundamental y otro provendrá de las diversas exigencias de la dignidad humana. Desde esta perspectiva, la determinación ​de cada derecho "guarda relación con el modo de ser propio de cada hombre. Ahora bien, dicho modo de ser, que postula unos medios concretos sin los cuales la autorrealízación y la felicidad se tornan muy difíciles o imposibles, no comporta exigencias contradictorias o enfrentadas, porque el ser huma​no es básicamente una unidad. (...) Si se tiene esto presente, será posible sostener que la consideración de los derechos desde la perspectiva de su teleología, es decir, de lo que tratan de proteger en el ser humano en orden a una vida acorde con su dignidad, conduce a derechos equilibrados entre sí, que no se anulan mutuamente ni necesitan de límites externos como los proporcionados por la jerarquización”
.

3. LA ESTRUCTURA DE LA NORMA DE DERECHO FUNDAMENTAL: REGLAS Y PRINCIPIOS

Una vez conceptualizada la norma jurídica y la norma iusfundamental, corresponde examinar la estructura de esta última. La distinción ntre reglas y principios “constituye la base de la fundamentación iusfundamental y es una clave para la solución de problemas centrales de la dogmática de los derechos fundamentales. Sin ella, no puede existir una teoría adecuada de los límites, ni una teoría satisfactoria de la colisión y tampoco una teoría suficiente acerca del papel que juegan los derechos fundamentales en  el sistema jurídico”
. Dentro de las normas iusfundamentales es posible distinguir entre normas que son principios y normas que son reglas. Ambas componen, pues, el universo de las normas iusfundamentales. Unas excluyen a las otras. En ocasiones se subraya el carácter de principios. Por ejemplo, cuando se afirma que las disposiciones iusfundamentales son “conforme a la literalidad y morfología de sus palabras, fórmulas lapidarias (…) que carecen en sí mismas, además de un único sentido material”
. Otras veces, en cambio, se acentúa el carácter de reglas; especialmente cuadno se quiere señalar el carácter normativo de la Constitución, olvidando que tan normativa es una regla como un principio. Ni una ni otras agotan el espectro de las normas iusfundamentales existentes
. Hace ya más de cuarenta años que la doctrina alemana puso de relieve esta distinción
, que tenía antecedentes en trabajos de la jurisprudencia sociológica estadounidense
. Han aparecido varios trabajos de relevancia sobre el tema durante las tres últimas décadas
.

Siguiendo a A1exy, aquí se defenderá la existencia de una diferencia cualitativa entre los principios y las reglas.

Para esta posición, los principios difieren de las reglas
 en su carácter prima Facie. Mientras los primeros ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, las segundas ordenan que algo sea realizado sin más. Los principios son, por tanto, mandatos de optimización, las reglas, mandatos de realización. Los principios pueden ser realizados en diferente grado. Las reglas, en cambio, “sólo pueden ser cumplidas o no”
. La diferencia más importante entre ambos conceptos se muestra claramente en las distintas soluciones a las que se llega en las colisiones de principios y en los conflictos de reglas
. En ambos casos, dos normas, aplicadas indepen​dientemente, conducen a resultados contradictorios. En los conflictos de reglas, una de las reglas desplaza a la otra. Esto puede tener lugar de dos modos: introduciendo en una de las dos normas una cláusula de excepción que invalide el conflicto o declarando inválida una de las reglas.

En las colisiones de principios, a diferencia del caso anterior, uno de los dos principios debe ceder, pero no lo hace definitiva​mente. No se introduce en uno de los principios una cláusula de excepción ni se lo declara inválido. “Más bien lo que sucede es que bajo ciertas circunstancias un principio precede al otro. Bajo otras circunstancias, la cuestión de la preceden​cia puede ser solucionada de manera diversa”
. De modo que los principios se distinguen también funcionalmente de las reglas, pues no son aplicables, como ellas, a la manera de “todo o nada”, sino que suponen el recurso a otros criterios de decisión que han de ponderarse en razón de su “peso e importancia”
.

Al resolver una colisión de principios iusfundamentales se crea una norma adscrita de derecho fundamental, que tiene carácter de regla; “las condiciones bajo las cuales un prin​cipio precede a otro constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia jurídica del principio pre​cedente”
. De modo que tanto las colisiones como los con​flictos son resueltos mediante la aplicación de una regla. En el primer caso, se la crea, mientras que en el segundo se señala, la prevalencia de una de las que se encuentra en disputa.

4. LOS LÍMITES DE LOS DERECHOS FUNDAMEN​TALES

4.1. PLANTEAMIENTO

Las normas iusfundamentales, como se ha dicho reite​radamente, tutelan aspectos de la vida humana indispensables para un desarrollo digno de la personalidad. Por esa razón, una vez establecidas en la Constitución, deben ser respetadas por el legislador ordinario. Esta afirmación, a pesar de su sensatez irrebatible a los ojos de un observador occidental de fines del s. XX se enfrentó en los inicios del constitucio​nalismo a diversos problemas de orden teórico y práctico. La principal dificultad teórica tuvo su origen en la concepción de la ley -toda ley, también la ordinaria- como expresión de la voluntad de los ciudadanos, que afectó principalmente a la Europa continental. Si la ley expresaba siempre la voluntad del pueblo, no existía motivo para poner sobre ella ningún orden normativo. En segundo lugar, existía un importante escollo de orden operativo -derivado, por cierto, de lo ante​rior: se carecía de técnicas jurídicas que permitieran asegurar la supremacía de la Constitución.

La primera valla fue sorteada a la fuerza: rápidamente en algunos casos y más lentamente en otros, la realidad dejó ver que la legislación ordinaria muchas veces caía en contra​dicciones patentes con la Constitución, violando incluso las normas iusfundamentales. La superación del segundo obs​táculo debe atribuirse en una medida determinante a la prác​tica constitucional estadounidense, y, más específicamente, a la tarea jurisdiccional de su SC. En efecto, fue en el célebre caso Marbury v. Madison, fallado en 1803, donde se sentaron las bases de la judicial review, doctrina esta que -dejando de lado algunas diferencias, especialmente la que separa a los regímenes de control concentrado de los de con​trol difuso- constituye la columna vertebral de la jurisdicción constitucional en el mundo occidental. Hasta que se cons​tataron las contradicciones entre legalidad y constituciona​lidad y se consolidó el control de constitucionalidad en un orden jurídico concreto la vigencia de los derechos funda​mentales se limitó al respeto del principio de legalidad.

 No obstante, la sujeción del legislador a la Constitución no podía significar, ni significó nunca, la proscripción de toda intervención en las normas iusfundamentales. De modo que esta intervencíón ha quedado justificada históricamente por: en primer lugar, la amplitud característica de las normas iusfundamentales, que requiere como complemento casi in​dispensable de concreciones que las hagan aplicables. Tan es así, que en muchos casos es el propio constituyente quien expresamente habilita las intervenciones del legislador ordi​nario. Una segunda razón tiene su origen en la llamada natu​raleza bifronte de las normas iusfundamentales: si se acepta que dichas normas imponen al legislador no sólo una obli​gación de abstención, es decir, un no-hacer, sino también una obligación de promoción, esto es, de hacer, entonces debe también aceptarse que tenga las. facultades adecuadas para el logro de esta finalidad.

Lo anterior deja claro que el legislador puede y debe intervenir en las normas iusfundamentales. Esto hace renacer el problema de la sujeción. Una sujeción en sentido fuerte requiere la formulación de límites a las facultades de regu​lación del legislador ordinario. En otras palabras, las regula​ciones que el legislador establece a las normas iusfundamen​tales necesitan, a su vez, de límites que aseguren la sujeción de aquél a la Constitución. La doctrina y la jurisprudencia recientes han hablado, por ello, de la existencia de "límites de los límites".

A la luz de lo anterior resulta bastante claro que no pue​den obviarse del estudio de la noción de norma iusfunda​mental y de derecho fundamental los conceptos de límites iusfundamentales y de límites de los límites. Habrá que examinarlos, claro está, desde el enfoque que impone el objeto de nuestro trabajo. En primer lugar, se indagará acerca de los límites: su conceptualización en la jurisprudencia y en la doctrina, su relación con el concepto de derecho y con el conflictivismo. En el epígrafe inmediatamente posterior se examinará el más importante límite de los límites: la garantía del llamado contenido esencial de los derechos fundamen​tales. Dejaremos para el capítulo próximo el estudio del segundo límite de los límites, es decir, el principio de propor​cionalidad, que por su importancia para el tema de esta tesis merecía un tratamiento independiente. Para el desarrollo de los dos primeros temas, por exigencias de claridad y concisión, nos limitaremos al estudio de la jurisprudencia y doctrina españolas, aunque ello no eximirá de algunas conve​nientes aproximaciones al Derecho constitucional alemán.

4.2. LOS LÍMITES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ALEMÁN

La LF ha reconocido los derechos fundamentales de dos modos distintos: existen, de un lado, derechos que se encuentran sometidos a una reserva específica de limitación por el legislador, y, del otro, derechos reconocidos sin reserva, como la libertad religiosa (art. 4) o las libertades de creación y expresión artísticas, así como las de investigación y cátedra (art. 5.3).

Los derechos con reserva de limitación tienen, de acuer​do con la jurispmdencia y la doctrina constitucionales, dos clases de límites: a) los límites directos, que son los que surgen de la propia LF; y b) los límites indirectos, que son los creados por el legislador en uso de las reservas específicas establecidas en el texto constitucional
. Desde otro punto de vista, que no tiene en cuenta tanto al sujeto limitador como al origen de la limitación, se ha hablado de: a) límites internos o intrínsecos; y b) límites externos o extrínsecos de los dere​chos fundamentales. Los primeros provendrían de la conceptualización del contenido de los derechos, es decir, de su “interior”. Definidos negativamente, los límites internos no son " barreras al ejercicio de los derechos que cercan y reducen el espacio natural y original de éstos, sino (...) fronteras que delimitan su mismo contenido, de suerte que fuera de ellas ni hay ni nunca hubo derecho”. Los límites externos, en cambio, tendrían origen en la necesidad de armonizar los conflictos del derecho fundamental de que se trate con otros derechos fundamentales y con bienes constitucionales. Vendrían, por tanto, impuestos “desde fuera” del derecho fundamental. En otras palabras, los límites externos serían restricciones de los derechos fundamentales que no estarían determinadas por la conceptualización del derecho en juego, como en el caso de los límites internos, sino por la existencia" de otros derechos fundamentales o de bienes públicos que se encontrarían en conflicto con él
.

Por lo que se refiere a aquellos derechos fundamentales que la Constjtución reconocía sin establecer respecto de ellos reservas, se plantean algunos problemas. ¿Significa la omi​sión de reservas expresas que son ilimitables? El Tribunal Constitucional Federal entendió desde los comienzos que no, y creó entonces la noción de límites inmanentes, que serían aquellos límites derivados de la necesidad de articular los derechos fundamentales sin reserva con otros derechos fundamentales y con bienes públicos, y que pueden ser expli​citados por el legislador aun en ausencia de habilitación constitucional expresa
. El fundamento de la existencia de esta clase de límites sería, entonces, el principio de unidad de la Constitución
.

Es opinión prácticamente unánime, con alguna excepción en la jurisprudencia que el establecimiento de límites inmanentes sólo puede hacerse mediante ley. Esta última afirmación se vincula parcialmente a una cuestión que ha dado lugar a polémica. Se trata de la naturaleza de los límites inmanentes: ¿son límites internos o externos? La respuesta es, por dos razones, de considerable importancia: a) de acep​tarse que son delimitaciones del derecho fundamental, y no propiamente límites, no operaría respecto de ellos la reserva genérica de ley establecida para toda intervención "en la libertad y en la propiedad”, de conformidad con el principio de Estado de Derecho del art. 20.3 LF. Actualmente este problema está superado, puesto que el Tribunal Constitu​cional desvinculó la reserva genérica de ley de aquella fór​mula tradicional de la libertad y la propiedad, y la extendió, en base a la llamada teoría de la esencialidad (Wesentlich​keitstheorie), al conjunto de decisiones que considera esen​ciales, entendiendo por tales aquellas que lo son “para la realización de los derechos fundamentales”; b) si los lí​mites inmanentes no son verdaderos límites, sino delimita​ciones del contenido del derecho fundamental, explicitación de algo que ya se encuentra "dentro" de él, entonces les' serían inaplicables los controles establecidos en el art. 19.1 Y 2 LF, sobre el que volveremos más adelante:

"Art. 19, l. Cuando de acuerdo con la presente Ley Fun​damental un derecho fundamental pueda ser limitado por ley o en virtud de una ley, ésta deberá tener carácter general y no ser aplicable al caso concreto. Además la ley deberá citar el derecho fundamental indicando el artículo.

2. En ningún caso un derecho fundamental puede ser afec​tado en su contenido esencial”.

Las dos respuestas posibles del interrogante inicial -es decir, sostener que los límites inmanentes son internos a los derechos o afirmar, por el contrario, que son externos a elloa y han tenido defensores y detractores, tanto en Alemania como en España. El asunto recibirá un tratamiento conjunto a continuación del estudio del sistema constitucional español central para nuestro examen de los límites iusfundamentación según se avisó en la introducción.

Antes de pasar al siguiente punto corresponde hacer una precisión: si tanto los límites inmanentes como los que el legislador crea haciendo uso de una reserva de limitación requieren una ley, la diferencia entre unos y otros estribará en una sola cosa: en que los primeros deben tener por justificativo la necesidad de proteger otros derechos fundamentales o bienes de naturaleza constitucional, mientras que los segundos admitirían, al menos hipotéticamente, su establecimiento en tutela de derechos y bienes infraconstitucionales. En palabras del propio Tribunal Constitucional:

“sólo los derechos fundamentales de terceros que entren colisión y otros valores jurídicos de rango constitucional, consideración a la unidad de la Constitución y al orden general valores por ella protegido, son susceptibles de limitar también, determinadas relaciones, los derechos fundamentales reconocido como ilimitables”.

Cabe reiterar, por último, que existe unanimidad de criterios al afirmar que todos los límites creados por el legislador para aquellos derechos sometidos a reserva, esto en tanto los internos como los externos, tienen como límite, a su vez, el respeto de la máxima de proporcionalidad y del contenido esencial de los derechos fundamentales (art. 19.2 LF).


. .

4.3. LOS LÍMITES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPAÑOL

Tanto la concepción de los límites del TC como la de la doctrina española que se ha ocupado de los límites parecen haber asumido casi al pie de la letra la del Derecho cons​titucional alemán. Se parte de una definición amplia del concepto de límite: “se emplea (..,) la expresión límites de los derechos fundamentales en un sentido general para aludir a toda acción jurídica que entrañe o haga posible una res​tricción de las facultades que, en cuanto derechos subjetivos, constituyen. el contenido de los citados derechos”. A partir de aquí, se distingue, de un lado, entre límites internos y externos, y, del otro, entre límite.s necesarios, directos, e indirectos (o inmanentes).

Conviene comenzar con una enumeración de las dispo​siciones de la CE relacionadas con el tema de los límites iusfundamentales. Nos referiremos, también, a una norma constitucional concreta, para facilitar la exposición.

Las normas directamente involucradas son las siguientes:

“Art. 53.1. Los derechos y libertades reconocidos en el Ca​pítulo 11 del presente Título vinculan a todos los poderes públicos. Sólo por ley, que en todo caso deberá respetar su contenido esencial podrá regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelarán de acuerdo con lo previsto en el art. 161”.

“Art. 81.1. Son leyes orgánicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades públicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomía y el régimen electoral ge​neral y las demás previstas en la Constitución”.

El ejemplo escogido es, una vez, más, el derecho de información:

“Art. 20.1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproducción (...)

4. Estas libertades tienen su límite en el respeto a los derechos reconocidos en este Título, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la protección de la juventud y de la infancia”.

De la transcripción de los artículos anteriores se infiere lo siguiente:

a) A diferencia de lo que ocurre con el texto de la LF (aunque en consonancia con la práctica constitucional ale​mana) la CE consagra en el art. 53.1 una reserva de “regu​lación del ejercicio” de los derechos fundamentales, a la que se une, además, un reconocimiento expreso, en el art. 81.1 CE, de la facultad legislativa de “desarrollar” los derechos fundamentales y las libertades públicas; 

b) Junto a derechos fundamentales sin reserva expresa de limitación se encuentran otros que sí la tienen, como el derecho de información, el derecho a sindicarse libremente o el derecho a la huelga. En esto, por tanto, no hay dife​rencias entre la LF y la CE; 

c) Los dos puntos anteriores, leídos a la luz de los desa​rrollos del Derecho constitucional germano, abren inevitablemente algunas preguntas importantes. El primer problema a resolver es, indudablemente, el significado de la frase "regular el ejercicio". Hay que averiguar si equivale a limitar los derechos fundamentales. Tanto una respuesta afirmativa como una negativa nos enfrentan a objeciones de cierto calado. Si regular el ejercicio equivaliera a limitados podría cues​tionarse el sentido de las reservas específicas de limitación, como por ejemplo la del transcrito arto 20.4 CE, o, dicho con otras palabras, cabría preguntar qué puede haber llevado al constituyente a concretar en unos casos los límites y a la vez admitir la posibilidad de que éstos sean fijados por el legislador. Pero si regular el ejercicio no fuese limitados, si se tratase de algo diferente -v. gr. explicitar el contenido de los derechos- entonces quizá algunos pretendieran extrapolar- del Derecho alemán la doctrina de los límites inmanentes, con todas las dificultades que ella trae consigo.

Quizá convenga nuevamente, anticiparse a lo que ven​drá: la solución de los problemas anteriores parece exigir una aproximación dogmática al concepto de restricción de norma iusfundamental, del mismo modo que dicha aproximación era exigida para resolver las aporías del concepto de límites que se maneja en el Derecho constitucional alemán. Con aproximación dogmática se quiere aludir aquí al estudio de los conceptos de supuesto de hecho de norma iusfundamental, de ámbito de aplicación de una norma y, finalmente, de restric​ción de una norma iusfundamental.

4.3.1. El concepto de limite iusfundamental en la juris​prudencia del TC

Desde los comienzos de su tarea el TC trazó las líneas básicas de la que puede ser llamada su teoría de los límites de los derechos fundamentales. La primera aproximación tuvo lugar en la STC 5/1981, en la que el Tribunal distinguió entre límites necesarios, “que resultan de (...) la propia natura​leza", de los derechos, límites "que se producen por su articu​lación con otros derechos”, y límites establecidos por el legislador, «respetando siempre (...) el contenido esen​cial” .Poco más tarde la cuestión seria nuevamente abor​dada. La ocasión fue la conocida STC 11/1981. Se sostuvo al1í, en lo que aquí interesa, lo siguiente:

“La Constitución establece por sí misma los límites de los derechos fundamentales en algunas ocasiones. En otras ocasiones  el límite del derecho deriva de la Constitución sólo de una manera mediata o indirecta, en cuanto que ha de justificarse por la nece​sidad de proteger o reservar no sólo otros derechos constituciona​les, sino también otros bienes constitucionalmente protegidos”
.

La posición del Tribunal podría, entonces, ser resumida en los siguientes puntos:

a) los derechos fundamentales no son absolutos. Por el contrario, tienen diferentes límites
;

b) esos límites son de tres clases: necesarios, directos e indirectos
;

c) los límites necesarios son aquellos derivados de la propia naturaleza del derecho de que se trate. Se hace aquí alusión, desde nuestro punto de vista, a los límites que deri​van de una interpretación del sentido de la cláusula consti​tucional;

d) los límites directos son los que se establecen "directa​mente" en la Constitución. El caso arquetípico es el del art. 20.4, ya trascrito;

e) Los límites indirectos son aquellos que se derivan de la necesidad de articular los derechos fundamentales entre sí y con otros bienes constitucionalmente protegidos. Los crea únicamente el legislador haciendo uso de la facultad de “regulación del ejercicio” de los derechos fundamentales reconocida en el art. 53. l. Para el TC, no hay diferencia entre “limitación” y “regulación del ejercicio” de un derecho fundamental;

f) Sólo son lícitos como límites indirectos los que se dirigen a proteger otros derechos fundamentales o bienes públicos expresamente consagrados en la CE 
. Si bien esta línea jurisprudencial que, por cieno, se aleja de la que en Alemania llevó a la distinción entre límites indirectos e inmanentes- se encuentra bastante consolidada, hay algunos casos en los que el TC ha aceptado la constitucionalidad de límites de naturaleza infraconstitucional. En un trabajo re​ciente, se ha dicho que las excepciones son dos: el abuso del derecho y los límites implícitos. Respecto de la primera, se ha sostenido que es una excepción aparente: “por más que formalmente el abuso del derecho aparezca en ocasiones en la jurisprudencia como un límite de los derechos, y, por ende, se presente aparentemente como una restricción de su “conte​nido inicialmente protegido”, lo cierto es que en rigor lo que hace el Tribunal Constitucional en un buen número de ocasiones (...) es sencillamente excluir apriorísticamente de dicho ámbito todo proceder contrario a la buena fe, al deber de lealtad o a una regla de general observancia en el tráfico. No habría, pues, un problema de limites, sino de delimitación del contenido del Derecho”
. Los límites implícitos, por otro lado, serían aquellos que se encuentran, en palabras del TC “previstos en el ámbito internacional en el que se inserta nuestra Constitución”
, aunque no se deriven autónoma​mente de ella. El Tribunal fundamenta esa interpretación, fuertemente criticada, en el art. lO.2 CE 
. Han sido derivados del orden internacional límites tales como la moralidad y el orden público
;


g) La facultad de limitar un derecho fundamental en​cuentra el límite en el respeto de su contenido esencial, de acuerdo con lo establecido en el mismo art. 53.1 CE, y también en el principio de proporcionalidad. Como se ha afirmado desde una posición crítica con esta jurisprudencia, la teoría de los límites de los derechos fundamentales "tiene que completarse necesariamente con la de los límites de los límites, porque de no ser así los derechos y libertades no tendrían ni una mínima resistencia frente a los demás bienes constitucionalmente protegidos (...)”
.

4.3.2. El concepto de límite iusfundamental en la doctrina constitucinalista española

No existe un desarrollo dogmático importante del tema de los límites iusfundamentales en la doctrina española. Exis​ten, sí, algunos trabajos que lo abordan, pero lo hacen muy brevemente, o como aspecto colateral del objeto central
.

No obstante, se han venido consolidando una serie de con​ceptos de relevancia que serán sumariamente analizados a continuación.

La doctrina española sobre los límites de los derechos fundamentales se encuentra claramente dividida en dos posi​ciones. La opinión mayoritaria se adhiere a la postura soste​nida por el TC, que se sintetizó en el punto anterior. Desde este punto de vista: a) no hay diferencia entre regulación del ejercicio y verdadera limitación de los derechos funda​mentales, y b) las reservas específicas de limitación tendrían la única función de indicar al legislador límites específicos, aunque sin coartarlo para la determinación de otros límites distintos
 El principal exponente de la posición minoritaria ha sido 1. de Otto, quien en un pequeño pero significativo trabajo expuso una concepción de los límites que bien puede ser calificada de «interna», Y que ha sido la plataforma desde la que han partido todos los constitucionalistas españoles que se han acercado al tema. De Otto entiende que entre delimitación, regulación del ejercicio y limitación de los derechos fundamentales existe una vinculación estrecha, que podríamos llamar intrínseca. Su postura será analizada con algún detenimiento en el punto siguiente.

4.4. CRÍTICA DE LOS LÍMITES IUSFUNDAMENTALES

4.4.1. Los límites de los derechos fundamentales y el conflictivismo

A continuación, analizaremos la teoría externa y la teoría interna desde el prisma que proporcionan las respuestas a las tres cuestiones siguientes: el concepto de Derecho que sub​yace en cada una de las teorías, las finalidades que persiguen, y, por último, las dificultades que presentan.

La teoría externa parte de una comprensión de los dere​chos fundamentales como ilimitados. Para sus sostenedores, los derechos carecen, en su génesis, de todo límite. La vida social, sin embargo -se advierte inmediatamente- exige una coordinación de los distintos derechos entre sí y con otros bienes. Esta exigencia lleva a la necesidad de recortar los derechos fundamentales para hacerlos operativos. Son los otros derechos y los bienes quienes, desde el exterior, vienen a constituirse en límites de cada derecho. Poco importa que se trate de límites instituidos por el constituyente o el legislador: lo decisivo, lo que hay que llevar a cabo, es una articulación de los derechos en juego que los salve de su impracticabilidad.

La finalidad de la teoría es doble: de un lado, se busca “otorgar a las personas una amplia tutela iusfundamental. En principio, el juez, al fallar un caso, debe entender que la parte tiene el derecho que alega. Después, durante el curso del proceso, se verá si existe o no alguna restricción legítima de ese derecho alegado, que conduzca a su no reconocimiento. Del otro lado, la teoría externa procura maximizar las garan​tías constitucionales frente a la actividad legislativa: todas las restricciones impuestas por el legislador, al ser auténticos límites, se encuentran sujetas a las garantías del principio de proporcionalidad y del contenido esencial.

Como contrapartida, y como dificultades insoslayables, desde estas premisas -en particular, desde una conceptualización de los derechos como libertades ilimitadas-, de un lado, la garantía del contenido esencial y el principio de pro​porcionalidad resultan inaplicables
, y, de otro, no puede eludirse el conflictivismo, corno ya se ha mostrado en el capí​tulo 1, con las consecuencias negativas que se han ido apun​tando a lo largo del trabajo: incontrolabilidad de las deci​siones judiciales, anulación de los derechos fundamentales, inseguridad jurídica, etc.

El concepto de Derecho del que parte la teoría interna es distinto al de la teoría externa. Los derechos serían, desde su génesis, limitados e ilimitables. Las limitaciones deben ser descubiertas, para esta posición, dentro de la Constitución.

Los sostenedores de la teoría interna se proponen cuatro finalidades principales:

a) Sobre todo, evitar el planteamiento de falsos casos constitucionales. Explicar esta finalidad requiere dar un paso atrás: la teoría externa, al reconocer la titularidad del derecho a todo aquel que lo alegara -como consecuencia de conside​rar que los derechos fundamentales, en su génesis, se presen​tan ilimitados-, multiplica los litigios iusfundamentales. Esta secuela de los planteamientos de la teoría externa ha sido muy criticada por los defensores de la teoría interna. El caso más citado es el del pintor que pretende pintar en el cruce de dos calles muy transitadas: para los sostenedores de la teoría interna no se trata de un caso de libertad artística, puesto que ese derecho no ampara las expresiones realizadas en manifiesto perjuicio público.

b) Asegurar la controlabilidad de la hermenéutica cons​titucional, expulsando de ella todo criterio extra-contextual Y toda injerencia del poder legislativo. El límite es algo que puede ser descubierto en la Constitución misma.

c) Además quienes detienen la teoría interna se proponen impedir la perjudicial inflación de los derechos fundamentales que conduciría al debilitamiento de su fuerza normativas.

d) Por último, es objetivo de la teoría interna restringir la competencia del Tribunal Constitucional a los auténticos casos constitucionales, consecuencia inevitable de la “infla​ción” que se mencionó en el párrafo anterior.

Las dificultades que presenta la teoría interna, con ser distintas, no son menores que las de la teoría externa. En efecto, de un Jada, la amplitud semántica de las normas cons​titucionales parece desmentir categóricamente toda posibi​lidad de determinar apodícticamente, aun haciendo un gran esfuerzo hermenéutica, los perfiles de cada uno de los de​rechos en ellas reconocidos. Pero, dejando de lado esta crítica, resta otra de importancia decisiva como objeción a esta postura: el razonamiento de la teoría interna se asienta sobre un dogma probadamente falso, el de la autosuficiencia del texto constitucional y de las disposiciones iusfunda​mentales. Como ha quedado demostrado -aunque algo sinté​ticamente- en páginas anteriores, y se verá con mayor cla​ridad en el capítulo siguiente, los criterios contextuales para la resolución de casos constitucionales no dan satisfacción a todos los problemas que ellos plantean. Por último, la teoría interna priva al litigante de las garantías del principio de proporcionalidad y del contenido esencial en aquellos casos en que pueda considerarse que el legislador no ha limitado un derecho fundamental, sino que ha explicitado su contenido, es decir. en todos los casos de delimitación y no de limitación de los derechos fundamentales, por fuerza más numerosos para esta teoría que para la teoría externa, puesto que las limi​taciones se reducirían en este caso a las expresamente conte​nidas en el texto de la Constitución.

En suma, la teoría externa cae en el conflictivismo, y la interna, en su afán por superar a la anterior, en la ilusión de pensar que todas las soluciones constitucionales se encuen​tran en la Constitución. Pero ambas posiciones tienen algo en común, que las esteriliza como propuestas: identifican al derecho fundamental con la norma iusfundamental.

4.5.2. Hacia un replanteamiento de La cuestión de Los Límites

Desde nuestro punto de vista, resulta decisivo -como ocurrió y ocurrirá con otros temas tratados en este trabajo​distinguir con toda claridad entre norma iusfundamental y derecho fundamental. Esta perspectiva nos permitirá, según se verá, una superación de las aporías a que conducen tanto la teoría externa como la teoría interna. Nos permitirá, por lo pronto, sosteñer las dos afirmaciones que concluirán esta argumentación:

a) el contenido de las normas iusfundamentales es li​mitado y regulable;

b) los derechos fundamentales son limitados pero ili​mitables.

A) El contenido de las normas iusfundamentales es regulable

La consecuencia jurídica de una norma se produce cuan​do se cumplen todas sus condiciones. El cumplimiento de todas las condiciones (supuesto de hecho en sentido amplio) se da una vez que se ha satisfecho el supuesto de hecho estricto sensu y no se han satisfecho las restricciones. Que una norma tiene restricciones o límites es algo evidente; sobre lo que no hay discusiones. Los problemas surgen al intentar des​velar la relación entre el supuesto de hecho y las restric​ciones. Desde un punto de vista esa relación es de carácter interno, lo que lleva a pensar que sólo y exclusivamente dentro de la norma iusfundamental es posible determinar cuáles son sus restricciones. El contenido de la norma, para esta posición, nace limitado. Desde la otra perspectiva dog​mática examinada, las restricciones son siempre externas a la norma iusfundamental, y no tienen, en principio, nada que ver con ella. La norma, entonces, sería, en principio, ili​mitada, y las limitaciones irían surgiendo de la necesidad de aplicarla respetando el contenido (también amplio) de las otras. Dijimos un poco más arriba que ambas posiciones conducen a dificultades, y que no responden adecuadamente a lo que ocurre en la realidad. Corresponde fundamentar tales afirmaciones.

La clara distinción entre horma iusfundamental y de​recho fundamental que hemos llevado a cabo en este mismo capítulo nos permite afirmar, sobre su base, lo siguiente: no parece que sea posible descubrir dentro de la norma ius​fundamental el contenido completo del derecho fundamental, es decir, su supuesto de hecho y todas sus restricciones. He aquí el error en que cae la teoría interna. Además de la norma iusfundamental de que se trate, habrá que estudiar, especial​mente, tres cosas: la finalidad del derecho fundamental invo​lucrado -ya presente prima Jade en la investigación herme​néutica-; la finalidad de todos los derechos fundamentales, como criterio unificador; y los supuestos de hecho de las restantes normas iusfundamentales, por respeto a los prin​cipios de unidad de la Constitución y de concordancia prác​tica. Resulta ineludible la ponderación de todos estos elemen​tos. Eliminarla conduce, so capa de contextualidad y también de seguridad jurídica, a la mayor de las inseguridades: la que producen aquellas interpretaciones que encubren su proceder real. Además, como consecuencia que se torna inevitable en algunas jurisdicciones, los particulares dejan de contar con las garantías del principio de proporcionalidad y del contenido esencial para controlar las regulaciones legislativas en materia iusfundamental.

B) Los derechos fundamentales son ilimitables

Aceptar las insuficiencias de la teoría interna no exige una asunción acrítica de la teoría externa que, como ya hemos señalado, conduce inevitablemente al conflictivismo. La primera de las teorías fue refutada afirmando que las normas iusfundamentales son limitables. La segunda será corregida partiendo de que los derechos fundamentales no son limitables: protegen aquello que protegen y nada más. Es verdad que tienen un contenido limitado; pero, dentro de su limitación, dicho contenido es ilimitable. Y es un contenido que recibe de su fundamento un carácter coexistencial deter​minante, e inicial si se lo considera genéticamente. No resulta posible un derecho fundamental no-relaciona!. La búsqueda del respeto de los principios hermenéuticos de unidad de la Constitución y de concordancia práctica impone la nece​sidad de aceptar esta realidad. Es que -y entiéndase, una vez más, la circularidad- el sustrato último de esa necesidad de búsqueda, más que en el respeto de la Constitución, se en​cuentra en el carácter relacional del fenómeno jurídico y en la unidad interna de los bienes humanos y de la naturaleza hu​mana. El túnel hermenéutica que es la norma iusfun​damental, a cuya salida se encuentra el derecho fundamental, resulta iluminado desde delante por el derecho fundamental mismo, con sus exigencias, entre otras cosas, de respeto de su relacionalidad. Esto nos lleva a reiterar que es verdad que hay conflictos de normas iusfundamentales, pero que nunca, en ningún caso, existen auténticos conflictos de derechos. Lo anterior permite una moderación de la teoría externa. No parece sostenible afirmar que las restricciones no tienen nada que ver con la norma a la que restringen, que sean “externas” a ella. Muy por el contrario, existe entre ambas una relación estrecha, que proviene del carácter coexistencial del derecho fundamental del que la norma es sustentadora-sustentada.

Llegados a este punto, resulta oportuno pasar al examen del contenido esencial de los derechusfundamentales.

5. EL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

5.1. PLANTEAMIENTO

El objeto de estudio de este apartado está constituido por una cláusula constitucional: el arto 53.1 CE; ya citado. Vale la pena reiterar lo que allí se establece: los derechos y libertades reconocidos en el Capítulo II del Título 1 de la Constitución “vinculan a todos los poderes públicos”, y “sólo por ley, que en todo caso deberá respetar su contenido esencial, podrá regularse el ejercicio de tales derechos y libertades”. El antecedente inmediato de esta norma se encuentra en el art.19, incs. 1 y 2, de la LF, donde se dispone lo siguiente: en aquellos casos en los que, de acuerdo con la Ley Funda​mental, un derecho fundamental pueda ser restringido por la ley o en virtud de la ley, «ésta deberá tener carácter general y no ser limitada al caso individual. Además deberá citar el derecho “Fundamental indicando el artículo correspondiente” (inc. 1) y “en ningún caso un derecho fundamental podrá ser afectado en su contenido esencial” (inc. 2).

La lectura de los preceptos mencionados permite advertir su semejanza radical, y también sus diferencias más evidentes, no poco importantes, según se verá luego: en el caso español, la actividad legislativa que se intenta controlar mediante la garantía es la de “regulación del ejercicio” de los derechos fundamentales, a la que el mismo inciso habilita con carácter general (“podrá regularse”), en tanto que en Ale​mania lo que se pretende es contener la actividad limitadora de los derechos fundamentales, para la que no existe, al menos en el texto constitucional, Una reserva general, sino reservas particulares (“cuando de acuerdo con la presente Ley Fundamental un derecho fundamental pueda ser res​tringido (...)").

No obstante estas disimilitudes, resulta claro, como ya se ha dicho, el paralelismo entre el art. 53.1 CE y el 19.2 LF, lo que justifica que la mayoría de la doctrina española sobre el tema del contenido esencial haya tomado como punto de par​tida los desarrollos del Derecho constitucional germano.

La finalidad de la garantía del contenido esencial con​siste en levantar una valla infranqueable a la actividad legis​lativa de regulación o limitación de los derechos fundamen​tales. Sobre este punto no hay disputas, aunque parece nece​sario, según se verá, prestar más atención a una aplicación positiva de la garantía. Las diferencias aparecen a la hora de concretar, de un lado, cuál es el objeto de la protección del contenido esencial, y, del otro, cuál es su naturaleza o, en otras palabras, las vías para su determinación. A la primera pregunta se han dado dos respuestas: a) el objeto de protec​ción es el derecho fundamental como institución, considerado «objetivamente», lo que permitiría que en los casos par​ticulares pudiera ser desconocido el contenido coyuntural del derecho fundamental de una persona determinada (teoría objetiva); b) lo que se tutela con la garantía del contenido esencial es el derecho fundamental como derecho subjetivo, es decir, cada posición iusfundamental (teoría subjetiva). La naturaleza y el modo de determinación también han originado dos posiciones: a) la de quienes entienden que el contenido esencial es un núcleo duro, impermeable a la acción legis​lativa, que puede ser hallado en el seno de cada uno de los derechos fundamentales (teoría absoluta); b) la de quienes sostienen que la exigencia de respeto del contenido esencial se identifica con la de justificación de toda intervención en los derechos fundamentales (teoría relativa).

En las páginas siguientes examinaremos la consistencia teórica de las distintas posiciones mencionadas, la relación que puede haber entre estas últimas y el conflictivismo, y la posición del TC 'sobre el tema. Finalmente, apuntaremos algunas notas para un replanteamiento de la cuestión. Estas notas tendrán tres columnas o puntos de partida: la distinción entre las normas iusfundamentales Y los derechos funda​mentales; la consideración del importante rol que debe jugar el fundamento de los derechos fundamentales en la determi​nación de su contenido; Y la doble naturaleza, positiva y negativa, de los derechos fundamentales.

5.2. EL OBJETO DEL CONTENIDO ESENCIAL 

5.2.1. Teoría objetiva

La teoría objetiva tiene su raíz en una perplejidad: la que produce a algunos autores el dato, para ellos incontrovertible, de que existen supuestos en los que el contenido esencial de un derecho fundamental concreto de una persona no sólo resulta afectado en los hechos, sino que debe ser afectado. Esta necesidad exige una explicación teórica que justifique tal afectación sin que de ella pueda derivarse una violación de la cláusula constitucional del contenido esencial
. El caso ar​quetípico es la condena a prisión perpetua. Se sostiene que, aquí, el derecho fundamental a la libertad de movimiento de la persona condenada resulta realmente aniquilado. Para quie​nes sostienen la teoría objetiva, la teoría subjetiva se muestra incapaz de explicar cómo en esta clase de hipótesis no hay violación de los arts. 53.1 CE o 19.2 LF. Proponen, por ello, la siguiente interpretación: lo que la garantía del contenido esencial protege no es la libertad física concreta de esta o aquella persona (derecho subjetivo), sino el derecho en cues​tión como institución jurídica (derecho objetivo). Por tanto, mientras su regulación objetiva no altere el contenido esen​cial del derecho-institución, no hay inconstitucionalidad

Esta posición fue duramente criticada, sobre la base de un argumento muy difícil de discutir: la tesis objetiva dis​torsiona la garantía del contenido esencial, impidiéndole el cumplimiento de la finalidad para la que fue elaborada. Ya que si esa garantía pretende garantizar algo, se trata justa​mente de los derechos fundamentales de cada persona con​creta. Se aduce, desde otra perspectiva, que la teoría anali​zada permitiría a cualquier gobierno la violación sistemática de las posiciones individuales iusfundamentales, con tal que la regulación general objetiva fuese constitucionalmente co​rrecta. La réplica de la tesis objetiva a estos argumentos no es convincente: se sostiene que en favor de la protección de la integridad de los derechos subjetivos individuales jugarían los principios de interdicción de la arbitrariedad y de pro​porcionalidad
. En efecto, decir esto supone sostener la existencia de una separación radical entre los conceptos de proporcionalidad y contenido esencial, lo cual, como se verá en el capítulo próximo
, no parece posible, puesto que la aplicación de la primera, si quiere de veras servir de técnica eficaz para la protección de los derechos humanos, no puede dejar de incluir, de un modo o de otro, un examen del contenido de esos mismos derechos.

Al razonamiento precedente se agregan otras observa​ciones también importantes: a) el art. 53.1 de la CE habla de “ejercicio” de los derechos fundamentales, término que sólo puede interpretarse en relación con derechos subjetivos con​cretos
; b) según la propia Constitución, los derechos fun​damentales son derechos inherentes a la dignidad de la persona humana (art. 10.1 CE)

.

5.2.2. Teoría subjetiva

Quienes sostienen la teoría subjetiva afirman que la pro​tección de la garantía del contenido esencial tiene por objeto cada posición iusfundamental concreta, es decir, la dimensión individual de los derechos fundamentales. En apoyo de esta tesis se han replanteado, básicamente, los argumentos que ya hemos empleado para la refutación de la teoría objetiva, que tienen como punto de partida el carácter de los derechos fundamentales como derechos individuales
 Por lo demás, más allá de que las dificultades de una teoría para explicar casos extremos no necesariamente determina su abandono
, “los ejemplos de restricciones individual izadas que los defensores de la teoría absoluta aducen en apoyo de su tesis (...) pueden ser explicados sin negar que la protección del contenido esencial se extiende a los derechos fundamentales en cuanto derechos subjetivos, siempre y cuando se defina adecuadamente cuál es ese contenido esencial”
.

En nuestra opinión, la postura más rigorosa ha sido la expuesta por K. Hesse, defendida recientemente en el ámbito jurídico español
, Desde esta perspectiva, ninguna de las posiciones reseñadas responde íntegramente a las exigencias de la naturaleza de los derechos fundamentales. Como ha sido sostenido por Häberle, los derechos funda­mentales son, a la vez, derechos subjetivos indispensables para el desarrollo personal; e instituciones de las que depende el entero ordenamiento jurídico-político del Estado, lo cual requiere, entre otras cosas, que la garantía del contenido esencial se ponga en contacto con ambas dimensiones. La dimensión individual es patentemente ignorada por la teoría objetiva. La teoría subjetiva, por su parte, no deja suficiente­mente claro que las regulaciones objetivas de los derechos fundamentales también deben respetar su contenido esencial. En este caso, no obstante, el reproche debe ser matizado, puesto que desde las coordenadas de esta teoría toda vez que una regulación objetiva atentatoria de un derecho funda­mental afecte una posición iusfundamental concreta será declarada inconstitucional, con lo cual el control está, en última instancia, asegurado.

Lo dicho permite afirmar que la garantía del contenido esencial protege al derecho fundamental en toda su comple­jidad estructural, y, por tanto, su violación puede producirse tanto en el plano de la regulación objetiva o institucional como en la determinación de una posición iusfundamental concreta.

5.3. LA NATURALEZA DEL CONTENIDO ESENCIAL Y SU DETERMINACIÓN

5.3.1. Teoría absoluta

La teoría absoluta puede ser sintetizada en los siguientes puntos:

a) El contenido esencial brinda una protección en sen­tido fuerte. Corno el nombre de la teoría indica, es una pro­tección absoluta, que no cede ante nada. Por eso ha podido decir uno de sus defensores que: “lo que pretende la claúsula del contenido esencial es reforzar la garantía de los derechos fundamentales, haciendo más rigurosa la vinculación de: legislador a la Constitución cuando su actividad tiene por objeto el desarrollo del capítulo II del título 1”

b) El contenido esencial es una parte o núcleo duro de derecho fundamental. Cada derecho fundamental tiene un sector afectable por el legislador y otro inmune a su actuación. Hay, por tanto, un contenido esencial y otro no esencial. La teoría absoluta recoge, por tanto, la concepción espacial de la estructura de los derechos fundamentales. El contenido total de un derecho fundamental estaría integrado por dos círculos concéntricos, “compuestos por diversas fa­cultades y posiciones jurídicas que ganan en intensidad, en peculiaridad, en relevancia para la identificación del propio derecho, a medida que se van aproximando al centro”
.

c) El contenido no-esencial no queda absolutamente dis­ponible para el legislador: cualquier intervención legislativa en este ámbito debe superar el test de proporcionalidad. La diferencia estriba en que la intervención en la parte esencial del derecho fundamental queda vedada por la garantía de dicho contenido, y no puede justificarse por la razonabilidad. Como afirma un defensor de la teoría absoluta, una 

vez que se establece que la facultad menoscabada por el legislador forma parte del contenido del derecho fundamental delimitado por la Constitución, «habría que (...) [analizar] si el límite supera los juicios (...) en que se proyecta el principio de proporcionalidad; y (..), aun cuando la restricción sea, en efecto, proporcionada, aún debería resolverse si la misma ha de declararse inconstitucional por afectar, no a una facultad o posibilidad de actuación integrante del contenido del derecho, sino constitutiva del absolutamente intangible contenido esencial”.

5.3.2. Teoría relativa

Los caracteres esenciales de la teoría relativa son la contracara de los de la teoría absoluta. Veamos:

a) El contenido esencial es un límite en sentido débil. Es un límite relativo a... Depende, por tanto, de algo distinto del contenido mismo del derecho de que se trate.

b) El contenido esencial equivale a la justificación de la restricción. Por tanto, toda vez que la limitación de un de­recho fundamental se encuentre debidamente justificada, se habrá respetado el art. 53.1 CE. No hay sectores del derecho fundamental que no puedan ser afectados por el legislador, siempre y cuando exista una razón suficientemente poderosa. La garantía del contenido esencia] es una garantía de que toda limitación estará justificada. El contenido esencial, entonces, podría ser definido como “aquella parte del derecho que comienza cuando el límite deja de ser proporcionado”, o como “aquello que queda después de una ponderación”.

c) Para la teoría relativa, en síntesis, contenido esencial y principio de proporcionalidad son una sola cosa. El contenido esencial tiene, desde esta perspectiva, un valor sólo declarativo. Normativamente no agrega nada a la Constitución. Esto porque, como se verá con detalle en el capítulo siguiente, la exigencia de justificación de toda intervención en los derechos fundamentales se deriva de la Constitución sin necesidad de acudir a la cláusula del contenido esencial.

5.4. LA JURISPRUDENCIA DEL TC SOBRE EL CONTENIDO ESENCIAL

Este punto requiere recurrir, con algún detalle, a la STC 11/l981, en la que se estableció el modo de determinar el contenido esencial. Se trataba de un recurso de inconstitucionalidad promovido contra las normas contenidas en los títulos I y II (artículos 1 a126) y contra las disposiciones adicionales 1 a. y 4a. del Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo de ese año, regulador del derecho de huelga y de los conflictos colectivos de trabajo.

Según el Tribunal, 

“el tema de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de los preceptos de la vigente regulación del derecho de huelga tiene que colocarse en directa relación con el artículo 53 de la Constitución, que permite que se regule el ejercicio de los derechos reco­nocidos en el capítulo 2° del título 1 -entre los que se encuentra el que nos ocupa-, siempre que en tal regulación legal se respete y no se rebase el contenido esencial”.

En otras palabras: el enjuiciamiento de la constitu­cionalidad de la regulación legal de un derecho fundamental requiere, de acuerdo con lo establecido en el art. 53 CE, la determinación del contenido esencial del derecho en cuestión. Ahora bien, como paso previo, parecía oportuno plantearse qué es el contenido esencial. El Tribunal lo define con las siguientes palabras:

“(...) entendemos por “contenido esenciar” aquella parte del contenido de un derecho sin la cual éste pierde su peculiaridad, o,

dicho de otro modo, lo que hace que sea recognoscible como derecho perteneciente a un determinado tipo. Es también aquella parte del contenido que es ineludiblemente necesaria para que el derecho permita a su titular la satisfacción de aquellos intereses para cuya consecución el derecho se otorga”.

A partir de esta definición, el TC propone dos caminos hermenéuticos para, según sus palabras, “tratar de aproximarse a la idea de contenido esencial”.

“El primero es tratar de acudir a lo que se suele llamar naturaleza jurídica o el modo de concebir o configurar cada derecho. Según esta idea, hay que tratar de establecer una relación entre el lenguaje que utilizan las disposiciones normativas y lo que algunos autores han llamado el metalenguaje o ideas generalizadas y convicciones generalmente admitidas entre los juristas, los jueces y en general los especialistas en Derecho. Muchas veces el "no­men" y el alcance de un derecho subjetivo son previos al momento en que tal derecho resulta recogido y regulado por un legislador concreto. El tipo abstracto del derecho preexiste conceptualmente al momento legislativo y en este sentido se puede hablar de una recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la regulación concreta.

Los especialistas en Derecho pueden responder si lo que el legislador ha regulado se ajusta o no a lo que generalmente se entiende por un derecho de tal tipo. Constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuación necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizándose por decirlo así. Todo ello referido al momento histórico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades" democráticas, cuando se trate de derechos constitucionales”.

Inmediatamente el Tribunal define el segundo camino.

Según su criterio,

", (...) consiste en tratar de buscar lo que una importante tra­dición ha llamado los intereses jurídicamente protegidos como núcleo y médula de los derechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que es absolu­tamente necesaria para que los intereses jurídicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometio a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan más allá de lo razonable o lo despojan de la necesaria protección”.

La lectura de las partes transcritas autoriza a afirmar la riqueza de la doctrina del TC sobre el contenido esencial, y permite brindar respuesta a las dos cuestiones que han gene­rado mayor polémica: el alcance y la naturaleza del contenido esencial.

El Tribunal define repetidamente al contenido esencial. En su opinión: a) está constituido por las facultades o posibilidades de actuación necesarias para que el derecho sea recognoscible como perteneciente al tipo descrito; b) es la parte del contenido del derecho absolutamente necesaria para que los intereses jurídicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. Como definición congruente con la a), el TC da la siguiente: el contenido esencial es la parte del contenido del derecho sin la cual éste pierde su peculiaridad. Es decir, la naturaleza jurídica o modo de concebir o de configurar cada derecho. Y con la b), esta otra: el contenido esencial es aquella parte del contenido que es ineludible mente necesaria para que el derecho permita a su titular la satisfacción de aquellos intereses para cuya consecución el derecho se reconoce. Estas defini­ciones aparejan dos vías de aproximación al contenido esencial de un derecho fundamental concreto. La primera consiste en establecer una relación entre el metalenguaje ideas generalizadas y convicciones generalmente admitidas entre los juristas, los jueces y en general los especialistas en Derecho y el lenguaje que utilizan las disposiciones normativas. El tipo abstracto del derecho subjetivo -en el caso, fundamental- de que se trate, preexistente al momento normativo, y que resulta del análisis del metalenguaje, debe ser recognoscible en la regulación concreta. En suma, debe haber una relación de recognoscibilidad entre el metalenguaje y el lenguaje de la regulación de los derechos fundamentales. La irrecognoscibilidad equivale a violación del contenido esen­cial del derecho fundamental. El segundo camino consiste en buscar los intereses jurídicamente protegidos. Aunque, de acuerdo con la segunda definición que brinda el propio TC, la búsqueda no debería agotarse aquí, ya que el contenido esen­cial, en esta acepción, no es propiamente el interés protegido, sino la parte del derecho necesaria para que los intereses resulten realmente protegidos.

La exposición anterior merece varias observaciones. La reacción inmediata que surge de la lectura del fallo es de sorpresa: el TC decidió ocuparse frontalmente de uno de los temas más controvertidos de la hermenéutica constitucional contemporánea
. En lugar de referirse al contenido esencial del derecho concreto que se encontraba en juego (el derecho de huelga), como ha venido haciendo el Tribunal Constitu­cional alemán
, prefirió definir qué es el contenido esencial y elaborar una metodología apta para hallarlo con indepen­dencia de cual sea el derecho en cuestión. Hay que resaltar, no obstante, que el TC, como después se verá, evitó cuidadosamente conceptualizaciones que cerraran las puertas a ulteriores evoluciones de esta doctrina.

A continuación, quizá lo primero que impresiona de la sentencia es la claridad con que el TC se suscribió a la teoría absoluta. En uno de los primeros comentarios sobre la STC 11/1981, sin embargo, se sostuvo erróneamente que el Tri­bunal había eludido referirse a polémica entre la teoría abso­luta y la relativa
. Si bien es verdad que no hubo en la sentencia una referencia expresa al problema, en las dos conceptualizaciones que el TC lleva a cabo el contenido esencial es definido como una parte del derecho, defendiendo, por tanto, una concepción espacial de su estructura. A esto se suma que, en otro lado, el contenido esencial es caracterizado como un núcleo. Ambos datos, reconocidos en el comentario aludido, permiten afirmar sin ninguna duda que el TC suscribió la teoría absoluta
. Un argumento más refuerza lo anterior: al enjuiciarse la exigencia de referéndum previo en el centro de trabajo para la realización de la huelga que imponía el art. 3.1 del Real Decreto 17/1977, de 4 de marzo, de Relaciones de Trabajo, se dice en la sentencia:

“hay que estimar que el referéndum previo carece de justi­ficación, opera como una pura medida impeditiva del derecho que va más allá del contenido esencial y debe por ello considerarse inconstitucional”
.

Como se puede ver, en este párrafo se encuentran pre­sentes los dos requisitos que la teoría absoluta exige a las medidas limitadoras: justificación e intangibilidad del conte­nido esencial. En efecto, para quienes defienden esta posición “toda limitación de un derecho fundamental debe estar justificada y además respetar su contenido esencial, o, dicho de otro modo, aun cuando una disposición limitadora cuente a su favor con buenas razones, resultará ilegítima si llega a dañar el contenido mínimo o esencial de un derecho”. Se exigieron idénticas condiciones en otros pasajes de la sentencia
.

Hay que admitir, sin embargo, que en pronunciamientos posteriores el Tribunal escogió la teoría relativa, realizando simplemente un juicio económico, de eficacia, entre las medidas limitadoras y los fines perseguidos.

Menos sencillo es determinar si el Tribunal optó en la STC 11/1981 por la teoría objetiva o la subjetiva. Se ha afirmado que lo hizo por la primera, es decir, que el TC refirió “la garantía del contenido esencial a los distintos derechos fundamentales en cuanto categorías jurídicas generales con­sagradas por la Constitución (y no, por tanto, a las posiciones individuales o derechos subjetivos públicos concretos)”. Ello significa, además, “que las dos vías se mueven en el plano de la abstracción y de las categorías jurídicas generales, sin descender a las situaciones concretas e individualizadas”. Desde nuestro punto de vista, a pesar de que algunas expresiones utilizadas en la sentencia puedan hacer pensar 10 contrario, el TC se inclina implícitamente por la teoría sub­jetiva. De acuerdo con esto, se ha dicho que “la referencia contenida en la STC 11/1981 a “los intereses jurídicamente protegidos como núcleo y médula de los derechos subjeti­vos", como uno de tos caminos para la determinación del contenido esencial (...) induciría a concluir que el Tribunal Constitucional está pensando en que la cláusula del contenido esencial veda también los sacrificios individual izados de los derechos fundamentales, Y protege por tanto los derechos en su vertiente subjetiva; por ello, el Tribunal señala que el contenido esencial es aquella parte del contenido del derecho que debe ser preservada “para que los intereses jurídicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos (...)”
.

Un problema importante lo plantea la relación entre una y otra caracterización del contenido esencial. Podría pensarse que cada derecho fundamental, según esta sentencia del TC, tiene dos contenidos, cada uno de los cuales es “una parte” del contenido total del derecho fundamental. El contenido esencial sería, de un lado, (a) aquello que singulariza a un derecho fundamental, y, del otro, (b) la parte del contenido del derecho que permite a su titular satisfacer aquellos intereses para cuya satisfacción el derecho se otorga.

La relación entre una y otra caracterización puede ser de cuatro tipos:

1) (a) está incluida en (b);

2) (b) está incluida en (a);

3) a) y b) son independientes entre sí; 

4) a) y b) son complementarias.

La opción 3) torna imposible asegurar la no contradic­ción entre una y otra caracterización. Es decir, si se sostiene que ambas son independientes, no se puede asegurar que no serán contradictorias, esto es; que no llevarán a determina­ciones del contenido distintas e incompatibles.

Tampoco resulta satisfactoria la alternativa 1). De acuerdo con ella, lo que caracterizaría a un derecho fundamental es lo que en él hay de peculiar, y esto se reduciría al conjunto de los elementos que permiten que el titular del derecho de que se trate satisfaga el interés que le protege el derecho. Desde nuestro punto de vista, esta hipótesis es excesivamente austera: deja fuera de la protección del contenido esencial aspectos integrantes de su estructura, como, por ejemplo, el titular y el obligado. Dicho con otras palabras: también el titular y el obligado integran el contenido esencial de un derecho fundamental. Ni uno ni otro están absolutamente disponibles a la intervención legislativa.

La opción 2) quizá sea aceptable si se la entiende del siguiente modo: la caracterización b) no sería otra cosa que una especificación de la a). Aquello que peculiariza a un derecho fundamental no se agota en lo necesario para ase­gurar la satisfacción del interés para cuyo logro, ha sido reconocido; todos los elementos estructurales del derecho fundamental lo peculiarizan, permiten distinguirlo de un derecho fundamental cualquiera y de los restantes derechos fundamentales, y forman parte, por tanto, de su contenido esencial.

El TC parece inclinarse por la opción 4). Esto se des­prende de la siguiente afirmación:

“los dos caminos propuestos para tratar de definir lo que pueda entenderse por “contenido esencial” de un derecho subjetivo no son alternativos ni menos todavía antitéticos, sino que, por el contrario, se pueden considerar como complementarios, de modo que, al enfrentarse con la determinación del contenido esencial de cada derecho concreto, pueden ser conjuntamente utilizados, para contrastar los resultados a los que por una u otra vía pueda llegarse”
.

En otro pasaje, además, el TC se refiere concretamente a las definiciones que él mismo ha dado del contenido esencial -y no a los caminos para su determinación- Y sostiene que son «dos puntos de vista (...) complementarios entre sí”
. La alternativa que adopta el Tribunal es la más ventajosa de las cuatro que se han enunciado. Se aproxima a la opción 2), en el sentido en que ha sido examinada más arriba. En efecto, la complementariedad entre una y otra caracterización propuesta en la sentencia es la que mejor se adapta a la índole del contenido esencial, que es, como se ha ido viendo, un concepto abierto, que se determina dialécticamente, por sucesivas aproximaciones.

Resta, para finalizar, resaltar dos notas más de la STC 11/1981, conectadas estrechamente con lo anterior: a) son numerosas las ocasiones en las que, a lo largo del FJ 8°, aclara que su intención es “tratar de aproximarse” a la idea de contenido esencial. El TC descarta así, implícitamente, la posibilidad de una conceptualización cerrada o definitiva del contenido esencial; b) la búsqueda del contenido esencial debe hacerse, según el Tribunal, y como ya ha sido dicho, con referencia “al momento histórico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes a las sociedades democráticas”. Las dos notas permiten reafirmar que para el TC, de  un lado, el contenido esencial de un derecho fundamental no es una noción a la que pueda accederse a-problemáticamente.

Por tanto, sería admisible que hubiese alguna variante entre dos especificaciones simultáneas del contenido esencial. De otro lado, el contenido esencial se enriquece con referencia a las circunstancias concretas del momento de la búsqueda.

Ello conduce la admisibilidad constitucional de una variación en la determinación .del concepto referido a un derecho concreto a lo largo del tiempo.

5.5. LA GARANTÍA DEL CONTENIDO ESENCIAL Y EL CON­FLICTIVISMO

El análisis del conflictivismo desde la perspectiva que otorga el contenido esencial de los derechos fundamentales depende estrictamente de cuál sea la posición que se adopte, en primer lugar, en lo relativo a los llamados conflictos de derechos y, luego, ante el concepto mismo de contenido esencial. La finalidad de este epígrafe es examinar si los planteamientos conflictivistas afectan a la determinación de los contenidos esenciales de los derechos en juego.

Para quienes niegan que exista la posibilidad real de un conflicto entre derechos fundamentales, el contenido esencial se presenta como un camino sugerente para superar las principales aporías hermenéuticas que plantean las normas iusfundamentales. Sobre esto corresponde remitir, para evitar repeticiones, a las consideraciones finales del próximo capítulo.

Hay que partir de una aclaración previa: las dos teorías mencionadas no toman en consideración -o, al menos, no valoran suficientemente- la dimensión institucional de los derechos fundaméntales. Esto conlleva la reducción de la función del contenido esencial a baremo de la constitucio­nalidad de las intervenciones legislati vas limitadoras de los derechos fundamentales. De modo que si para la consecución de alguna finalidad constitucional se regula el ejercicio de un derecho fundamental, dicha regulación no puede afectar el contenido esencial de ese derecho. El punto de partida es siempre, por tanto, una relación entre bienes públicos, que constituyen finalidades a perseguir por el legislador, y dere­chos fundamentales. El contenido esencial no servirá, desde este entendimiento del problema, para un análisis de la relación de los diferentes derechos entre sí.

La teoría absoluta obliga a responder afirmativamente a la cuestión planteada. En efecto, desde esta perspectiva debe concluirse que los conflictos entre derechos fundamentales y bienes públicos se trasladan a los contenidos esenciales de esos derechos. El contenido esencial es el núcleo geométrico del contenido total iusfundamental. La interpretación coordinada de las distintas cláusulas constitucionales permite la su­peración de los conflictos en un buen número de casos, pero existen otros, no poco importantes, en los que el conflicto no parece ser solucionable. Se trata, como ya hemos dicho, de supuestos en los que el núcleo absolutamente intangible apa­rece innegablemente violado. Es la hipótesis, entre otras, de la pena de prisión perpetua y la libertad física. La respuesta de la teoría absoluta a estos problemas pasa, se diga o no, por la jerarquización de los contenidos esenciales, y la negación o preterición ulterior de alguno de ellos.

La teoría relativa, en cambio, no traslada los conflictos iusfundamentales al contenido esencial de los derechos en juego. Pero esto ocurre a un alto precio: la garantía queda reducida a la necesidad de justificación de la intromisión en el derecho fundamental, lo cual es evidentemente poco, casi nada si se considera que dicha necesidad viene exigida constitucionalmente por el principio de razonabilidad.

Ambas posiciones, en fin, terminan relativizando el con­tenido esencial de los derechos fundamentales. La teoría absoluta hará depender el respeto del art. 53.1 CE en una regulación concreta de que la finalidad no consista en la con­secución de un bien que se considere de contenido jerárquica­mente superior al del derecho fundamental en cuestión. La relativa, por su parte, exigirá todavía menos: bastará con que la intromisión legislativa presente argumentos justificatorios (es decir, con que sea eficaz y haya un balance adecuado entre costos y beneficios).

5.6. APUNTES PARA UN REPLANTEAMIENTO DE LA CUESTIÓN DEL CONTENIDO ESENCIAL

Un análisis integral de la garantía del contenido esencial no puede soslayar el doble carácter, positivo y negativo, de los derechos fundamentales. Este será el punto de partida del presente apartado.

Es casi evidente que una parte de la actividad legislativa relacionada con los derechos fundamentales limita las normas iusfundamentales. No parece de importancia decisiva, en este sentido, el intento de distinguir con precisión entre configuración, limitación, delimitación, concretización, etc. Siempre y cuando, claro está, la referencia sea a la actividad legisla­tiva limitadora de las normas iusfundamentales (y no, como con frecuencia se hace, a presuntas limitaciones a los dere­chos fundamentales, por las razones apuntadas más arriba).

Vale la pena puntualizar, no obstante, que en la CE, a dife­rencia de lo que ocurre con la LF, parece manifiesto que toda intervención legislativa -limitadora, configuradora, delimita­dora- debe respetar el contenido esencial, según es 'posible inferir del carácter abarcativo que tiene la palabra “regular”, empleada en el arto 53.1 CE. Ahora bien, como las normas iusfundamentales han consagrado -merced a su carácter operativo- un derecho fundamental prima Facie, la facultad limitadora del legislador está sujeta al respeto de su contenido esencial. Resulta clave, des­de nuestro punto de vista, dejar claro que el contenido esen­cial es el contenido del derecho fundamental y no de la norma iusfundamental. Esto se conecta con cuanto hemos dicho respecto de los límites en este mismo capítulo: las normas iusfundamentales son limitables, mientras que los derechos fundamentales no. De modo que el sujeto, el desti­natario y el objeto del derecho fundamental prima Facie no pueden ser alterados, es decir, modificados inconstitucionalmente por la ley limitadora de la norma iusfundamental. La pauta que permite distinguir las modificaciones constitucionales de las inconstitucionales es el fundamento del dere­.cho, convertible, como hemos dicho, con su finalidad. Estaremos en presencia de una modificación legal inconstitucional de la estructura del derecho fundamental toda vez que la ley en cuestión impida el cumplimiento del fin del derecho fundamental.

CAPITULO III: TEORIA CONFLICTIVISTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

1.- LOS CONFLICTOS ENTRE DERECHOS FUNDA​MENTALES Y BIENES PÚBLICOS

1.1 PLANTEAMIENTO

De acuerdo con lo anticipado en la introducción a este capítulo, además de los conflictos entre derechos funda​mentales, es también frecuente encontrar en la jurisprudencia casos que tienen origen en la afectación del contenido de normas iusfundamentales llevada a cabo por el legislador en aras de alcanzar algún fin de naturaleza constitucional, y que suelen ser resueltos como si existiera realmente en ellos un conflicto entre un derecho fundamental -y un bien público. Desde nuestro punto de vista, este planteamiento, al igual que el que ya ha sido examinado, conduce a graves dificultades prácticas, y adolece de no menos importantes deficiencias teóricas.

Existe un común denominador entre los di versos' casos que serán examinados a continuación. En todos ellos el Estado, a fin de realizar algún objetivo constitucional, afecta algún derecho fundamental. El titular de ese derecho pide a los tribunales la declaración de inconstitucionalidad de la me​dida. Llegado el momento de juzgar, el juez puede considerar que se encuentra ante un conflicto entre derechos funda​mentales y bienes públicos. A continuación se pasará revista a una serie de casos que fueron planteados en forma con​flictivista………………………

Detrás de la clase de enfoques que se criticarán en esta parte del trabajo se encuentra, indudablemente, una visión del Derecho y del Estado. En particular, un concepto de los de​rechos fundamentales y del bien común político. Corresponde aclarar de entrada que estas cuestiones recibirán su corres​pondiente tratamiento en los capítulos siguientes. En éste pretendemos continuar con una exposición cruda, casi neutral, del contlictivismo. No obstante, este afán puramente descriptivo no podrá evitar que aparezcan las deficiencias de los fallos analizados: planteamientos injustificados, elementos que no se tienen en cuenta, sobrevaloración de algún prin​cipio, etc.

Resta aclarar que cada uno de los casos examinados aborda una temática de riqueza tal que impide llevar a cabo en las páginas siguientes un tratamiento profundo de todos los problemas involucrados. Nuestra visión tendrá como meta exclusiva resaltar el conflictivismo presente en cada una de las sentencias. Sobre las restantes cuestiones no será posible -ni tampoco resulta necesario para nuestra investigación​- formular juicio alguno.

1.2. EL CONFLICTIVISMO Y LOS PRINCIPIOS IUSFUNDAMENTALES

Llegados a este punto resulta necesario preguntarse qué visión tienen de los principios quienes sostienen posiciones conflictivitas. Es posible tomar como ejemplo el caso Pérez Arriaga. Los principios en juego en esta sentencia eran los siguientes:

Pa) toda persona tiene derecho a expresarse;

Pb) la libertad de prensa Ocupa un rol estratégico en el ordenamiento constitucional cuando su ejercicio afecta a asuntos de interés público, puesto que resulta vital para la supervivencia y el desarrollo del sistema democrático, y debe tener por tanto, una protección especial;

Pc) la vida privada de las personas debe ser tutelada frente a injerencias extrañas.

Obsérvese que los principios enunciados dejan mucho por averiguar: distan de ser una guía exenta de dificultades. El primero exige determinar cuáles son las expresiones que el constituyente quiso tutelar; el segundo deja al intérprete la tarea de determinar en qué consiste la protección especial que ha de brindársele a la libertad de prensa, así como la preci​sión del concepto de «asunto de interés público». El tercero, por último, requiere distinguir en la vida del hombre entre su vida pública y su vida privada, y concretar qué es una «injerencia extraña».

La CS decidió en Pérez Arriaga que debía ser aplicado

Pb). Pero si se observa el hilo argumentativo de la sentencia se advertirá que lo hizo sin relacionado como era necesario con el principio que ordena el respeto de la vida privada. Fue aplicado sin ponderación, como si se tratara de una regla. La visión conflictivista del tribunal lo llevó a simplificar la realidad normativa aplicable. Si el mundo jurídico es enten​dido disyuntivamente, con derechos irreconciliables entre sí, en una dialéctica a la que sólo se puede poner fin mediante la intervención judicial se procuran soluciones unívocas. Desde esta perspectiva, las circunstancias del caso sólo servirán para encuadrarlo en el presupuesto de hecho de las normas, pero no podrán contribuir a la creación de regla alguna. No se concibe la posibilidad de una existencia armónica de los derechos
. Se parte de que uno de los dos deberá ser indefectiblemente sacrificado en aras del otro. Menguado de esta manera el poder normativo del caso, los principios quedan reducidos a reglas. Puede decirse, pues, que la visión con​flictivista de los litigios sobre derechos fundamentales no acaba de acoger en todo su alcance la distinción entre prin​cipios y reglas, operando en beneficio de estas últimas.

Consecuencias similares surgen de planteamientos como los que se hicieron en el caso Hernández Carda, también analizado en el capítulo 1, aunque el TC admitiera en su sentencia que debían ponderarse los derechos en juego
. El tratamiento de los principios como reglas es el resultado inevitable de una ponderación incompleta de los principios iusfundamentales aplicables. Esto, a su vez, tiene su origen en la identificación de los derechos fundamentales con los principios iusfundamentales. Si se silencia la consistencia propia del derecho fundamental, identificándolo con el principio, la ponderación pierde uno de sus términos esenciales, y no puede llegar a resultados satisfactorios.

La reducción del derecho fundamental a facultad ilimi​tada o a principio iusfundamental produce una consecuencia muy grave: las inevitables colisiones entre principios son resucitas mediante una ponderación mostrenca, reducida en última instancia a cálculo económico (Peralta) o a mera im​posición (Pérez. Arriaga). Sin una ponderación completa, que tenga en cuenta todos los elementos que se han mencionado más arriba, los criterios fundantes de la aplicación de uno u otro principio se pierden en la irracionalidad. Esto conlleva, necesariamente, que resulte postergado en el caso un prin​cipio constitucional (que no se aplica) sin justificación sufi​ciente. Un análisis más detallado de esta problemática tendrá lugar en el capítulo
.

La solución de los casos mencionados hubiera sido dife​rente desde un planteamiento que se hiciera cargo de la distinción estructural entre reglas y principios. Las indeter​minaciones de los principios son compartidas, aunque en menor medida, por las reglas, especialmente las de Derecho constitucional. En menor medida, porque las reglas propor​cionan una solución al caso. Es precisamente en esta cualidad donde se encuentra la médula del asunto: sólo con base en una regla es posible alcanzar la solución del caso. Como ya se ha visto, el juego de los principios no permite este resul​tado. La aplicación de uno deja insatisfecho al otro. La respuesta jurídica debe darse un nivel más abajo: el de las reglas. En el caso de las colisiones de principios, a las impre​cisiones comunes a toda norma, se agrega la carencia de regla.

La regla, en estos supuestos, hay que crearla. Surgirá de la ponderación entre las circunstancias del litigio y los diferentes principios en juego. Tendrá lugar en sede judicial un diálogo entre las circunstancias del caso y los presu​puestos y consecuencias de uno y otro principio. La ponderación de uno y otro principio deberá incluir, indispen​sablemente, la consideración de los derechos fundamentales que cada uno de los principios reconoce. Cada derecho fun​damental, abstractamente reconocido en el principio, revelará en la ponderación sus exigencias ontológicas.

El juez relaciona los principios en juego, los derechos fundamentales por ellos reconocidos, y los hechos del caso. La ponderación determinará la precedencia relativa de un principio sobre el otro. La relatividad viene dada por las circunstancias prácticas. El principio que prima, lo hace sólo en esas circunstancias concretas. Puede no ocurrir lo mismo en otras distintas. Por tanto, más que de primacía de un prin​cipio sobre otro, correspondería hablar de no-aplicabilidad en el caso del principio postergado. La nueva regla tendrá como supuesto de hecho las circunstancias del caso, y como consecuencia jurídica la del principio de mayor peso.

Esta propuesta parte de la posibilidad de encontrar armo​nía en la realidad, y de restituida al litigio; de que es factible que los derechos fundamentales convivan unos con otros, sin falsas disyuntivas. En efecto, las circunstancias del caso y las exigencias que se deriven de la consideración de los derechos que cada principio reconoce, según sean agregadas a uno u otro platillo, determinarán -y permitirán conocer- cuál es el principio aplicable. La figura presupone, entre otras cosas, que en las circunstancias es posible encontrar claves nor​mativas potencialmente determinadoras de la imprecisión radical connatural a los principios.

2.- SOLUCIONES ALTERNATIVAS DADAS A LOS CONFLICTOS POR EL CONFLICTIVISMO: JERARQUIZACION, PONDERACION Y MAXIMA DE RAZONABILIDAD 

2.1  JERARQUIZACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

 Un buen ejemplo de quienes postulan la existencia de un orden jerárquico entre los derechos fundamentales es el constitucionalista argentino  M.A. Ekmekdjian, según este autor es equivocada la idea de que los derechos constitucionales tienen igual jerarquía y que la jurisprudencia debe armonizarlos. La posición de  M.A. Ekmekdjian se puede sintetizar en la forma siguiente:

a) cada derecho subjetivo es la cobertura jurídica de uno o varios valores. En otras palabras el derecho subjetivo es un medio  para brindar protección jurídica   a un valor que, por definición, es un fin en sí mismo»;
b)  
Toda teoría de los valores supone que ellos se en​cuentran ordenados jerárquicamente;
c)   
Aceptados los dos puntos anteriores, es preciso con​cluir que los derechos se encuentran ordenados jerárquica​mente.
Para determinar la jerarquía de los derechos, es necesario establecer la importancia relativa de cada valor. Ekmekdjian propone tres metodologías complementarias. La primera consiste en examinar la menor o mayor restringibilidad del derecho subjetivo que protege al valor de que se trate, puesto que «un derecho es menos restringible en la medida en que el valor al cual brinda cobertura (...) tenga mayor jerarquía». El segundo método empleado es el de la sustracción hipo​tética, esto es, «imaginar un mundo en el cual se negara una categoría de derechos (valores) y luego imaginar otro en el cual se aceptara ésa y se negara otra, y así sucesivamente, para comprobar cuál pérdida es más significativa». El tercer criterio es el de medir la posibilidad de renuncia del derecho por su titular. Según Ekmekdjian, «existen valores que la moral social considera tan esenciales que no permite al titular de los mismos el sacrificio voluntario de ellos, lo que hace dudosa, incluso, la calificación de "derechos subjetivos" a la cobertura jurídica que los protege. Si se los compara con los derechos que sí pueden ser renunciados, la mayor jerar​quía de los primeros es obvia».
Luego de varias clasificaciones parciales, Ekmekdjian llega a una última clasificación, que no considera definitiva," sino sujeta a crítica. La jerarquía de los derechos sería así: 1°) derecho a la dignidad humana y sus derivados (libertad de conciencia, intimidad, defensa, etc.); 2°) derecho a la vida y sus derivados.(derecho a la salud, a la integridad física y sicológica, etc.); 3°) derecho a la libertad física; 4°) los res​tantes derechos personalísimos (propia identidad, nombre, imagen, domicilio, etc.); 5°) derecho a la información; 6°)derecho de asociación; 7°) los restantes derechos personajes; 8°) los derechos patrimoniales.
Según Ekmckdjian, «L os efectos e implicancias de este orden jerárquico de los derechos civiles (...) son fecundísimos en la hermenéutica jurídica». Esos efectos serían los siguientes: a) la restringibilidad de los derechos de la cúspide - de la escala es mínima, y va aumentando a medida que se desciende por ella; por ello, a') una ley no puede restringir un derecho de rango superior más intensamente que uno de rango inferior; a") el "índice de garantización» de un derecho determinado es el límite mínimo del «margen de garantización» que tiene todo derecho de rango superior al primero; b) para este autor, la escala jerárquica de los derechos es singularmente útil en materia de conflictos de derechos subjetivos. Sostiene que la afirmación jurisprudencial según la cual la interpretación debe armonizar los derechos «encierra una falacia porque, en caso de conflicto entre dos o más derechos, no hay armonización posible, sino que debe sacrificarse alguno en beneficio del otro u otros. Nosotros entendemos que, en tales casos, el derecho de rango superior debe prevalecer sobre el de rango inferior».

La crítica a la posición expuesta puede hacerse desde dos perspectivas. Desde un punto de vista interno, hay que seña-lar que, en primer lugar, al ser los valores fines en sí mismos carentes de referencia antropológica resulta inevitable que unos entren en colisión con otros, y que no existan posibi​lidades de solución. Es el drama interno del concepto de valor. Si los valores son fines en sí mismos, y no bienes relativos a la felicidad humana, resultará inevitable el choque de unos con otros. Para la filosofía de valores los valores no son, valen. Y la valía les es asignada por el sujeto. 


2.2  LA PONDERACIÓN DE DERECHOS FUNDAMENTALES
Para los conflictos se suele proponer también la ponde​ración, palabra Con la que se suele traducir el término inglés balancing, utilizado en el derecho estadounidense
. Ponde​rar no sería otra cosa que sopesar los derechos en juego. Hemos visto que el conflictivismo ha seguido dos direcciones a la hora de conceptualizar los derechos fundamentales: los ha identificado con derechos subjetivos en principio ilimi​tados o con normas iusfundamentales. La ponderación es aplicada a una y otra formulación. Se parte de un conflicto de derechos entre sí o entre derechos y bienes. Planteadas así las cosas, se afirma que: a) todos los derechos y bienes son igua​les y equivalentes entre sí; b) por ello, en palabras del TC «se impone una necesaria y casuística ponderación
”. Se ha sostenido, en esta línea, que “no se trata de determinar cuál es el bien más importante, pues, salvo excepciones, lo son todos por igual, especialmente cuando el conflicto se entabla entre los propios derechos fundamentales, sino de decidir cuál de las dos normativas resulta más necesaria, relevante o justificada para proteger el correspondiente bien o derecho
”

Esta metodología se enfrenta a dos obstáculos que, a nuestro juicio, son imposibles de superar desde los presu​puestos conflictivistas. El primer problema es el de la pon​deración en sí misma considerada: formulada como se la formula, no parece una actividad racionalmente controlable. Nada se dice sobre los criterios que permiten decidirse por uno u otro derecho en juego. Referida a los derechos como facultades ilimitadas, no hay ninguna pauta que indique por qué una de las dos libertades enfrentadas (o, en su caso, el bien público) debe prevalecer. Y aplicada a la otra variante del conflictivismo, la que identifica derechos y normas, .existen dificultades similares. En efecto, decir que hay que sopesar .las normas aplicables es muy poco, especialmente teniendo en cuenta la fundamentalidad de los derechos hu​manos. La segunda dificultad consiste en la asunción, lisa y llana, de la necesidad de postergar alguno de los derechos fundamentales en juego. Si hay algo que ha caracterizado al discurso de los derechos humanos desde su aparición es, justamente, su resistencia a la postergación.

2.3.-  LA MÁXIMA DE RAZONABILIAD

Los problemas prácticos a que se llega desde una postura conflictivista son resueltos muchas veces, al menos aparentemente, recurriendo a la máxima de razonabilidad
. Constatados los problemas teóricos y prácticos a que conducen la ponderación incompleta y la jerarquización, se recurre a ella como técnica capaz de dar una respuesta superadora. En efecto, la proporcionalidad de las intervenciones legislativas en los derechos fundamentales para encontrar salida al presunto conflicto que en estos supuestos se daría entre fines públicos y derechos fundamentales; en tanto que uno de sus subprincipios, el de proporcionalidad stricto sensu, es aplicado para resolver los conflictos entre derechos.

De ahí que resulte necesaria una aproximación al principio de proporcionalidad. Decimos “una aproximación”, y la precisión parece conveniente: no pretendemos un estudio exhaustivo del tema, sino tan sólo la indagación de sus aspectos esenciales, para centrarnos inmediatamente en la relación entre la proporcionalidad y nuestro objeto de estudio. La finalidad del capítulo es indagar la coherencia teórica de responder a las preguntas de índole práctica que plantea el conflictivismo, que no toma en cuenta el sustento ontológico de los derechos fundamentales, mediante la máxima de razonabilidad, cuya mera enunciación deja ver su dependencia clara de las finalidades de los derechos – y por tanto, en última instancia, de una ontología jurídica.

Antes de comenzar, cabe formular tres puntualizaciones.

Llama la atención el hecho de que la razonabilidad aplicada casi universalmente en el mundo jurídico occidental –tanto por los países del common law como por los del Derecho continental, por tribunales de instancias inferiores, por tribunales consitucionales y por tribunales internacionales. “Concebido en términos aparentemente diferentes en varios sistemas jurídicos, la proporcionalidad ha tenido un contenido y una aplicación similar en cada uno de ellos.

CAPITULO IV: LA PROPORCIONALIDAD Y EL CONFLICTIVISMO
1. LA PROPORCIONALIDAD Y EL CONFLICTIVISMO

Constatadas las insuficiencias de la ponderación incom­pleta y de la jerarquización a las que nos hemos referido en el capítulo III podría pensarse que la salida a los conflictos entre derechos y, sobre todo, entre derechos y bienes públicos consistiría en recurrir al principio de proporcionalidad como una técnica idónea para dar con el derecho fundamental o con el bien público postergable en el caso, con referencia a alguna idea de justicia
, aunque manteniendo estrictamente una aproximación avalorativa al Derecho.

Teniendo en cuenta que los dos primeros subprincipios consisten, en líneas generales, en detectar cuestiones de hecho la clave del problema reside, pues, en el tercero. De modo que el intento de emplear la máxima de razonabilidad sin contradecir los presupuestos teóricos del conflictivismo depende de que resulte posible una aplicación avalorativa del subprincipio de razonabilidad stricto sensu, es decir, una aplicación que prescinda, por ejemplo, del examen de las finalidades de los derechos en juego, de las normas iusfundamentales y de la legislación ordinaria. En las páginas anteriores se ha expuesto un entendimiento de este sub­principio que descarta que esto sea viable. Sin embargo, podría argumentarse que aún existe una alternativa para el conflictivismo: quienes reducen la proporcionalidad en sentido estricto a una comparación entre las ventajas y las des­ventajas de la medida. controvertida quizá mantendrían que llevan a cabo un cálculo empírico -matemático- de costes y beneficios, no valorativo, y que consiguen en este asunto, por tanto, la deseada coherencia entre los presupuestos teóricos y la dinámica jurídica.

Existen tres líneas de razonamiento que echan por tierra la viabilidad de esta interpretación: la primera es decisiva, puesto que afecta a la coherencia interna del intento [a)]; la segunda se refiere a la admisibilidad de sus consecuencias

[b)]; la última, a su fidelidad como descripción de la realidad jurídica [c)]. Serán tratadas a continuación.

a) Incluso reduciendo la razonabilidad a un balance de­ ventajas y desventajas, la actividad valorativa deviene ine­vitable. En efecto, las ventajas o desventajas, los costes o beneficios, lo son respecto de algo que se considera valioso. Implica, por tanto, la asignación del carácter de ventajoso o beneficioso a determinadas realidades, valores o estados de cosas, y esto no puede ser llevado a cabo sin valorar esas y otras realidades.

La reducción de la razonabilidad a un cálculo de ventajas y perjuicios es injustificable para el conflictivismo. En primer lugar, no resulta posible fundamentar desde el formalismo jurídico la necesidad de realizar un balance entre costos y beneficios. Cualquier intento que se haga en esta dirección requerirá inevitablemente de valoraciones. En, segundo lugar, otro tanto ocurre a la hora de justificar desde aquí la recon­ducción de dicho balance o cálculo a un funcionalismo moral o económico. Esto torna el empleo de la razonabilidad en opción ideológica no justificada.

La peculiar índole de la proporcionalidad produce que todo lo que se predique respecto de ella conduzca, a la corta o a la larga, a valoraciones; estas últimas se encuentran en la base del principio, y 10 tornan irreductible a un cálculo pura­mente racional.

b) Desde otro punto de vista, el intento mencionado po­ne en riesgo la razón de ser del principio de proporcionalidad: asegurar que los derechos fundamentales son vallas infran­queables. En efecto, pretender que una medida es proporcio­nada sólo porque produce más beneficios que perjuicios para la generalidad de las personas no excluye de entre los per­juicios admisibles la violación de un derecho fundamental. Con ello pierden sentido los propios derechos fundamentales.

c) Por último, basta un superficial análisis de la juris­prudencia constitucional para constatar que prácticamente en todas las sentencias en las que se tratan cuestiones iusfundamentales y, en particular, en aquellas en las que se aplica la máxima de razonabilidad, aparecen, de un modo u otro, valo­raciones de los fines de los derechos y de las normas en juego: los tribunales constitucionales resuelven a diario cientos de casos iusfundamentales recurriendo a la interpretación teleológica de los derechos fundamentales. Una interpreta­ción de la razonabilidad que la presente como técnica no valorativa resulta incapaz de dar cuenta de este dato sociológico.

En suma, por lo dicho en a), el principio de proporcio­nalidad es incompatible con los presupuestos teóricos del conflictivismo. Esta conclusión permite llegar a otra: quienes aceptan la existencia de conflictos entre derechos fundamen­tales los resuelven bien de manera inaceptable (mediante jerarquizaciones y ponderaciones), o bien recurriendo a he­rramientas técnico-jurídicas cuya aplicación contradice los presupuestos de los que parten (caso de la máxima de razonabilidad). Ambas alternativas conducen a idéntico desen­lace: la necesidad de abandonar el conflictivismo y de replan­tearse los presupuestos teóricos que lo han producido.

 RAZONABILIDAD, FINES Y BIENES

Durante el desarrollo de todo el trabajo se ha llevado a cabo una crítica del conflictivismo y del formalismo jurídico que se encuentra en sus orígenes. No se ha planteado en ningún momento una propuesta alternativa, superadora de las aporías que poco a poco se han ido señalando: tal pretensión excede el objeto de esta investigación. No obstante, a lo largo del trabajo fueron apareciendo, más o-menos explícitamente, las notas de una concepción que permitiría dejar de lado una visión conflictivista de los derechos fundamentales; es decir, las bases capaces de fundamentar el replanteamiento al que nos referimos al final del punto anterior. En estas páginas se ofrece una breve síntesis de estas ideas.

2.- LA ESTRUCTURA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

En el presente capítulo intentaremos abordar los últimos interrogantes necesarios para dar respuesta al problema central de esta investigación, o sea, si la aplicación del principio de proporcionalidad, como criterio para concretar el contenido normativo de las disposiciones de derecho fundamental, ofrece más condiciones de racionalidad que los criterios estructurales alternativos, y si puede ser legítimamente por el tribunal Constitucional en el control de inconstitucionalidad de las leyes. Estos interrogantes se refieren, en lo esencial, a si es posible reconstruir con claridad la estructura del mencionado principio, si la aplicación de los subprincipios que lo componen cumple las exigencias derivadas de los criterios de racionalidad, y si por su conducto es posible deslindar de una manera plausible las competencias del Tribunal Constitucional, en cuanto intérprete supremo de los derechos fundamentales, y del Legislador, en cuanto instancia legitimada para configurar la Constitución y para definir las principales directrices políticas de la sociedad.

El intento de dar respuesta a estos interrogantes presupone analizar qué estructura tienen y cómo funcionan los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Desentrañar la estructura argumentativa de estos principios, no es una tarea baladí. Ellos han sido concebidos en una gran variedad de formas y desde múltiples puntos de vista, tanto por la doctrina – sobretodo por la doctrina iuspublicista y iusfilosófica alemana-, como por la jurisprudencia Constitucional. Para los fines de nuestra investigación resulta aconsejable, entonces, examinar estas diferentes visiones de los subprincipios de la proporcionalidad y formular una concepción particular de los mismos, que sea adecuada para dar cuenta de su aplicación por parte del Tribunal Constitucional español. En ese sentido, es recomendable esbozar una peculiar reconstrucción de la estructura argumentativa del principio de proporcionalidad.

Esta reconstrucción tiene una base descriptiva, pero a su vez pretende desempeñar una función normativa. Tiene una base descriptiva, porque su punto de partida consiste en una explicación de la manera en que habitualmente se aplica dicho principio por parte de la Jurisprudencia Constitucional y de la manera en que la doctrina ha entendido los subprincipios que lo componen y los presupuestos de su aplicación. Sin embargo, a partir de esta base descriptiva, nuestra reconstrucción persigue fijar un conjunto de reglas argumentativas que exprese, de qué modo la aplicación de este principio puede cumplir, en la mayor medida posible las exigencias de racionalidad que entran en juego en la concreción de las disposiciones iusfundamentales. En otros términos, la reconstrucción del principio de proporcionalidad que ofrecemos a continuación, intentará precisar la forma en que su aplicación puede llegar a obtener el máximo grado de racionalidad y de respeto hacia la competencia legislativa para configurar la Constitución y para encausar la vida política. En este sentido, el resultado de dicha reconstrucción pretende tener también una función de carácter normativo y evaluativo, es decir, intenta imponerse como guía de actuación para el Tribunal Constitucional y, a la vez, como medida para que sus interlocutores enjuicien cada concreta aplicación del mencionado principio.

El principal objetivo del presente Capítulo consiste en desarrollar este análisis. A lo largo de todos sus apartados presentaremos una reconstrucción de la estructura del principio de proporcionalidad, como criterio para fundamentar las normas adscritas que estatuyen los derechos fundamentales de defensa. No obstante, en el último apartado indicaremos cuáles son sus variaciones que esta estructura presenta, cuando la aplicación del principio de proporcionalidad – en su versión de prohibición de protección deficiente (UntermaBverbot)- persigue fundamentar las normas adscritas que estatuyen los derechos de prestación en sentido amplio.

Ahora bien, de acuerdo con la mayor parte de la doctrina y de la jurisprudencia
, la estructura del principio de proporcionalidad está compuesta por los subrprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Así lo ha señalado el Tribunal Constitucional en reiteradas oportunidades, por ejemplo, en el FJ 5º de la STC 66/1995, EL FJ 6º de la STC 55/1996 y el FJ 5º  de la STC 202/1999. Como antes hemos aclarado, estos subprincipios se aplican en el control de constitucionalidad de las intervenciones legislativas en los derechos fundamentales, cuando estos últimos funcionan con el carácter normativo de los principios jurídicos, en los llamados casos difíciles en sentido amplio. En estos casos surge la necesidad de establecer si la norma llamada a ocupar la posición de premisa mayor de la fundamentación interna de la sentencia, es una norma que se adscribe al derecho fundamental intervenido o una norma adscrita al principio que sustenta la intervención legislativa y que es idéntica a la norma legal que se enuncia.

De este entendimiento del control de constitucionalidad de las leyes en los casos difíciles que sigue, que la aplicación de los subrpincipios de la proporcionalidad implica haber reconocido de antemano que una norma legal haya intervenido en una norma adscrita prima facie a una disposición de derecho fundamental Dicho de otro modo, en el control de constitucionalidad de las leyes, primero debe examinarse si la ley sub examine constituye efectivamente una intervención en un derecho fundamental, por contradecir una norma que se adscribe prima facie a una disposición de esta índole. Una vez haya sido detectada esta circunstancia, será entonces pertinente establecer, si la medida legislativa cumpla además las exigencias de los subprincipios de la proporcionalidad. Por esta razón, antes de analizar la estructura de los tres subprincipios de la proporcionalidad (III), resulta imprescindible aclarar el concepto de intervención legislativa y el concepto de adscripción prima facie a una disposición de derecho fundamental. Agruparemos estos dos conceptos bajo el rótulo de presupuestos de la aplicación del principio de proporcionalidad (I).

2.1. LOS PRESUPUESTOS DE LA APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Entre los dos presupuestos de la aplicación del principio de proporcionalidad media un vínculo de implicación. Como en seguida veremos, para que exista una intervención legislativa en un derecho fundamental es necesario que la ley afecte una norma o una posición que pueda adscribirse prima facie a una disposición fundamental y viceversa: la afectación de una norma o de una posición iusfundamental prima facie por parte de una norma legislativa, implica la atribución a esta norma de carácter de intervención en el derecho fundamental. Se trata de las dos caras de una misma moneda. No obstante, cada uno de estos presupuestos tiene sus propias peculiaridades. Esta razón aconseja tratarlos por separado.

2.1. LA ADSCRPCIÓN PRIMA FACIE DE UNA NORMA O DE UNA POSICIÓN A UNA DISPOSICIÓN DE DERECHO FUNDAMENTAL

2.1.1. Definición

EL primer presupuesto de la aplicación del principio de proporcionalidad consiste en  la adscripción prima facie, a una de las disposiciones iusfudnamentales tipificados en la Constitución, de la norma o posición que resulta afectada por la ley objeto del control de constitucionalidad.

La adscripción prima facie tiene un carácter interpretativo. Se trata de establecer, mediante los criterios y argumentos propios de la interpretación jurídica, si la norma o posición afectada por ley puede incluirse dentro del ámbito normativo de una disposición de derecho fundamental, o de otro modo, si dicha norma o posición puede considerarse como un caso que cae bajo el supuesto de hecho de una norma directamente estatuida por una disposición iusfundamental. En la adscripción prima facie se interpreta el supuesto de hecho de las normas iusfundamentales directamente estatuidas, a fin de observar, si dentro de sus márgenes puede incardinarse una norma adscrita contraria a la norma legal.

El objeto de esta adscripción es una norma iusfundamental y su correlativa posición, las cuales adquieren en principio sólo una validez prima facie. El conjunto de normas y posiciones iusfundamentales adscritas prima facie a una disposición de derecho fundamental conforman el ámbito de protección inicial del derecho respectivo.

1.2. Los argumentos interpretativos para la adscripción prima facie

El Tribunal Constitucional puede valerse de una extensa variedad de argumentos interpretativos para llevar a cabo la adscripción prima facie de una norma y de su correlativa posición, a una disposición de derecho fundamental. A este respecto, conviene diferenciar entre la fuente de tales argumentos y su fundamentación analítica.

2.2.2. La fuente de los argumentos interpretativos para la adscripción prima facie
Los argumentos interpretativos para la adscripción prima facie pueden provenir de diversas fuentes que el Tribunal Constitucional debe considerar.

En primer lugar, dichos argumentos interpretativos se hacen explícitos en las alegaciones propuestas por quienes interponen los recursos de constitucionalidad y de amparo, y por las dudas planteadas por los jueces en las cuestiones de inconstitucionalidad. La circusntacia de que una parte procesal afirme razonablemente que la ley ha vulnerado un derecho fundamental, constituye una razón para la adscripción prima facie al derecho respectivo de la norma cuya transgresión se aduce.

La relevancia que tienen los argumentos aludidos por las partes procesales para la adscripción prima facie, puede observarse con claridad en la STC 178/1989. En el FJ 8º de esta decisión, el Tribunal Constitucional tomó en cuenta las alegaciones de los recurrentes acerca de la vulneración del derecho al trabajo, por parte de un amplio número de normas, relativa al sistema de incompatibilidades de los empleados públicos. No obstante, el Tribunal no otorgó estas alegaciones directamente el status de evidencia en contra de la inconstitucionalidad de la ley, sino tan sólo, la categoría de razón a favor de la adscripción prima facie a la disposición constitucional invocada, de un conjunto de normas contrarias a las normas legales, que prohibían las incompatibilidades  establecidas por el Legislador. EL Tribunal reconoció, en el sentido alegado por las partes, que el establecimiento de un sistema de incompatibilidades suponía “limitaciones subjetivas para los empleados públicos” en el ejercicio de su derecho al trabajo. Sin embargo, a juicio del Tribunal, estas limitaciones no debían considerarse inconstitucionales ab initio, pues su imposición podía estar justificada por otros derechos , bienes o principios constitucionalmente relevantes. Para decidir acerca de la inconstitucionalidad de dichas limitaciones, era entonces necesario aplicar los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, mediante los cuales podría precisarse, si las razones que respaldaban a las limitaciones introducidas por el Legislador, tenían el peso argumentativo necesario para justificar la restricción definitiva del derecho al trabajo.

Ahora bien, las alegaciones de las partes intervinientes en los procesos constitucionales no constituyen la única fuente de argumentos interpretativos para la adscripción prima facie de una norma o posición iusfundamental. EL Tribunal Constitucional también puede llevar a cabo esta adscripción, a partir de una interpretación de oficio de las disposiciones del derecho fundamental. Para tal fin el Tribunal Constitucional ha de emplear los métodos tradicionales de la interpretación jurídica.

El método literal representa el criterio capital para la adscripción prima facie de una norma o posición a una disposición iusfundamental. La adscripción prima facie consisten una aseveración acerca de la existencia de un vínculo semántico entre los términos en que está redactada una disposición de derecho fundamental (el nome iuris del derecho) y la norma o la posición que se adscribe. Por medio del método literal y de sus estrategias interpretativas se verifica la existencia o la inexistencia de estas posibles conexiones semánticas.

Es relevante el papel que desempeña el método literal puede aclararse de la mano de un ejemplo, tomando a al Jurisprudencia Constitucional. En la STC 141/1998, el Tribunal Constitucional hubo de pronunciarse sobre dos cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas, en contra del artículo 57.1 establecía que “ningún documento que contenga actos o contratos sujetos a este impuesto se admitirá y surtirá efecto en Tribuna, Oficina o Registro Público sin que se justifique el pago, exención o sujeción” al mismo. En los FJ 6º y 7º de la Sentencia, el Tribunal señaló que la norma establecida por esta disposición legal, afectaba de dos maneras al derecho a la tutela judicial efectiva. EN algunos casos podía suceder que una demanda judicial fuera inadmitida por venir acompañada de un documento que contuviera un acto sujeto al impuesto de transmisiones que aún no hubiese sido pagado. En otros casos, en cambio, podía ser que la presentación de dicho documento no constituyera un requisito para la admisión de la demanda, pero que el documento representara una pieza probatoria decisiva para la resolución del asunto debatido. La distinción entre estos dos tipos de supuestos condujo al Tribunal Constitucional a efectuar, en el primer grupo de casos, la adscripción  de la norma iusfundamental prima facie afectada, al derecho a la tutela judicial sin que se produzca indefensión, garantizado por el artículo 24.1. CE y, en el segundo grupo de casos, el derecho a un proceso con todas las garantías, en el que el interesado pueda utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, reconocido por el artículo 24.2. CE.

De este modo, el Tribunal Constitucional reconoció el status de norma adscrita prima facie al artículo 24.1. CE, a aquélla que prohibía que fuesen inadmitidas las demandas que estuvieran acompañadas por documentos sometidos al impuesto de transmisión, sin que éste se hubiera sufragado; y paralelamente, reconoció como una norma adscrita prima facie al artículo 24.2. CE, a aquélla que prohibía al juez dejar de tener en cuenta estos documentos como pruebas a lo largo del proceso. Estas normas guardan una relación semántica bastante clara con los enunciados de los artículos 24.1. y 24.2., relación que salta a la vista la contrastar la literalidad de estas disposiciones con lo prescrito por dichas normas. Por ello han de considerarse como normas adscritas prima facie. Si a un demandante le es inadmitida su demanda por venir acompañada de un documento sometido al pago de un impuesto que aún se adeuda, s ele restringe su “derecho a obtener tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos” (art. 24.1. CE). Por su parte, si la demanda se admite, pero el documento que la acompaña no puede ser tenido en cuenta  para dictar la sentencia, se restringe el derecho del demandante a “un proceso público sin dilaciones indebidas y con todas las garantías, a utilizar los medios de prueba petinentes para su defensa” (art. 24.2. CE).

Además del método literal, la adscripción prima facie también puede llevarse a cabo por medio de los demás métodos tradicionales de la interpretación jurídica. Entre estos métodos, el método teleológico quizá haya sido aquél que ha jugado en este aspecto el papel más destacable en la jurisprudencia del Tribunal Consitucional. Cuando se aplica éste método se trata de establecer, si, aunque la norma relevante no tenga un nexo semántico estricto con la disposición iusfundamental, que esté determinado por los efectos basados en la literalidad, dicha norma puede serle adscrita prima facie , en razón de su vínculo con el fin de la disposición. Entre otros términos, la pregunta es : si el fin de la disposición iusfundamental, entendido en terminos subjetivos (la finalidad del Constituyente) o en términos objetivos (el fin o la función social de la disposición iusfundamental, establecido de manera razonable), implica la validez prima facie de la norma cuya adscripción se pretende.

Diversas sentencias ilustran el papel del método teleológico en la adscripción de la norma o posición iusfundamental prima facie. EN el FJ 7º de la STC 5/1981, por ejemplo, el Tribunal Constitucional sostuvo que el derecho fundamental prima facie a establecer un ideario educativo propio, dentro del respeto a los principios y declaraciones de la Constitución, formaba parte de la libertad de creación de centros adolescentes. Como argumento para esta adscripción, el Alto Tribunal adujo que la educación se caracteriza por ser una transmisión de conocimientos y valores que se plasman en el ideario de cada centro. Dado que la finalidad del artículo 27.6. CE consiste en garantizar la creación de centros docentes, en donde se lleva a cabo dicha transmisión de conocimientos y valores, el derecho fundamental prima facie a promulgar un ideario ha de entenderse cubierto por esta garantía constitucional. La finalidad de proteger la promulgación de los valores orientadores de la educación que se imparte en cada uno de ellos. Si se suprimiera esta dimensión axiológica de la actividad educativa, ésta terminará equiparándose a un mero ejercicio de la libertad de la empresa.

De un modo similar, el Tribunal Constitucional utilizó el método teleológico para llevar a cabo la adscripción prima facie en los FJ 2º y 3º de la STC 91/1983. En esta Sentencia se resolvió un recurso de amparo promovido por un sindicato profesional de la Policía, en contrato de un acto del Director General, que prohibía la celebración, en lugar de trabajo, de algunas reuniones sindicales de los funcionarios pertenecientes a este cuerpo EL Tribunal consideró que la posibilidad de que los miembros de un sindicato concurran a las reuniones del mismo, además de ser una manifestación del derecho a reunión, constituye un medio indispensable para el ejercicio del derecho sindicación (art. 28. CE). Como consecuencia, era debido considerar que la posición iusfundamental alegada en el proceso, el derecho de los funcionarios a concurrir a las reuniones del sindicato, debía adscribirse prima facie al artículo 28 CE, pues de otro modo, sostiene el Tribunal, el ejercicio del derecho de sindicación se haría imposible.

En estos dos casos se observa claramente la manera en que la estructura básica del método teleológico constituye la pieza argumentativa fundamental, para la adscripción prima facie. La estructura básica de este método puede expresarse de la siguiente manera:

Premisa 1: esta prescrito obtener la situacion Z 

Premisa 2: si no es debido (si no esta permitido, prohibido u ordenado), hacer H, entonces Z no puede obtenerse (H es un medio para Z)

Conclusión: es debido hacer H.

En el FJ 7º de la STC 5/1981, dicha estructura opera de la forma descrita a continuación.

Premisa 1: el artículo 27.6 CE garantiza el derecho fundamental a crear centros docentes. 

Premisa 2: para la creación y funcionamiento de tales centros resulta imprescindible la transmisión educativa de conocimientos y valores que aparecen plasmados en el ideario de cada centro.

Conclusión : la garantía del artículo 27.6 CE se extiende también al derecho fundamental prima facie a trasmitir valores y a proclamarlos en el ideario docente del respectivo centro.

Por su parte, la estructura teleológica funciona del siguiente modo en el FJ 2º y 3º de la STC 91/1983: 

Premisa 1: el artículo 28 CE garantízale derecho fundamental a la sindicación.

Premisa 2: para el ejercicio del derecho de sindicación resulta indispensable que los trabajadores puedan concurrir a las reuniones que el sindicato convoque, relacionadas con el desarrollo de sus actividades.

Conclusión: el artículo 28 CE garantiza también prima facie  el derecho fundamental de los trabajadores a las reuniones del sindicato convoque, atinentes al desarrollo de sus actividades.

Desde luego, las posiciones adscritas por medio del medio teleologico tienen el carácter en funciones iusfundamentales prima facie.

Tales posiciones pueden ser objeto de intervenciones y restricciones legislativas en razón de derechos principios y bienes que jueguen en su contra, como aquellos que se despenden del propio artículo 28,1 CE, concernientes a la competencia legislativa para limitar el derecho de sindicación de los miembros de las fuerzas armadas. Sin embargo, la consideración de estas razones que juegan en contra tiene lugar a un paso posterior a la adscripción de la norma prima facie: en la estructura argumentativa de los subprincipios de la proporcionalidad.

Finalmente, el Tribunal Constitucional también puede valerse de argumentos procedentes de otras fuentes de los derechos fundamentales para efectuar la adscripción prima facie de una norma o de una posición a una disposición de derecho fundamental
. En este sentido, vale el siguiente criterio: las circunstancias de que una norma o una posición esté tipificada en una fuente de los derechos fundamentales, como una norma o posición adscrita a una disposición iusfundamental, constituye una razón para su adscripción prima facie a la disposición respectiva. Como fuentes de los derechos fundamentales, ya lo hemos señalado cabe contemplar, los tratados internacionales, la jurisprudencia constitucional-es decir los precedentes, la ley y las demás fuentes del derecho en las cuales tengan cabida las normas y las posiciones iusfundamentales
. 

Los tratados internacionales y su interpretación, sobretodo por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, constituyen, a parte de la Constitución, la fuentes de los derechos fundamentales que más importancia ha tenido en la Jurisprudencia Constitucional a la hora de llevar a cabo la adscripción de las normas o posiciones prima facie . Para citar sólo algunos de los ejemplos más frecuentes, valgan mencionar la utilización por parte del Tribunal Constitucional de los criterios acuñados en la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en interpretación del artículo 3º del Convenio de Roma de 1950, para establecer cuáles son las posiciones prima facie que deben ser adscritas a la disposición iusfundamental del artículo 15º CE (Derecho a la vida, a la integridad física y prohibición de la tortura, las penas y tratos inhumanos y degradantes). En este sentido el Tribunal Constitucional ha señalado en diversas oportunidades lo siguiente, acerca del concepto de tratos inhumanos y degradantes: “Recogiendo la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, para apreciar la existencia de tratos de ese género es necesario que éstos “acarreen sufrimientos de una especial intensidad, o provoquen una humillación o sensación de envilecimiento que alcance un nivel determinado. Distinto y superior al que suele llevar aparejada la imposición de la condena” “.

De la mano de este criterio, el Tribunal Constitucional ha fundamentado en una pluralidad de sentencias su particular solucón al interrogante, de si las posiciones iusfundamentales relevantes en el caso concreto deberían ser adscritas al artículo 15 CE. Por ejemplo, en la STC 57/1994 FJ 4ºA y 4ºB, el Tribunal señaló que éste artículo no debía adscribirse el derecho fundamental de un recluso a no ser sometido a la orden de un funcionario penitenciario, consistente en desnudarse completamente  ante éste y realizar flexiones durante el registro de su celda. El Tribunal consideró que, dado que esta orden no implicaba contacto corporal alguno del preso con el funcionario ni con otras personas, asi como tampoco existía prueba de que las flexiones hubieran tenido que llevarse a cabo durante algún tiempo demasiado prolongado o en un espacio abierto a la mirada de otros funcionarios o de otros reclusos, no debía considerarse como una orden que acarrea: “un sufrimiento de especial intensidad” o “una humillación o envilecimiento del sujeto pasivo”, que la hicieran convertirse en un trato vejatorio o degradante, prohibido por el artículo 15º CE. Más bien el Tribunal señaló que el derecho del preso a no obedecer dicha orden, debía considerarse como una posición adscrita prima facie al artículo 18.1º CE (derecho a la intimidad personal y específicamente a la intimidad corporal). En este sentido , sostuvo “es indudable que incluso encontrándose en una situación de relación de sujeción especial, como aquí ocurre, una persona, contra su voluntad, no puede verse en la situación de exponer y exhibir su cuerpo desnudo ante otra persona, pues ello quebrantaría su intimidad corporal” y añadió: “de otra parte, a la situación de desnudez del recluso viene a agregarse otro elemento significativo como es que, en tal situación, aquél se halle obligado a practicar varias flexiones , lo que acrecienta la quiebra de la intimidad corporal que la misma situación de desnudez provoca al exhibir o exponer el cuerpo en movimiento. Y ha de repararse, por último, que la posición inhabitual e inferior del cuerpo, respecto a quien imparte la orden durante las flexionaes, ello entraña una situación susceptible de causar mayor postración o sufrimiento psíquico a quien la sufre”.

Con fundamento en las consideraciones anteriores puede proponerse entonces la siguiente regla argumentativa sobre la fuente de los argumentos para la adscripción prima facie :

Regla 1. Para adscribir prima facie una norma o una posición a una disposición de acuerdo a derecho fundamental, el Tribunal Constitucional debe tener en cuenta los argumentos aducidos  por las partes del proceso constitucional, debe interpretar la disposición respectiva con ayuda de los métodos tradicionales de la interpretación jurídica y debe considerarse las demás fuentes de los derechos fundamentales.

2.2.3. La fundamentación analítica de los argumentos interpretativos para la adscripción prima facie
Como antes hemos eñalado, la adscripción o posición iusfundamental prima facie, tiene un carácter esencialmente interpretativo. Esta adscripción consiste en el hallazgo de un nexo semántico entre norma o posición con la validez prima facie y una disposición de derecho fundamental, mediante un proceso de interpretación jurídica. Dicho nexo semántico se fundamenta a su vez en una concepción analítica de los conceptos incluidos en la posición iusfundamental y en el supuesto de hecho de su norma directamente estatuida, tales como: derecho a la vida, derecho a la integridad física, libertad ideológica, libertad religiosa, derecho al honor, domicilio, intimidad personal, etc. Expresado de otro modo, el contenido de los argumentos interpretativos, que estructuran el nexo semántico entre la posición o norma prima facie  respectiva y los conceptos incluidos en las disposiciones iusfundamentales, consisten en conjunto de premisa de índole analítica
. Una premisa analítica es aquella que por ejemplo, adscribe interpretativamente al artículo 18.2 CE (“El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podrá hacerse en él sin el consentimiento del titular o resolución judicial, salvo en caso de flagrante delito”), una norma que prohíbe el registro de la “morada o habitación de una persona” sin su consentimiento o sin que exista una resolución judicial, salvo en caso de flagrante delito. Esta premisa analítica establece un nexo semántico entre la expresión “ningún… registro podrá hacerse”, contenida por el artículo 18.2 CE, y la proposición prescriptita (la norma), según la cual “está prohibido efectuar el registro”, y un nexo entre el concepto  de “domicilio “ y su definición, en el ámbito constitucional, como “morada o habitación de una persona”. En otro términos, esta premisa analítica atribuye a la locución  “ningún …… registro podrá hacerse” el significado de “está prohibido efectuar el registro”, y al concepto de “domicilio” el significado de “morada o habitación de una persona”
.

Un importante catálogo de premisas analíticas que estructuran la adscripción de la norma o posición prima facie, pueden hallarse en la copiosa jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en la que se ha esbozado un conjunto de disposiciones de definiciones de alcance general acerca de los derechos fundamentales de la Constitución Española.  A este catálogo de premisa pertenece, por ejemplo, la definición del derecho a la tutela judicial efectiva (art.24.1) como el derecho que “garantiza a todas las personas el acceso a los procesos legalmente establecidos y a obtener, dentro de ellos, una resolución motivada sobre el fondo de la pretensión ejercitada, siempre y cuando la prestación jurisdiccionalmente se reclame cumpliendo los requisitos y presupuestos procesales a los que la Ley, con generalidad y justificación razonable condicione la viabilidad procesal de la pretensión
”. Asimismo puede mencionarse la definición de la intimidad corporal, que el Tribunal Constitucional ha entendido como una parte de la intimidad personal, protegida por el artículo 18.1 CE, en cuanto “inmunidad frente a toda indagación o pesquisa , que sobre el cuerpo quisiera imponerse contra la voluntad de la persona” o el propio concepto de intimidad personal (art.18.1) como un “ámbito propio y reservado frente a la acción y el conocimiento de los demás, necesario –según las pautas de nuestra cultura- para mantener una calidad mínima de vida humana”. También puede traerse a colación el concepto de derecho de reunión acuñado en la Jurisprudencia Constitucional, como una “manifestación colectiva de la libertad de expresión ejercitada a través de una asociación transitoria de personas, que opera a modo de técnica instrumental puesta al servicio del intercambio o exposición de ideas, la defensa de intereses o la publicidad de problemas y reivindicaciones, y cuyos elementos configuradotes son el subjetivo –agrupación de personas-, el temporal –duración transitoria- , el finalista-licitud de la finalidad- y el real u objetivo- lugar de celebración”-

Estas definiciones de los conceptos incluidos en las disposiciones iusfundamentales tienen un carácter cultural. Se trata de formulaciones institucionales de los usos linguíticos generalizados en la sociedad y en la comunidad especializada de los juristas, es decir, de los paradigmas linguísticos acerca de los términos en que están redactadas las disposiciones de derecho fundamental. Estos paradigmas linguísticos constituyen la materia prima para la adscripción prima facie que el Tribunal Constitucional efectúa. Una adscripción prima facie que se aparte irrazonablemente de dichos paradigmas linguísticos, es decir, de los usos paradigmáticos de los conceptos incluidos en las disposiciones iusfundamentales, se da una adscripción incorrecta. Por el contrario, si una adscripción prima facie guarda correspondencia con los paradigmas linguísticos de los participantes en la práctica consititucional y con las concepciones de los derechos fundamentales perfilados por la dogmática jurídica, será una adscripción correcta.

Ahora bien, la concepción analítica que subyace a cada derecho fundamental, en la cual se sintetizan los paradigmas linguísticos relativos a los términos en que tales derecho aparecen enunciados en la Constitución, constituye el fundamento material para la adscripción prima facie de la específica norma o posición relevante en cada caso.

Por ejemplo, en el supuesto de la STC 57/1994 FJ. 4ºA y 4ºB, citado anteriormente, la concepción analítica del derecho a la intimidad corporal, en cuanto “inmunidad frente a toda indagación o pesquisa, que sobre el cuerpo quisiera imponerse contra la voluntad de la persona”, constituyó la base para que el Tribunal Constitucional adscribiera prima facie –y luego también de manera definitiva- al artículo 18.1 CE, una norma iusfundamental que prohibía al funcionario de prisiones del caso concreto, ordenar al preso que se desnudara y efectuara flexiones. Ordenar a un preso que se desnude y realice flexiones puede concebirse semánticamente como un caso de quiebra de la inmunidad frente a las indagaciones u observaciones en el ámbito corporal, impuestas en contra de la voluntad de quien recibe la orden. Asimismo, en la STC 207/1996, el Tribunal Constitucional fundamentó con base en esta misma concepción analítica del derecho a la intimidad corporal, la adscripción al artículo 18.1 CE de una norma iusfundamental que prohibía prima facie a un juzgado de instrucción, ordenar la práctica de una intervención corporal, consistente en la extracción de cabellos de diferente parte de la cabeza y de la totalidad del vello de las axilas de un guardia civil, para establecer si era consumidor de cocaína o de otras sustancias tóxicas o estupefacientes. Tras considerar que la orden judicial constituía una intervención en el derecho fundamental a la intimidad corporal, el Tribunal llevó a cabo el análisis de proporcionalidad de esta medida, a fin de determinar si debía ser declarada inconstitucional.

Cabe advertir, sin embargo, que este vínculo entre la concepción analítica de un derecho fundamental y la norma o posición que se adscribe prima facie en el caso concreto, no se fundamenta únicamente con base en premisas de índole analítica, sino también con fundamento en premisas de carácter empírico. Las premisas empíricas se relacionan con la apreciación de circunstancias fácticas pasadas, presentes o futuras, que resultan relevantes para llevar a cabo la adscripción prima facie. En el caso de la orden del funcionario de prisiones dirigida al preso, las premisas empíricas tienen que ver con el convencimiento probatorio (referida a hechos pasados) de que la orden de realizar las flexiones fue emitida en realidad y de cuáles fueron las circunstancias en que se profirió. No obstante en otros casos, las premisas empíricas se refieren a pronósticos acerca de las consecuencias (hechos futuros) que los actos de intervención en los derechos fundamentales pueden generar. Estos pronósticos juegan un papel protagonista en la adscripción prima facie, cuando ésta se lleva a cabo por medio de argumentos provenientes del método teleológico. Valga citar por ejemplo, el ya referido caso de los FJ 2º y 3º de la STC 91/1983, en donde el Tribunal Constitucional consideró que el artículo 28º CE garantizaba también el derecho fundamental prima facie de los trabajadores de las Fuerzas Armadas a asistir a las reuniones que el sindicato convocara y que fueran atinentes al desarrollo de sus actividades. La relación adscriptiva entre esta posición iusfundamental y el enunciado del artículo 28º CE no se fundamenta sólo en premisas de carácter analítico, sino también en el pronóstico, de que ni las actividades de los sindicatos de trabajadores de las Fuerzas Armadas, ni el ejercicio del derecho de sindicación de estos trabajadores podría tener lugar adecuadamente, si ellos se vieran jurídicamente impedidos para asistir a las reuniones que el sindicato convocara.

Además de lo anterior, resulta pertinente señalar que los criterios acuñados por el Tribunal Constitucional en el FJ 8º de la STC 11/1981, para establecer cuál es el contenido esencial de un derecho fundamental, también puede ser empleados como criterios para fundamentar la adscripción prima facie de una norma o posición. Hemos de recordar que estos criterios aluden a la “naturaleza jurídica o el modo de concebir o de configurar cada derecho (derecho fundamental)” (primer criterio) y a “los interéses jurídicamente protegidos como núcleo o médula de los derechos subjetivos” (segundo criterio). Mientras el primer criterio hace referencia a “ aquéllas facultades o posibilidades de actuación necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuáles deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizándose”,  el segundo apunta a “aquélla parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses jurídicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos”
.

Estos dos criterios funcionan como criterios complementarios
. Basta que una norma o posición cumpla las exigencias previstas por uno de ellos, para que deba ser adscrita como norma o posición prima facie a la disposición de derecho fundamental correspondiente. Como tales, las normas o posiciones adscritas prima facie mediante estos criterios no entran a formar parte inmediatamente del contenido esencila del derecho respectivo. Para ello todavía es necesario que se conviertan en normas o posiciones con validez definitiva, después de haber superado el análisis de proporcionalidad.

Por último, resta advertir que los criterios provenientes de las torías materiales de los derechos fundamentales también juegan un papel relevante en la adscripción prima facie. Cada una de estas teorías: la liberal, la democrática y la del Estado Social, fundamenta la adscripcón prima facie de un extenso catálogo de normas y posiciones a las disposiciones de los derechos fundamentales. En ese sentido, dichas teorías reconstruyen y configuran, simultáneamente, los paradigmas linguísticos que existen sobre los conceptos incluidos en las disposiciones iusfundamentales. Así, por ejmplo, una interpretación del artículo 22.1 CE, llevada a cabo desde la óptica de la teoría liberal, fundamenta la adscripción prima facie a este enuciado de la posición iusfundamental “derecho negativo de asociación” y de su norma correlativa, es decir, la prohibición dirigida a los poderes públicos de imponer a los particulares el deber de asociarse. La teoría liberal da cuenta del paradigma lingüístico que se aplica al concepto “derecho de asociación”, según el cual el derecho negativo de asociación o la libertad de no asociarse debe considerarse como uno de los casos de ese concepto. Por esta causa, dicha posición debe ser adscrita prima facie.

Este ejmplo puede generalizarse para formular el siguiente criterio: si una norma o posición puede fundamentarse con base en alguna de las teorías materiales de los derechos fundamentales como una o norma posición adscrita a una disposición iusfundamental, debe ser adscrita prima facie a dicha disposición.

Con base en las consideraciones anteriores puede proponerse entonces la siguiente regla sobre la fundamentacióna nalítica de los argumentos para la adscripción prima facie: 

Regla 2. La adscripción prima facie debe respetar las reglas linguísticas vigente en la práctica constitucional mediante las cuales se define el significado de los términos que componen las disposiciones de derecho fundamental. Asimismo, dicha adscripción debe tener en cuenta las premisas empíricas relevantes en el caso, los crierios jurisprudenciales para la determinación del contenido esencial de un derecho fundamental, y los criterios provenientes de las teorías materiales de los derechos fundamentales.

2.2.4. Los limites de la adscripción prima facie.

Por ultima conviene señalar cuales son los limites que el interprete tiene al efectuar la adscripción de la norma o posición prima facie a una disposición del derecho fundamental. Esta adscripción prima facie tiene dos límites meridianos: los limites semánticas de las disposiciones de derecho fundamental y las llamadas restricciones directamente constitucionales a los derechos fundamentales
.

1.5.1. Los limites semánticas de las disposiciones de derecho fundamental

El primero de estos limites puede expresarse mediante la siguiente regla argumentativa.

Regla 7. Ninguna norma o posición puede ser adscripta prima facie, fuera de los limites semanticos de una disposición de derecho fundamental interpretada ampliamente.

La adscripción prima facie no puede transgredir los limites semanticos de los terminos en que están expresadas las disposiciones de derecho fundamental. Si una adscripción prima facie transgredí dichos limites, deberá ser considerada como una adscripción incorrecta.

Este límite de la adscripción prima facie puede hacerse más explícito, mediante una aclaración de los límites que tienen los tres criterios de interpretación amplia del supuesto de hecho de las normas iusfundamentales directamente estatuidas, del siguiente modo
:

Regla 8. Toda norma legislativa que no preste ninguna propiedad para su subsunción bajo el supuesto de hecho de una norma iusfundamental directamente estatuida, no puede considerarse tipificada en este supuesto de hecho.

Regla 9. Las interpretaciones amplias de los conceptos incluidos en el supuesto de hecho de las normas iusfundamentales directamente estatuidas no pueden transgredir sus márgenes semánticos.

Regla 10. Si la tipificación de la norma legal bajo el supueto de hecho de de una norma directamente estatuida no puede fundamentarse razonablemente en la interpretación de las disposicón iusfundamental, mediante alguno de los criterios hermenéuticos tradicionales, algún criterio procedente  de las teorías materiales de los derechos fundamentales o de algunos de los criterios del contenido esencial expresados en la STC 11/1981 FJ 8º - modificados de la manera antes expuesta-, o en otras fuentes formales de los derechos fundamentales, no puede ser adscrita prima facie a la disposición correspondiente una norma iusfundamental contraria a la norma legal.

Con respecto a este primer límite a la adscripción prima facie se plantea sin embargo el interrogante de si en el supuesto de que una norma o posición, que garantice un ámbito de libertad del individuo, se sitúe por fuera de los contornos semánticos de las disposiciones del capítulo II del Título I CE, dicha norma o posición puede ser considerada como una norma o posición que se incluye prima facie dentro del ámbito de un derecho general de libertad de acción y omisión tal como aquél que, según el Tribunal Constitucional Alemán, está garantizado por el artículo 2.1 de la Ley Fundamental de Bonn.

Sobre este aspecto, R. Alexy ha aclarado que el reconocimiento de un derecho general de libertad en el artículo 2.1 LF, por parte del Tribunal Constitucional Alemán, significa que toda libertad general de la acción humana, es decir, “la libertad de hacer u omitir lo que uno quiera” adquiere una protección iusfundamental. Esta circunstancia implica a su vez dos consecuencias: en primer lugar, que “a cada cual le está permitido prima facie –es decir, en caso de que no intervengan restricciones- hacer y omitir lo que quiera (norma permisiva)”; y en segundo lugar, que “cada cual tiene prima facie, es decir, en la medida en que no intervenga restricciones, un derecho frente al Estado a que éste no impida sus acciones y omisiones, es decir, no intervenga en ellas (norma de derechos)”. Tanto en la norma permisiva como la norma de derechos ofrecen a cada individuo una vastísima protección iusfundmaental prima facie, que se sustenta en una interpretación amplia del artículo 2.1 LF. En este esquema, toda conducta de acción u omisión que un individuo pueda llevar a cabo, y cuya protección constitucinal no pueda enmarcarse en una disposición iusfundamental específica, está iusfundamentalmente protegida por una norma adscrita prima facie al derecho general de libertad (art. 2.1 LF).

La pregunta es entonces, si aluna de las disposiciones iusfundamentales de la constitución española establece un derecho general de libertad, similar al del artículo 2.1 LF. La jurisprudencia y la doctrina no son unánimes sobre este aspecto, aunque debe reconocerse que la tendencia general atribuye una respuesta negativa a esta interrogante.

EL Tribunal COnsitucional sí ha reconocido con toda claridad la existencia de un “derecho general de libertad”, al que con mayor frecuencia denomina “libertad general de actuación” o “libertad general de autodeterminación individual”. Sin embargo, e las afirmaciones que aparecen algunas de sus sentencias acerca del carácter conceptual de esta libertad, parece deducirse que se trata de un ámbito de agüere licere perteneciente al individuo –del corte del status negativo que aparece en la doctrina de Jellinek-, que carece del rango y de las garantías de los derechos fundamentales, excepto que las manifestaciones puedan ser incardinadas en alguno de los enunciados del Capítulo II del Título I CE. De este modo, la libertad general de actuación parece constituirse como un ámbito en el que en principio al individuo le está permitido hacer y omitir lo que desee, sin que esta permisión general esté protegida iusfundamentalemente, salvo en los aspectos garantizados por alguna específica disposición de derecho fundamental.

Si se sigue la doctrina del Tribunal Constitucional, se concluirá entonces que la libertad general de actuación consiste en un ámbito de libertad, que ostenta en general el status de valor superior del ordenamiento jurídico (art. 1.1 CE). Ahora bien, dentro de l alibertad general de actuación se diferencia entre dos esferas: la libertad protegidas iusfundamentalmente de manera específica por los enunciados del Capítulo II del Título I CE y al “libertad a secas”, que cae fuera del ámbito semántico de estos enunciados y que carece de protección iusfundamental.

EN nuestra opinión el Tribunal Constitucional acerca de la libertad general de actuación puede suscitar diversos comentarios. EN primer lugar, esta doctrina parece ser irrefutable a efectos de delimitar el objeto de recurso de amparo, aspecto que por lo demás parece ser el crucial en las citadas STC 89/1987, 120/1990 y 137/1990. La única precisión del la doctrina del Tribunal exigiría a este respecto, es que, según el artículo 53.2 CE, no son los derechos del Capítulo II del Título I CE aquéllos que pueden ser protegidos por la vía de amparo, sino sólo los derechos reconocidos por el artículo 14 CE y por los enunciados incluidos en la Sección Primera de dicho capítulo II. De este modo, no sólo las normas y posiciones que se adscriben ala llamada “libertad a secas”, sino también todas aquéllas aque se adscriban a las disposiciones iusfundamentales diversas del artículo 14 CE y de las que componen la Sección Primera del Capítulo II, deberás ser excluidas de la garantía que ofrece el recurso de amparo. La taxativita del artículo 53.2 CE a la hora de delimitar el objeto de este recurso, impide entonces extender su garantía a toda norma u posición iusfundamental que no pueda adscribirse a las disposiciones para cuya tutela está prevista este mecanismo de  protección reforzada.

Sin embargo, cabe preguntarse, si la doctrina del Tribunal Constitucional acerca de la libertad general de actuación es acertada, no en cuanto a la extensón de la garantía del recurso de amapro, sino en relación con el problema de la vinculaciónd el Legislador, que como hemos señalado desde el comienzo de esta investigación, constituye el elemento definitorio del carácter de los derechos fundamentales. El interrogante en concreto es: si es plausible considerar que el ámbito de libertad de cada individuo se divide en dos zonas: la zona que puede adscribirse a las disposiciones iusfundamentales del Capítulo II del Título I, que en virtud del artículo 53.1 CE sería vinculante para el Legislador, queine en todo caso de intervención tendría que respetar la garantía del contendio esencial y del principio de proporcionalidad; y una segunda zona, la de la “libertad a secas”, que en principio tendría reconocimiento constitucional genérico como valor superior y quizá también en cuanto “fundamento del orden político y de la paz social”
, pero que al estar excluida de la mención del artículo 53.1 CE, no sería vinculante para el legislador y no estaría cubierta por las garantías del contenido esencial y del principio de proporcionalidad.

A nuestra entender, en primer lugar, la trascendencia de este interrogante se aminora, tras aceptar que el supuesto de ehcho de las normas iusfundamentales directaente estatuidas por las disposiciones del Capítulo II del Título I CE, debe ser interpretado de manera amplia, y que, además, a la libertad personal, garantizada por el artículo 17.1 CE, puede adscribirse un extendido espectro de manifestaciones de la libertad del individuo. La admisión de estas dos circunstancias lleva aparejada una reducción considerable del ámbito de la libertad a secas. En segundo lugar, sin embargo, en nuestra opinión resulta inadmisible la contraposición de un ámbito de la libertad garantizado iusfundamentalmente y, por consiguiente, vinculante para el Legislador, y un ámbito de “libertad a secas”
, expuesto por completo a las intervenciones del Parlamento. La inadmisibilidad de esta contraposición se desprende de un argumento de interpretación sistémica de la Constitución y de un argumento relativo a las consecuencias que implicaría admitir la contraposición.

Es pertinente reiterar, por una parte, que, como adevertimos en la Introdución, en la doctrina española existe un consenso según el cual, sólo las disposiciones que integran el Capítulo II del Título I CE deben ser consideradas como disposiciones iusfundamentales vinculantes para el Legislador. De este modo, el artículo 53.1 CE delimitaría los contornos del mundo de los derechos fundamentales a las disposiciones que integran el Capítulo II del Título I CE y a las normas y posiciones que les puedan ser adscritas interpretativamente. Ante esta convicción generalizada cabe preguntarse, sin embargo, si lo dispuesto por el artículo 53.1 CE implica también la vigencia de una excepción al principio de constitucionalidad – a la supremacía de la Constitución-, en el sentido de que la libertad general de actuación, como contenido normativo de los artículos 1.1 CE y 10.1 CE, debe ser considerada como un ámbito que no vincula al Legislador y en el cual, por ende, no rigen las garantías del contenido esencial y del principio de proporcionalidad. Debe repararse que con este argumento no se trata de la extensión de la garantía procesal del amparo, sino de precisar si la supremacía de la Constitución se predica de todos los enunciados de la Constitución o, en la parte dogmática, sólo de las disposiciones del Capítulo II del Título I CE.

Es claro que el principio de supremacía de la Constitución es una atributo de cada uno de sus enunciados. Como consecuencia, debe reonocerse, en primer lugar que el artículo 53.1 CE cumple una función reiterativa del principio de constitucionalidad en relación con los derechos tipificados por los enunciados del Capítulo II del Título I CE, pero no excluye que otras disposiciones constitucionales –las disposiciones “satélite”
, si se quiere emplear la locución germana- protejan iusfundamentalmente otro ámbitos de libertad y los hagan vinculantes para el Legislador. En otro términos, el artículo 53.1 CE no puede interpretarse como una cláusula que restringe el ámbito del principio de supremacía de la Constitución sobre la ley, sino por el contrario, como una cláusula que pone énfasis en la aplicación de dicho principio a un espectro de disposiciones, cuyo contenido resulta de vital importancia para la vida política de la sociedad. En segundo lugar es pertinente señalar que la libertad general de actuación, en cuanto contenido normativo de los artículos 1.1 CE y 10.1 CE, resulta vinculante para el Legislador  y tiene supremacía sobre la ley. Por consiguiente, el ámbito normativo de esta libertad también está protegido por las garantías del contenido esencial y del principio de proporcionalidad.

No obstante la manera en que estas dos garantías – sobre todo la de contenido esencial- actúan en relación con la libertad general de actuación, difiere un poco de la forma en que operan cuando se trata de las intervenciones en los derechos fundamentales tipificados por la Constitución. La peculiaridad de la libertad general de actuación consiste en la extrema abstracción de su nomen iuris y, por tanto, de su norma iusfundamental directamente estatuida
. Esta norma directamente estatuida puede expresarse casi en los mismos términos que la norma permisiva expuesta por Alexy: “a cada cual le está permitido prima facie iusfundamentalmente (…) hacer y omitir lo que quiera”. Esta norma, en tanto contenido abstracto de los artículos 1.1 CE y 10.1 CE en la parte referente a la libertad general de actuación, tiene una validez definitiva. Por esta razón el contendio esencial de esta libertad se vulneraría si la ley introdujera una norma contradictoria, por ejemplo, una cláusula de cierre del sistema jurídico de corte totalitario: “a cada cual le está prohibido prima facie hacer y omiti lo que quiera, a menos que la ley lo permita expresamente”.

Ahora bien, junto a esta vulneración del contenido esencial, se ubicarían aquéllas vulneraciones que resultaran como consecuencia de la transgresión del principio de proporcionalidad. Una vulneración de este carácter se presentaría cuando una ley interviniera en un ámbito que pudiera ser considerado prima facie como parte de la libertad general de actuación y careciera de todo fundamento constitucional o fuera inidónea para alcanzar el objetivo constitucional en que se fundara (principio de idoneidad), no fuera la más benigna entre todas las medidas de intervención igualmente idóneas para alcanzar el objetivo perseguido (principio de necesidad) o restringiera la libertad de una manera tan intensa que no justificara las ventajas que originara para el objetivo constitucional que pretendiera favorecer (principio de proporcionalidad en sentido estricto)
. Si una ley de intervención en un ámbito de libertad general de actuación no fuera capaz de superar estas tres exigencias del principio de proporcionalidad, tendría que ceder en el caos concreto ante la validez de la norma o posición iusfundamental de libertad de objeto de intervención. Esta norma y su correlativa posición adquirirían por tanto una validez  definitiva, que implicaría la declaración de inconstitucionalidad de la ley de intervención.

En segundo lugar la validez iusfundamental de la libertad general de actuación puede fundamentarse también con base en un argumento consecuencialista
. EL reconocimiento del carácter de derehco fundamental a esta libertad, implica aceptar que la libertad jurídica es la regla básica del sistema constitucional y que por tanto toda excepción, originada por un mandato o una prohibición legislativa, debe estar dotada de una justificación. La atribución de carácter iusfundamental a la libertad general de actuación lleva consigo el blindaje de todo el ámbito de la libertad natural frente a actuaciones arbitrarias del poder público, que carezcan de todas justificación atendible. Casos aún frecuentes hoy en día, como la prohibición penal de las relaciones homosexuales, por lo menos en la dimensión que atañe a la libertad, carecerían de toda relevancia de derecho fundamental
.

Conviene aclarar que el reconocimiento de status de derecho fundamental a la libertad general de actuación no implica  ni la sustracción de este ámbito a toda intervención posible por parte del Legislador, ni la pérdida de validez de la presunción de constitucionalidad de las leyes. Si una norma o posición puede adscribirse a la posición puede adscribirse a la libertad general de actuación, recibe sólo una validez prima facie que puede ser derrotada por cualquier ley de intervención que ostente una justificación plausible y que supere las exigencias del principio de proporcionalidad. El carácter iusfundamental de la libertad general de actuación no proscribe las intervenciones legislativas en los ámbitos de libertad, sino tan sólo las intervenciones legislativas arbitrarias o desproporcionadas. Por otra parte, este carácter no expropia su sentido a la presunción de constitucionalidad de la ley. El hecho de que toda la presunción en los derechos fundamentales deba tener un fundamento constitucional y deba ser proporcionada, no es incompatible con la presunción de constitucionalidad. Esta presunción despliega sus efectos más importantes en el momento de graduar la intensidad en que las exigencias del principio de proporcionalidad deben ser cumplidas. Aquí podemos anticipar, que en virtud de esta presunción, por regla general, sólo una ley que con buenas evidencias se revele como carente de fundamento, inidónea, innecesaria, desproporcionada en sentido estricto, podrá ser declarada inconstitucional.

Con ase en todo lo anterior puede, entonces, proponerse la siguiente regla argumentativa:

Regla 11 Una norma iusfundamental también puede adscribirse prima facie a la libertad general de actuación.

1.5.2. Las restricciones directamente constitucionales impuestas a los derechos fundamentales

Por su parte, el segundo límite de la adscripción prima facie puede ser enunciado mediante la siguiente regla argumentativa:

Regla 12. A ninguna disposición de derecho fundamental puede adscribirse prima facie una norma o posición que caiga bajo el supuesto de hecho de una cláusula restrictiva que el Constituyente le haya introducido expresamente
.

En la Constitución Española aparecen múltiples cláusulas de este tipo, que establecen restricciones directamente constitucionales a los derechos fundamentales. Algunas de estas restricciones tienen un grado elevado de determinación, como la del artículo 22.1 CE, según la cual se garantiza el derecho a la reunión, siempre y cuando la reunión sea pacífica y sin armas; la del artículo 18.2, que garantiza la inviolabilidad de domicilio, salvo en caso de flagrante delito; la del artículo 20.1 en donde se garantiza el derecho a comunicar o recibir libremente información, siempre y cuando esta sea veraz o la contenida en el artículo 22, de acuerdo con la cual, la garantía constitucional del derecho de asociación no se extiende a asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delitos, ni a asociaciones secretas o de carácter paramilitar. Otras restricciones directamente constitucionales son, por el contrario, ostensiblemente indeterminadas. Entre ellas se encuentran: la restricción del ejercicio de las libertades ideológica, religiosa y de culos en razón del orden público protegido por la ley; la restricción de las libertades del artículo 20 CE, para proteger los derechos reconocidos en el Título I de la constitución, sobre todo los derechos al honor y a la intimidad y para la protección de la juventud y de la infancia; la restricción del derecho de reunión a fin e impedir alteraciones al orden público que implique peligro para personas o bienes; y al restricción del derecho de propiedad y de herencia en razón del imperativo de que estos derechos cumplan una función social o de las causas de utilidad pública o interés social que justifiquen en su caso la expropiación.

Si cierta norma o posición iusfundamental cae claramente bajo el supuesto de una de estas restricciones directamente constitucionales a los derechos fundamentales, no puede ser adscrita prima facie a la disposición que tipifica el derecho respectivo. Estas restricciones trazan los contornos del contenido inicialmente protegido de los derechos fundamentales.
 De este modo, por ejemplo, como ha reconocido el Tribunal Constitucional, una reunión en vía pública que no sea pacífica y sin armas o que se lleve a cabo sin extender una comunicación previa a la autoridad “excede los límites del ejercicio del derecho de reunión pacífica y carece de protección constiucional”
 Del mismo modo, el Tribunal ha aclarado que “la comunicación que la Consttución  protege es la que transmita información veraz”. Al derecho fundamental de reunión y a la libertad de transmitir información no puede ser adscrita ni siquiera prima facie, una norma o posición que proteja el ejercicio de estos derechos en contra de lo establecido por sus restricciones directamente constitucionales
.

Ahora bien, para que este límite a la adscripción prima facie deba aplicarse en los casos concretos, es necesario que la conducta de que se trate pueda tipificarse claramente bajo el supuesto de hecho de la cláusula que tipifica la restricción directamente constitucional. Debe tratarse de un caso claro. Así, por ejemplo, para considerar que una manifestación no es pacifica, debe existir meridiana claridad de que en ella puede llegar a ejercerse violencias físicas o violencias morales con alcance intimidatorio para terceros. En consecuencia, en estos casos dudosos debe adscribirse prima facie a la disposición iusfundamental correspondiente, una norma o una posición que garantice inicialmente el comportamiento debatido. De este modo, tendrá lugar además el análisis de proporcionalidad, en el que se establecerá si las razones que justifican considerar a dicho comportamiento como un caso incluido en la cláusula restrictiva, tienen el peso necesario para derrotar a las razones que juegan en contra de su tipificación bajo el supuesto de hecho de tal cláusula.

2.2.6. Consecuencias de la adscripción prima facie

Finalmente sólo resta apuntar que la adscripción prima facie de una norma iusfundamental y de su correlativa posición a una disposición de derecho fundamental tiene una consecuencia particular y un efecto colateral. EN primer lugar, se presenta la consecuencia de que la norma y la posición adscritas prima facie siguen el régimen jurídico de la disposición a la que han sido adscritas para todos los efectos relevantes. De este modo, las normas y posiciones adscritas prima facie gozan de todas las garantías que la Constitución otorga a la disposición dentro de la cual se enmarcan y están sujetas a sus límites. En segundo lugar, si una norma y su posición han sido adscritas prima facie a una disposición de derecho fundamental, la norma legislativa que contradiga dicha norma adscritao que afecta a su posición correlativa, debe considerarse como una intervención en el derecho fundamental al que se adscriben, de acuerdo con lo que veremos en el siguiente apartado.

3. LA INTERVENCION LEGISLATIVA EN UN DERECHO FUNDAMENTAL

La atribución del carácter de intervención en un derecho fundamental a la ley constituye el objeto de control constitucional es un presupuesto de la aplicación del principio de proporcionalidad, correlativo a la adscripción de la norma o posición prima facie. Toda ley que afecte de manera negativa a una norma o a una posición que pueda adscribirse prima facie al ámbito de protección inicial de un derecho funamental, debe ser considerada como una intervención en ese derecho.

3.1 Precisión Conceptual

A pesar de us importancia, el concepto de intervewnción dista de ser claro. Se trata de una noción desarrollada en el seno de la dogmática alemana de los derechos de libertad, pero no siempre aceptada por todos los autores y sobretodo, cuyos elementos definitorios han sido y siguen siendo objeto de interminables discusiones.

3.1.2. EL concepto de intervención legislativa en un derecho fundamental

Uno de los principales elemento del principio democrático consiste en la existencia de una reserva de ley parta las intervenciones en los derechos fundamentales. 
Es bien cierto que la concepción amplia del supuesto de hecho de las disposiciones iusfundamentales, que aquí hemos adoptado, hace inevitable que alguna de las actuaciones de la Administración, de los jueces y de los particulares también revistan el carácter de intervención. Sin embargo, esta circunstancia no es óblice para reconocer que el Legislador se erige como la autoridad investida con la competencia prioritaria para intervenir en los derechos fundamentales, y que por lo tanto, las intervenciones más significativas en los mismos deben tener el carácter  de ley y, en ocasiones de ley orgánica. Como consecuencia bien puede afirmare que el concepto de intervención legislativa constituye el concepto paradigmático  de intervención en los derechos fundamentales
.

El concepto de intervención legilativa debe ser comprendido de una manera amplia. La amplitud de este concepto es la otra cara de la moneda de la interpretación amplia del supuesto de hecho de los derechos fundamentales. La  interpretación amplia de estos derechos lleva a incluir prima facie dentro de su ámbito de protección inicial a una extensa variedad de acciones, normas, posiciones situaciones y propiedades. Es bien cierto que estos elementos reclaman para sí la máxima realización posible; sin embargo, ellos deben armonizarse con los elementos adscritos a otros derechos fundamentales y a otros bienes constitucionales, cuya realización pueda resultar incompatible. La resolución legislativa constituye la manera preferente de cohonestar la razón, con bastante freuencia las leyes afectan de forma desventajosa a las normas y posiciones prima facie que conforman el ámbito de protección inicial de los derechos fundamentales. Toda ley que afecte ser considerada como una intervención legislativa en el derecho respectivo.

De esta definición se deriva la idea de que la afectación negativa constituye el elemento más importante del concepto de intervención legislativa en un derecho fundamental. El concepto de afetación negativa tiene una extensión destacable, pues comprende todo tipo de desventajas que una norma legal pueda producir en un derecho, tales como suprimir, eliminar, impedir o dificultar el ejercicio de las posiciones iusfundamentales prima facie. Para que se produzca una desventaja de éste género, resulta necesario que entre la norma legal y la afectación del elemento iusfundamental mediante un nexo de causalidad o de idoneidad negativa, bien sea de tipo jurídico o fáctico. En otros términos es pertinente que la norma legal sea idónea para suprimir o eliminar jurídicamente la norma o la posición iusfundamental afectada, o bien, que sea idónea para impedir o dificultar el ejercicio de las acciones o menoscabar el status de las propiedades o situaciones pertenecientes al derecho afectado (afectación fáctica)
.

Como consecuencia de la adopción de un concepto amplio de intervención en los derechos fundamentales, la causalidad negativa que debe mediar entre la norma legal y la afectación del derecho fundamental debe definirse como una versión negativa débil del principio teleológico. 
Esta versión del principio teleológico puede ser enunciado de la siguiente manera: la norma legal (N) guarda una relación de causalidad negativa con el derecho fundamental (DF), si conduce a un estado de cosas en que la realización del derecho fundamental se ve disminuida en relación con el estado de cosas que existía antes de la norma legal. Por esta razón, y de manera análoga a lo que ocurre en alguno de los conceptos más conocidos de causa necesaria, la causalidad negativa entre la norma legal y el derecho fundamental puede ser definida en otros términos de la siguiente proposición: si la norma legal (N) no existiera, entonces no se produciría la merma en la realización del derecho fundamental (DF); como consecuencia, la expedición de la norma legal (N) probablemente determine la merma en la realización del derecho fundamental (DF). Esta proposición constituye la seña de identidad de toda intervención en un derecho fundamental. Si una norma legal (N) cumple sus condiciones, debe ser considerada como una intervención en el derecho que resulta afectado
.

Ahora bien, convine advertir que toda norma legal que cumpla con estas exigencias y que sea considerada como una intervención en un derecho fundamental está prohibida prima facie. Dicho de manera más explícita, si una acción, situación, posición norma, o propiedad más explícita, puede ser incluida prima facie en el ambito de protección inicial de un derecho fundamental, existe un derecho fundamental prima facie a que esa acción, situación, posición, norma o propiedad no sea afectada negativamente por el Legislador y por ende cualquier norma legal que la afecte 
está prohibida prima facie.

Asimismo, por efecto del principio in dubio pro libertate y del principio de máxima eficacia de los derechos fundamentales, cuando en un caso dudoso se presente la incertidumbre de si una norma legislativa llena las exigencias propias para ser considerada como una intervención en un derecho de esta índole, a dicha norma debe otorgarse este status. Si en una sentencia no se considera como una intervención en un derecho fundamental a una norma legislativa que presuntamente pueda afectar a un elemento integrante de su ámbito inicial de protección, la sentencia presentará un déficit de fundamentación
, que hará disminuir las probabilidades de que pueda ser considerada como una decisión correcta por parte de los participantes en la práctica constitucional.

De lo anterior también se desprende que cuando una norma legal sea considerada como una intervención en un derecho fundamental, su presunción de validez definitiva se ponen en entredicho, y durante el examen de constitucionalidad tendrá una validez prima facie. La atribución del carácter de intervención a una norma legal pone en marcha el análisis de proporcionalidad en el que debe demostrarse que las desventajas que la norma legal introduce en el derecho fundamental están justificadas. De ser éste el resultado del análisis de proporcionalidad, la norma legal deberá ser declarada constitucional y adquirirá una validez definitiva –ya no sólo estará investida de una presunción de validez definitiva-; si sucede lo contrario, la norma legal deberá ser objeto de una declaración de inconstitucionalidad y, de este modo, perderá todo tipo de validez
.

A modo de síntesis de todas estas consideraciones sobre el concepto de intervención, pueden proponerse las siguientes reglas argumentativas:

Regla 13. Sobre la interpretación amplia del concepto de intervención en un derecho fundamental. El concepto de intervención en un derecho fundamental debe ser concebido de manera amplia. De acuerdo con esta concepción amplia, toda ley que afecte a un derecho fundamental de manera negativa o desventajosa debe ser considerada como una intervención legislativa en el derecho respectivo
.

Regla 14. Sobre el concepto de afectación negativa. Para que se produzca una afectación negativa de un derecho fundamental, resulta necesario que entre la norma legal y el deecho medie un nexo de causalidad o de idoneidad negativa, bien sea de tipo jurídico o fáctico. Es pertinente que la norma o la posición iusfundamental afectada –que contradiga la norma iusfundamental adscrita prima facie- o bien, que sea idónea para impedir o dificultar el ejercicio de las acciones o menoscabar el status de las propiedades o situaciones pertenecientes al derecho afectado (afectación fáctitca).

Regla 15. Sobre el concepto de causalidad negativa aplicado al concepto de intervención en el derecho fundamental. La norma legal (N) guarda una relación decausalidad negativa con el derecho fundamental (DF) y por tanto debe considerarse como una intervención entre derecho, si conduce a un estado de cosas en que la realización del derecho fundamental (DF) se vea disminuida, en relación con el estado de cosas que existía antes de la norma legal.

Regla 16. Sobre la prohibición prima facie que pesa sobre las itervenciones legales en los derechos fundamentales. Toda norma legal que cumpla con las exigencias del concepto de intervención, y que sea considerada como una intervención en un derecho fundamental, está prohibida prima facie.

3.1.3. Tipos de intervenciones legislativas en los derechos fundamentales

La adopción de un concepto amplio de intervención legislativa, como el que acabamos de enunciar, implica atribuir este carácter a un nutrido y variado conjunto de normas legales que pueden producir estos adversos sobre los derechos fundamentales. Cuando se trata de los derechos de defensa, las intervenciones legislativas que los afectan consisten en conductas del Legislador que inciden de modo desventajoso en la libertad natural del individuo, e sus bienes personalísimos o en sus bienes materiales, cuando estos cuentan con una protección de derecho fundamental.

A pesar de provenir de un acto jurídico formal, las normas legales pueden dar lugar a intervenciones imperativas y a intervenciones fácticas en los derechos de defensa. Una intervención imperativa se presenta cunado una norma legal supriume o elimina una norma o una posición de derecho fundamental prima facie. En este caso, ocurre una intervención directa e inmediata en el ámbito de protección inicial del derecho fundamental. Este tipo de intervenciones se caracteriza por la existencia de una identidad entre la regulación legislativa encarnada en la norma legal y la afectación del derecho; la regulación y la afectación del derecho son inescindible, constituyen las dos caras de una msima moneda.

EN cambio, una norma legal adquiere el carácter de intervención fáctica, cuando impide o dificúltale ejercicio del derecho garantizado por una norma o posición prima facie o desmejora el estatus de un apropiedad o situación también garantizada por una norma o posición de esta índole. Por lo general, las intervenciones fácticas son indirectas o mediatas; dichas intervenciones no suprimen abiertamente las normas o posiciones afectadas, sino que persiguen influir negativamente en la conducta del titular del derecho o en la conducta de terceras personas. En otros términos lo característico de las intervenciones fácticas estriba en que el Legislador no prohíbe directamente la realización  de un comportamiento sino que influye en la conducta del titular del derecho fundamental mediante el establecimiento de ventajas y desventajas, como consecuencias asociadas  a la ejecución de una conducta por parte del mismo titular o de terceras personas. Asimismo, constituyen intervenciones fácticas aquellas normas legales que no tiene por finalidad afectar a un derecho fundamental, pero que terminan haciéndolo al desencadenarse algunos de sus efectos. En este último supuesto se trata de intervenciones a causa de los efectos colaterales o secundarios de una norma legal, bien sea que éstos hayan podido preveerse o se hayan suscitado de forma inopinada, por ejemplo, cunado una regulación legislativa que favorece los derechos fundamentales de alguno de los individuos, perjudica colateralmente otros derechos de los mismo titulares o los derechos de otros individuos.

A lo anterior debe agregarse que, desde la perspectiva temporal, las intervenciones fácticas en los derechos fundamentales pueden ser actuales o futuras, es decir, inmediatas o potenciales. Las intervenciones fácticas potenciales, aquéllas que pueden producirse en el futuro, reciben el nombre de amenazas a los derechos fundamentales. La relevancia de estas amenazas en el control de constitucionalidad ha sido reconocida explícitamente por el Tribunal Constitucional alemán en múltiples ocasiones, como en la conocida Sentencia Kalkar I, en donde sostuvo que “también las regulaciones que en cuya ejecución puedan implicar una amenaza sobre los deechos fundamentales, no carente de importancia, pueden entrar en contradicción con la Ley Fundamental”. Sin embargo, este mismo Tribunal ha aclarado que estas amenazas no se representan ab initio y en todos los casos una vulneración de los derechos fundamentales, sino que esto sólo se produce cuando se cumplen determinadas condiciones.

Aquí interesa distinguir entre las condiciones necesarias para que una amenaza pueda ser catalgada como una intervención en un derecho fundamental y aquéllas que conducen a considerarla como una vulneración. Mientras las condiciones para lo primero son bastante laxas –lo cual es coherente con el concepto amplio de intervención-, las condiciones para lo segundo son más exigentes y se tienen en cuenta en la argumentación que tiene lugar en la estructura de los subprincipios de la proporcionalidad, en especial, en el de proporcionalidad en sentido estricto. De modo general puede aseverarse que una amenaza a un derecho fundamental debe ser considerada como una intervención, cuando existe una razonable probabilidad de que el efecto constituye la amenaza se desencadene y de que como consecuencia, se produzca una afectación negativa del respectivo derecho. En cambio, para que la amenaza, a la que previamente se le ha atribuido el carácter de intervención, constituya una vulneración del derecho fundamental, es necesario: (1) que carezca de toda justificación o que no sea idónea para fomentar ningún objetivo relevante (idoneidad) (2) que la amenaza no sea imprescindible, en términos del principio de necesidad; o (3) que el riesgo de perjudicar el derecho intervenido sea tan probable y tan intenso, que no compense los beneficios obtenido por la medida legislativa que origina la amenaza (proporcionalidad en sentido estricto).

En fin, debe señalarse que para determinar si una norma legal debe ser considerada como una intervención imperativa o fáctica en un derecho fundamental, el Tribunal Constitucional debe tener en cuenta diversos argumentos analíticos, fácticos y normativos. En el análisis de las intervenciones imperativas resultan de particular importancia los mismos argumentos analíticos que se utilizan para la adscripción de la norma o la posición prima facie y que se construyen sobre todo mediante la aplicación de los cánones inetrpretativos literal y telológico. Una norma legal debe ser catalogada como una intervención imperativa, si mediante alguno de estos argumentos analíticos es posible fundamentar la adscripción prima facie a un derecho funda​mental de la norma o la posición que resultan suprimidas o elimina​das por la norma legal. En cambio, los argumentos de tipo fáctico ocupan el papel protagónico en el análisis de las intervenciones fácti​cas y, particularmente, de las amenazas a los derechos fundamentales. Estas premisas suelen construirse con base en el resultado de investi​gaciones empíricas acerca de los efectos que las medidas adoptadas por el Legislador pueden originar y de la probabilidad de que estas con​secuencias se produzcan. De este modo, la atribución del carácter de intervención fáctica a una norma legislativa depende de hasta qué pun​to, el estado de los conocimientos de la disciplina científica relevante en cada caso, permite prever la probabilidad r la magnitud de los efectos desfavorables para los derechos fundamentales que la norma pue​de originar.

2.2. Posibilidad de aplicar el concepto de intervención legislativa en el Derecho Constitucional Español

 Asimismo, el empleo del concepto de intervención puede llevar a un mejor entendimiento de la terminología variada, y en ocasiones inconsistente, que la Constitución utiliza para referirse a las posibilidades de actuación que tiene el Le​gislador con respecto a los derechos fundamentales. De acuerdo con la Constitución, el Legislador tiene atribuida la competencia para establecer condiciones (Art. 11.1,31.3,34.1 CE) y términos (ares. 13.1, 1),2, 13.4, 17.3, 19, 24.2, 27.7, 27.9, 27.10 CE), para dispo​ner (are. 15 CE), fundamentar la limitación (art. 16.1 CE), prever (Art., 17.1 CE), regular (Art.. 17.4, 20.1.d), 20.3, 28.2, 30.4, 32.2, 35.2, 36,37.2,53.1 cm., limitar (ares. 18.4,25.2 CE), garantizar (Art.. 20.3, 37.1 CE), señalar requisitos (art. 23.2 CE), predeterminar (art. 24.2 CE), determinar (art. 29.1 CE), fijar (art. 30.2 CE), delimitar (art. 33.2 CE) disponer (art. 33.3 CE) y desarrollar (art.81.1 CE) diferentes aspectos en relación con estos derechos.

Ante esta diversidad terminológica, la pregunta que se plantea en​tonces, es si algunos o todos estos tipos de atribuciones legislativas en relación con los derechos fundamentales pueden reconducirse a la categoría consistente en la competencia legislativa para intervenir en los derechos fundamentales y si, a su vez, dentro de esta categoría cabe distinguir entre varias clases de intervenciones. Del mismo modo, pa​rece necesario indagar si es posible deslindar las relaciones que se tra​zan entre el concepto de intervención y otras nociones generales de la dogmática española de los derechos fundamentales, como las de deli​mitación, restricción y vulneración de estos derechos.

3.1.4. Intervención, limitación y delimitación legislativa de los derechos fundamentales

En primer lugar, resulta importante diferenciar el concepto de in​tervención en los derechos fundamentales de los conceptos de limita​ción y de delimitación. Estos dos conceptos han sido empleados con frecuencia por algunos representativos autores, para referirse a las atri​buciones que la Constitución confiere al Legislador en relación con este tipo de derechos.

Para comenzar conviene recordar que la diferencia entre las nocio​nes de delimitación y limitación es característica de la teoría interna de los derechos fundamentales. Dentro del esquema de esta teoría, las limitaciones a los derechos fundamentales se definen como actos del Legislador 
que los privan de alguna parte de su contenido, que pro​vienen del exterior de su ámbito normativo y que están siempre prohi​bidos. Por el contrario, la delimitación consiste en un acto del Legis​lador que define los contornos generales y objetivos de un derecho fundamental.

El paralelismo entre estas dos nociones pretende evitar la acepta​ción de la idea de que el Legislador está autorizado para limitar los derechos fundamentales. Como indica J. Jiménez Campo, el Legisla​dor nunca ostenta la competencia para limitarlos, para suprimir algu​na parte de su contenido, sino sólo para delimitar/os: me parece que este empleo de la palabra "delimitación" para aludir, en especial, a la ordenación legislativa de los derechos fundamentales evita el aparente absurdo de admitir que el legislador pueda "limitar" un derecho crea​do por la Constitución y soslaya, al tiempo, la insuprimible coloración axiológica de la voz "limitación". De este modo, se defiende la convicción de que los derechos fundamentales no toleran jamás una limitación externa, sino que sólo pueden ser objeto de actuaciones legislativas que delimiten sus contornos «objetivos» y los separen de los contornos objetivos de otros derechos y de otros bienes constitu​cionales.

Como ya hemos expuesto en la Primera Parte, esta concepción de los derechos fundamentales está afectada por diversos problemas, en​tre los cuales se destaca el marcado carácter instituicionalista que de ella se deriva para la aplicación de los derechos fundamentales. A este in​conveniente es preciso agregar, que el empleo de la dicotomía entre delimitación y limitación, en los términos de la teoría interna, parece oponerse de alguna manera al propio lenguaje de la Constitución.
 El texto redactado por el Constituyente hace alusión a estos dos concep​tos en diversos enunciados del Capítulo II del Título 1, de forma opuesta al uso lingüístico que de ellos hace la teoría interna. A la teo​ría interna hay que conceder que la Constitución, en su artículo 33.2 CE, reconoce que los contornos del derecho de propiedad están delimitados por la función social que todos los bienes deben cumplir –es decir, que dentro del ámbito de protección del derecho de propiedad no se incluye ab initio el derecho sobre los bienes que no cumplan una función social (que es una restricción directamente constitucional)- Sin embargo, en los artículos 16.1, 18.4 Y 20.4, la Constitución atribuye al Legislador la competencia para «limitar» los derechos fundamenta​les, en aras de proteger otros derechos y bienes, tales como «el orden público» -frente a las manifestaciones de la libertad ideológica, religio​sa y de cultos- (art. 16.1 CE), «el honor y la intimidad personal familiar y el pleno ejercicio de sus derechos» -frente al uso de la infor​mática- (art. 18.4 CE), «el derecho al honor, a la intimidad a la propia imagen» y «la protección de la juventud y de la infancia»
 -frente al ejercicio de las libertades de información y comunicación del artículo 20.1 CE- (arc. 20.4). En estos tres artículos la propia Constitución posibilita, e incluso  ordena, la imposición de «limitaciones» legislativas externas a los derechos fundamentales. No resulta demasiado aconseja​ble denominar delimitaciones a este tipo de «limitaciones» -así designadas por propia la Constitución-, así como tampoco contraponerlas precisamente a las  limitaciones»
 -esta vez en términos de la teoría interna-, como parece sugerir Jiménez Campo. No resulta evidente qué razón puede justificar introducir una alteración de los usos lingüísticos de la  constitución con respecto a los términos limitar, límites y limitaciones. En estos tres enunciados el nexo constitucional autoriza al Legislador para introducir auténticas limitaciones externas a los derechos  fundamentales allí mencionados, con fundamento en otros derechos y bienes, sin que esta actividad pueda entenderse como una «delimitación» de sus contornos objetivos. 

Por el contrario, sí resulta recomendable reconducir este tipo de límites o de limitaciones de las que habla, la Constitución, al concepto de intervención legislativa en los derechos fundamentales. Cuando el texto constitucional atribuye al Legislador la competencia para limitar ciertos derechos, lo inviste de la facultad para expedir normas que afecten negativamente su contenido garantizado prima facie, en aras de tutelar otros derechos y bienes constitucionales. Estas normas de límite o de intervención están sujetas en todo caso al principio de propor​cionalidad y a la garantía del contenido esencial. No parece plausible estimar que la consagración constitucional de reservas de ley específi​ca para algunos derechos, como las de los artículos 16.1, 18.4 Y 20.4, implique la atribución al Legislador de un poder irrestricto para intervenir en los derechos fundamentales y de este modo, la introducción de una excepción a la vigencia del principio de constitucionali​dad. Incluso los límites legislativos que se impongan a esos derechos en ejercicio de dichas reservas, deben seguir el régimen propio de toda intervención legislativa y deben observar por tanto las exigencias del principio de proporcionalidad.

Finalmente, a nuestro modo de ver, es pertinente concluir que la delimitación puede definirse de dos maneras diferentes, si se entiende como la actividad de determinar los contornos del ámbito normativo de un derecho fundamental. Por una parte, puede entenderse como la definición del ámbito inicialmente protegido por el derecho fundamen​tal, es decir, como la definición del ámbito en que tienen validez las normas y las posiciones prima facie
. Como observamos en el primer aparrado de este Capítulo, la definición de este ámbito es una tarea interpretativa que consiste en establecer, si una determinada norma o posición tiene validez prima facie dentro de los márgenes semánticos de un derecho fundamental y por fuera del ámbito correspondiente a las restricciones directamente constitucionales. Por otra parte, la deli​mitación puede entenderse como la definición del ámbito de protec​ción definitiva del derecho respectivo. En este segundo sentido, la delimitación también alude a una actividad interpretativa, diversa de la anterior, que tiene lugar cuando en los casos claros se establece ab initio que una norma o una posición vale de manera definitiva dentro en los derechos fundamentales deben efectuarse mediante ley or​gánica. En este sentido, el Tribunal ha ido enunciando varios de criterios para determinar el alcance de la exigencia establecida por el artículo 81.1 CE, entre los cuales conviene destacar los siguientes:
1. La exigencia de ley orgánica para las intervenciones legislati​vas en los derechos fundamentales debe interpretarse de forma restrictiva. 
El fundamento de este criterio estriba en que la exigencia de mayoría absoluta para la aprobación de las leyes orgánicas, representa un elemento excepcional en el funciona​miento del sistema parlamentario democrático, en el que las decisiones se toman por mayoría simple. Si esta exigencia se ampliara a un número extenso de leyes relativas a los derechos fundamentales, se dificultaría en exceso el ejercicio de la competencia legislativa de intervención en los mismos, porque se  condicionaría a la conformación de mayorías reforzadas.

2. De manera correlativa, el concepto de «desarrollo» de los derechos fundamentales del artículo 81.1 CE también debe interpretarse de forma restrictiva. En este sentido, el Tribuna Constitucional ha considerado que el desarrollo de un derecho fundamental es un caso específico de regulación que se caracteriza por las siguientes propiedades: (a) es «directa» , (b) instituye una disciplina «general o global»1I) del derecho o, (c) aún siendo pardal, afecta alguno de sus elementos “sus​tancial” o de sus «aspectos esenciales» y no afecta un ele​mento «no necesario» O no incide «directamente sobre su ámbito y limites»m o se refiere sólo a algunas de sus «modali​dades de ejercicio».

A nuestro modo de ver, las relaciones entre los conceptos de in​tervención, desarrollo y regulación de los derechos fundamentales pueden precisarse mediante los siguientes enunciados, que tienen en cuenta 19s criterios sentados por la jurisprudencia del Tribunal Cons​titucional:

1. El artículo 53.1 CE estatuye una reserva general de ley para la regulación de los derechos fundamentalesll7. La regulación puede ser un caso particular de intervención en los derechos fundamentales, cuando implica una afectación negativa de ellos. La intervención es un concepto amplio, que se refiere a todas las afectaciones negativas de los derechos fundamentales provenientes de los poderes públicos y de los particulares. La regulación, en cambio, comprende las normas legislativas que tienen el rango de ley ordinaria. Eventualmente, estas normas pueden afectar de manera negativa a un derecho fundamental. En razón de estas características, la regulación se diferencia de las intervenciones o provenientes de otras fuentes de los dere​chos fundamentales; y de los desarrollos de estos derechos que deben tener b forma de ley orgánica.

2. Toda regulación de un derecho fundamental afecta a sus nor​mas y posiciones prima facie de y como consecuencia debe obser​var las exigencias del principio de proporcionalidad. Si la regulación afecta negativamente al derecho, éste eleva una pre​tensión en contra de que esta afectación negativa sea excesiva. Si, por el contrario, la regulación afecta positivamente al dere​cho, es decir, si trata de configurado o de posibilitar su ejer​cicio, el derecho eleva una pretensión en contra de que la configuración sea deficiente, es decir, de que la configuración legislativa no lo realice en la mayor medida posible1l9. En este último supuesto, sin embargo, la regulación no está sometida al principio de proporcionalidad en su versión de interdicción del exceso, sino de prohibición de protección deficiente.

3. La reserva general de regulación de los derechos fundamenta​les no se diferencia de las reservas específicas estatuidas por diversas disposiciones del Capítulo II del Título ICE, en cuanto a que el resultado del ejercicio tanto de éstas como de aquéllas pueda ser una intervención legislativa en tales dere​chos. La diferencia existen  entre estos dos tipos de reservas radica en el fin que justifica la intervención, tal como observa​remos en el siguiente apartado. 

4. El desarrollo de un derecho fundamental (art. 81.1 CE) es una especie de regulación. Como consecuencia, al igual que las regulaciones todo desarrollo de un derecho fundamental pue​de convertirse en una intervención, si afecta negativamente al derecho. Esto quiere decir, que toda regulación y todo desa​rrollo de un derecho fundamental están sometidos a la garan​tía del contenido esencial y al principio de proporcionalidad, cuando afecten negativamente al derecho de que se trate. Si lo afectan positivamente, están sometidos a la prohibición de protección deficiente.

5.- El desarrollo de un derecho fundamental es una regulación que se caracteriza por una de estas tres propiedades alterna​tivas: (1) afecta de manera general al derecho fundamental; (2) 10 afecta de forma muy intensa; o (3) afecta posiciones muy fundamentales o de gran significado -en el sentido rawlsia​no-- material en el derecho. Con fundamento en estas tres propiedades, si nos situamos en el punto de vista del Tribunal Constitucional, es posible detectar la existencia de casos claros y casos dudosos tanto de simple regulación como de desarro​llo, con el fin de precisar, cuándo las intervenciones legislati​vas en los derechos fundamentales deben tener el carácter de ley orgánica. Un caso claro de desarrollo se presenta cuando existe la certeza de que el Legislador establece el régimen ge​neral de un derecho fundamental (criterio 1), lo afecta de ma​nera muy intensa (criterio 2) o regula posiciones muy funda​mentales (criterio 3)12°. Por el contrario, el Tribunal se sitúa frente a un caso claro de simple regulación, cuando resulta palmario que el Legislador ha disciplinado sólo algunos aspec​tos parciales del derecho (criterio 1)12J, lo ha hecho de manera poco intensa (criterio 2) y ha afectado sólo a algunas posicio​nes poco fundamentales (criterio 3)122. Entre estos dos extremos de casos claros, hay casos difíciles en los que existen dudas razonables acerca del cumplimiento de alguna de las exigencias de estos tres criterios. En los casos difíciles, el Tri​bunal Constitucional debe ponderar dos principios en coli​sión: por una parte, el principio de máxima garantía de los derechos fundamentales, que habla a favor de considerar a las afectaciones dudosas como afectaciones generales, muy inten​sas y muy fundamentales y, por otra parte, el principio demo​crático, que habla a favor de consideradas como afectaciones parciales, poco intensas y poco fundamentales, para que no se imponga a la ley, el deber de ser una ley orgánica. En esta ponderación, el Tribunal Constitucional debe considerar todas las premisas normativas analíticas y fácticas que sean relevan​tes y para tomar su decisión, debe tener en cuenta la carga de argumentación que juega a favor del principio democrático y que está expresada en la interpretación restrictiva del concep​to de desarrollo, enunciado en la jurisprudencia constitucio​nal. De acuerdo con esta carga de argumentación, cuando no exista certidumbre acerca de las premisas normativas, analíti​cas y fácticas relevantes debe estimarse que éstas hablan a fa​vor de incluir a la ley objeto del caso bajo el concepto de re​gulación y no bajo el concepto de desarrollo.

3.2. La intervención legislativa en los derechos fundamentales y su configuración

En el mismo hilo argumentativo, conviene precisar las relaciones entre los conceptos de intervención legislativa en los derechos funda​mentales y de configuración.

El concepto de configuración o de determinación legislativa de los derechos fundamentales ha conocido una notable relevancia en la doc​trina constitucional. 
En términos generales puede afirmarse, que su importancia radica en que la configuración ha intentado proponerse y desarrollarse como un concepto contrapuesto al de limitación. De este modo, mientras la configuración legislativa de los derechos fundamen​tales consistiría en la actuación del Legislador tendiente a "hacerlos funcionales», a «posibilitar su realización», a trazar los procedimientos y establecer las condiciones necesarias para su ejercicio, la limitación se definiría como la supresión legislativa de algunos de sus contenidos normativos.

Esta contraposición es la piedra de choque que una parte de la doc​trina utiliza para intentar deslindar, a priori y en abstracto, aquellas intervenciones legislativas que deberían observar las exigencias del principio de proporcionalidad y del contenido esencial, de aquéllas otras que, por no incidir supuestamente de forma negativa en los de​rechos fundamentales, deberían considerarse libres o desvinculadas
.

De este modo, mientras toda limitación de un derecho fundamental estaría sujeta al respeto de su contenido esencial y de las exigencias de los subprincipios de la proporcionalidad, las configuraciones se en​contrarían exoneradas de esta vinculación, porque presuntamente no afectarían negativamente al derecho, sino que, por el contrario, harían viable su ejercicio y su realización
.

Debe admitirse que detrás del antagonismo entre la configuración y la limitación subyace una diferencia plausible y relevante. Se trata de la diferencia entre las afectaciones negativas y positivas que las le​yes pueden engendrar en los derechos fundamentales. Estos dos ti​pos de afectaciones se constituyen como dos modelos conceptuales distintos, que a su vez están sometidos a una disciplina diversa. Sin embargo, de esta circunstancia no puede desprenderse la conclusión de que, mientras la limitación de los derechos fundamentales -su afectación negativa- se encuentra vinculada a las exigencias de la garantía del contenido esencial y de los subprincipios de la propor​cionalidad, la configuración -afectación positiva- no lo está. En contra de esta conclusión pueden aducirse dos argumentos:

1. En primer lugar, existe un gran número de casos en que se presenta una dificultad meridiana para distinguir a priori y en abstrac​to, si una norma legal afecta positiva o negativamente a un derecho fundamental. Desde luego también existen casos claros de configura​ción y de limitación. Sin embargo, estos casos suelen ser sólo excep​cionales. Por lo general, las leyes contienen una variedad de normas que en su conjunto afectan tanto positiva como negativamente a los derechos fundamentales, sin que la línea divisoria entre estas dos di​mensiones pueda trazarse antes de una interpretación de la ley en su contexto fáctico y normativo -también en conexión con el derecho fundamental afectado-.

Asimismo, si se parte de una interpretación amplia del supuesto de hecho de los derechos fundamentales, no es fácil concebir una nor​ma legal que no implique ninguna afectación negativa real o potencial de los ámbitos de protección prima facie. La interpretación amplia de los derechos fundamentales implica aceptar que todas las normas y posiciones que puedan adscribirse dentro de sus ámbitos de protec​ción inicial, reclaman prima facie para sí la máxima realización posi​ble. Desde este “punto de vista, una ley de configuración que, por ejemplo, distribuya las posibilidades de ejercicio de un mismo de​recho' fundamental entre varios titulares, para hacerlo viable en la práctica, debe ser considerada también como una ley de intervención, nulidad; es uno de sus presupuestos. Por el contrario, la certe​za de que una norma legal es una restricción o una vulnera​ción de un derecho, se produce sólo después de la aplicación del mencionado principio o por fuera de su estructura argu​mentativa. Fuera de la estructura argumentativa del principio de proporcionalidad, puede considerarse que una norma legal es una restricción de un derecho fundamental, cuando el Le​gislador afecta negativamente a un derecho de una forma que no despierta ninguna sospecha de inconstitucionalidad (es un caso fácil sobre la constitucionalidad de la ley). En cambio, la restricción obtiene su identidad después de la aplicación de los subprincipios de la proporcionalidad, cuando se llega a la conclusión de que la norma legal cumple sus exigencias y de que, por tanto, debe valer de manera definitiva. Por su parte, el convencimiento acerca de la vulneración de un derecho fun​damental surge, por fuera de la estructura de la proporcionali​dad, cuando se presenta un caso claro de inconstitucionalidad de la norma legal; y, después de la aplicación de sus subprin​cipios, cuando mediante este iter argumentativo se establece que la norma iusfundamental afectada debe valer de manera definitiva y que la norma legal debe ser declarada inconstitu​cional.

3. La intervención implica entonces tanto la validez prima facie de la norma legal, como la validez prima facie de la norma iusfundamental afectada; la restricción implica, por su parte la validez definitiva de la norma legal y la correlativa pérdida de validez prima facie de la norma iusfundamental afectada; en fin, la vulneración implica la validez definitiva de la norma iusfundamental afectada y la correlativa declaración de incons​titucionalidad y pérdida de la validez de la norma legal.

4. LA ESTRUCTURA DE LOS SUB PRINCIPIOS DE LA PROPORCIO​NALIDAD

Como ya hemos adelantado, el principio de proporcionalidad está compuesto por los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Estos subprincipios se aplican de una manera sucesiva y escalonada, que puede definirse mediante la siguien​te regla argumentativa:

Regla 17. Sobre el proceso sucesivo y escalonado de aplicación de los subprincipios de la proporcionalidad. En primer lugar, el Tribunal Constitucional verifica si la norma legal que interviene en el derecho fundamental es idónea. En caso de no sedo, debe declarada inconsti​tucional. Si por el contrario, la norma legal supera las exigencias de este primer subprincipio, debe ser sometida al análisis de necesidad y, si sale airosa, finalmente al escrutinio de proporcionalidad en sentido estricto. En caso de que la norma legal no supere las exigencias de estos últimos dos subprincipios también debe ser declarada inconsti​tucional.

A continuación observaremos detenidamente la estructura de estos tres subprincipios.

4.1.- EL SUBPRINCIPIO DE IDONEIDAD

4.1.1. Definición

El subprincipio de idoneidad es conocido también con el nombre de subprincipio de adecuación.

Regla 18. Sobre el concepto del subprincipio de idoneidad. De acuerdo con este subprincipio, toda intervención en los derechos fun​damentales debe ser adecuada para contribuir a la obtención de un fin constitucionalmente legítimo.

Según esta definición, el subprincipio de idoneidad impone dos exigencias a toda medida de intervención en los derechos fundamen​tales: en primer lugar, que tenga un fin constitucionalmente legítimo y, en segundo término, que sea idónea para favorecer su obtención. Analicemos separadamente cada una de estas exigencias.

4.1.2. La legitimidad del fin que fundamenta la intervención legislativa en el derecho fundamental
.

El primer aspecto del análisis de idoneidad de las intervenciones legislativas en los derechos fundamentales consiste en verificar si el fin que el Parlamento pretende favorecer, puede ser considerado legítimo desde el punto de vista constitucional 137. Este primer elemento es un presupuesto del segundo. Únicamente si se ha establecido de antema​ no qué finalidad persigue la intervención legislativa, y si se ha consta​tado que esta finalidad no resulta ilegítima desde la perspectiva de la Constitución, podrá enjuiciarse si la medida adoptada por el Legisla​dor resulta idónea para contribuir a su realización. Dicho en otras palabras, la aplicación del subprincipio de idoneidad consiste en un análisis acerca de la capacidad que tiene el medio escogido por el Parlamento para fomentar su finalidad; es un análisis de la relación entre el medio legislativo y su fin, en la cual, el medio legislativo per​sigue facilitar la obtención del fin y el fin, por su parte, ofrece fundamentación al medio. Para emprender este análisis de idoneidad, resulta indispensable establecer de antemano cuál es el fin que la ley pretende favorecer y corroborar que se trata de un fin constituyente legítimo.

Este análisis acerca de la legitimidad del fin legislativo ha sido designado en algunas sentencias del Tribunal Constitucional como «juicio de razonabilidad» de la intervención legislativa en los derechos fundamentales. Esta denominación es característica sobre todo del enjuiciamiento de las leyes con relación al principio y al derecho fun​damental de igualdad La expresión «razonabilidad», que, como hemos argumentado en otro lugar, tiene diversos significados en el Derecho Público, se utiliza en este contexto como sinónimo de no ​arbitrariedad. El objeto de este juicio de razonabilidad consiste en constatar, que la norma legal sub. examine no constituye una decisión arbitraria, porque está fundamentada en alguna razón legítima1"".

En esta reconstrucción analítica del principio de proporcionalidad es necesario abordar algunos aspectos de índole teórica y otros de ín​dole práctica, en relación con la legitimidad del fin que persiguen las intervenciones legislativas en los derechos fundamentales. Desde la perspectiva teórica, debemos esclarecer el concepto de legitimidad" del fin legislativo y determinar, de acuerdo con ese concepto, qué tipos de fines son aquéllos que pueden ser considerados legítimos. Desde la perspectiva práctica, en cambio, conviene precisar la forma en que el Tribunal Constitucional debe indagar, cuál es el fin que una determi​nada intervención legislativa en los derechos fundamentales pretende favorecer y cuáles son los principales problemas que se presentan a la hora de llevar a cabo esta determinación del fin.

4.1.3. Definición de la legitimidad del fin legislativo

Regla 19. El fin que fundamenta la intervención legislativa en el derecho fundamental debe ser considerado como un fin legítimo, cuando no está prohibido explícita o implícitamente por la Constitu​ción.

A primera vista, esta definición aparenta escapar a toda dificultad. Sin embargo, esta impresión se desvanece, si se tiene en cuenta 'que la legitimidad del fin también podría ser entendida, no sin fundamento, de otros dos modos alternativos. Por una parte, podría sostenerse que el fin que fundamenta la intervención legislativa en un derecho fun​damental sólo debe catalogarse como legítimo, cuando se trata de otro derecho fundamental. Por otra parte, podría adaptarse una postura un poco más amplia, que aceptara que, además de los derechos funda​mentales, también otros principios constitucionales pueden erigirse como fundamento legítimo de tales intervenciones.

La primera de estas definiciones alternativas tiene un carácter seña​ladamente liberal. Dicha definición está fundada sobre la base del convencimiento de que la libertad únicamente puede ser restringida por causa de la propia libertad. No obstante, como ya tuvimos ocasión de observar en el Tercer Capítulo, esta posición, defendida paradig​máticamente por J. Rawls, desemboca en una interpretación exacerba​damente individualista del sistema de derechos fundamentales, que hace casi imposible que el Parlamento pueda trazarse objetivos útiles para la comunidad en general. Junto a los derechos fundamentales, también los bienes colectivos y los bienes jurídicos garantizados por otros principios constitucionales constituyen fines que legítimamente pueden fundamentar la intervención del Legislador en las posiciones iusfundamentales prima facie Por su parte, la segunda definición alternativa se apoya en la idea, la primera vista bastante plausible, de que los derechos fundamentales no pueden ser restringidos sino en razón de otros principios que ten​gan su misma jerarquía en el ordenamiento jurídico, es decir, que for​men parte de la Constitución146. En otros términos, se trata de la con​vicción de que el principio de supremacía de la Constitución impide que los derechos fundamentales se contrapongan en el análisis de pro​porcionalidad -y sobre todo, en la ponderación-, a principios o a bienes que tengan una jerarquía inferior en el orden jurídico. De acuerdo con esta línea argumentativa, si un derecho fundamental lle​gara a ser considerado en la ponderación como un objeto normativo que se opone a otro objeto normativo de rango inferior (por ejemplo, a un principio legal), se desarticularía la construcción escalonada del orden jurídico -el Stufenbau- y el principio de constitucionalidad se vería despojado de todos sus efectos.

A nuestro modo de ver, sin embargo, esta última concepción resul​ta inadmisible, porque conduce a una interpretación demasiado estricta del principio democrático. El convencimiento de que sólo los princi​pios constitucionales pueden erigirse como fundamento de las leyes de intervención en los derechos fundamentales, implica negar que el Le​gislador dispone de una competencia para fijarse objetivos propios, diversos de aquéllos que aparecen en el texto de la Constitución. De este modo, el Parlamento se concibe entonces como un mero instru​mento al servicio de los proyectos diseñados por el Constituyente, como una institución carente de la facultad de trazarse nuevas miras. Mientras el Constituyente es proclamado como el señor de los fines, el Parlamento se degrada a la categoría de siervo de los medios. Desde este punto de vista, el principio de representación democrática de los ciudadanos en el Parlamento adquiere entonces un carácter exclusiva​mente técnico. Los representantes de la sociedad están habilitados para deliberar acerca de la manera más adecuada de cumplir los cometidos trazados por el Constituyente, pero nunca pueden adoptar nuevos objetivos. ,

En Contra de lo anterior, parece imprescindible reconocer que el principio democrático lleva consigo el llamado principio de libertad de fines del Legislador». La atribución constitucional al Parlamento de la competencia para configurar los derechos fundamentales y para to​mar las decisiones más importantes de la vida política implica necesariamente la atribución a este poder de la facultad de proponerse legí​timamente cualquier fin, siempre y cuando no esté prohibido por la Constitución. Por consiguiente, la legitimidad de los fines de las intervenciones legislativas en los derechos fundamentales no debe ser concebida de modo positivo, con respecto a 10 prescrito por la Cons​titución -es decir, mediante la fórmula: el Legislador sólo puede per​seguir legítimamente los fines estatuidos en el texto constitucional-, sino de una manera negativa, o sea: cualquier fin legislativo es legíti​mo, a menos que esté prohibido expresa o implícitamente por la Cons​titución. 
Esta concepción negativa de la legitimidad de los fines legislativos se deriva asimismo de la presunción de constitucionalidad de las le​yes. Los efectos de esta presunción no sólo se extienden al texto de las disposiciones legislativas, sino 'también a la finalidad que éstas persi​guen. Como consecuencia, la finalidad de toda ley de intervención en los derechos fundamentales debe reputarse constitucionalmente legíti​ma, a menos que se demuestre lo contrario, es decir, que se disponga de evidencias suficientes de que la Constitución prohíbe expresa o tácitamente el objetivo que el Parlamento persigue.

Igualmente. esta concepción negativa de la legitimidad de los fines legislativos abre la puerta a una interpretación amplia del espectro que conforman tales fines, correlativa a la interpretación amplia del supues​to de hecho de los derechos fundamentales, que se aplica en el análi​sis de la adscripción prima Facie y de la intervención en el derecho Fundamental. Por efecto de la concepción negativa de la legitimidad de los fines legislativos, toda la variedad de fines establecidos por el propio Parlamento y que no entren en disonancia con la Constitución, adquiere carta de legitimidad constitucional. De esta manera, se logra un equilibrio entre los principios de supremacía de la Constitución y de máxima eficacia de los derechos fundamentales, por una parte, y el principio democrático, por otra. Si bien es cierta que un elevado nú​mero de posiciones y normas deben ser adscritas prima facie al dere​cho fundamental afectado por una intervención legislativa, también es cierto que esta intervención puede perseguir una extensa variedad de finalidades, siempre y cuando no estén prohibidas por la Constitución.

Del mismo modo, y como veremos en el siguiente apartado, esta concepción negativa de la legitimidad del fin del Legislador no origi​na la temida desarticulación de la estructura escalonada del ordena​miento jurídico y cuenta con el respaldo de la jurisprudencia del Tri​bunal Constitucional. Con alguna excepción aislada m, el Tribunal la ha recogido en múltiples decisiones, tales como la STC 83/1984, FJ 3°, en donde sostuvo: «nada hay, por tanto, en la Constitución [di​cho en otros términos, no existe una prohibición constitucional] que excluya la posibilidad de regular y limitar el establecimiento de oficinas de farmacia, como tampoco nada que impida prohibir que se lleve a cabo fuera de estas oficinas la dispensación al público de especialidades far​macéuticas, pues el legislador puede legítimamente considerar.,necesaria esta prohibición o aquella regulación para servir otras finalidades que estima deseables
». Además señaló:' «nada impide que [los poderes pú​blicos] se propongan otras finalidades u objetivos no enunciados allí [en la Constitución], aunque tampoco prohibidos». En esta misma tenden​cia, el Tribunal Constitucional ha reconocido que el Legislador pue​de perseguir legítimamente diversos fines propios, dentro del marco de la Constitución, a la hora de imponer límites al derecho a la tutela judicial efectiva.

Pero, ¿de qué manera debe aplicarse esta concepción negativa del fin del Parlamento en el análisis de idoneidad de la medida legislativa?

Sobre este aspecto debe reconocerse que, cuando el Tribunal Cons​titucional intenta establecer si la finalidad de una cierta intervención legislativa en los derechos fundamentales es legítima; debe indagar si dicha finalidad está prohibida de manera expresa o implícita por la Constitución . Las prohibiciones expresas aparecen de modo mani​fiesto en el texto constitucional, al paso que las prohibiciones implíci​tas se deducen mediante su interpretación.

En codo caso, tanto las prohibiciones expresas como las prohibi​ciones implícitas de los fines legislativos pueden tener carácter defini​tivo o carácter prima facie. Dichas prohibiciones tienen carácter de​finitivo, cuando no pueden ser ponderadas con otros principios que jueguen a favor de la legitimidad del fin legislativo y que entren en colisión con ellas. En la Constitución Española se encuentran algunas prohibiciones que muy probablemente en rodas sus aplicaciones ten​drán una validez definitiva. 
Por ejemplo, si el Parlamento intentara' fomentar la creación de un sistema policial que impusiera la pena de muerte en tiempos de paz, o la práctica regular e institucionalizada de torturas o traros inhumanos y degradantes, mediante un conjunto de leyes que afectaran diversos derechos fundamentales, estas leyes care​cerían de un fin legítimo, porque su objetivo estaría prohibido defini​tivamente por el artículo 15 CE. Asimismo, el artículo 19 CE estatuye una prohibición con carácter definitivo, al establecer que la Ley no puede limitar el derecho de los españoles a entre y salir libremente de España «por motivos ideológicos o políticos»
. La palabra «motivos» hace una alusión patente al fin del Legislador, que si se refiere a as​pectos ideológicos o políticos resultará ilegítimo.

A diferencia de lo anterior, las prohibiciones prima facie de ciertos fines legislativos eventualmente pueden dejar de tener efecto -es de​cir, el fin prohibido puede dejar de ser ilegítimo- si en una pondera​ción ceden ante otros principios constitucionales susceptibles de fun​damentar la legitimidad definitiva del fin prohibido prima facie. Las prohibiciones prima facie pueden ser objeto de una ponderación con razones que jueguen a favor de la legitimidad del fin e incluso pueden ceder ante tales razones; son, por así decido, prohibiciones de​rrotables, pero que, en todo caso, si no son vencidas por los prin​cipios que se les opongan, determinarán la ilegitimidad del fin: legis​lativo. Asimismo, es pertinente resaltar la conexión que existe entre las prohibiciones definitivas y primas Facie y la dicotomía entre los casos fáciles y difíciles en relación con la legitimidad del fin del Legisla​dor. Como bien señala 1. Clérico, en los casos fáciles es posible establecer si el fin es legítimo o ilegítimo, sin necesidad de llevar a cabo una ponderación. En este Supuesto, o bien se presenta una pro​hibición definitiva del fin que persigue la intervención legisbtiva, o aparece de modo manifiesto una no-prohibición definitiva del mismo. En los casos difíciles, en cambio, existe una prohibición prima facie del fin del Legislador, que colisiona con otros principios constitución​, que hablan a favor de su legitimidad. La prohibición constitu​cional prima Facie y estos otros principios constitucionales deben ser ponderados para determinar cuál de dichos principios debe prevalecer de manera definitiva, es decir, si la prohibición prima facie preva​lece y se convierte en una prohibición definitiva o si los principios opuestos cobran prioridad y dan lugar a una no-prohibición definiti​va del fin del Legislador.

Ahora bien, en los casos difíciles se plantea un trilema. No resulta claro qué debe hacer el Tribunal Constitucional cuando está en pre​sencia de una prohibición prima Facie del fin legislativo. No resulta claro (1) si la prohibición prima Facie es suficiente para que el fin del Legislador deba ser considerado como ilegítimo; o si, por contra​rio, (2) el Tribunal debe efectuar una ponderación ad hoc entre la pro​hibición prima facie y los principios constitucionales que hablan a favor de la legitimidad del fin, en aras de determinar de forma defini​tiva la legitimidad o la ilegitimidad del fin legislativo; o si, más bien, (3) debe aplicar la presunción de legitimidad del fin legislativo y, de este modo, debe considerado prima Facie legítimo, sin perjuicio de que su antagonismo con la prohibición prima Facie que resulta relevante, sea examinado en la ponderación que tiene lugar en el juicio de pro​porcionalidad en sentido estricto. En otros términos, se trata del inte​rrogante de si cuando se presenta una incertidumbre acerca de la legi​timidad del fin legislativo, a causa de la colisión entre la prohibición prima Facie del mismo con otros principios constitucionales, dicha incertidumbre debe ser resuelta instantaneamente, mediante la declara​ción de la ilegitimidad del fin (1), o por medio de una ponderación ad hoc, previa a 1:1 aplicación de los demás subprincipios de la propor​cionalidad (2), o si, por el contrario, dicha ponderación debe diferir​ se a la ponderación general que se efectúa en el análisis de proporcio​nalidad en sentido estricto (3).

En general la doctrina ha guardado silencio sobre este interrogan​te. 1. Clérico, quien sin duda alguna ha construido el análisis más refinado de la estructura del principio de proporcionalidad que hasta el momento se conoce, parece defender dos posturas que podrían re​sultar contradictorias entre sí. Por una parte, en el sentido de las alter​nativas (2) y (3) del trilema, señala que en los casos difíciles -en los que (aunque esta autora no lo reconozca explícitamente) el fin legisla​tivo está prohibido prima Facie- se debe llevar a cabo una pondera​ción, «para establecer una relación de preferencia condicional entre los bienes jurídicos que colisionan». Sin embargo, por otra parte da a entender, según la primera alternativa del trilema, que la mera prohi​bición prima Facie de un fin legislativo podría ser suficiente para que el Tribunal Constitucional declare la ilegitimidad del fin. En este sen​tido sostiene: «se puede considerar que un /in es legitimo) como interrogante anterior a la aplicación del principio de proporcionalidad, cuan​do no está prohibido por la Constitución ni definitivamente, ni prima Facie».
En nuestra opinión, esta última opción resulta poco plausible. La sola prohibición prima Facie no puede ser suficiente para que el Tri​bunal Constitucional declare la ilegitimidad del fin del Legislador. La presunción de constitucionalidad del fin legislativo únicamente puede desvirtuarse, si dicho fin está prohibido definitivamente por la Consti​tución. Una mera prohibición prima Facie no basta para este efecto. Desde otro punto de vista, tampoco resulta aceptable que aquí opere una transformación automática, por así decido, de la prohibición pri​ma Facie en una prohibición definitiva. Una transformación de esta índole puede tener lugar solamente después de una ponderación, en el sentido de la segunda o de la tercera alternativa del trilema, porque la ponderación es el único procedimiento racional para resolver el con​flicto entre los principios constitucionales que se contraponen y el único procedimiento racional para resolver el conflicto entre dos, nor​mas prima Facie que se contradicen, mediante la fundamentación de una regla de precedencia con carácter definitivo. Por esta razón, la solución ha de buscarse en una de las dos últimas opciones del tri​lema.

Aquí propugnaremos la tercera alternativa del trilema y por tanto, propondremos la siguiente regla argumentativa:

Regla 20. Un fin sólo puede ser catalogado como un fin ilegítimo, cuando está prohibido definitivamente por la Constitución. Cuando se presenta un caso dudoso acerca de la legitimidad del fin legislativo, porque existe una prohibición prima Facie del fin, debe aplicarse la presunción de constitucionalidad de la ley. De este modo, el fin legis​lativo de cuya legitimidad se duda, debe ser considerado como un fin prima facie legítimo y, correlativamente, la ponderación de los princi​pios constitucionales que jueguen a favor y en contra de su legitimi​dad, debe desplazarse y diferirse hasta la aplicación del principio de proporcionalidad en sentido estricto.

La toma de postura a favor de esta alternativa puede defenderse con el argumento de que la segunda opción del trilema, es decir, la prácti​ca de una ponderación ad hoc, previa a la aplicación de los demás subprincipios de la proporcionalidad, entre la prohibición prima Facie del fin legislativo, por una parte, y los principios constitucionales opuestos, por la otra, añadiría un paso superfluo e inapropiado al examen de proporcionalidad en sentido estricto de la medida legislati​va 160. La práctica de dicha ponderación ad hoc resulta superflua, por​que los principios que se examinan en su marco también son relevan​tes en todo caso en el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, y es inapropiada, porque para llevada a cabo es imprescindible tener en cuenta otro tipo de premisas, cuya relevancia sólo aparece en la aplica​ción de este tercer subprincipio de la proporcionalidad. Expliquémos​lo con mayor detenimiento.

Sea lo primero señalar que la prohibición prima facie del fin que persigue una intervención legislativa en un derecho fundamental, constituye un meta-principio que juega en contra de dicha interven​ción -porque pone en tela de juicio la legitimidad del fin legislativo, que tiene el carácter de principio-, al paso que los principios consti​tucionales que avalan la legitimidad del fin, representan meta-princi​pios que juegan a su favor. Cuando estos meta-principios se ponde​ran, adquieren relevancia los principios que a su vez los fundamentan. Dicho de otro modo, la ponderación ad hoc entre la prohibición pri​ma facie y sus principios opuestos es una ponderación entre meta-meta principios que juegan a favor y en contra de la intervención legislativa en el derecho fundamental. A su vez, podría dudarse de la legitimi​dad de alguno de estos meta-meta-principios y sugerir, de este modo, la práctica de una ponderación ad hoc entre meta-meta-meta-princi​pios, y así hasta el infinito. El postulado de racionalidad metodológi​ca impone evitar esta posibilidad de que el juicio de proporcionalidad se convierta en un conjunto de ponderaciones ad hoc que conformen una cadena hasta el infinito. Más bien, cada uno de los principios, meta-principios, meta-meta-principios, meta-meta-meta-principios, etc. que jueguen a favor y en contra de la intervención legislativa, pueden trasladarse a la aplicación del principio de proporcionalidad en sentido estricto, para que así desplieguen su fuerza normativa de manera' conjunta a uno o a otro lado de la balanza.

En segundo lugar, la precedencia entre la prohibición prima facie del fin legislativo y sus principios contrapuestos no puede establecerse en abstracto, sino en cada caso concreto, en relación con la intensidad con que la intervención legislativa favorece el objetivo prohibido pri​ma facie, y correlativamente, la intensidad con que afecta al meta-prin​cipio que fundamentar la prohibición prima facie y la intensidad con que favorece al meta-principio que juega a favor de la legitimidad del objetivo que persigue. Como más adelante veremos, el problema de la intensidad con que la intervención legislativa favorece o afecta negati​vamente a los principios constitucionales relevantes en el caso concre​to, sólo aparece en el análisis de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. La práctica de una ponderación ad hoc, como aspecto del juicio de idoneidad, en la que fuera imprescindible tener en cuenta la intensidad de la intervención legislativa, introduciría un elemen​to ajeno al carácter del juicio de idoneidad.

Las dos razones anteriores aconsejan, entonces, que cuando el ob​jetivo de la intervención en el derecho fundamental esté prohibido prima facie, el Tribunal Constitucional aplique la presunción de le​gitimidad de los fines legislativos -derivada de la presunción de constitucionalidad de la ley- y, en consecuencia, considere que la finalidad del Legislador es legítima prima facie. Esta circunstancia no implica desde luego por sí misma la constitucionalidad de la ley, sino que permite continuar con la segunda paree del análisis de idoneidad y luego con los juicios de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. En todo caso, en este último juicio han de considerarse todos los principios, meta-principios, etc., que jueguen a favor y en Contra de la legitimidad del fin legislativo -el primero de ellos, su prohibición constitucional prima facie-. Cuando se presente este supuesto, en el principio de proporcionalidad en sentido estricto deberá aplicar​ se la siguiente regla metodológica: cuantas más razones normativas -derivadas de principios- jueguen en Contra de la legitimidad de un fin legislativo, más razones habrá para considerar que su favoreci​miento por parte de la ley no justifica la intervención legislativa en el derecho fundamental.

1.2.2. Diferentes tipos de fines que pueden fundamentar la interven​ción legislativa

El carácter negativo y amplio de la definición de fin legítimo, que hemos expuesto en el apartado anterior, hace que múltiples fines le​gislativos puedan ser considerados como razones normativas que fun​damentan legítimamente las intervenciones en los derechos fundamen​tales.
.
.

En primer lugar, conviene reconocer que la doctrina es muy dis​par, cuando se refiere a la naturaleza de estos fines. Así, por ejemplo, se alude frecuentemente a los interesesl61, los valoresl62, los bienesl6} y a los principiosl6-1 que fundamentan las intervenciones legislativas en los derechos fundamentales. R. Alexy ha aclarado que entre intere​ses, valores y principios existe una identidad de contenido, pero una diferencia en cuanto al plano en que se proyectan. De este modo, mientras los intereses pertenecen al mundo de lo fáctico, de lo antro​pológico, los valores se ubican en el plano axiológico y los principios en el ámbito deóntico. Un interés humano individual o colectivo puede adquirir valor en el plano axiológico y, asimismo, puede con​vertirse en un interés jurídicamente protegido, cuando el Derecho lo reconoce. En lo que concierne al subprincipio de idoneidad, que se mueve en la perspectiva deóntica, debe precisarse que los fines favorecidos mediante las intervenciones legislativas en los derechos fundamentales tienen la categoría de principios. En este sentido, se trata de razones normativas prima Facie que fundamentan la constitu​cionalidad de la medida de intervención legislativa que pretende rea​lizados.

Pero, ¿qué tipo de principios pueden constituirse como fines legí​timos de las intervenciones legislativas en los derechos fundamentales? Por una paree, aquí es necesario distinguir entre el fin inmediato y el fin mediato de la norma legal. A esta diferencia nos referiremos de modo más extenso en el próximo apartado. Baste por ahora señalar que cuando a continuación hablemos de la legitimidad del fin legislativo, haremos alusión al fin mediado. Con respecto a este tipo de fines mediatos, conviene a su vez diferenciar entre lo que esos fines garan​tizan y los diversos tipos de rango que pueden tener.

En cuanto a lo primero, puede postularse la siguiente regla argumentativa:

Regla 21. Toda intervención en un derecho fundamental puede perseguir legítimamente, de forma mediata, la realización de un dere​cho individual, de un bien colectivo16i o de un bien jurídico, garanti​zado por un principio.

Como se recordará, los derechos individuales son posiciones jurí​dicas de estructura triádica, cuyos elementos son un sujeto activo, un sujeto pasivo y un objeto. Los bienes colectivos, por su parte, son ob​jetos valiosos para la comunidad «que no pueden distribuirse entre los individuos que la componen y cuya creación y conservación están orde​nadas prima Facie o definitivamente»l. Junto a los bienes colectivos, en la doctrina sentada en algunos pasajes de la jurisprudencia del Tri​bunal Constitucional, también ha cobrado valor el concepto dé «bien jurídico». Por ejemplo, puede traerse a colación la STC 53/1985, refe​rida al aborto. En su FJ 5°, el Tribunal Constitucional señaló que la vida de los nacidos constituye un «bien jurídico» que el Estado debe proteger, porque la vida humana, en general, representa un «bien jurídico» y un «valor fundamental» garantizado constitucionalmente por el artículo 15 CE. El Tribunal aclaró que, aunque no se considere como un titular del derecho fundamental a la vida, su vida sí se encuentra protegida por esta disposición constitucionall69. En este sentido, el concepto de bien jurídico parece ser una categoría interme​dia entre el derecho individual y el bien colectivo. Se asemeja al dere​cho individual en que es un objeto susceptible de ser distribuido entre diversos individuos -por ejemplo, la vida es un bien que co​rresponde a cada uno de los nacidos-, pero se diferencia de aquél, en que su titularidad no puede otorgarse a ningún sujeto de derecho concreto -el nacidos aún no lo es-. Los sujetos de derecho, por lo tanto, tampoco pueden instaurar por sí mismos ninguna pretensión de defensa del bien jurídico. Paralelamente, el bien jurídico se aseme​ja al bien colectivo en que el Estado debe brindarle una protección objetiva, independiente de las pretensiones subjetivas que lo puedan hacer valer en sede jurisdiccional, y se distingue de ellos en razón de que se trata de un bien distributivo.

En cuanto a lo segundo, es decir, en cuanto al rango de los fines mediatos del Legislador, propondremos la siguiente regla argumenta​tiva:
Regla 22. Entre los principios que pueden constituirse como fines mediato s de las intervenciones legislativas, se encuentran: los derechos fundamentales, los demás principios constitucionales y los llamados principios constitucionales de segundo grado, bien sea que éscos se deriven de una reserva de ley específica o de la reserva de ley general de intervención en los derechos fundamentales.


Analicemos sucintamente cada una de estas clases de fines legisla​tivos.

Cuando el fin de la intervención legislativa en un derecho funda​mental es otro derecho fundamental, se traba una colisión entre dere​chos fundamentales en sentido estricto. Este tipo de colisiones puede presentarse entre un mismo derecho fundamental que actúa en una misma dimensión -por ejemplo, como derecho de defensa- pero que pertenece a titulares diversos; entre un mismo derecho fundamental que actúa en dos dimensiones diferentes -como derecho de defensa y como derecho de protección-; o entre derechos fundamentales diferentes (el típico ejemplo es el conflicto entre la libertad de ex​presión y el derecho al honor). En algunos de estos conflictos de derechos fundamentales, cuando uno de los derechos actúa como de​recho de defensa y el otro como derecho de protección, el principio de proporcionalidad se aplica simultáneamente, en su variante de in​terdicción del exceso y de prohibición del desarrollo legislativo defi​ciente
.

En segundo lugar, la intervención legislativa puede perseguir de forma mediata la realización de otro principio constitucional -un bien colectivo o un bien jurídico- que no consista en un derecho fundamental. En este tipo de supuestos, bien puede tratarse de un principio que aparezca explícitamente tipificado o mencionado en la Constitución o de un principio implícito m o adscrito a alguno de los principios explícitos.
'.

Entre los principios de la Constitución Española que pueden ser​vir de fundamento a las intervenciones legislativas, conviene destacar los principios que aparecen enunciados en el texto constitucional, en algunas de las reservas específicas de ley, como razones para la inter​vención del Legislador en los derechos fundamentales. Valga mencio​nar, por ejemplo, la alusión a la garantía del «honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos»
, así como al «pleno ejercicio de sus derechos», en cuanto fines que legitiman la intervención del Legis​lador en el ejercicio de las libertades relativas al uso de la informática (art. 19.4 CE). Del mismo modo, los principios rectores de la política social y económica, incluidos en el Capítulo nI del Título I también son relevantes como principios que pueden fundamentar las interven​ciones legislativas. Como es bien sabido, el principio del Estado So​cial impone a los poderes públicos el deber de propender hacia la obtención de ciertos objetivos relativos a la política social, económica, cultural y ecológica. Algunos de estos objetivos -la protección so​cial, económica y jurídica de la familia, el progreso social y económi​co, la estabilidad económica, el pleno empleo, etc.- aparecen recogi​dos en el Capítulo nI del Título 1 CE. Una de las funciones más importantes de las disposiciones que componen este Capítulo, consis​te en estatuir normas con carácter de principio, capaces de fundamen​tar la intervención legislativa en posiciones iusfundamentales prima facie, cuya plena realización pueda resultar incompatible con la bús​queda de los objetivos sociales allí consagrados. 

Por último, las intervenciones legislativas en los derechos fundamentales pueden fomentar legítimamente la realización de principios constitucionales de segundo grado. Los principios constitucionales de segun​do grado son fines que, a pesar de no aparecer en el texto constitucio​nal, pueden fundamentar las intervenciones legislativas en los derechos fundamentales, cuando el Legislador pretende realizados en ejercicio de una reserva específica de ley o de alguna de las reservas generales de los artículos 53.1 y 81.1 CE. Ahondemos un poco más en este concepto.

Como es bien sabido, la Constitución habilita de dos maneras al Legislador para intervenir en los derechos fundamentales: mediante las reservas específicas, incluidas en algunas de las disposiciones del Ca​pítulo Ir del Título l, o mediante las reservas generales de los artícu​los 5.3.1 CE y 81.1 CE. En ocasiones las reservas específicas hacen alu​sión directa a los fines que el Legislador debe tener en cuenta para intervenir en los derechos fundamentales. Esto ocurre, por ejemplo, en el caso, citado en el párrafo anterior, del artículo 19.4 CE, que aurori​za al Legislador a «limitar el uso de la informática para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos»
. Esta reserva específica menciona de manera explícita dos derechos fundamentales (el honor y la intimidad) como fines que pueden justificar las limitaciones al ejercicio de las liberta​des informáticas. Asimismo, el artículo 16.1 CE se refiere ya no a un derecho individual, sino a un bien colectivo -el orden público-, como fundamento de las posibles intervenciones en las libertades ideo​lógica religiosa y de cultos, cuando prescribe: «Se garantiza la libertad Ideológica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin más limitación en sus manifestación es, que la necesaria para el mante​nimiento del orden público protegido por la ley».
En estas dos disposiciones constitucionales existe una mención ex​plícita del fin que el Legislador debe tener en cuenta a la hora de intervenir en los derechos fundamentales respectivos. Estos fines tie​nen un rango constitucional indudable, de primer grado
. Sin embar​go, junto a estos supuestos, a veces la Constitución también habilita al Legislador para intervenir en un derecho fundamental, mediante una reserva específica, sin señalarle cuál debe' ser la finalidad de su inter​vención. Este supuesto se presenta, por ejemplo, en el artículo 19 CE, según el cual, los españoles «tienen derecho a entrar y salir libremente de España en los términos que la ley establezca»; en el artículo 27.7 CE, que prescribe: «Los profesores, los padres y, en su caso, los alum​nos intervendrán en el control y gestión de todos los centros sostenidos por la Administración con fondos públicos, en los términos que la ley establezca» (los énfasis son nuestros); o en los artículos 24.2 y 120 CE, de cuya interpretación conjunta resulta manifiesto que el Legislador puede intervenir en el derecho a la tutela judicial efectiva para regular la publicidad de los procedimientos jurisdiccionales. Por último, la Constitución también estatuye algunos derechos fundamentales que no. están afectados por ninguna reserva de ley específica, pero que, como hemos visto en el apartado anterior, pueden ser objeto de intervencio​nes legislativas, con fundamento en la competencia general de infer​vención que los artículos 53.1 y S 1.1 CE atribuyen al Legislador.

Tanto estas últimas habilitaciones específicas, como la reserva de ley de los artículos 53.1 y 81.1 CE, atribuyen al Legislador la competen​cia para intervenir en los derechos fundamentales, sin establecer cuá​les son los fines que su intervención debe perseguir. Esta circunstan​cia debe interpretarse a la luz de la presunción de constitucionalidad de las leyes en el siguiente sentido: allí donde la Constitución no le fija el fin al Parlamento, éste tiene libertad para decidirlo.

Ahora bien, estas habilitaciones al Legislador tienen el carácter de principios formales de rango constitucional. Según estos principios, la competencia del Legislador para configurar los derechos fundamen​tales debe extenderse en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades jurídicas y fácticas que jueguen en sentido contrario
. Entre las posibilidades jurídicas que juegan en sentido contrario, se encuentra el principio de máxima efectividad de los derechos funda​mentales y el principio según el cual, el Tribunal Constitucional está habilitado para garantizar al máximo la eficacia de estos derechos mediante el ejercicio de sus competencias. En todo caso, el principio formal de la competencia legislativa para configurar los derechos fun​damentales transmite su rango constitucional a los objetivos que el Parlamento persiga mediante sus intervenciones y que no aparezcan prohibidos explícita o implícitamente por la Constitución. Por esta ra​zón, estos objetivos ostentan un rango constitucional de segundo gra​do. La Constitución no los prohíbe, ni los ordena, ni los permite ex​presamente, sino que habilita al Legislador para favorecerlos mediante el ejercicio de una reserva de ley específica, que no le fija un objetivo concreto, o mediante el ejercicio de la reserva de ley general de los artículos 53.1 y 81.1 CE
. Estas habilitaciones constitucionales se pro​yecten no sólo sobre la medida adoptada por el Parlamento (el me​dio), sino también sobre su finalidad. Le atribuyen al Legislador la competencia para perseguir sus propios fines mediatos y revisten a es​tos fines del carácter de principios constitucionales de segundo grado.

El rango constitucional de segundo grado que ostentan estos prin​cipios perseguidos por el Legislador, ha sido aceptado implícitamente por el Tribunal Constitucional en varias sentencias. Aquí puede traer​se a colación, por ejemplo, las consideraciones del Alto Tribunal, rela​tivas a la reserva específica de ley para regular el principio de publici​dad del proceso. En la STC 96/1987, FJ 2°, el Tribunal sostuvo que la publicidad del proceso (art. 120.1 CE), elemento objetivo que guar​da una correlación con el «derecho a un proceso público» (art. 24.2 CE), puede restringirse «por los motivos expresos que la ley autorice». Entre estos motivos se encuentran algunos principios constitucionales de segundo grado, tales como los contemplados en el artículo 232 LOP]: «razones de orden público y de protección de los derechos y li​bertades», o los establecidos por el artículo 680 de la Ley de Enjuicia​miento Criminal: «razones de moralidad o de orden público, o el respe​to debido a la persona ofendida por el delito o a su familia»183. El artículo 120.1 CE otorga al Legislador la competencia específica para intervenir en el derecho a un proceso público (principio formal) y de este modo, lo habilita para establecer las excepciones en que las actua​ciones judiciales pueden no ser públicas. El Legislador, en ejercicio de esta competencia, confiere a su vez al juez la facultad de declarar el carácter secreto de las actuaciones procesales que se desarrollen en su sede, por las razones establecidas en los citados artículos de las LOP] y de la LEC. La protección del orden público, de los derechos y li​bertades, de la moralidad, y el respeto a la persona ofendida por el deliro y a su familia, constituyen principios constitucionales de segun​do grado, que la intervención en el derecho fundamental al proce​so público -es decir, la declaración del secreto del proceso- busca realizar
.

Asimismo, los fines mediaros que el Legislador pretenda favorecer mediante el ejercicio de la reserva general de los artículos 53.1 y 81.1 CE, también revisten el carácter de principios constitucionales de se​gundo grado, siempre y cuando no estén prohibidos por la Constitu​ción. Como ejemplo de este supuesto, puede mencionarse la STC 48/ 1995, especialmente en su F] 3°. Esta sentencia resolvía una cuestión de inconstitucionalidad sobre el artículo 45 de la Ley de Procedimiento Laboral, según el cual, la parte que presente ante el juzgado de Guar​dia determinados documentos en el último día del plazo legalmente establecido para hacerla, tiene la obligación de informarlo al «Juzgado o lo Sala de lo Social al día siguiente hábil, por el medio de comunica​ción más rápido». El principal problema jurídico de esta cuestión de inconstitucionalidad consistía en determinar si esta norma, que intro​ducía una excepción a la regla general establecida por el artículo 44

L.P.L., de acuerdo con la cual: «las partes habrán de presentar todos los escritos y documentos en los Registros de los Juzgados y Salas de lo Social», vulneraba el artículo 24 C.E. La vulneración podría presen​tarse, porque el incumplimiento de la obligación prescrita por la norma cuestionada generaría como consecuencia la ineficacia de la pre​sentación de los escritos y los documentos respectivos. En la funda​mentación jurídica de la Sentencia, el Tribunal Constitucional estimó que era legítimo que el Legislador interviniera en el derecho a la tute​la judicial efectiva mediante la norma cuestionada, con el fin de bus​car «la celeridad del proceso» -la norma pretende que se comunique con rapidez al juzgado de lo social la presentación de documentos-, la «seguridad jurídica» -de este modo se aclaran con prontitud las du​das acerca de la firmeza de los actos procesales-, y el «correcto fun​cionamiento de la jurisdicción» -dada la separación entre el Juzgado de guardia y el Juzgado de 10 social-
. El Tribunal Constitucional reconoció de este modo que la celeridad del proceso, la seguridad ju​rídica y el correcto funcionamiento de la Jurisdicción, eran tres fines que podían fundamentar legítimamente la intervención en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Estos tres fines tienen el ca​rácter de principios constitucionales de segundo grado, que les viene atribuido, ya no en razón de una reserva específica de ley -el artícu​lo 24.1 no establece ninguna-, sino de la reserva general de interven​ción en los derechos fundamentales de los artículos 53.1 y 81.1 CE.

Ahora bien, el carácter de principios constitucionales de segundo grado que ostentan estos fines legislativos, enerva la objeción en contra de la tesis negativa acerca de la legitimidad del fin del Parlamento, según la cual, se genera una desarticulación de la construcción escalo​nada del ordenamiento jurídico (Stufenbau) y se despoja de toda efica​cia al principio de constitucionalidad. La proyección del rango cons​titucional del principio formal de la reserva de ley sobre estos fines legislativos hace que puedan ser ponderados con los derechos funda​mentales, como objetos normativos de la misma jerarquía jurídica: principios constitucionales de segundo grado con principios constitu​cionales de primer grado.

Sin embargo, esta circunstancia no desconoce la diferencia que me​dia entre unos y otros principios desde el punto de vista material: los derechos fundamentales contienen razones normativas que prima Facie ostentan un peso mucho mayor que los principios constitucionales de segundo grado.
 Esta diferencia de peso prima facie es muy relevante en la aplicación del principio de proporcionalidad en sentido estricto. En este último subprincipio debe tenerse en cuenta el peso normativo que tienen los principios constitucionales de segundo grado desde el punto de vista material. Su mayor o menor peso les viene atribuido por el reconocimiento que puedan tener en otras fuentes jurídicas -tales como los tratados imernacionales sobre derechos humanos​ o en la práctica constitucional en general. En este sentido, puede formularse el siguiente criterio de ponderación entre los derechos fun​damentales y los principios constitucionales de segundo grado: cuanto menor reconocimiento en las fuentes del Derecho y en la práctica cons​titucional tenga un principio constitucional de segundo grado, meno​res serán las posibilidades de que tenga prioridad en la ponderación sobre el derecho fundamental con el que colisiona.

Asimismo, en este aspecto material existe una clara diferencia entre los principios constitucionales de segundo grado que se fundamentan con base en una reserva de ley específica y aquellos que se fundamen​tan con base en las reservas generales de los artículos 53.1 y 81.1 Ceo La existencia de una reserva de ley específica confiere a sus respectivos principios constitucionales de segundo grado un peso material mayor.

Por esta razón, el control del Tribunal Constitucional a las interven​ciones legislativas que pretenden realizar estos principios debe ser menos intenso, que aquél que se despliega sobre las leyes que buscan favorecer principios constitucionales de segundo grado, que el Legis​lador se ha fijado como objetivos, en virtud de las reservas generales de intervención en los derechos fundamentales. En relación con estas intervenciones, el Tribunal Constitucional debe desplegar un control muy intenso, lo cual, reduce paralelamente' el ámbito de la competen​cia legislativa de configuración.

1.2.3. La determinación del fin mediato y del fin inmediato de la intervención legislativa

La determinación del fin mediato e inmediato de la intervención legislativa en el derecho fundamental constituye el principal aspecto práctico de esta primera fase del juicio de idoneidad. Dicha determi​nación no sólo condiciona el análisis de la legitimidad del fin legisla​tivo, sino también el ulterior análisis de idoneidad de la medida que pretende realizado.

Es relevante destacar, que la determinación del fin del Legislador consiste en una tarea interpretatival88 que lleva a cabo el Tribunal Constitucional. Para tal efecto, el Alto Tribunal ha de desentrañar el objetivo mediato e inmediato del Parlamento a partir de alguna de las siguientes fuentes: la propia Constitución -por ejemplo, en el supues​to de las reservas específicas de regulación de los derechos fundamen​tales-; el texto de la ley enjuiciada -mediante una interpretación teleológico-objetiva de las disposiciones que la componen e incluso de su preámbulo-; y su exposición de motivos y los trabajos parlamen​tarios en que constan los debates en los que se fraguó -interpreta​ción teológico-subjetiva-. En los casos dudosos, además de una alusión expresa a la fuente que resulte relevante, será preciso que el Tribunal Constitucional fundamente la concreta interpretación que de ella lleve a cabo.

Pero, ¿en qué consiste exactamente el fin del Legislador? Sobre este aspecto, 1. Clérico ha señalado que el fin legislativo se define como un estado de cosas que debe alcanzarse y que tiene que ver con el cumplimiento de un derecho fundamental o de un bien colectivo o con evitar que estos objetos sean restringidos de una manera muy gravosa. A nuestro juicio, esta definición debe ser complementada y postulada de siguiente manera, que tiene en cuenta la diferencia entre, el fin inmediato y el fin mediara del Parlamento:

El fin inmediato del Legislador es un estado de cosas fáctico o ju​rídico, que debe alcanzarse, en razón de estar ordenado por un prin​cipio constitucional (el fin mdiano). Alcanzar dicho estado de cosas forma parte de la realización del derecho fundamental, el bien colecti​vo o el bien jurídico que el principio constitucional protege. Cuando el principio de proporcionalidad se aplica en su versión de interdic​ción del exceso, ese estado de cosas consiste en el mayor grado de cumplimiento posible -o en otros términos, de realización positiva- ​del principio respectivo. En cambio, cuando se trata de la despropor​ción por protección deficiente, el estado de cosas consiste en obtener que el principio relevante sea restringido en la menor medida posible.

1. Clérico sí lleva razón por entero, en cambio, cuando asegura que para que el Tribunal Constitucional pueda determinar el objetivo inmediato del Legislador, debe precisar además el estado actual en que se encuentra la realización del principio constitucional relevante (el punto de partida de la acción legislativa) y debe efectuar un pronósti​co acerca del decurso entre dicho estado actual y el estado de cosas que la actuación legislativa desea alcanzar. Desde luego, el fin in​mediato del Legislador no puede coincidir con el estado actual de cosas o, dicho de otro modo, el punto de llegada no puede ser el mismo punto de partida, así como, el paso desde el estado actual hasta el estado de cosas que se persigue, debe ser posible tanto desde el punto de vista fáctico, como desde el punto de vista jurídico. A su vez, como observaremos en el próximo apartado, esta representación del transcurso entre el punto de partida y el punto de llegada, que el Tri​bunal Constitucional lleva a cabo, constituye un elemento de capital importancia para evaluar la idoneidad de la medida aludida por el Legislador.

Aparte de lo anterior, debe apuntarse que la determinación de la finalidad inmediata del Legislador puede originar ciertos problemas con respecto a la generalidad o a la concreción del fin relevante en el caso concreto, o en relación con la existencia de una multiplicidad de fines inmediatos relevantes
.

En cuanto concierne a la generalidad o concreción del fin, la doc​trina es unívoca en sugerir que el Tribunal Constitucional debe deter​minar el fin legislativo inmediato con la máxima concreción posible. Cuanto más general sea la determinación del fin inmediato del Parla​mento, mayor será el número de medidas legislativas que revistan una idoneidad aparente para fomentarlo y menor será la racionalidad y la precisión con las cuales el Tribunal Constitucional podrá aplicar el subprincipio de idoneidad
. Un fin inmediato muy general tiene la capacidad de fundamentar una multiplicidad de medios legislativos que hipotéticamente pueden favorecer su obtención. Sin embargo, la relación de idoneidad entre cualquiera de estos medios y el fin inmediato muy general no podrá reconstruirse con precisión por parte del Alto Tribunal, quien por tanto corre el riesgo de abandonar la argu​mentación jurídica certera y allanarse al intuicionismo. Por este mo​tivo, la determinación del fin inmediato debe seguir la siguiente regla de argumentación:

Regla 23. El fin inmediato perseguido por el Legislador debe de​ terminarse de la manera más concreta posible, de acuerdo con las cir​cunstancias jurídicas y fácticas relevantes en cada caso concreto. Por lo demás, la aplicación de esta regla argumentativa conduce a la aplicación de otra regla argumentativa suplementaria:

Regla 24. Los criterios de la racionalidad consistentes en la clari​dad argumentativa y la saturación imponen al Tribunal Constitucional el deber diferenciar claramente entre la medida adoptada por el Legis​lador (el medio), su finalidad concreta (el fin inmediato) y el princi​pio constitucional de primer ° segundo grado al que esta finalidad pueda adscribirse (el fin mediato).

El nexo entre un medio y un fin se constituye casi siempre como una cadena con diversos grados. El Tribunal Constitucional debe re​construir las relaciones entre cada uno de los grados de esta cadena. De este modo, en la primera fase del examen de idoneidad, no sólo debe verificar que el fin mediato de la norma legal sea legítimo, sino que a su ámbito normativo pueda adscribirse interpretativamente el fin inmediato.
 A su vez, en la segunda fase del juicio de idoneidad, el Alto Tribunal debe verificar la idoneidad del medio para contribuir a alcanzar su fin inmediato. Dicho de otra manera, en el juicio de ido​neidad no debe confundirse el medio con su fin inmediato, ni el fin inmediato con el fin mediato. El medio no puede ser el fin de sí mis​mo198, así como el objetivo concreto de la medida adoptada por el Par​lamento no es el principio constitucional al que dicho objetivo con​creto se adscribe. Estos tres términos deben ser diferenciados unos de otros y sus relaciones analíticas y fácticas deben ser reconstruidas. El nexo entre el medio legislativo y su fin inmediato es de tipo fáctico. Por su parte, las relaciones entre el fin inmediato y el fin mediato (el principio constitucional) de la medida legislativa se reconstruyen con base en un conjunto de premisas analíticas. Entre un fin y otro media una relación adscriptiva de naturaleza idéntica a aquélla que existe en la adscripción prima facie de la norma o posición iusfundamental afectada por la intervención legislativa. En esta adscripción pueden apare​cer además algunos fines intermedios, que se ubiquen entre el fin me​diato y el inmediato.

El Tribunal Constitucional ha aplicado sub silentio estas reglas ar​gumentativas en su jurisprudencia. Así, por ejemplo, ha tenido en cuenta la necesidad de distinguir entre el fin inmediato de la inter​vención estatal en el derecho fundamental y su fin mediato de hacer explícita la adscripción del primero en el ámbito del segundo, mediante un conjunto de premisas analíticas. De este modo, en la STC 66/1991, FJ 3 °
, el Tribunal diferenció entre (1) el fin inmediato de la intervención del poder público en la libertad de empresa: la pre​servación del cangrejo autóctono de la red fluvial de Castilla y León; (2) su fin mediato: velar «por la utilización racional de todos los recur​sos naturales» (art. 45.2 CE), y (3) un subfin intermedio: la protec​ción de los ecosistemas (art. 20.1.10 del Estatuto de Autonomía de Castilla y León). Asimismo, en la SIC 55/1996, F] 7°,.el Tribunal distinguió entre (1) el fin inmediato de la intervención legislativa en la libertad personal: el recto cumplimiento de la prestación social sus​titutoría, y (2) sus fines mediatos, que coincidían con los objetivos de dicha prestación social: la solidaridad social, garantizar a la sociedad una fuente de medios personales en caso de necesidad y hacer efecti​vo el deber constitucional de contribuir a la defensa de España, pro​clamado en el artículo 30.1 C.E. Por último, en la STC 161/1997, FJ 10°, se estableció la diferencia entre las finalidades mediatas e in​mediatas de la atribución legislativa de una sanción penal para el con​ductor que se niegue a someterse a la prueba de impregnación alcohó​lica. Las finalidades inmediatas son: la protección de la seguridad en el tráfico rodado y la protección de la obediencia a la autoridad públi​ca, y sus correlativos fines mediato son: la protección de la vida y la integridad de las personas y la protección del orden público y de la dignidad en el ejercicio de la legítima función pública.

Por último, puede suceder que la intervención legislativa no persi​ga diversos fines que estén en una relación de generalidad y especiali​dad -una relación entre fin mediato e inmediato-, sino que sean independientes entre sí. Se trata de la hipótesis en que la ley persigue un fin principal y uno o varios fines secundarios, que pueden ser con​sonantes, neutrales o contradictorios de forma total o parcial. Si este caso se presenta, debe seguirse la siguiente regla argumentativa:

Regla 25. El Tribunal Constitucional debe determinar cada uno de los fines principales y secundarios de una medida legislativa, debe examinar por separado la legitimidad de cada uno de ellos y la idonei​dad que revista la intervención legislativa para favorecerlos.

1.3. La idoneidad de la intervención legislativa con relación al fin inmediato

Una vez que el Tribunal Constitucional haya determinado el fin inmediato de la intervención legislativa en el derecho fundamental, lo haya adscrito a un principio constitucional de primero o de segundo grado (el fin mediato) y haya analizado la legitimidad de este último, debe enjuiciar si la medida adoptada por el Legislador es idónea para contribuir a alcanzar dicho fin inmediato. A continuación debemos profundizar en esta segunda etapa de la aplicación del subprincipio de idoneidad. Para tal fin, especificaremos en qué consiste la idonei​dad de la intervención legislativa en el derecho fundamental (1.3.1), detallaremos la estructura argumentativa del análisis en que se exami​na y precisaremos qué criterios deben aplicarse en el mismo (1.3.2) y, finalmente, observaremos desde qué perspectiva y con qué intensidad debe llevarlo a cabo el Tribunal constitucional (1.3.3).

1.3.1. Definición

Regla 26. Una medida adoptada por una intervención legislativa en un derecho fundamental, no es idónea, cuando no contribuye de nin​gún modo a la obtención de su fin inmediato.

Los principales aspectos de esta definición son su carácter negativo y el concepto de «no contribuir de ningún modo a la obtención de su fin inmediato». Uno y otro aspecto tienen que ver con la manera en que se reconstruye el subprincipio de idoneidad.

De acuerdo con L. Clérico y con Z. Y, pueden proponerse dos versiones del subprincipio de idoneidad: una versión fuerce o de la idoneidad en sentido amplio y una versión débil o de la idoneidad en sentido estricto. La diferencia entre estas dos versiones se basa en la circunstancia de que un medio puede ser idóneo en diversos grados para alcanzar un fin, grados que se proyectan en diferentes perspectivas.
 La idoneidad presupone que entre el medio y el fin debe existir una relación positiva: el medio debe facilitar la obtención del fin. Sin embargo, esta relación positiva puede tener una mayor o menor inten​sidad, cuando se observa a partir de distintos puntos de vista. De este modo, desde el punto de vista de la eficacia, un medio puede ser mas o menos eficaz para la obtención de su fin; desde la perspectiva tem​poral, un medio puede contribuir con mayor o menor rapidez a la obtención de su objetivo; desde la perspectiva de la realización del fin un medio puede contribuir para que se realicen más o menos aspectos

re1ati\.os al fin y, desde el punto de vista de la probabilidad, un medio puede contribuir con mayor o menor seguridad para alcanzar la finali​dad que se propone.

Dependiendo de la posición que se adopte con respecto a estas o a otras variables, puede defenderse una versión más fuerte o más débil del subprincipio de idoneidad. De acuerdo con la versión más fuerte, una medida legislativa deberá ser considerada idónea sólo si es aqué​lla que contribuye con mayor eficacia, rapidez y seguridad para la obtención del fin, y aquélla que más lo realiza.
 Paralelamente, de conformidad con la versión más débil, la idoneidad de una medida adoptada por el Parlamento dependerá de que ella tenga una relación positiva de cualquier tipo con el fin legislativo, es decir, de que senci​llamente facilite su realización de algún modo: con cualquier eficacia, rapidez, plenitud y seguridad. Además, entre estas dos versiones, exis​te un sinnúmero de versiones intermedias, según se exija del medio un cumplimiento mayor o menor de las exigencias relativas a cada una de las variables.

En la mayoría de sus sentencias, el Tribunal Constitucional parece inclinarse por una versión tendencialmente fuerte del subprincipio de idoneidad, sobre todo en cuanto se refiere a la variable de la mayor o menor realización del fin. Es así como, en las SSTC 66/1995, FJ. 5° y 186/2000, FJ 6°, el Alto Tribunal estableció que el objetivo del aná​lisis de idoneidad consiste en indagar si la medida es «susceptible de conseguir el objetivo propuesto». De una manera muy similar, en las SSTC 207/1996, FJ. 4° y 200/1997, FJ 4°, sostuvo que toda interven​ción en los derechos fundamentales debe ser «idónea (apta} adecuada) para alcanzar el fin constitucionalmente legítimo perseguido con ella». Aún con mayor énfasis, y ya no sólo desde la perspectiva de la realiza​ción del fin, sino también desde el punto de vista de la probabilidad, en las SSTC 122/2000, FJ 3° y 265/2000, FJ 8°, el Tribunal identificó la idoneidad de las intervenciones en los derechos fundamentales con su capacidad para «asegurar» la obtención del objetivo propuesto (los subrayados son nuestros). Salta a la vista que si se define la idoneidad en estos términos, se eleva el rasero de enjuiciamiento de las medidas que son objeto del control de constitucionalidad, pues no todas serán adecuadas para conseguir, alcanzar o asegurar la obtención de su finalidad. Este rase​ro se sitúa, en cambio, en una cota más baja, si únicamente se exige a la medida de intervención, como lo ha hecho el Tribunal Constitucio​nal sólo en la STC 136/1999, F] 27°, que «contribuya» a la realización del fin que se propone. El verbo contribuir está emparentado con una versión débil del subprincipio de idoneidad, cuya aplicación resulta más benigna con las decisiones de los poderes públicos, pues condi​ciona su constitucionalidad no ya a que sean plenamente eficaces para alcanzar su finalidad, sino a que faciliten en alguna medida su obten​ción. El principal efecto de esta versión débil consiste en que, a ex​cepción de las medidas legislativas que no contribuyan de ningún modo a la realización de la finalidad legítima perseguida por el Legis​lador, todas las demás deberán considerarse idóneas y deberán some​terse a la aplicación sucesiva de los subprincipios de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto.

Aquí defenderemos la idea, contraria a la línea jurisprudencial predominante, pero acorde con la opinión doctrinal mayoritaria" se​gún la cual, el subprincipio de idoneidad debe concebirse de una manera débil -para ser exactos de la manera más débil posible-. Por esta razón, la definición de idoneidad debe complementarse con la siguiente regla argumentativa:

Regla 27. La idoneidad de una medida adoptada por el Parlamen​to dependerá de que ésta guarde una relación positiva de cualquier tipo con su fin inmediato, es decir, de que facilite su realización de algún' modo, con independencia de su grado de eficacia, rapidez, ple​nitud y seguridad.

Esta versión débil es acorde con la definición negativa de idonei​dad que hemos anticipado: una medida adoptada por una interven​ción legislativa en un derecho fundamental no es idónea, cuando no contribuye de ningún modo a la obtención de su finalidad. Es bien cierto que la versión fuerte de la idoneidad se compadece con la con​vicción de que el fin legislativo es un principio constitucional, que tiene el carácter de mandato de optimización. Si este principio consti​tucional existiera de manera aislada y no estuviera integrado en la constelación de principios que componen el sistema jurídico, impondrá: 1 al Legislador que adoptara la medida óptima para asegurar su obtención. Sin embargo, este argumento debe ceder ante razones más fuerces que juegan en sentido contrario y que hablan a favor de una versión débil del subprincipio de idoneidad. Estas razones consisten, sobre todo en el principio formal de la competencia legislativa para configurar la Constitución y en el cumplimiento de las exigencias de racionalidad y de claridad en el control constitucional de las leyes. Expliquémoslo.

La versión más débil del subprincipio idoneidad se aviene al máxi​mo con las exigencias que se desprenden del principio formal de la competencia legislativa para configurar la Constitución. Esta versión reconoce que el Legislador dispone constitucionalmente de un ámbito para estudiar la información técnica de que disponga (ámbito legisla​tivo de apreciación fáctica209) y de un ámbito para evaluar las razones políticas que resulten pertinentes, en aras de adoptar las medidas que considere adecuadas para perseguir sus finalidades (ámbito legislativo de apreciación normativa). Estos dos ámbitos de apreciación son correlativos a un ámbito de decisión, que viene presupuesto por la competencia del Legislador para elegir uno, entre los diversos medios a su disposición, que sean idóneos en relación con sus objetivos (el ámbito de decisión estructura). El Tribunal Constitucional debe respetar en principio estos ámbitos de apreciación y de decisión, y para ello, debe aceptar que la Constitución no impone al Legislador el deber de elegir la medida más idónea para conseguir sus fines, sino tan sólo, que los derechos fundamentales prohíben ser restringidos, cuando la restricción carece absolutamente de idoneidad para contri​buir a la obtención de su fin. Dicho en una frase: el respeto a la com​petencia del Legislador impone considerar que un medio idóneo no es el más idóneo, sino el que no carezca absolutamente de idoneidad. La medida de enjuiciamiento exige entonces un mínimo y no de un máximo de idoneidad.

Asimismo, esta versión débil del subprincipio de idoneidad per​mite estructurar mejor el examen material de constitucionalidad de las leyes, desde el punto de vista de 13 racionalidad. L. Clérico ha expli​cado atinadamente211 que la versión fuerte de este subprincipio con​duce a que todas aquellas medidas legislativas diversas a la más idónea para la realización del fin, sean declaradas inconstitucionales casi ab initio. Esta prematura declaración de inconstitucionalidad impide considerar múltiples razones atinentes también a la proporcionalidad de las medidas legislativas y que sólo adquieren relevancia en los exá​menes de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. Estas razones tienen que ver con la comparación de la medida adoptada por el Legislador con otras medidas alternativas y con la valoración de los costos y beneficios que aquélla reporta, tanto para el derecho funda​mental afectado como para el fin que persigue. La versión fuerte del subprincipio de idoneidad imposibilita a la postre que sean conside​radas todas las razones normativas, analíticas y empíricas que juegan a favor y en contra de la constitucionalidad de la norma legal enjui​ciada.

Estos argumentos aconsejan entonces preferir la versión más débil del subprincipio de idoneidad. Ahora bien, la adopción de esta ver​sión implica dos importantes consecuencias:

Regla 28. En primer lugar, el Tribunal Constitucional debe acep​tar que una medida legislativa es idónea, si, considerada en abstracto o en teoría, puede contribuir de alguna manera a la obtención del objetivo que se propone. Dicho en sentido contrario, no es necesario constatar que la medida legislativa haya contribuido en la práctica para alcanzar su objetivo, como exigencia para declarar su idoneidad, sino que, para tal fin, es suficiente establecer que la medida tiene la virtua​lidad de facilitar la obtención de su fin.

Regla 29. En segundo término, debe admitirse que un medio le​gislativo es idóneo, aún cuando sólo haya dado lugar a una realiza​ción parcial del fin que persigue. La idoneidad no se traduce en la exigencia de obtener plenamente el objetivo propuesto, ni en la de asegurar que será conseguido. La realización parcial del fin legislativo basta como argumento a favor de la idoneidad de la medida adoptada por el Parlamento.

4.2. EL SUBPRINCIPIO DE NECESIDAD

4.2.1. Definición

Regla 35. De acuerdo con el subprincipio de necesidad, toda medida de intervención en los derechos fundamentales debe ser la más benigna con el derecho fundamental intervenido, entre todas aquéllas que revisten por lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcan​zar el objetivo propuesto.

El subprincipio de necesidad también ha conocido otras denomi​naciones, sobre todo en la doctrina alemana. ENHER estas otras denomi​naciones se encuentran las de subprincipio de «indispensabilidad» -que constituye su designación más frecuente en el contexto germa​no-, «subprincipio del medio más benigno» o «subprincipio de la intervención más restringida posible»
. Sin embargo, tanto la jurispru​dencia constitucional como la doctrina española han empleado el tér​mino necesidad de manera casi unánime.

De acuerdo con algunos autores, el subprincipio de necesidad (constituye una aplicación en el ámbito jurídico de algún principio: de la teoría económica del Estado de Bienestar. Así, por ejemplo, según B. Schlink, este subprincipio representa una extrapolación a Derecho del conocido óptimo de Pareto
, según el cual: una situación es eficiente, cuando no puede operarse ningún cambio posible que mejore la posición de alguien, sin desmejorar la posición de otros Esta reconstrucción del subprincipio de necesidad ha sido criticada por R Deschlingl36, quien en su lugar ha advertido que este principie debe entenderse de la mano de una variante modificada del criterio Kaldor-Hicks de la economía de bienestar, conforme a la cual: una decisión, mediante la que se afecta por lo menos a una persona, debe ser ejecutada, si es posible compensar los perjuicios que se causa a los afectados con la ganancia que obtienen los favorecidos
. En nuestra opinión, este último criterio se asemeja más al subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto que al subprincipio de necesidad. Por su parte, la reconducción de este último subprincipio al Óptimo de Pareto parece ciertamente plausible. Sin embargo, no debe olvidarse que, como indicamos en la Introducción, el principio de necesidad conoció sus orígenes en el Derecho Público mucho tiempo antes de la publicación de los estudios de Pareto.

En todo caso, el subprincipio de necesidad implica la comparación entre la medida adoptada por el Legislador y otros medios alternativos. En esta comparación se examina si alguno de los medios alterna​tivos logra cumplir dos exigencias: en primer lugar, si reviste por lo menos el mismo grado de idoneidad que la medida legislativa para contribuir a alcanzar el objetivo inmediato de esta última; y, en segun​do lugar, si afecta negativamente al derecho fundamental en un grado menor. Si existe algún medio alternativo que llene estas dos exigen​cias, la medida legislativa debe ser declarada inconstitucional. Expre​sado en otros términos, la norma y la posición iusfundamental prima facie, que constituyen el objeto de la intervención legislativa, cobran una validez definitiva, si la norma que interviene en ellas no contiene la medida que menos afecte al derecho fundamental al que se adscriben, entre todas aquéllas que ordenan por lo menos la misma idonei​dad para fomentar el objetivo propuesto.

De esta definición se sigue entonces que la elección de los medios alternativos, el examen de su idoneidad}' de la intensidad con la que afectan negativamente al derecho fundamental, son los aspectos de​terminantes de la estructura argumentativa del subprincipio de nece​sidad.

4.2.2. Estructura argumentativa del subprincipio de necesidad

4.2.2.1. La elección de los medios alternativos

La aplicación del subprincipio de necesidad presupone la existen​cia de por lo menos un medio alternativo a la medida adoptada por el Legislador. Si no existen medios alternativos, resulta imposible efec​tuar la comparación entre éstos y la medida legislativa, para determi​nar si alguno de aquéllos cumple las dos exigencias del subprincipio de necesidad. El análisis de necesidad es una comparación entre me​dios, a diferencia del examen de idoneidad, en el' que se observa la relación entre el medio legislativo y su finalidad.

La búsqueda de medios alternativos puede ser interminable; este empeño únicamente conoce los límites de la imaginación. Sin embar​go, el Tribunal Constitucional debe escoger algunos, a fin de poder llevar a cabo el examen de necesidad. Para tal efecto, el Alto Tribu​nal debe seleccionar aquellos que, de acuerdo con los conocimientos científicos, técnicos, dogmáticos y generales, existentes en el momento de expedición de la norma legislativa examinada, habrían podido y podrían ser idóneos de alguna manera, para contribuir a la obtención del objetivo perseguido por el Parlamento. En esta selección, incluso pueden ser tenidos en cuenta aquellos medios que el Legislador exa​minó en los debates conducentes a la adopción de la medida cuya proporcionalidad se conrrola. Esto puede ser expresado mediante la siguiente regla argumentativa:

Regla 36. El principal criterio para seleccionar los medios alterna​tivos consiste en que éstos revistan algún grado de idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo que la medida legislativa se pro​pone.

Lo anterior implica también que la aplicación del subprincipio de necesidad presupone no sólo que se haya corroborado la idoneidad de la medida legislativa cuya proporcionalidad se controla, sino tam​bién que se haya determinado su fin inmediato. La idoneidad para alcanzar el fin inmediato constituye el criterio de selección de los me​dios alternativos. Por esta misma razón, el fin inmediato se considera como una constante en el análisis de necesidad, es decir, como un dato que no se cuestiona.

Constituido el catálogo de medios alternativos y presupuesto el fin inmediato de la medida del Legislador, se evalúa si alguno de dichos medios cumple las dos exigencias del subprincipio de necesidad, que a continuación analizaremos con mayor amplitud.

4.2.2.2 El análisis de la idoneidad equivalente o mayor de los medios alternativos

La primera exigencia del examen de necesidad es la siguiente: para que una medida legislativa sea innecesaria, es preciso que algún me​dio alternativo revista por lo menos una idoneidad equivalente para facilitar la obtención de su fin inmediato. Las expresiones: «idoneidad equivalente» y «fin inmediato»
 Constituyen las claves de esta definición.

De acuerdo con la primera de estas expresiones, en la aplicación del subprincipio de necesidad debe llevarse a cabo .un análisis de la idoneidad de los medios alternativos. Este análisis de idoneidad difie​re por lo menos en dos aspectos, de aquél que se aplica sobre la me​dida legislativa en el primer subprincipio de la proporcionalidad. Por una parte, como quiera que los medios alternativos no hayan sido adop​tados por el Legislador, se trata de un análisis hipotético, o sea, un análisis de la idoneidad que podrían tener algunas medidas que no han sido llevadas a la práctica.
 Por otra parte, en este control se tiene en cuenta no sólo si el medio alternativo contribuye de algún modo a la obtención del fin propuesto, sino también, si esta contribución tie​ne por lo menos una intensidad equivalente a aquélla que reviste la medida adoptada por el Parlamento. En otros términos, a diferencia del control de idoneidad sobre la medida legislativa, cuya pregunta básica es: si, dados los conocimientos empíricos vigentes en el momen​to de su adopción, era previsible que la medida elegida por el Legis​lador contribuyera de alguna manera a la obtención de su finalidad inmediata, el interrogante clave del control de idoneidad sobre los medios alternativos es: si dicha finalidad habría sido favorecida con una intensidad igualo mayor, de haberse adoptado alguno de ellos.

En esta etapa del examen necesidad, entonces, entra por primera vez en escena, dentro del marco del principio de proporcionalidad en sentido amplio, el factor de la intensidad con la que la medida legis​lativa y los medios alternativos contribuyen a la obtención del objetivo inmediato del Legislador. Esta variable actúa como criterio de compa​ración entre éstos y aquélla.

No obstante, esta circunstancia no aclara todavía, qué significa la palabra «intensidad» en este contexto. En la doctrina figuran algu​nos criterios que persiguen esclarecer el concepto de intensidad. L. Clérico, por ejemplo, alude a los criterios cuantitativos -el medio alternativo debe favorecer el objetivo perseguido por lo menos en la misma cantidad que la medida legislativa-, cualitativo -de modo igual o mejor- y de probabilidad -con la misma o mayor probabili​dad-w. U. Zimmerli y U. Meyer-Blaser, en cambio, sostienen que, tanto en ésta como en la siguiente fase del subprincipio de necesidad, debe tenerse en cuenta los criterios material, temporal, espacial y per​sonal. Ahora bien, de acuerdo con 10 que hemos señalado en el apartado anterior, aquí defenderemos que la igual o la mayor intensi​dad en la idoneidad, que puedan revestir los medios alternativos, se debe evaluar desde la perspectiva de la eficacia246 -que el medio al​ternativo sea tan o más eficaz que la medida legislativa para la obten​ción de su fin inmediato-; desde la perspectiva temporal -que el medio alternativo sea tan o más expeditivo que la medida legislati​va-; desde la perspectiva de la realización del fin -que el medio al​ternativo contribuya para la realización de tantos o más aspectos rela​tivos al fin, como aquellos que se originan por causa de la medida legislativa-; y desde el punto de vista de la probabilidad-que el me​dio alternativo contribuya con [:.loca o mayor seguridad que la medida legislativa para la obtención de su fin inmediato-.Desde luego, la exigencia e.:: que la intensidad del medio alterna​tivo sea equivalente o mayor en rodas estas perspectivas no es fortuita, sino que se deriva del respeto a la competencia legislativa de configuración, que en principio habilita al Parlamento para adoptar el medio que considere más oportuno para alcanzar sus objetivos. En este senti​do, lleva razón L Clérico al advertir: «cuantas más sean las perspectivas en las cuales se exija de los medios alternativos un igual grado de ido​neidad mayor será la probabilidad de que el número de medios igual​mente idóneos se reduzca». A su vez, esta reducción de los medios alternativos que posiblemente revistan una idoneidad equivalente, re​dunda en el ensanchamiento del ámbito de apreciación empírica y del ámbito de apreciación estructural del Parlamento. Esto quiere decir, que la exigencia de que el medio alternativo ostente un grado igual o superior de idoneidad en relación con el fin inmediato de la medida legislativa, desde las perspectivas de la eficacia, temporal, de la realiza​ción del fin y de la probabilidad, confiere al Legislador un más am​plio margen de decisión, para adoptar el medio idóneo que considere más conveniente, de acuerdo con sus propias apreciaciones acerca de las circunstancias fácticas que rodean la expedición de la ley.
Ahora bien, el examen de idoneidad de los medios alternativos se efectúa en relación con el fin inmediato y no con respecto al fin me​diato de la intervención legislativa. Como ya hemos advertido, el fin inmediato del Legislador es una constante en el examen de necesidad. Las relaciones entre el fin mediato y el fin inmediato no son objeto de consideración en este análisis. Por este motivo, el análisis de idonei​dad de los medios alternativos tiene la misma estructura argumentativa -a excepción de los dos aspectos antes apuntados, es decir, su carác​ter hipotético y la relevancia del grado de idoneidad- que la segun​da parte del examen idoneidad de la medida legislativa, en la que se examina la idoneidad de ésta para la obtención de su fin inmediato. Como consecuencia, este examen tiene un carácter exclusivamente em​píric. En él no toman parte las premisas analíticas que conforman las relaciones entre el fin inmediato y el mediato. De lo que se trata de establecer, si, de acuerdo con los conocimientos científicos, técni​cos, dogmáticos y generales, existentes en el momento de adopción de la medida legislativa, un hipotético medio alternativo habría tenido y tendría una idoneidad equivalente o mayor que ésta, para contribuir a la obtención del fin inmediato.

Hasta ahora, entonces, podemos sintetizar todas estas observacio​nes en la siguiente regla argumentativa:

Regla 37. En el examen de necesidad debe analizarse si los medios equivalentes tienen por lo menos una idoneidad equivalente a la de la medida legislativa para contribuir a alcanzar el fin inmediato, desde las perspectivas de la- eficacia, la temporalidad, la realización del fin y la probabilidad.

Por lo demás, es pertinente efectuar dos consideraciones acerca de la idoneidad de los medios alternativos. En primer término, conviene recalcar que la pregunta relevante en el examen de necesidad, es si alguno de los medios alternativos ostenta por lo menos un grado de idoneidad equivalente al de la medida legislativa. Es posible que al​guno de dichos medios no sólo revista un igual grado de idoneidad, sino incluso uno superior. Por este sólo hecho, sin embargo, la medi​da legislativa no deviene innecesaria. Entonces, puede sostenerse lo siguiente:

Regla 38. La mayor idoneidad de un medio alternativo no es de por sí un dato que implique la carencia de necesidad de la medida legislativa. Para tal efecto es imprescindible, además, que el medio alternativo supere la segunda exigencia del subprincipio de necesidad, es decir, que intervenga con menor intensidad en el derecho funda​mental.

Paralelamente, también cabe la posibilidad de que alguno de los medios alternativos revista una idoneidad igual o superior a la medida legislativa, pero que no pueda implementarse por imposibilidad técni​ca o porque su adopción podría implicar costes exorbitantes. En este supuesto, la idoneidad equivalente del medio alternativo tampoco lle​vará consigo la falta de necesidad de la medida legislativa. Por lo tanto:

Regla 39. Los medios alternativos que no puedan llevarse a la prác​tica por imposibilidad técnica o por sus costos exorbitantes, no deben ser tenidos en cuenta en el examen de necesidad.

4.2.2.3. La búsqueda de un medio más benigno con el derecho fun​damental afectado

La segunda exigencia del subprincipio de necesidad puede expre​sarse de la siguiente manera: una medida adoptada por el Legislador es innecesaria, si alguno de los medios alternativos que reviste por lo menos una idoneidad equivalente para contribuir a alcanzar el objeti​vo propuesto, además interviene en un menor grado en el derecho fundamental afectado.

En esta segunda fase, el Tribunal Constitucional efectúa una com​paración entre la medida legislativa y los medios alternativos que ha​yan superado la primera parte del examen de necesidad. El objetivo de esta comparación consiste en determinar, si alguno de estos medios alternativos no afecta negativamente al derecho fundamentalmente o lo afecta en un grado inferior a la medida adoptada por el Parlamento.

Para llevar a cabo esta comparación, el Tribunal Constitucional debe someter los medios alternativos al examen de la intervención, en los mismos términos que lo hemos descrito antes con respecto a la medida del Legislador. En este examen, el Tribunal ha de establecer, si los medios alternativos afectan negativamente al derecho fundamen​tal, es decir, si entre aquellos y éste se puede trazar una relación de causalidad negativa. En otros términos, es pertinente averiguar si los medios alternativos tendrían la capacidad de suprimir o eliminar jurí​dicamente la norma o la posición iusfundamental afectada -es decir, la norma iusfundamental adscrita prima facie- (afectación jurídica  o bien, la capacidad de impedir o dificultar el ejercicio de las acciones o menoscabar el status de las propiedades o situaciones pertenecientes al derecho afectado (afectación fáctica).

Con todo, es pertinente advertir que el examen de la intervención que se practica sobre los medios alternativos tiene dos características peculiares: en primer lugar, se trata de un examen hipotético, pues, a diferencia de la medida legislativa, los medios alternativos no han sido adoptados en la práctica; y, en segundo lugar, en este examen no sólo debe averiguarse si los medios alternativos habrían representado y re​presentarían una intervención en el derecho fundamental, sino tam​bién, la intensidad de la misma. Paralelamente, el Tribunal Constitu​cional debe establecer, asimismo, la intensidad de la intervención que origina la medida legislativa. El aspecto más relevante de esta segunda etapa del análisis de necesidad consiste en la comparación entre la intensidad con que la medida del Legislador interviene en el derecho fundamental y la intensidad de la intervención que los medios alternativos habrían originado y originarían.

En cuantO concierne a este aspecto, la doctrina es unánime al se​ñalar que la comparación entre la medida legislativa y los medios alternativos con respecto a la afectación negativa que causan en el de​recho fundamental, se construye con fundamento en premisas empíricas. Aquí sostendremos, en cambio, que esta comparación se lleva a cabo no sólo mediante la utilización de premisas empíricas, sino tam​bién de premisas analíticas y normativas. En este sentido, a nuestro juicio, la intensidad de la intervención en un derecho fundamental puede ser estimada en dos aspectos, que trataremos separadamente.

El primer aspecto, de índole empírica, se refiere a la idoneidad negativa de los medios que se comparan, para afectar a la norma o a la posición iusfundamental adscrita prima Facie. En este aspecto, la medi​da legislativa y los medios alternativos se comparan con base en los mismos criterios establecidos para la idoneidad -eficacia, rapidez, probabilidad y afectación material de su objeto-, pero que aquí se aplican en una dimensión negativa. De este modo, vale la siguiente regla argumentativa:

Regla 40. Un medio alternativo será más benigno, desde el punto de vista empírico, si afecta negativamente con menor eficacia, de modo menos duradero y con menor probabilidad a la norma o posición ius fundamental prima facie objeto de la intervención del Legislador, y si afecta menos aspectos relativos al bien que esta norma o esta posición' protegen. Si existe un medio alternativo que reúna estas condiciones, deberá .ser considerado como un medio más benigno y, como conse​cuencia, la medida legislativa deberá ser declarada inconstitucional.

Ahora bien, conviene reconocer que esta regla no logra abarcar todos los puntos relevantes de este aspecto empírico del análisis de necesidad. El interrogante que aún se plantea, es si resulta imprescin​dible que el medio alternativo sea más benigno que la medida legislativa desde todos estos puntos de vista, o si basta que lo sea sólo a par​tir de alguna o de a1gunas de tales perspectivas.

Para responder esta pregunta debe diferenciarse entre los casos fáciles y los casos difíciles del examen de los medio más benignos. Se presenta un caso fácil, cuando aparece de modo manifiesto que el medio alternativo afecta menos al derecho fundamental en todas las perspectivas o en algunas de ellas sin que 10 afecte más en otras. En este supuesto, la medida legislativa es manifiestamente innecesaria. Igualmente, el Tribunal Constitucional está en presencia de un caso claro, cuando el medio alternativo no resulta más benigno con el derecho fundamental en ninguna de las perspectivas antes mencionadas. En esta hipótesis, la medida legislativa debe considerarse como una medida necesaria, en comparación con dicho medio alternativo. Por último, se presenta un caso difícil, cuando el medio alternativo afecta al menos al derecho fundamental en algunas perspectivas, pero lo afecta más, cuando se le examina desde otros puntos de vista.

El examen del medio más benigno conduce en los casos fáciles a una decisión inequívoca, que puede consistir en la declaración de la necesidad, o bien, de la carencia de necesidad de la medida legislati​va. 
En los casos difíciles, en cambio, se abre la puerta a un dilema. En estos supuestos sería posible, por una parte, emprender una pon​deración ad hoc, a fin de establecer cuál de las perspectivas relevantes, es decir, aquéllas en que la medida legislativa afecta menos al derecho fundamental y aquéllas en que así lo hace el medio alternativo, tiene más peso. De este modo, si la perspectiva en que el medio alternativo resulta más benigno, fuera la preponderante, la medida legislativa de​bería ser declarada inconstitucional por innecesaria. Lo contrario de​bería ocurrir, si la perspectiva de mayor importancia fuera aquélla en la que la medida del Legislador se muestra como la más benigna. Sin embargo, por otra parte, en estos casos podría aplicarse de nuevo la presunción de constitucionalidad de la ley y, considerar de este modo, que la medida del Legislador es necesaria, porque no se ha demos​trado que exista un medio alternativo más benigno desde todos los puntos de vista. Esta solución, preferible a nuestro juicio por ser más acorde con el respeto del principio democrático y por reducir la com​plejidad que las ponderaciones ad hoc introducirían en la estructura del principio de proporcionalidad, no implicaría, sin embargo, des​conocer la circunstancia de que el medio alternativo afecta menos al derecho fundamental, cuando se le observa desde algunas de las pers​pectivas relevantes. Esta circunstancia adquiere dos notables repercu​siones en el examen de proporcionalidad en sentido estricto. Por una parte, constituye un argumento que juega en contra de la medida le​gislativa, porque tiende a evidenciar que esta última interviene en el derecho fundamental con una intensidad destacable. En otros térmi​nos, la existencia de un medio más benigno en algunos puntos de vista es un indicio de que la medida del Legislador interviene con una in​tensidad elevada en el derecho fundamental. Como más adelante vere​mos, ésta es una de las variables que adquieren más peso en el princi​pio de proporcionalidad en sentido estricto. En segundo lugar, como observaremos en el próximo apartado, el examen de los medios alter​nativos también desempeña un importante papel en el principio de proporcionalidad en sentido estricto. En ocasiones, cuando la medida legislativa se revela como desproporcionada, el Tribunal Constitucio​nal debe considerar la posibilidad de 'reemplazarla por un medio al​ternativo que la modifique parcialmente y, consecuentemente, la posi​bilidad de dictar una sentencia aditiva.' Los medios alternativos que resultan más benignos en algunas perspectivas, son buenos candidatos para sustituir a la medida adoptada por el Legislador
.

De todas estas consideraciones se deriva la siguiente regla de argu​mentación: afectada por la medida legislativa cuya constitucionalidad se controla. Como antes hemos señalado, no todas las normas Q posiciones tie​nen un mismo significado o un mismo grado de fundamentalidad den​tro del ámbito de un derecho fundamental, cuando éste se considera desde el punto de vista material. Así, por ejemplo, a pesar de que tan​to la transmisión de información televisiva atinente a la actividad elec​toral de los partidos políticos, como la de información relativa a la intimidad sexual de las personas de la farándula, constituyen posicio​nes prima Facie que forman parte del ámbito de protección inicial de la libertad de información (art. 20 CE), las dos posiciones revisten un diferente grado de fundamentalidad o un distinto significado. La transmisión de informaciones sobre la campaña electoral de un parti​do político tiene un destacable significado material, con respecto a la función democrática de formación de la opinión pública, que la liber​tad de información desempeña. Por su parte, la divulgación de infor​maciones relativas la intimidad sexual de 105 personajes de la farándu​la no cumple este papel y, por el contrario, en ocasiones puede causar afectaciones de importancia a la intimidad y al honor de las personas. Por esta razón, puede considerarse que una norma legal que prohi​biera a una cadena de televisión ideológicamente orientada hacia los principios del partido de la oposición, transmitir informaciones relati​vas a la actividad electoral de este partido, intervendría con mayor in​tensidad de la libertad de información, que la norma legal que le prohibiera a la misma cadena, la divulgación de programas dedicados a hacer públicos los detalles de la intimidad sexual de los actores de cine.


El principio que yace en el trasfondo de este ejemplo -un caso claro- puede generalizarse también a la comparación, mucho más su​til, que se establece entre la medida legislativa y los medios alternati​vos en el examen del medio más benigno. De este modo, la medida legislativa será innecesaria, si alguno de los medios alternativos igual​mente idóneos afecta posiciones iusfundamentales menos significativas, que aquélla que constituye el objeto de la intervención legislativa.

Ahora bien, esta comparación tiene en ocasiones un carácter analí​tico y a veces una índole normativa. Tiene carácter analítico, cuando el mayor o menor grado de fundamentalidad de las posiciones impli​cadas en la comparación está asentado en la dogmática y por lo tanto, puede considerarse que pertenece a la propia definición material del derecho fundamental. Por ejemplo, en el caso de la prohibición penal

Regla 41. Cuando un medio alternativo sea más benigno que la medida legislativa sólo en una o en varias, pero no en todas las perspectivas posibles, debe considerarse que dicha medida es necesaria. Sin embargo, la menor restricción que el medio alternativo proyecta sobre el derecho fundamental en dichas perspectivas, debe ser tenida en cuenta en el análisis de proporcionalidad en sentido estricto.

Ahora bien, junto a lo anterior, el segundo aspecto de la prueba del medio más benigno es de carácter analítico y normativo. Este aspecto tiene que ver con el significado -en términos rawlsianos- o la fundamentalidad, que reviste la norma o la posición prima Facie ob​jeto de la intervención legislativa, en relación con el derecho funda​mental al que se adscribe, considerado desde el punto de vista mate​rial. Dicho con mayor precisión, en esta etapa del examen de necesidad se evalúa si la norma o posición prima Facie que la medida legislativa interviene, es más o menos significativa dentro del ámbito normativo del derecho fundamental, que la norma o posición que los medios alternativos habrían afectado de haber sido adoptados por el Parlamen​to. En este sentido, vale la siguiente regla argumentativa:

Regla 42. Un medio alternativo se revela como un medio más be​nigno, desde el punto de vista analítico y normativo, si la norma o posición en que habría afectado, de haber sido adoptado por el Legis​lador, tiene un significado o una fundamentalidad menor dentro del ámbito normativo del derecho fundamental, que la norma o posi​ble aborto, la libertad de la mujer embarazada se restringiría por defi​nición con mayor severidad por una norma penal que prohibiera el aborto durante todo el tiempo del embarazo, que por una norma pe​nal alternativa que lo prohibiera, pero sólo a partir del cuarto mes. A pesar de estar referidas a la dimensión temporal, las premisas que po​sibilitan la comparación entre estas dos intervenciones alternativas, tie​nen un carácter analítico y no una índole empírica. El mayor grado de restricción de la libertad de la mujer que la primera de las medidas origina, no se sigue de ninguna observación empírica, sino de la con​sideración analítica de que el ámbito normativo de la libertad de la mujer será mayor, si la posición iusfundamental: «libertad de abortar» está prohibida sólo a partir del cuarto mes de embarazo y no durante todo este período.

En cambio, las premisas de este examen del medio más benigno tienen una índole normativa, cuando el mayor significado o la mayor fundamentalidad de las posiciones afectadas por la medida legislativa y por los medios alternativos se desprende de valoraciones atinentes a la mayor o menor importancia, que debe otorgarse a los bienes rele​vantes en el caso concreto. Así, por ejemplo, una norma penal que prohibiera la interrupción del embarazo y prescribiera para este delito una pena de diez años de cárcel, podría ser considerada corno una afectación más intensa en la libertad de la mujer, que otra norma que prohibiera esta misma conducta y estableciera para las infractoras una multa de sesenta mil euros, sólo bajo la óptica de una valoración que otorgara una mayor importancia a la libertad que a la propiedad. La mayor importancia de la libertad sobre la propiedad se establece me​diante una valoración de carácter normativo -la libertad debe tener más importancia que la propiedad-, que se fundamenta en argumentos práctico-generales, atinentes a la tradición jurídica de la sociedad y a su moral.

Conviene advertir que tanto en la comparación que se efectúa sobre la base de las premisas analíticas, corno en aquélla que se estructura con fundamento en las premisas normativas, pueden presentarse casos fáciles y casos difíciles. En los casos fáciles resulta patente si el medio alternativo es más benigno con el derecho fundamental que la medida del Legislador o si no lo es. En los casos difíciles, esta certi​dumbre desaparece, sobre todo a causa de la inseguridad de las pre​misas analíticas y normativas relevantes. En estos últimos supuestos es pertinente, entonces, aplicar también la presunción de constitucionalidad de la ley, para declarar, como consecuencia, que la norma sub. Examine es necesaria. Asimismo, esta determinación implicará que las premisas atinentes al carácter más benigno del medio alternativo sean consideradas sólo posteriormente, en el examen de proporcionalidad en sentido estricto, de la misma manera en que ocurre con las premi​sas empíricas.

Esta última consideración se puede expresar entonces mediante la siguiente regla argumentativa:

Regla 43. En caso de que, a causa de la inseguridad que pesa so​bre las premisas analíticas y normativas, no pueda establecerse cuál de las posiciones, la posición iusfundamental afectada por la intervención legislativa o aquélla que los medios 'alternativos afectarían, tiene un significado mayor, debe considerarse que la medida legislativa es ne​cesaria. Los argumentos que indiquen que alguno de los medios alter​nativos resulta más benigno en este aspecto, adquieren relevancia en el principio de proporcionalidad en sentido estricto. 

Desde un punto de vista frontalmente distinto, el examen del me​dio más benigno también suscita dificultades a la hora de determinar si es preciso que el medio alternativo sea más benigno, comparado en abstracto o en concreto con la medida legislativa. Para tratar este as​pecto debe introducirse la diferencia entre dos niveles de aplicación del subprincipio de proporcionalidad en sentido amplio: el nivel del control abstracto de la constitucionalidad de las leyes, mediante el recurso y la cuestión de inconstitucionalidad, Y el nivel del control concreto de aplicación de las leyes y control de los actos de la Administración y del Poder Judicial, que tiene lugar mediante el recurso de amparo. En cuantO parte del principio de proporcionalidad en sentido amplio, el subprincipio de necesidad se aplica en estos dos ni​veles distintos, con una intensidad y con matices diferentes. De esta manera, una norma legal que sea necesaria en abstracto, puede carecer de necesidad en concreto, es decir, cuando se consideran las circuns​tancias precisas del caso en que se aplica.

De la mano de esta diferencia podemos postular la siguiente regla argumentativa:

Regla 44. El examen del medio más benigno debe llevarse a cabo en abstracto, cuando se trata de controlar la constitucionalidad de la ley. Esto significa, que el medio más benigno será aquél que en pro​medio, o sea, en una generalización de los casos posibles, en la mayo​ría de los casos o en un caso normal, afecte con menor intensidad al derecho fundamental. Sin embargo, el carácter de medio más benig​no de la intervención legislativa debe valorarse en concreto, con estric​ta observancia de las circunstancias del caso, cuando se controla la constitucionalidad de la aplicación de la ley mediante el recurso de amparo.

De este modo, en el control abstracto de la ley se tiene en cuenta la circunstancia de que al Legislador le resulta imposible reflexionar de modo anticipado sobre las particularidades de todos los posibles casos en que su ley haya de ser aplicada, para considerar si en cada uno de ellos podría aplicarse un medio más benigno. Como conse​cuencia, se acepta la aplicación de un examen «promedio», por así decirlo, del medio más benigno. Pero, por otra parte, se abre la posi​bilidad para que el examen del medio más benigno se aplique con mayor rigurosidad y precisión sobre las aplicaciones de la ley, tras la consideración de todas las circunstancias relevantes en el caso concreto.

En todo caso, sea en el examen en abstracto o en el análisis en concreto, la menor restricción que debe ostentar el medio alternativo para poder ser considerado como un medio más benigno, debe eva​luarse en relación con el individuo o con los individuos afectados por la medida legislativa. Expresado de otro modo, el punto de vista rele​vante en el análisis del medio más benigno es el del titular del dere​cho fundamental afectado por la intervención legislativa y no el de la comunidad en general, que indirectamente resulta afectada, por cuan​to la intervención implica una merma en el disfrute de las libertades en general.
 El punto de vista de la comunidad sólo ocupa un valor secundario o de refuerzo de la posición del individuo, pero no deter​mina la perspectiva del análisis del medio más benign0260. No obstan​te, la medida del Legislador no debe ser considerada innecesaria, si un medio alternativo resulta ser más benigno con el derecho funda​mental del afectado, pero afecta otros intereses de la comunidad, vul​nera los derechos fundamentales de terceros individuos o las exigen​cias del principio de igualdad261. La razón estriba en que el problema de si los costes de una estrategia política deben soportados un grupo de ciudadanos u otro, o la comunidad en general, debe ser soluciona​do mediante una decisión del Legislador
. El Tribunal Constitucional carece de competencia de decisión política para preferir que los derechos de unos individuos sean restringidos en lugar de los derechos de otro grupo de personas. Por este motivo, P. Lerche y 1. Hirschberg aseveran atinadamente que la comparación entre la medida legislativa y los medios alternativos en el examen del medio más benigno debe llevarse a cabo, teniendo en cuenta sólo el conjunto de individuos afectados por la intervención del Parlamento, conjunto que debe ha​berse determinado de antemano.

Lo anterior puede sintetizarse entonces en la siguiente regla argu​mentativa:

Regla 45. El examen del medio más benigno debe llevarse a cabo desde la perspectiva del individuo titular del derecho fundamental afectado. Sin embargo, la medida legislativa no deviene innecesaria, si un medio alternativo resulta ser más benigno desde este punto de vis​ta, pero afecta a otros intereses de la comunidad, a derechos funda​mentales de terceros o infringe el principio de igualdad.

2.3. Perspectiva e intensidad del examen de necesidad


En lo que concierne a la perspectiva del examen de necesidad, puede proponerse la siguiente regla argumentativa:

Regla 46. El examen de necesidad debe efectuarse desde la pers​pectiva ex ante del Legislador. Esto quiere decir, que la medida legis​lativa sólo puede considerarse innecesaria, si dados los conocimientos existentes en la época en que fue adoptada, el Parlamento habría po​dido avizorar la existencia de un medio igualmente idóneo y más be​nigno con el derecho fundamental afectado.

De este modo, la perspectiva del examen de necesidad se identifica con aquélla desde la cual debe efectuarse el examen de idoneidad, y que se compadece mejor con el respeto de la competencia legislativa de configuración. Asimismo, se atribuye a la medida legislativa una cierta inmunidad en COntra de los eventuales desarrollos científicos que hayan podido producirse después de su adopción y que puedan constituir medios igualmente idóneos y más benignos.

Más discutible es, en cambio, el problema de determinar si en el examen de necesidad también debe aplicarse siempre un control de evidencia, es decir, si, al igual que el análisis de idoneidad, el de ne​cesidad debe llevarse a cabo en todos los casos con la menor de las intensidades posibles.

Sobre este aspecto conviene reconocer que una aplicación jurisdic​cional muy inmensa del subprincipio de necesidad podría restringir de modo inaceptable el ámbito de apreciación empírica y el ámbito de apreciación normativa del Legislador, que están implícitos en la com​petencia legislativa de configuración. La aplicación de un control sus​tancial intensivo del subprincipio de necesidad llevaría al Tribunal Constitucional a sustituir la medida legislativa por alguno de los me​dios alternativos, cuando estos fuesen igualmente idóneos y más be​nignos, sin importar que esta idoneidad: .lo equivalente y su carácter más favorable con el derecho fundamental se demostraran con premisas empíricas; analíticas y normativas inseguras o inexistentes en el mo​mento de expedición de la ley. Una aplicación semejante del subprin​cipio de necesidad, investiría entonces al Tribunal Constitucional de la competencia para sustituir las decisiones legislativas por otras, en las cuales se adoptara en cada caso el medio que desde su perspectiva fuera óptimo, en relación con el derecho fundamental afectado y el fin perseguido. De este modo, el Alto Tribunal se vería desvinculado de cualquier tipo de sujeción a las aportaciones empíricas y a las valora​ciones efectuadas por el Legislador, en ejercicio de las competencias legítimas que la Constitución le ha concedido, y no tendría que tomar en cuenta las limitaciones de conocimientos que éste tenía en el mo​mento de adoptar la medida objeto de control.

Por esta razón, ha de descartarse la posibilidad de que el subprin​cipio de necesidad sea aplicado mediante un control sustancial inten​sivo en el control abstracto de las leyes, mediante el recurso y la cues​tión de inconstitucionalidad. El análisis de los medios alternativos debe respetar el valor democrático de las apreciaciones empíricas y normativas del Legislador; asimismo, debe tener en cuenta que en la mayoría de los casos existe más de un medio necesario, es decir, más de un medio que contribuya a la obtención del objetivo propuesto y restrinja el derecho fundamental de manera equivalente a la medida legislativa, y que cuando esto se presenta, el Parlamento tiene la prerrogativa es​tructural de optar por una entre las varias alternativas.

La disyuntiva que entonces se plantea, es si en el examen de idoneidad debe aplicarse siempre con un control de evidencia o si también es posible llevar a término un control de intensidad intermedia.

Sobre este aspecto, como ha mostrado L. Clérico, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemán se ha inclinado a aceptar la posibilidad de aplicar estos dos tipos de control. Con fundamento en esta jurisprudencia, L. Clérico ha formulado dos reglas acerca de la intensidad del examen de necesidad:

- La regla de la univocidad
, propia del control de evidencia, se​gún la cual: «únicamente cuando se pueda establecer de modo unívoco, que se dispone de otro medio menos restrictivo, puede considerarse que la regulación legislativa es desproporcionada)',por tanto, inconstitucional»
; Y - La regla de la "justificabilidad", que se aplica en el control de intensidad intermedia, de acuerdo con la cual: «un medio es necesario, cuando la concepción del legislador que subyace a su adopción es justificable. Este caso se presenta cuando el Legislador, en su consideración del material disponible sobre el estado de cosas reglamentado, cumplió las siguientes exigencias en rela​ción con el procedimiento: (r) haber agotado las fuentes de conocimiento a las que tenía acceso, para (ir) poder apreciar su re​gulación de la manera más fiable posible, a fin de evitar una infracción del derecho constitucional».

Una y otra regla reconocen al Parlamento un ámbito de aprecia​ción empírica y un ámbito de valoración normativa. Aunque L. Cléri​co no lo indique expresamente, la aplicación de una o de otra no puede depender de otra variable, sino de la intensidad de la interven​ción legislativa en el derecho fundamental: cuanto más intensa sea la intervención legislativa, más intenso deberá ser el control del Tribunal Constitucional y mayores argumentos habrá para aplicar la regla de justificabilidad. En sentido contrario: cuanto menos intensa sea la in​tervención legislativa, menos intenso deberá ser el control del Tribu​nal Constitucional, mayor deberá ser la sujeción de este último a las apreciaciones del Legislador y mayores argumentos habrá para aplicar la regla de la univocidad. La elección de una de estas dos reglas argumentativas sólo puede llevarse a cabo en una ponderación ad hoc entre el principio formal de la competencia legislativa de configuración y el principio formal de la competencia de control por parte del Tri​bunal Constitucional y de la eficacia de los derechos fundamentales, I que juegan a favor de un control más intenso cuando la intervención I en el derecho fundamental es también más intensa.

El Tribunal Constitucional español, en cambio, se ha decantado de manera explícita por la aplicación exclusiva de un control de evi​dencia en el examen de necesidad. Así lo señaló por primera vez con toda claridad en el FJ 8° de la STC 55/1996, que por su importancia merece ser trascrito:

"Que la realización del juicio de necesidad compete al legislador es una afirmación que ya hemos reiterado y justificado, al igual que la del amplio margen de libertad del que goza y que deriva, no sólo de la abstracción del principio de proporcionalidad (STC 62/1982, fun​damento jurídico 5) y de la reseñada complejidad de la tarea, sino también y sobre todo de su naturaleza como «representante en cada momento histórico de la soberanía popular" (SSTCl1l1981, 332/ 1994). En rigor, el control constitucional acerca de la existencia o no de medidas alternativas menos gravosas pero de la misma efica​cia que la analizada, tiene un alcance y una intensidad muy limita​das, ya que se ciñe a comprobar si se ha producido un sacrificio patentemente innecesario de derechos que la Constitución garantiza (SSTC 66/1985, fundamento jurídico 1; 19/1988, fundamento jurídico 8; 50/1995, fundamento jurídico), de modo que sólo si a la luz del razonamiento lógico, de datos empíricos no con​trovertidos y del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines de protección análo​gos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de un medio alterna​tivo menos restrictivo de derechos para la consecución igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el legislador, podría procederse a la expulsión de la norma del ordenamiento» (los énfasis son  nuestros). 

Los elementos básicos de esta doctrina, reiterada con posterioridad en las SSTC 161/1997, FJ 11° Y 136/1999, FJ 28°268, propugnan la aplicación de un control de evidencia en el juicio de necesidad: (1) La necesidad de respetar los ámbitos de apreciación estructural, empírica y normativa que el principio democrático atribuye al Legisla​dor; (2) La intensidad y el alcance limitados que debe otorgarse al examen de necesidad; y (3) La exigencia de que el medio alternativo resulte igualmente idóneo y más benigno de forma «patente», «eviden​te» y «manifiesta», lo cual debe poder acreditarse por medio de «datos empíricos no controvertidos».

En nuestra opinión, y en la de la mayor parte de la doctrina, la aplicación de un control de evidencia en roda examen de necesidad es más respetuosa de la competencia legislativa para configurar la Constitución y la vida política y, además, simplifica la estructura del princi​pio de proporcionalidad en sentido amplio. La aplicación constante de este tipo de control evita efectuar la ya mencionada ponderación ad hoc entre principios formales, para decantarse o bien por la aplicación de la regla de la univocidad o bien por la de la justificabilidad. Los elementos del examen de necesidad que resulten relevantes para esta ponderación entre principios formales, deberán ser tenidos en cuenta de todos modos en el examen de proporcionalidad en sentido estricto. Como consecuencia, puede proponerse entonces la siguiente regla argumentativa sobre la intensidad del examen de necesidad:

Regla 47. Una medida legislativa debe ser declarada inconstitucio​nal por carecer de necesidad, sólo cuando aparezca de modo evidente, con fundamento en premisas empíricas, analíticas y normativas segu​ras, que existe un medio alternativo que, siendo igualmente idóneo para fomentar el fin inmediato, interviene con menor intensidad en el derecho fundamental.

4.3. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EL SENTIDO ESTRICTO

4.3.1. Definición

Regla 48. Conforme al principio de proporcionalidad en sentido estricto, la importancia de la intervención en el derecho fundamental debe estar justificada por la importancia de la realización del fin per​seguido por la intervención legislativa.

Esta definición significa que las ventajas que se obtienen mediante la intervención legislativa en el derecho fundamental deben compen​sar los sacrificios que ésta implica para sus titulares y para la sociedad en general. Se trata de una comparación entre la importancia de la intervención en el derecho fundamental y la importancia de la realiza​ción del fin legislativo, con el objetivo de fundamentar una relación de precedencia entre aquel derecho y este fin. Si el derecho fundamen​tal adquiere prioridad en esta relación de precedencia, la norma ius​fundamental adscrita prima Facie a su ámbito normativo adquirirá a su vez una validez definitiva y la norma legal deberá ser declarada incons​titucional. Si, por el contrario, la prioridad se atribuye al fin del Le​gislador, la norma iusfundamental adscrita prima facie perderá todo tipo de validez y la norma legal deberá ser declarada conforme con la Constitución.

Como ya tuvimos oportunidad de aclarar, el principio de propor​cionalidad en sentido estrictO también se conoce con el nombre de ponderación y en la doctrina alemana tradicional, con el de juicio de adecuación. Las normas legales que deben ser sometidos al examen de proporcionalidad en sentido estricto son aquéllas que tengan el carácter de intervenciones legislativas en las normas o posiciones iusfundamentales adscritas prima facie, y que además hayan superado los regimenes de idoneidad y de necesidad. Sin embargo, como enseguida observaremos, la norma legal no es el objeto normativo de la pondera​ción. Los objetos normativos que se ponderan son, por una parte, el derecho fundamental afectado y, por la otra, el derecho fundamental o el principio constitucional de primer o de segundo grado que funda​menta la intervención legislativa (el objetivo mediato de la intervención legislativa).

4.3.2. Estructura argumentativa

Regla 49. De acuerdo con la definición anterior, el decurso argu​mentativo del principio de proporcionalidad en sentido estricto debe estructurarse en tres pasos:

1. El primero consiste en determinar las magnitudes que deben ser ponderadas, es decir, la importancia de la intervención en el derecho fundamental y la importancia de la realización del fin perseguido por la intervención legislativa.

2. El segundo consiste en comparar dichas magnitudes, a fin de determinar si la importancia de la realización del fin persegui​do por la intervención legislativa es mayor que la importancia de la intervención en el derecho fundamental.

3. El tercero es construir una relación de precedencia condicio​nada entre el derecho fundamental y el fin legislativo, con base en el resultado de la comparación llevada a cabo en el segun​do paso.

A continuación examinaremos con detenimiento cada uno de estos tres pasos.

3.2.1. La determinación de la importancia de la intervención en el derecho fundamental y de la importancia de la realización del fin legislativo. Los objetos normativos que concurren a la ponderación son, de un lado el derecho fundamental afectado y, del otro, el derecho funda​mental o el principio constitucional de primer o de segundo grado, cuya realización constituye el fin mediato de la intervención legislativa. La ponderación consiste en una comparación entre la importancia de la afectación negativa que la intervención del Legislador causa en el derecho fundamental y la importancia de la afectación positiva que dicha intervención genera en el fin mediato que persigue.

Para llevar a cabo esta comparación, es imprescindible haber fija​do la magnitud de la importancia en que los dos objetos normativos se ven afectados, respectivamente, de manera negativa y positiva, por la intervención del Legis1ador. De acuerdo con una nomenclatura ya usual en la doctrina, dicha magnitud se conoce como el <<peso» que los objetos normativos revisten en la ponderación.

El peso que el derecho fundamental y el principio que sustenta la intervención legislativa tienen en la ponderación, depende esencialmente de dos variables, tal como se enuncia en las siguientes reglas argumentativas:

Regla 50. Peso abstracto. Cuanto mayor sea la importancia mate​rial de un principio constitucional dentro del sistema de la Constitución, mayor será su peso en la ponderación.

Regla 51. Peso concreto. Cuanto más intensa sea la intervención en el derecho fundamental, mayor será el peso del derecho en la pon​deración. Correlativamente, cuanto más intensa sea la realización del principio que fundamenta la intervención legislativa, mayor será su peso en la ponderación.

La regla 50 hace referencia a la distinción entre los diversos tipos de principios que pueden fundamentar la intervención legislativa. Es bien cierto que el principio que sustenta la ley siempre tiene rango constitucional y que, por lo tanto, no está subordinado jerárquicamen​te al derecho fundamental que constituye el objeto de la intervención del Parlamento. Sin embargo, este principio puede tener un peso abs​tracto mayor o menor en la ponderación, peso que depende, entre otros factores, de su importancia material al interior del sistema de la Cons​titución. 
Este principio constitucional tendrá la máxima importancia en la ponderación, si se trata de un derecho fundamental, pues, como más adelante observaremos, dentro de la estructura del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, los derechos fundamentales disfrutan de una carga argumentativa a su favor
. Si el principio que fundamenta la intervención legislativa es un derecho fundamental, podrá neutralizar entonces la carga de argumentación que juega a fa​vor del derecho fundamental que es objeto de la intervención. Sucesi​vamente, la importancia de este principio variará en escala descenden​te, según se trate de un principio constitucional de primer grado o de un principio constitucional de segundo grado y dentro de estos últi​mos, según se trate de un principio perseguido por el Legislador en virtud de una reserva específica de ley o en virtud de la reserva gene​ral de intervención en los derechos fundamentales de los artículos 53.1 y 81.CE.
 Asimismo, dentro de los principios de segundo grado, su im​portancia variará de acuerdo con su reconocimiento en las fuentes de derecho y en la práctica constitucional, de modo que: cuanto más re​conocimiento en las fuentes del Derecho y en la práctica constitucio​nal tenga un principio constitucional de segundo grado, mayor será su peso en la ponderación; y viceversa: cuanto menos reconocimiento en las fuentes del Derecho y en la práctica constitucional tenga un principio constitucional de segundo grado, menor será su peso en la ponderación.

Junto a las aclaraciones anteriores, conviene señalar que el aspecto cardinal de la ponderación se refiere a aquello que se hace explícito en la regla 51, es decir, la determinación de la intensidad -y del peso concreto- en que se ven afectados los objetos normativos que concu​rren a la ponderación. Ahora bien, la determinación dicha intensidad en los casos concretos depende de la configuración material de cada derecho fundamental y cada principio constitucional específico. Sin embargo, desde el punto de vista estructural, es posible hacer algunas consideraciones generales en cuanto a los niveles en que debe efectuar​ se dicha determinación --el empírico y el analítico-normativo- y en cuanto a los criterios que se utilizan en cada uno de estos niveles.

4.3.2.1. Niveles en que se determina la intensidad de la interven​ción en el derecho fundamental y la intensidad de la rea​lización del fin legislativo

La intensidad de la intervención en el derecho fundamental y de la realización del fin legislativo debe determinarse en dos diversos ni​veles: el nivel analítico-normativo y el nivel empírico.

En el nivel analítico-normativo adquieren validez las siguientes reglas argumentativas:

Regla 52. La intensidad de la intervención en el derecho fundamental depende de la fundamentalidad o el significado, en cuanto a la realización de las facultades de la persona liberal, de la persona democrática y del individuo del Estado social, que tenga la posición prima Facie afectada por la intervención legislativa, dentro del ámbito normativo del derecho respectivo.

Regla 53. La intensidad de la realización del fin mediato del Legislador depende de la fundamentalidad o del significado que el fin inmediato de la intervención en el derecho fundamental ostente den​tro de su ámbito normativo. Dicha fundamentalidad depende de la función que el fin inmediato desempeñe para la satisfacción de los intereses individuales o colectivos que el fin mediato garantiza.

De acuerdo con la regla 52, entonces, cuanto más fundamental sea la posición prima Facie afectada por la intervención legislativa den​tro del ámbito normativo del derecho fundamental al que se adscri​be, mayor será la intensidad de la intervención en este derecho y mayor será el peso que deberá atribuirse al mismo en la pondera​ción. Correlativamente, de conformidad con la regla 53, cuanto más fundamental sea el fin inmediato de la intervención legislativa para la realización del principio  constitucional que constituye el fin me​diato del Parlamento, mayor será la intensidad de la realización de este principio y mayor será el peso que deberá otorgársele en la pon​deración.

Por su parte, en el nivel empírico adquieren validez las siguientes reglas argumentativas:

Regla 54. La intensidad de la intervención en el derecho funda​mental depende de la eficacia, rapidez, probabilidad, alcance y dura​ción con los que la intervención legislativa afecte negativamente a la posición iusfundamental prima facie.

Regla 55. La intensidad de la realización del fin mediato del Le​gislador depende de la eficacia, rapidez, probabilidad, alcance y du​ración con los que la intervención legislativa contribuya a obtener el fin inmediato del Legislador.

De acuerdo con la regla 54, entonces, cuanto más eficaz, rápida, probable y duradera sea la medida legislativa, para intervenir negati​vamente en la posición prima Facie, y cuanto más aspectos de esta po​sición afecte, mayor será la intensidad de la intervención del Legisla​dor en el derecho al que esta posición se adscriba y mayor será el peso que deberá otorgarse al mismo en la ponderación. Correlativamente, de conformidad con la regla 55, cuanto más eficaz, rápida, probable y duradera sea la intervención legislativa para la realización del fin I inmediato del Parlamento, y cuanto más aspectos de este fin realice, mayor será la intensidad de la realización del principio constitucional que constituya el fin mediato de la intervención y, en consecuencia, mayor será su peso en la ponderación.

Asimismo, debe advertirse que este sistema de criterios para la ponderación debe permanecer abierto a la incorporación de nueva pautas que se deriven de los desarrollos de la práctica constitucional y a la concreción que sus reglas reciban en el ámbito de la dogmática de cada derecho fundamental y de cada principio constitución -dogmática en la que se incluye no sólo la doctrina, sino también 1 jurisprudencia y los preceptos de los tratados internacionales soba derechos humanos. Para expresar esto último con un ejemplo puede apuntarse que sólo las investigaciones dogmáticas sobre el derecho al honor pueden precisar con los matices necesarios, qué relación tiene este derecho con la dignidad humana. De este modo, en las colisiones que se presenten entre el derecho al honor y otros derechos principios constitucionales, se podrá otorgar un mayor peso a las posiciones iusfundamentales que tengan un nexo más fuerte con la dignidad humana, que a aquéllas que materialmente se alejen de ella. L, mismo puede afirmarse, en un segundo ejemplo, acerca del nexo que existe entre las libertades de expresión y de información y el principio, democrático.

El resultado del examen de proporcionalidad en sentido estricto consiste en una relación de precedencia condicionada entre el dere​cho fundamental y el principio constitucional que fundamenta la res​tricción legislativa. Se trata de una relación de precedencia condi​cionada, porque el elemento normativo que adquiere prioridad, no pasa a ocupar una posición jerárquica superior en el ordenamiento jurídico. Por el contrario, sólo determina la solución para el caso concreto y para los futuros casos idénticos y análogos. Es una priori​dad condicionada a las circunstancias de los casos y válida únicamente cuando éstas u otras análogas se presenten. En este sentido el Tribu​nal Constitucional al establecido en la STC 320/1994, FJ 2° que en un caso de colisión entre derechos fundamentales: «La solución con​sistirá en otorgar la preferencia a uno de ellos, justamente aquél que lo merezca, tanto por su propia naturaleza, como por las cir​cunstancias concurrentes en su ejercicio. No se trata, sin embargo, de establecer jerarquías de derechos ni prevalencias a priori, sino de conjugar, desde la situación jurídica creada, ambos derechos o libertades, pon​derando, pesando cada uno de ellos, en su eficacia recíproca, para termi​nar decidiendo y dar preeminencia al que se ajuste más al sentido y fi​nalidad que la Constitución señala, explícita o implícitamente».

Ahora bien, la precedencia condicionada se estructura entre los dos objetos normativos que concurren a la ponderación. Si el derecho fundamental adquiere dicha precedencia, la norma iusfundamenta1 adscrita prima facie adquiere a su vez una validez definitiva y, como consecuencia, la ley debe ser declarada inconstitucional. Si, por el con​trario, la precedencia se otorga al principio constitucional que respal​da la intervención legislativa, es dicha intervención, concretada en la norma legal, la que adquiere la validez definitiva, mediante la declara​ción de constitucionalidad.

Esta relación directa entre la
 precedencia que se otorga a uno de los objetos normativos y la validez definitiva que adquiere la norma respaldada por dicho principio, se hace explícita en la conocida «ley de la colisión», enunciada por R. Alexy. De acuerdo con esta ley: «Las condiciones bajo las cuales un principio precede a otro constituyen el supuesto de hecho de Ul1a regla que expresa la consecucl1cia jurídica del principio precedente». Cuanto el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto se aplica para juzgar la constitucionalidad de las intervenciones en los derechos fundamentales, la ley de colisión vale también, pero reformulada de: acuerdo con la siguiente variante:

De acuerdo con esta variante de la ley de la colisión, por .ejemplo, las circunstancias del caso concreto, bajo las cuales el derecho al' ho​nor cobra prioridad sobre el derecho a la información, siendo este último el fin mediato de la intervención legislativa, constituyen el su​puesto de hecho de una norma iusfundamental adscrita a la disposi​ción del derecho al honor. Dicha norma iusfundamental adquiere el carácter de regla, cobra validez definitiva y opera como premisa mayor de la fundamentación interna de la sentencia de constitucionalidad. Esta norma preside la subsunción del caso y determina el contenido del fallo.

Además de lo anterior, de acuerdo con lo señalado en la regla 75, la regla de precedencia condicionada adquiere al mismo tiempo una validez que se proyecta sobre los casos futuros idénticos y análogos, Aunque dicha validez puede ser desplazada por razones que jueguen en sentido contrario y que auspicien un cambio en la relación de precedencia, su proyección hacia el futuro implica su universalidad y constituye la clave para que en el sistema jurídico se conforme una «red de reglas de precedencia con condicionada". Como bien ha señalado L. Clérico, esta red se conforma como un orden prima facie de reglas resultantes de la ponderación, que se aplican a circunstancias muy específicas, pero que, no por esta propiedad, dejan e tener una inmensa utilidad como puntos de vista para las ponderaciones futuras. Además, como enunciamos en la regla 75, las reglas que conforman este sistema cuentan con una carga de la argumentación que juega a su favor, de tal modo, que quien quiera apartarse de la solución establecida por una de estas reglas, debe aportar una fundamentación suficiente para el efecto. De esta manera se supera en una amplísima medida la obje​ción de la jurisprudencia ad hoc, mencionada en el Capítulo Segun​do, y se garantiza además la apertura de la red de reglas de preceden​cia condicionada.

3.3. Perspectiva e intensidad de la aplicación del principio de propor​cionalidad en sentido estricto

 En la STC 55/19996, FJ 9º, el Tribunal Constitucional señaló que e examen de proporcionalidad en sentido estricto “corresponde al legislador en el ejercicio de su actividad normativa», quien no conoce otro límite que el de no lesionar «el valor fundamental de la justicia propio de un Estado de Derecho y de una actividad pública no arbitraria y res​petuosa COn la dignidad de la persona». Como consecuencia, «sólo el enjuiciamiento de la no concurrencia de ese desequilibrio patente y ex​cesivo o irrazonable [por ejemplo] entre la sanción y la finalidad de la norma compete en este punto a este Tribunal en su labor de supervisar que la misma no desborda el marco constitucional. Para su realización también aquí habrá de partir de las pautas axiológicas constitucionalmen​te indiscutibles y de su concreción en la propia actividad legislativa». En el mismo sentido, el Tribunal Sostuvo en la STC 161/1997, F] 12°: «A la vista de los importantes bienes e intereses protegidos que resumíamos en el fundamento jurídico 10.)' A pesar de la indudable severidad sancionadora que en sí Supone la imposición de una pena privativa de libertad no constatamos un «desequilibrio patente y excesivo o irrazona​ble» entre el desvalora de la conducta y la sanción que nos conduzca a afirmar que se ha producido una lesión de la libertad desde la perspectiva de los Art17.1 y 25.1 C.E».

Estos dos pasajes de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional conducen en principio a la conclusión de que al igual que los análi​sis de idoneidad y de necesidad, el examen de proporcionalidad en sentido estricto debe practicarse siempre desde la perspectiva del Le​gislador, mediante un control de evidencia; o en otros términos, que una intervención legislativa sólo debe ser considera como una intervención desproporcionada en sentido estricto, si desde la perspectiva del Legislador y de manera evidente, restringe el derecho fundamental Con una intensidad mayor que aquél que al princi​pio constituciona1 que la fundamenta.

A nuestro juicio, esta tesis aplicada en b jurisprudencia constitu​cional se asienta sobre un fundamento muy plausible. Se trata del re​conocimiento de que la competencia legislativa de configuración de la vida política y de la Constitución implica que el Legislador dispone de diversos ámbitos de apreciación: el empírico, el analítico y el nor​mativo. La atribución al Legislador de estos ambitos significa que la legitimidad de sus decisiones debe mantenerse, a menos que existan evidencias contundentes de que dichas decisiones se fundamentan en premisas empíricas o analíticas erradas de forma palmaria o en premi​sas normativas meridianamente injustas. Expresado de otra manera, el respeto de la competencia legislativa de configuración lleva consigo el reconocimiemo de que una norma legal sólo puede ser declarada des​proporcionada en sentido estricto, con base en premisas empíricas, analíticas y normativas seguras, que evidencien la desproporción. La inseguridad en las premisas o la falta de prueba juega entonces a favor del Legislador. La legitimidad democrática de sus decisiones suple las deficiencias en los conocimientos empíricos, analíticos y normativos sobre los que dichas premisas versan.

Sin embargo, es pertinente reconocer que éste es únicamente uno de los puntos de vista relevantes a la hora de determinar la intensidad de la ponderación. Si sólo existiese este punto de vista, el Legislador podría practicarle intervenciones muy intensas en los derechos funda​mentales, que enajenaran al individuo zonas básicas de su libertad, sin que en algunos casos se pudiese controlar a fondo la norma legal, a causa de las eventuales carencias de conocimiento que pudiesen pre​sentarse. Dicho de otro modo, la atribución al Legislador de los ámbi​ros de configuración empírica, analítica y normativa no puede signifi​car que la desproporción de la intervención legislativa en un derecho fundamental sólo puda ser declarada, cuando esta conclusión se ex​traiga con meridiana claridad de las premisas relevantes, aun cuando se trate de una intervención muy intensa en el derecho. Las interven​ciones intensas deben ser controladas por parte del Tribunal Constitu​cional con una intensidad mayor a aquélla que ostenta el control de evidencia.

Lo anterior quiere decir, que a fin de determinar la perspectiva y la intensidad del examen de proporcionalidad en sentido estricto, de​ben ser tenidos en cuenta dos puntos de vista: de un lado, la seguri​dad de las premisas que evidencien la desproporción en sentido es​tricto de la ley, y del otro, la intensidad en el derecho fundamental. El primero de estos puntos de vista fundamenta la práctica de un control de evidencia en el examen de proporcionalidad en sentido estric​to. 

4.4 LA DESPROPORCIÓN POR PROTECCIÓN  DEFICIENTE

Finalmente, debemos precisar las v.1riaciones que sufre la estructu​ra del principio de proporcionalidad, que hemos presentado a lo lar​go de este Capítulo -y que tiene validez exclusivamente desde la perspectiva de la determinación de los derechos fundamentales de defensa-, cuando este principio se utiliza corno criterio para la apli​cación de los derechos fundamentales de protección en sentido amplio. 
Como señalamos en el Capítulo Tercero, los derechos de protección en sentido amplio llevan consigo la pretensión prima facie de que se desarrollen diversos deberes de actuación por parte de los poderes públicos, destinados a garantizar el disfrute efectivo de las libertades (derechos de protección en sentido estricto), a proveer los medios in​dispensables para el ejercicio de las mismas y para la satisfacción de las necesidades básicas (derechos sociales) y a disponer los procedi​mientos y la organización institucional indispensable para que el Es​tado pueda tutelar adecuadamente todos los derechos fundamentales (derechos a organización y procedimiento). El carácter prima Facie de estas posiciones implica que las intervenciones de los poderes pú​blicos de' las que sean objeto, sólo sean constitucionalmente admisi​bles, si observan las exigencias del principio de proporcionalidad. 

Ahora bien, en la dogmática alemana es ya bien conocida la dis​tinción entre dos diversas versiones del principio de proporcionalidad: la prohibición del exceso (ÜbermaJ!'uerbot) y la prohibición de protec​ción deficiente (Unterma BSuerbot). Este último concepto se refiere ala estructura que el principio de proporcionalidad adquiere en la aplica​ción de los derechos fundamentales de protección. La prohibición de protección deficiente puede añadirse como un criterio estructural para la determinación de los derechos fundamentales, con cuya aplica​ción puede determinarse si un acto estatal por antonomasia una omi​sión- vulnera un derecho fundamental de protección.

Este concepto ha ocupado el centro de una interesante polémica doctrina, inaugurada por la Sentencia que el Tribunal Constitucio​nal alemán pronunció en el segundo caso sobre el aborto. En la fun​damentación de dicha Sentencia, el Alto Tribunal Federal sostuvo, en los siguientes términos, que el Legislador debe observar las exigencias

de la prohibición de protección deficiente en la configuración de los deberes de protección estatal: «Las prescripciones que el Legislador expida deben ofrecer una protección adecuada y efectiva y deben poder fundamentarse en cuidadosas investigaciones fácticas y en apreciaciones plausibles». Asimismo señaló: «dado que la prohibición de protección deficiente no puede vulnerarse la configuración de la protección mediante el orden jurídico debe corresponder a tinas exigencias mínimas».

Esta somera mención, sin embargo, no esclarece qué diferencias estructurales existen entre esta prohibición 'de protección deficiente y la prohibición del exceso. Aquí intentaremos poner de manifiesto algunas de tales diferencias, mediante las siguientes reglas argumentativas;

Regla 81. Sobre la estructura de la 'prohibición de protección de​ficiente. La prohibición de protección deficiente tiene la misma estruc​tura general que la prohibición del exceso. Esta segunda versión" del principio de proporcionalidad se compone de dos presupuestos -la adscripción prima facie a un derecho fundamental de la posición de proporción afectada y la catalogación del acto legislativo examinado como una intervención en el derecho- y tres subprincipios -idonei​dad necesidad y proporcionalidad en sentido estricto-.

Regla 82. Sobre la adscripción prima facie en la estructura de la prohibición de protección deficiente. La adscripción prima facie que se lleva a cabo dentro del esquema de la prohibición de protección de​ficiente, sigue las mismas reglas que la de la prohibi​ción del exceso (reglas 1 a 12). Sin embargo, debe tenerse en cuenta que; posición que se adscribe, es un derecho fundamental de protección, que impone al Legislador un deber de actuación, consistente en realizar el objeto de la posición iusfundamental en la mayor medi​da posible.

Regla 83. Sobre la intervención legislativa en la estructura de la prohibición de .protección deficiente. La intervención legislativa que se lleva a cabo dentro del esquema de la prohibición de protección defi​ciente, sigue las mismas reglas que la de la prohibi​ción del exceso (reglas 13 a 16). Sin embargo, deben ser tenidas en cuenta las' siguientes variaciones:

- El acto que se examina.
 El objeto del control de constituciona​lidad en la prohibición de protección deficiente es una abstención legislativa o una norma legal que no protege el derecho fundamental o que lo protege deficientemente por no favorecer su realización en la mayor medida posible.

- Sobre el concepto de afectación negativa. Para que se produzca una afectación negativa de un derecho fundamental de protec​ción, resulta necesario, que entre la norma legal o la abstención legislativa que se examina y el derecho relevante no medie un nexo de causalidad o de idoneidad positiva óptima que persiga la realización del derecho en la mayor medida posible. Es per​tinente que la norma legal o la abstención legislativa no sea idó​nea para proteger la norma o la posición iusfundamental afec​tada en la mayor medida posible.

- Sobre el concepto de causalidad positiva óptima aplicado al I concepto de intervención en el derecho fundamental de protección. La norma legal (N) o la abstención (A) no guarda una relación de causalidad positiva óptima con el derecho funda​mental (DF), y por tanto debe considerarse como una interven​ción en este derecho, si no conduce a un estado de cosas en que la realización del derecho fundamental (DF) sea garantiza​da en la mayor medida posible.

Regla 84. Sobre el subprincipio de idoneidad de la prohibición de protección deficiente. El subprincipio de idoneidad de la prohibición de protección deficiente sigue mutatis mutandi las mismas reglas que el de la prohibición del exceso (reglas 18 a 34). Sin embargo, deben ser tenidas en cuenta las siguientes variaciones.

- Definición: Una abstención legislativa o una norma legal que no proteja un derecho fundamental de manera óptima, vulnera las exigencias del principio de idoneidad, cuando no favorece la realización de un fin legislativo que sea constitucionalmente legítimo.

- La idoneidad de la abstención o dc la norma legal como rela​ción de favorecimiento del fin legislativo (variación a la regla 27). Una abstención legislativa o una norma legal que prote​

CAPITULO V: DERECHOS FUNDAMENTALES
1.- EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INTIMIDAD:

Etimológicamente la palabra “intimidad” viene del latín intus que da la idea de algo recóndito, la idea de lo interior, lo profundo del ser –y por lo mismo- escondido, secreto, por lo cual podemos decir que se trata de un ámbito de existencia individual, en la cual el sujeto decide su propia forma de ser y estar, gozando de su soledad, en fin para sentirse anímicamente dueño de sí mismo. 

En el Derecho estadounidense, el concepto de intimidad se encuentra ligado con el right of privacy, teoría que apareció a finales del siglo XIX, cuando Luis Brandeis y Sanmuel Warren publican su obra right of privacy, la misma que luego un desarrollo doctrinario, pero más ampliamente jurisprudencial, conforme a las características de su sistema anglosajón.
 En el Derecho norteamericano, por ejemplo, se consideró en un inicio a  “la fase del derecho que tiene toda persona sobre su seguridad personal, (…) más comprensivo a una personalidad inviolada”, luego como el “derecho a ser dejado solo y tranquilo” o a “ser dejado en paz”, también, como el derecho de “gozar de la existencia sin que su nombre o su vida sean explotados para fines comerciales”, también como “el derecho a la felicidad, lo cual incluye estar libre de ataques innecesarios al carácter, al status social o reputación”. Como vemos, se reitera en estos aspectos que tienen que ver con la intimidad de las personas, el del control de la información y el derecho a la soledad.

En nuestro ordenamiento jurídico peruano, tenemos al Art. 14º del Código Civil vigente, que textualmente menciona lo siguiente:

“La intimidad de la vida personal y familiar no puede ser puesta de manifiesto sin el 
asentimiento de la persona o si ésta ha muerto, sin el de su cónyuge, descendientes, 
ascendientes o hermanos, excluyentemente y en este orden.”

Su interpretación no solamente se reduce al hecho de “poner de manifiesto” la vida personal y/o familiar, sino que también debe entenderse que está prohibido la sola intromisión en la vida personal o familiar, sin necesidad de llegar a la “puesta en manifiesto” social.  Carbonell ha identificado dos amenazas contra la intimidad: La acción o intrusión en un espacio o zona propia, y el conocimiento o intromisión informativa sobre esos hechos, datos o aspectos relativos a la vida privada de una persona. Incluso llega a hablar de una intimidad privada “territorial” y otra “informacional”, que también podría llamarse confidencialidad.

De una análisis de aquel dispositivo, concordado con el Art. 2º numeral 17 de la Constitución Política del Estado, concordado con el Art. 154º y siguientes del Código Penal, tenemos que la intimidad gira en torno a la protección de la esfera de nuestra existencia que la persona reserva para sí misma, libre de intromisiones, tanto de particulares como del Estado, así como el control de la información de esta faceta de nuestra vida. 

El dilema radica en considerar si el derecho personalista de la intimidad es absoluto o si puede restringirse buscando un equilibrio entre los justos intereses generales que también deben ser protegidos por el sistema jurídico. En ese sentido, debe tenerse claro que existen limitaciones al derecho a la intimidad, donde este derecho cede frente a determinadas situaciones consideradas de interés público, como serían los casos de seguridad nacional, en situaciones de guerra u otra emergencia pública, de desastre natural, salud y la propia libertad de información. Sin embargo, no debe confundirse los intereses públicos o generales con la curiosidad pública. Se entiende que estamos frente a un interés público o general cuando el acto o el hecho tiene trascendencia social.

El Tribunal Constitucional, al momento de pronunciarse sobre este derecho Fundamental a la Intimidad,  lo ha definido del siguiente modo:

“(Respecto a la intimidad personal), la persona puede realizar los actos que crea 
convenientes para dedicarlos al recogimiento, por ser una zona ajena a los de más en 
que tiene uno derecho a impedir intrusiones y donde queda velada toda invasión 
alteradora del derecho individual a la reserva, la soledad o el aislamiento, para 
permitir el libre ejercicio de la personalidad moral que tienen el hombre al margen y 
antes de lo social”. Exp. Nº 6712-2005-HC, 17/10/05. Fj. 39.

También ha mencionado lo siguiente:

“Debe tenerse presente que respecto al derecho fundamental a la intimidad, también 
cabe la distinción entre aquellas esfera protegida que no soporta limitación de ningún 
orden (contenido esencial del derecho), de aquella otra que permite restricciones o 
limitaciones, en tanto estas sean respetuosas de los principios de razonabilidad y 
proporcionalidad (contenido “no esencial”). Exp. Nº 0004-2004-AI, 21/09/04. Fj. 34.

En cuanto a la relación que tiene el derecho a la intimidad con la vida privada, el Órgano Supremo de Interpretación Constitucional, ha manifestado lo siguiente:

“La vida privada es un derecho fundamental en primordial relación con la intimidad . 
el último de ellos tiene una protección superlativa dado que configura un elemento 
infranqueable de la existencia de una persona; la vida privada, por su parte, la 
engloba y también incluye un ámbito que sí admite algunas intervenciones que habrán 
de ser consideradas como legitimas, vinculándose inclusive con otros derechos como 
la inviolabilidad de domicilio prevista en el artículo 2, inciso 9 de la Norma 
Fundamental.” Exp. 6712-2005-HC. Fj. 38).

Y respecto a la posibilidad de limitarse la intimidad persona, el mismo Tribunal ha mencionado lo siguiente:

“El derecho a la intimidad no importa, per se, un derecho a mantener en el fuero 
íntimo toda información que atañe a la vida privada, pues sabido es que existen 
determinados aspectos referidos a la intimidad personal que pueden mantenerse en 
archivos de datos, por razones de orden público, (v.gr. historias clínicas). De allí la 
necesidad de que la propia Carta Fundamental establezca que el acceso a dichas 
bases de datos constituyan una excepción al derecho fundamental a la información, previsto en el inciso 5 del artículo 2 de la Constitución”. Exp. Nº 0004-2004-AI, 
21/09/04. Fj. 
34.

De otro lado, la procreación natural viene de un acto íntimo, como es el acto sexual. La relación sexual de la cual deviene el nuevo ser, es una intimidad de ambos. Así, todos tienen el derecho a que se guarde el secreto de lo que ocurra en la alcoba, o en el cuarto de un hotel. Se puede incluso esgrimir que se tiene el derecho a que se guarde la confidencialidad del acto sexual realizado. En efecto, averiguar los actos sexuales que ha podido tener una persona es un grave atentado contra su intimidad y divulgarlo provocaría un grave perjuicio a su esfera moral y hasta su honor. El acto sexual se desarrolla en lo más íntimo de la vida de las personas, no es un acto público, es lo más privado y reservado del ser humano. En él los amantes expresan su lenguaje corporal, integrándose, dándose entre sí. La entrega de dos está limitada a ellos, son quienes engendrarán un nuevo ser. La procreación nace de una relación entre un hombre y una mujer en el ámbito de lo privado., sin intervención de terceras  personas, creándose una vida nueva que es el resultado de la fusión de la historia biológica de sus padres. 

Sin embargo el acto sexual generador de vida, es el objetivo a hurgar para averiguar la filiación de una persona. Es el medio por el cual se llega a la certeza filial. Se ha sostenido que la intimidad del acto sexual no puede se propuesta frente a las averiguaciones de la paternidad o maternidad de una persona. Así, Mizrahi ha mencionado lo siguiente: “el derecho del hijo obtener su filiación no se inscribe en la esfera de privacidad del presunto progenitor, pues media un interés social en que aquel obtenga el emplazamiento que le corresponda, lo cual conlleva a observar una actitud de respeto a los posibles vínculos familiares. Por lo demás, y esto nos parece fundamental, es verdad que el propio accionado dejó de lado su propia intimad, al transportar fuera de sí su propio material genético”
. De igual modo, la profesora Hernández Díaz-Ambrona ha señalado lo siguiente:“Debe prevalecer el interés social y el orden público inherente a las pruebas sobre el derecho a la intimidad del presunto progenitor y porque entra en juego los derechos de los alimentos y sucesorios”
.

2.- EL DERECHO FUNDAMENTAL AL  DEBIDO PROCESO:

En términos generales, el Debido Proceso puede ser definido como el conjunto de "condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones están bajo consideración judicial". Constituyen, pues, pilares fundamentales del derecho al debido proceso: la observancia de la jurisdicción y la competencia predeterminada legalmente, la defensa en juicio, la motivación de las resoluciones judiciales y la pluralidad de la instancia. De acuerdo a la jurisprudencia establecida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la aplicación de las garantías del Debido Proceso no sólo son exigibles a nivel de las diferentes instancias que integran el Poder Judicial sino que deben ser respetadas por todo órgano que ejerza funciones de carácter materialmente jurisdiccional. En este sentido ha señalado: "De conformidad con la separación de los poderes públicos que existe en el Estado de Derecho, si bien la función jurisdiccional compete eminentemente al Poder Judicial, otros órganos o autoridades públicas pueden ejercer funciones del mismo tipo (...). Es decir, que cuando la Convención se refiere al derecho de toda persona a ser oída por un "juez o tribunal competente" para la "determinación de sus derechos", esta expresión se refiere a cualquier autoridad pública, sea administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas. Por la razón mencionada, esta Corte considera que cualquier órgano del Estado que ejerza funciones de carácter materialmente jurisdiccional, tiene la obligación de adoptar resoluciones apegadas a las garantías del debido proceso legal en los términos del artículo 8 de la Convención Americana". Este criterio ha sido reafirmado en diferentes decisiones a nivel de la región andina. Así por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia ha señalado que el Congreso de la República es titular de la función jurisdiccional cuando a través de sus diferentes órganos ventila las acusaciones contra altos funcionarios del Estado mencionados en el artículo 174º de la Constitución. En este sentido, la Corte Constitucional ha establecido que en dichos eventos las actividades que llevan a cabo la comisión de investigación y acusación de la Cámara de Representantes, la comisión de instrucción del Senado, la plenaria de ambas cámaras, etc; constituyen una manifestación de la función jurisdiccional, análoga a las etapas de investigación y calificación que realizan los fiscales y jueces comunes. Nuestra Carta Política establece en el art. 139º, inc. 3, la observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva. El Art. I del Título Preliminar del CPC establece el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de los derechos o intereses con sujeción a un debido proceso. Por su parte, el Tribunal Constitucional del Perú ha señalado que el debido proceso "está concebido como el cumplimiento de todas las garantías y normas de orden público que deben aplicarse a todos los casos y procedimientos, incluidos los administrativos" (subrayado nuestro). Desde esta perspectiva el Tribunal ha precisado que "el Debido Proceso Administrativo, supone en toda circunstancia el respeto por parte de la administración pública de todos aquellos principios y derechos normalmente invocables en el ámbito de la jurisdicción común o especializada y a los que se refiere el Artículo 139° de la Constitución del Estado (verbigracia; jurisdicción predeterminada por la ley, derecho de defensa, pluralidad de instancia, cosa juzgada, etc.)".  Resulta interesante mencionar asimismo que el Tribunal Constitucional peruano ha determinado claramente que en las instancias o corporaciones particulares también es exigible el respeto del debido proceso. Así lo manifestó el Tribunal a propósito de una sanción aplicada a una persona en un procedimiento disciplinario llevado a cabo en una asociación deportiva. En esta decisión el Tribunal señaló que el respeto a las garantías del debido proceso también deben ser observadas "en cualquier clase de proceso o procedimiento disciplinario privado (...)".  En cuanto al Tribunal Constitucional de Bolivia, esta corporación ha señalado también que las garantías del debido proceso son aplicables a toda instancia a la que la ley atribuye capacidad de juzgar, como ocurre por ejemplo, en el caso de determinadas corporaciones de la Administración Pública. A nivel de la jurisprudencia constitucional comparada existe, en consecuencia, una marcada tendencia a proteger las garantías del debido proceso no solamente en los ámbitos de actuación de los órganos del Poder Judicial sino ante cualquier instancia que tenga competencias para determinar derechos u obligaciones de cualquier índole, incluso instituciones de carácter privado.  

 2.1 EL DERECHO DE DEFENSA  


El artículo 8.2 de la Convención Americana de Derechos Humanos, establece un conjunto de garantías mínimas que permiten asegurar el derecho de defensa en el marco de los proceso penales. Entre estas garantías se encuentran: El derecho del inculpado a la comunicación previa y detallada de la acusación formulada en su contra. La concesión al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparación de su defensa.  El derecho del inculpado a defenderse por sí mismo o a través de un defensor de su elección o nombrado por el Estado. A continuación presentamos algunos alcances sobre el desarrollo de estas garantías en la jurisprudencia constitucional andina.  1. El derecho del inculpado a la comunicación previa y detallada de la acusación formulada en su contra Este derecho es esencial para el ejercicio del derecho de defensa pues el conocimiento de las razones por las cuales se le imputa a alguien la presunta comisión de un delito, permite a los abogados preparar adecuadamente los argumentos de descargo. Este derecho se ve satisfecho si se indica con claridad y exactitud las normas y los supuestos de hecho en que se basa la acusación. En esta dirección, la Corte Constitucional de Colombia ha señalado que "el derecho al debido proceso contiene en su núcleo esencial el derecho a conocer tan pronto como sea posible la imputación o la existencia de una investigación penal en curso -previa o formal-, a fin de poder tomar oportunamente todas las medidas que consagre el ordenamiento en aras del derecho de defensa". Por su parte, el Tribunal Constitucional del Perú ha considerado ilegales, inconstitucionales y arbitrarios los mandatos de detención que carecen de motivación, adjetivos que asimismo ha extendido a la privación de libertad efectuada al amparo de tales resoluciones. 2. La concesión al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparación de su defensa Nos encontramos aquí ante dos derechos. Por un lado, a contar con el tiempo adecuado para preparar la defensa, y por el otro, a contar con los medios, igualmente adecuados, para tal efecto. Esto implica diversos aspectos, como por ejemplo, acceder a documentos y pruebas con una antelación suficiente para preparar la defensa, ser informado con anticipación de las actuaciones judiciales y poder participar en ellas, etc. Desde esta perspectiva, el respeto a este derecho tiene una importante incidencia en los ordenamientos jurídicos de cada país, en especial sobre las normas que regulan los procesos penales, puesto que su contenido debe respetar los estándares que a nivel internacional se consideren como los apropiados, en cuanto a tiempo y medios, para garantizar una adecuada defensa. Un aspecto de especial importancia en relación a este tema lo constituye la garantía de poder acceder al expediente judicial. En este sentido, por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia ha considerado que el derecho a la defensa técnica debe estar garantizada desde el mismo momento en que se ordena investigar a una persona y que no basta con que se garantice la presencia física del abogado sino que se le debe permitir el acceso al expediente. Para la Corte, el defensor contribuye al esclarecimiento de los hechos mediante la contradicción y examen de las pruebas, lo que no se puede realizar si se impide u obstaculiza su acceso al expediente.  3. La concesión al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparación de su defensa Tema de especial importancia en el ámbito del derecho de defensa es determinar quiénes pueden llevar a cabo la defensa de una persona en un proceso. Sobre este tema, la Corte Constitucional de Colombia ha establecido en su jurisprudencia interesantes lineamientos, los cuales presentamos a continuación. Para la Corte Constitucional, el defensor de una persona acusada de la comisión de un delito debe ser un profesional del Derecho, salvo casos excepcionales en los que por no contarse en el lugar con abogados titulados se acuda a los egresados o estudiantes de Derecho pertenecientes a un consultorio jurídico. En este sentido, la Corte considera que la regulación normativa del defensor en materia penal puede diferir notablemente de la que se adopte para procesos de otra índole, pues allí es requisito indispensable que quien actúe como tal sea "abogado", y sólo lo es quien ha obtenido el título, salvo casos excepcionales; mientras que en materia laboral, civil, administrativa, etc; el legislador está autorizado para establecer los casos en que tal condición no se requiere. Con base a estos argumentos, la Corte Constitucional declaró inconstitucional una norma que disponía que a falta de abogado registrado, la defensa de oficio podía ser confiada a cualquier ciudadano honorable, siempre que no fuera empleado público. Para la Corte, en materia penal la garantía de la defensa técnica mínima es indispensable, y sólo en situaciones excepcionales, por existir un grado aceptable de idoneidad y responsabilidad profesional, se autoriza que en defecto de abogados titulados la defensa se encomiende a egresados o estudiantes de derecho perteneciente a consultorios jurídicos. En esta dirección, la Corte Constitucional ha señalado que la defensa de una persona en las etapas de investigación y juzgamiento "no pueden ser adelantadas por una persona que no se encuentra científica y técnicamente habilitada como profesional del derecho, so pena de la configuración de una situación de anulabilidad de lo actuado en el estrado judicial por razones constitucionales, o de la inconstitucionalidad de la disposición reglamentaria que lo permita. Además, dicha defensa técnica comprende la absoluta confianza del defendido o la presunción legal de la misma confianza en el caso del reo ausente; en este sentido es claro que el legislador debe asegurar que las labores del defensor sean técnicamente independientes y absolutamente basadas en la idoneidad profesional y personal del defensor." (subrayado nuestro). Para la Corte Constitucional, la carencia de defensa técnica de una persona durante un proceso penal implica que su actuación dentro del mismo se vea mermada al no poder solicitar y controvertir las pruebas en forma debida. En este sentido, si el procesado no cuenta con la asistencia de un profesional del derecho es imposible que el juez pueda llegar a valorar los elementos que obran en el proceso.  Asimismo, en una oportunidad la Corte Constitucional se pronunció en desacuerdo con una norma del Código Procesal Penal que facultaba a los oficiales de las Fuerzas Militares o de la Policía Nacional en servicio activo, para actuar como defensores en los procesos penales seguidos ante los tribunales militares. En su decisión, la Corte Constitucional consideró que la defensa técnica reclama por parte del defensor una completa autonomía, independencia y capacidad de deliberación, lo que no se podía esperar de los integrantes de la fuerza pública en servicio activo, quienes se encuentran en una permanente relación de jerarquía con sus superiores, incluyendo a los abogados que al mismo tiempo integran los cuerpos armados. 

3.- EL DERECHO FUNDAMENTAL DE IDENTIDAD PERSONAL:

La persona, cada persona, es idéntica a sí misma, no obstante que todos los seres humanos son iguales. La igualdad radica en que todas las personas, por ser tales, comparten la misma estructura existencial en cuanto son “una unidad psicosomática constituida y sustentada en su libertad”. Es la libertad la que, al desencadenar un continuo proceso existencial autocreativo, hace posible el que cada persona desarrolle –dentro de la opciones que le ofrece su mundo interior y su circunstancia- su “propio” proyecto de vida, adquiera una cierta personalidad, logrando así configurar “su” identidad. La identidad es, precisamente, lo que diferencia, logrando así configurar “su” identidad. La identidad es, precisamente, lo que diferencia a cada persona de los demás seres humanos, no obstante ser estructuralmente igual a todos ellos. Es pues, el derecho a ser “uno mismo y no otro”.


Uno de los grandes misterios de la vida es el que siendo todas las personas estructuralmente iguales no existan dos idénticas. Es decir, que posean la misma biografía así como el mismo código genético. Cada persona, en tanto libre, elabora su propio “proyecto de vida” y tiende a realizarlo, no obstante los condicionamientos y determinismos que le son adversos. El “proyecto de vida” es personal, único, irrepetible, intransferible, por lo que su realización configura una determinada personalidad que es la manera cómo la persona aparece y se presenta en el mundo frente a los demás seres, con sus propias características psicológicas, con su propia escala de valores. 


La identidad del ser humano consigo mismo hace que cada persona sea “ella misma y no otra”. La identidad, es la experiencia que permite a cada persona decir soy “yo”. Es decir, “yo soy el que soy y no otro”. La singularidad o mismidad de cada persona determina determine el que cada una posea su “propia verdad personal”. Se “es como se es”, con atributos, calidades, virtudes, defectos, vicios, perfil sicológico, características, apariencia exterior, nombre, ideología, profesión, creencias filosóficas y religiosas, convicciones políticas, conductas o acciones que correspondan exclusivamente a cada cual, deméritos. Cada persona posee su propio pasado. Y su personal proyecto de vida enderezado hacia el futuro.


Cada persona  tiene el derecho a su identidad, es decir, a exigir que se respete su “verdad personal”, que se le represente fielmente, que se le reconozca como “ella misma”, que se le conozca y defina sin alteraciones o desfiguraciones. Correlativo a este derecho se encuentra el deber de los “otros” de reconocer a la persona “tal cual es”. Ello significa que nadie puede desnaturalizar o deformar la identidad, atribuyendo a la persona calidades, atributos, defectos, conductas, rasgos psicológicos o de otra índole que no le son propias ni negar su patrimonio ideológico cultural, sus comportamiento o actitudes. 

La identidad, constituyendo un concepto unitario, posee una doble vertiente. De un lado, aquella estática, al que no cambia, con el transcurrir del tiempo. La primera de ellas, la estática, ha sido la única que se consideró jurídicamente, hasta no hace mucho, como la “identidad personal”. Se le designaba comúnmente como “identificación”. Entre los elementos estáticos de la identidad personal que no varían, que son estables a través de la existencia, se encuentran, entre otros, el código genético, el lugar y la fecha de nacimiento, los progenitores, las características físicas inmodificables, el contorno somático, el nombre. Los estáticos son los primeros elementos personales que se hacen visibles en el mundo exterior por lo que la persona se le identifica, de modo inmediato, mediante estos atributos. 

La identidad dinámica está compuesta por un complejo conjunto de atributos y calificaciones de la persona que pueden variar, con el tiempo, en mayor o menor medida según la coherencia y consistencia de la personalidad y la cultura de la persona. Se trata de las creencias filosóficas o religiosas, la ideología, los principios morales, la profesión, las opiniones, las actitudes, la inclinación política, la adhesión a ciertas soluciones económico-sociales, el perfil sicológico, la sexualidad, entre otros atributos y calificaciones dinámicos de la persona.

Luego de lo anteriormente expuesto, puede describirse la identidad personal como el conjunto de atributos y características, tanto estáticos como dinámicos, que individualizan a la persona en sociedad. Se trata de todos aquellos rasgos que hacen posible que cada cual sea “uno mismo” y “no otro”. Este plexo de atributos y características que se proyectan hacia el mundo exterior, permite a los demás conocer a la persona, a cierta persona, en lo que ella es en cuanto ser humano único e irrepetible. Por consiguiente, en lo que ella es en cuanto ser humano único e irrepetible. Por consiguiente, ambas, la estática y la dinámica, como unidad totalitaria, perfilan la identidad de la persona. En síntesis, se puede decir que la identidad es el bagaje de características y atributos que definen la “verdad personal” en que consiste cada persona.

El Dr. Bernales Ballesteros
 ha señalado que la intimidad consagrada constitucionalmente, comprende los siguientes aspectos de la persona: 


-En primer lugar a su identidad en el sentido de identificación, lo que incluye su 
nombre y seudónimo, sus registros legalmente establecidos (de seguridad social, de 
ciudadanía, etc.) y los títulos y demás beneficios que contribuyen a darle ubicación y 
significación en la sociedad (grados, títulos, condecoraciones, reconocimientos, etc.). 
Cada uno de estos elementos conforman la identidad individual en sociedad, que no es 
otra cosa que la manera de distinguirse de los demás. Tanto el nombre como el 

seudónimo han sido extensamente tratados en el código civil.
 


-En segundo lugar, a los aspectos familiares de su identidad, es decir, a su pertenencia 
a la sociedad porque forma parte de una familia, institución natural y fundamental de 
la sociedad, como dice el artículo 4 de la Constitución.


-En tercer lugar, a los aspectos psicológicos de la identidad; es decir, al derecho a 
mantener una propia percepción de sí mismo, asumiéndola en su relación con los 
demás. Esto incluye identidades de sexo, raza, culturales, religiosas, familiares y, en 
general, creencias, costumbres y mdos de actuar que dan identidad propia a la persona.

Con relación a la identidad personal, el Tribunal Constitucional ha expresado los siguientes pronunciamientos:


“El derecho a la identidad personal, esto es, el derecho a que la proyección social de 
la propia personalidad no sufra interferencias o distorsiones a causa de la atribución 
de ideas, opiniones, o comportamientos diferentes de aquellos que el individuo 
manifiesta en su vida en sociedad” Exp. Nº 0050-2004-AI/TC, 03/06/2005. Fj. 76.

Así también, el Supremo Interprete de la Constitución, ha manifestado que:


“El artículo 2.1 de la constitución expresamente refiere que toda persona tiene 
derecho a la identidad, derecho que comprende tanto al derecho a un nombre –
conocer a sus 
padres y conservar sus apellidos-, el relativo a tener una nacionalidad 
y la obligación de que el Estado reconozca su personalidad jurídica (…). En 
nuestro ordenamiento jurídico, el DNI tiene una doble función; por un lado, 
permite que el derecho a la 
identidad se haga efectivo, ya que posibilita la 
identificación precisa de su titular; y, por otro, es un requisito para el ejercicio 
de los 
derechos civiles y políticos que se encuentran consagrados en la Constitución.” Exp. 
Nº 4444-2005-HC, 25/07/05. Fj. 4.

4.- DERECHO FUNDAMENTAL A LA INTEGRIDAD PERSONAL.
   El derecho a la integridad personal es aquel derecho humano fundamental y absoluto que tiene su origen en el respeto debido a la vida y sano desarrollo de ésta. Es el derecho al resguardo de la persona, en toda su extensión, bien sea en su aspecto físico como mental. 
El ser humano por el hecho de ser tal tiene derecho a mantener y conservar su integridad física, psíquica y moral. La Integridad física implica la preservación de todas las partes y tejidos del cuerpo, lo que conlleva al estado de salud de las personas. La integridad psíquica es la conservación de todas las habilidades motrices, emocionales e intelectuales. La integridad moral hace referencia al derecho de cada ser humano a desarrollar su vida de acuerdo a sus convicciones.

El reconocimiento de este derecho implica, que nadie puede ser lesionado o agredido físicamente, ni ser víctima de daños mentales o morales que le impidan conservar su estabilidad psicológica. 
Este derecho se encuentra consagrado en el derecho internacional desde el Estatuto del Tribunal Militar de Nuremberg de 1945, la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948 (artículo 5), los Convenios de Ginebra de 1949 relativos a los conflictos armados (protocolo II, artículo 4).
No es sino hasta mediados de los años 60, cuando tienen origen los tratados generales de derechos humanos como el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos de 1966 (artículo 7) y la Convención Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica" de 1968 (artículo 5), que este derecho pasará a tener un mayor desarrollo legislativo internacional. 
Debido a la preocupación de la comunidad internacional considerando la importancia de este derecho y lo reiterado de las prácticas mundiales atentatorias de este derecho, es aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas la Convención contra la Tortura y Otros Tratos Crueles Inhumanos o Degradantes, que entró en vigor el 25/06/1987, tras haber sido ratificada por 20 países. Para el año 2001 contaba con 124 Estados partes. 
Igualmente, en el ámbito del sistema interamericano de protección de los derechos humanos se suscribe en Cartagena de Indias, Colombia, el 9 de diciembre de 1985 en el decimoquinto período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la Organización de Estados Americanos, la Convención Interamericana para prevenir y sancionar la Tortura, que entra en vigor el 28 de febrero de 1987.
CONTENIDO.-
En un primer lugar este derecho está integrado por la prohibición de torturas y otros tratos crueles inhumanos o degradantes, la regularización del uso de la fuerza por parte de los agentes del estado encargados de hacer cumplir la ley y el orden, la restricción de practicar exámenes médicos cuando la persona no los autorice y la prohibición de amenazas. 
Prohibición de tortura.-
La definición de la tortura, la encontramos principalmente en los tratados internacionales, en este caso, la Convención contra la Tortura y otros tratos crueles inhumanos o degradantes de la ONU (artículo 1) y la Convención Interamericana para prevenir y sancionar la Tortura (artículo 2), contemplan definiciones.
Ateniéndonos a las definiciones internacionales podemos definir el término así: " todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean físicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero información o una confesión, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razón basada en cualquier tipo de discriminación, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario público u otra persona en el ejercicio de funciones públicas, a instigación suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se considerarán torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia únicamente de sanciones legítimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas".

Esta conceptualización de la tortura, posee varios elementos:
1.             El elemento material: son los dolores o sufrimientos, ya sean físicos o mentales. 
2.            La finalidad: es la intención con que se practican los dolores o sufrimientos, ya que los diversos tratados internacionales hacen mención a la finalidad que se persigue con la práctica de estos actos. 
3.            Calificación del victimario: se aplica el concepto de funcionario público en sentido amplio. 
4.            Condición de la víctima: habría que verificar si se trata de un niño o adolescente o de un anciano. 
Ahora bien, cabe en este punto analizar qué sucedería si el victimario de la tortura es un miembro de un grupo paramilitar o cualquier otro tipo de grupo armado. En estos casos, el Estado esta igualmente obligado a prevenir, investigar y sancionar porque de lo contrario incurriría en tolerancia de la tortura, con lo cual, concluiríamos que tales hechos se encuentran enmarcados dentro de las Convenciones internacionales. 
El delito de tortura, puede ser visto desde 3 ópticas, como delito autónomo, como crimen de guerra y como crimen de lesa humanidad. Si se comete en el contexto de un conflicto armado, ya sea o no de carácter internacional, se convierte en un crimen de guerra. Si es cometido como parte de una política sistematizada o generalizada, ya sea en tiempos de paz o guerra, se convierte en un crimen de lesa humanidad. 
El artículo 4 de la Convención contra la Tortura y otros tratos crueles inhumanos o degradantes (CCT) obliga a todos los Estados partes a tipificar el crimen de tortura como delito penal autónomo en el ordenamiento jurídico.
Otros tratos crueles inhumanos o degradantes.- 
Se pueden definir como todo acto realizado por agentes del Estado u otra persona en el ejercicio de funciones públicas, a instigación suya, o con su consentimiento o aquiescencia, destinado a producir en una persona, más que el dolor físico, sentimientos de miedo, angustia, inferioridad, humillación, envilecimiento o quiebre de su resistencia física o moral.
5.2.-Interpretación en el Sistema Universal de Protección.- 
La Observación General No.20 del Comité de Derechos Humanos en el 44° periodo de sesiones, 1992, sobre la prohibición de tortura y otros tratos o penas crueles (artículo 7 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos PIDCYP), expresa que la prohibición establecida en el artículo 7 del PIDCYP, no solamente se refiere a los actos que causan a la víctima dolor físico, sino también a los que causan sufrimiento moral, juicio del Comité, esta prohibición debe hacerse extensiva a los castigos corporales, incluidos los castigos excesivos impuestos por la comisión de un delito o como medida educativa o disciplinaria. A este respecto, conviene destacar que el artículo 7 protege, en particular, a los niños, a los alumnos y a los pacientes.
En el mismo sentido, también observa el Comité que el confinamiento solitario prolongado de la persona detenida o presa puede equivaler a actos prohibidos por el artículo 7. Cabe señalar a este respecto, que la supervisión sistemática de las reglas, instrucciones, métodos y prácticas de interrogatorio, así como de las disposiciones relativas a la custodia y al trato de las personas sometidas a cualquier forma de detención o prisión, constituye un medio eficaz de prevenir los casos de tortura y de malos tratos. 
Señala el Comité: "Con el fin de garantizar la protección efectiva de los detenidos, deberán adoptarse las disposiciones necesarias para que los presos sean mantenidos en lugares de detención oficialmente reconocidos, y para que sus nombres y lugares de detención, así como los nombres de las personas responsables de su detención, figuren en registros que estén a disposición de las personas interesadas, incluidos los parientes y amigos". 
Interpretación en el Sistema Interamericano de Protección.-
En el Sistema Interamericano de protección de los Derechos Humanos, son muchas las sentencias de casos contenciosos en donde se desarrolla el derecho a la integridad personal, a los fines del presente análisis hemos seleccionado la sentencia del 29 de julio de 1988 en el Caso del joven Manfredo Velásquez Rodríguez Vs. El Estado de Honduras y el Informe realizado en 1985 sobre la situación de los derechos humanos en Chile, por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos.

CAPITULO VI: PROCESOS MONITORIOS Y ORDINARIOS
1. PROCESOS MONITORIOS

1.1.- INTRODUCCIÓN.- 

 Bajo la rúbrica “Del proceso monitorio” un nuevo tipo de juicio que esté llamado a ser un proceso masivo de ejecución, habiendo sido concebido por el legislador para dar correcta solución a las necesidades de una ejecución crediticia rápida y efectiva.- 

1.2.- APROXIMACIÓN HISTÓRICA.- 
 Para encontrar los orígenes del proceso monitorio debemos remontarnos a la Alta Edad Media (Siglo XIII) y concretamente a las ciudades itálicas que ante la necesidad de agilizar el tráfico mercantil crean el proceso monitorio para evitar el juicio plenario y constituir y obtener de éste modo un título de ejecución rápido y eficaz. El proceso monitorio se configura como un proceso sin fase previa de cognición que elude la fase declarativa.- 

 Durante los Siglos XIV y XV pasa al Derecho Germánico extendiéndose posteriormente por los diversos ordenamientos jurídicos, siempre asociado al tráfico mercantil y a sus necesidades de agilidad y seguridad.-.- 

 En nuestro sistema procesal hubo antecedentes del proceso monitorio: 

-En determinados procesos judiciales abolidos con anterioridad a la entrada en vigor de la LEC de 1851 que tenían unos caracteres similares al actual del Proyecto LEC.- 
- En 1974 existen intentos doctrinales de que sea creado el proceso monitorio para dar agilidad a las pequeñas reclamaciones dinerarias.- 

- En 1983 existe un Informe del Colegio de Abogados de Barcelona que propugna la creación de un proceso monitorio que de seguridad y eficacia a reclamaciones dinerarias y palie el colapso judicial.- 
  
 1.3.- CONCEPTO DE PROCESO MONITORIO.- 
¿ Qué se entiende por proceso monitorio ?.  ¿ Qué características debe tener un proceso para que pueda ser calificado de monitorio ?.- 

Desde un punto de vista terminológico “monitorio” significa que sirve para avisar, es decir, que sirve de aviso o advertencia. Procede de la raíz latina “monitorius” que significa amonestar.- 

Pero citado concepto terminológico es a todas luces insuficiente desde un punto de vista jurídico, ya que desde dicha óptica monitorio es aquel proceso a mitad camino entre el declarativo y el de ejecución que asienta su base en dos premisas: 

A.- La emisión de una orden de pago por el Juez “inaudita parte”, a la vista de la solicitud unilateral del acreedor.- 

B.- La simple oposición inmotivada del demandado hace ineficaz la orden de pago.- 

El proceso monitorio es de aquellos que en técnica procesal se denominan de “inversión del contradictorio”, ya que provocan en el deudor la obligación de oponerse a la ejecución, es decir, le obligan a dar razones bajo el riesgo de que su inactividad va a suponer la constitución de un título inmediato de ejecución susceptible de abrir la vía de apremio.- 

 La mecánica o técnica monitoria es de una simplicidad extrema, ya que ante la solicitud unilateral del demandante provocan en el demandado la obligación ineludible de pagar o dar razones (aunque sean sucintas), porque su inactividad (impago o silencio) permiten al actor obtener un título susceptible de abrir la vía de apremio.-

1.4.- CLASES DE PROCESO MONITORIO.- 
 Tradicionalmente se han diferenciado dos clases de proceso monitorio: 

- De base documental.- 
- De base no documental.- 

A diferencia de otros ordenamientos jurídicos, como el de Austria, en el que coexisten (con diferente forma de tramitación) los procesos monitorios documentales y no documentales, nuestro Proyecto de LEC crea un único proceso de base documental, sin que el hecho de que pueda el actor crear unilateralmente títulos nos permita sostener la existencia en nuestro ordenamiento de un proceso de base no documental, ya que la aportación de documentos es imprescindible en la reclamación inicial, bien sean estos unilaterales o bilaterales, confeccionados por el actor, por el demandado, creados conjuntamente o por terceras personas.- 

 Nuestro legislador ha diseñado un proceso monitorio de base exclusivamente documental pero, a diferencia de otros países en los que este cauce no está limitado por razón de la cuantía, lo ha restringido a reclamaciones que no excedan de cinco millones de pesetas por considerarse, como nos dice el Preámbulo, adecuado limitar la cuantía a una cifra razonable, que permite la tramitación de reclamaciones dinerarias no excesivamente elevadas.- 

 Por nuestra parte entendemos que sería más aconsejable haber partido de una cifra máxima sensiblemente inferior para posteriormente, y a la vista de la eficacia y resultados del nuevo proceso, poder ampliar cuantitativamente el mismo.- 

2.- PROCESOS  SUMARISIMOS 
El proceso sumarísimo ordinario constituye la vía procedimental  que concentra la mayoría de los actos procesales y establece plazos cortos para la realización de actos procesales, en relación a las demás vías procedimentales para regulación de procesos contenciosos como son la de conocimiento y la abreviada.

El proceso sumarísimo se encuentra previsto en los artículos 546 a 559 del Código Procesal Civil,  recientemente el  29 de junio fue publicada la ley Nº 29057, mediante la cual se incorpora una serie de modificaciones al Proceso Sumarisimo, en lo que respecta a: i) la audiencia de pruebas; ii) los medios probatorios en las excepciones y la audiencia de saneamiento; iii) la redistribución de vías procedimentales según la cuantía de la pretensión; iv) la intervención del Ministerio Público en los procesos de separación y divorcio ulterior; iv) la acumulación de la pretensión de desalojo con la de pago de arrendamientos; y, v) el impedimento del juez a participar en procesos o incidentes conexos a uno que ha conocido anteriormente. Todo ello, implica expresamente la modificación de los artículos 203, 208, 448, 449, 475, 486, 488, 456, 547, 574 y 585, y la derogación del inciso 6 del artículo 305 del CPC. 

Cabe indicar, que en su mayoría, las modificaciones aprobadas tienen como sustento los planteamientos y recomendaciones de la CERIAJUS formulados en el Área VIII: Adecuación Normativa y el Anexo 1: Propuestas de modificaciones legales de su Plan Nacional. Es de recordar que, en muchos casos, inclusive la Comisión presentó una propuesta de redacción de articulado, que se ha seguido en la ley Nº 29057.

Asimismo, es importante anotar que las modificaciones aquí planteadas fueron objeto de un debate que empezó durante el año 2006 y contó con opiniones de importantes especialistas en Derecho Procesal, así como con los comentarios de instituciones públicas. 

Ahora bien, demos cuenta de los cambios contenidos en la ley Nº 29057.

(i)  La audiencia de pruebas (artículo 203 y 208) 
La modificación del artículo 203 apunta a que la realización de la audiencia de pruebas sea inaplazable, sin excepciones. Por ello, señala expresamente que si las partes no concurren a la misma, no se les volverá a convocar y se declarará concluido el proceso. Antes de la modificación, si las partes no asistían a la audiencia, se les citaba nuevamente.

En cuanto a la realización de la audiencia misma, el artículo 208 modificado menciona que si ambas partes están presentes y no pudiera respetarse el orden de actuación de las pruebas descrito en los párrafos anteriores del mismo artículo, se podrán actuar los medios probatorios disponibles. 

Tanto el cambio referido al artículo 203, como el correspondiente al artículo 208 encuentran sustento en el Plan de la CERIAJUS. Nos referimos específicamente a las propuestas Nº 9 y Nº 10, respectivamente, del proyecto Nº 5: Modificaciones varias al CPC (p. 429 - 430), que apuntan en idéntica dirección a las modificaciones aprobadas.

(ii)  Los medios probatorios en las excepciones (artículos 448) y la audiencia de saneamiento del proceso (artículo 449) 
La modificatoria al artículo 448 establece que únicamente se admitirán medios probatorios documentales (artículo 233 y ss.) para sustentar las excepciones. Asimismo, elimina la calidad de prueba plena otorgada al convenio arbitral para demostrar la existencia de la obligatoriedad de acudir al proceso arbitral en lugar del judicial. Ello no significa, claro está, la falta de idoneidad del convenio arbitral para los efectos. 

En concordancia con la primera modificación anotada en este acápite, el artículo 449, elimina toda mención a la audiencia de saneamiento, puesto que los documentos no requieren de una audiencia especial para ser actuados. Asimismo, establece un plazo de 10 días, para que el juez resuelva la excepción. 

(iii)  La redistribución de vías procedimientales según la cuantía de la pretensión (artículos 475, 486, 488, 546 y 547) 
La mayoría de los artículos modificados por la ley Nº 29057 corresponden a las vías procedimentales según la cuantía de la pretensión, es decir si acudiremos al proceso de conocimiento, abreviado o sumarísimo dependiendo de a cuánto se eleva el petitorio. Las normas publicadas encuentran también sustento en las propuestas de la CERIAJUS, que recomendaron una modificación en este sentido, aunque no llegaron a indicar con precisión la repartición de competencias. Por otra parte, para comprender este punto a cabalidad es necesario tener en cuenta que una Unidad de Referencia Procesal (URP) equivale al 10% de la Unidad Impositiva Tributaria, léase S/. 345.00. 

CAPITULO VII: DEFINICIÓN, ORIGEN Y CARACTERÍSTICAS DEL ADN
1.- ORIGEN,  DEFINICION Y CARATERISTICAS DEL ADN

El ácido desoxirribonucleico, frecuentemente abreviado ADN (y también DNA, del inglés Deoxyribonucleic Acid), constituye el principal componente del material genético de la inmensa mayoría de los organismos, junto con el ARN, siendo el componente químico primario de los cromosomas y el material con el que los genes están codificados.

La función principal del ADN es mantener a través del código genético, la información genética necesaria para crear un ser vivo idéntico a aquel del que proviene (o casi similar, en el caso de mezclarse con otra cadena como es el caso de la reproducción sexual o de sufrir mutaciones). Las cadenas de polipeptídicas codificadas por el ADN pueden ser estructurales como las proteínas de los músculos, cartílagos, pelo, etc., bien funcionales como las de la hemoglobina o las innumerables enzimas del organismo. La función principal de la herencia es la especificación de las proteínas, siendo el ADN una especie de plano o receta para nuestras proteínas.

Para hacerse una idea, una diminuta cantidad de ADN en un huevo fertilizado, determina casi todas las características físicas del animal en su desarrollo completo; por ejemplo: la diferencia entre un ser humano y una rana está codificada en una parte relativamente pequeña de este ADN.

En los organismos procariotas (moneras), así como en las mitocondrias y cloroplastos eucariotas, el ADN se presenta como una doble cadena (de cerca de 1 mm de longitud), circular y cerrada, que toma el nombre de cromosoma bacteriano, que es circular excepto en las micoplasmas, que es lineal. En los Eucariotas el ADN se encuentra localizado principalmente en el núcleo, apareciendo el superenrollamiento (trenzamiento de la trenza) y la asociación con proteínas histónicas y no histónicas. El ADN se enrolla (dos vueltas) alrededor de un octeto de proteínas histónicas formando un nucleosoma, estos quedan separados por una secuencia de ADN de hasta 80 pares de bases, formando un "collar de perlas" o más correctamente denominado fibra de cromatina, siendo la estructura propia del núcleo interfásico, que no ha entrado en división. Este collar de nucleosomas vuelve a enrollarse y cada 6 nucleosomas constituyen un "paso de rosca" por medio de histoma H1 formando estructuras del tipo solenoide. En los virus, el ADN puede presentarse como una doble hélice cerrada, como una doble hélice abierta o simplemente como una única hebra lineal.

El ADN Se conoce desde hace más de cien años. Fue aislado por primera vez en 1869 por un médico alemán llamado Friedrich Miescher, en la misma década notable en la cual Darwin publicó El Origen de las Especies y Mendel presentó sus resultados a la Sociedad de Historia Natural de Brünn. La sustancia que Miescher aisló era blanca, azucarada, ligeramente ácida y contenía fósforo, la encontró en el pus de las vendas y en el esperma de salmón; dado que la encontró en el núcleo de las células, la llamo nucleína, aunque no fue reconocida hasta 1943 gracias al experimento realizado por Oswald Avery. En 1953 Watson y Crick, en Inglaterra descubrieron en base a información de otros científicos la estructura molecular del ADN. Lo que permitió entender cómo la información genética es almacenada y procesada.

1.1 El ADN como almacén de información
En realidad se puede considerar así, un almacén de información (mensaje) que se trasmite de generación en generación, conteniendo toda la información necesaria para construir y sostener el organismo en el que reside.

Se puede considerar que las obreras de este mecanismo son las proteínas. Estas pueden ser estructurales como las proteínas de los músculos, cartílagos, pelo, etc., o bien funcionales como las de la hemoglobina, o las innumerables enzimas, del organismo. La función principal de la herencia es la especificación de las proteínas, siendo el ADN una especie de plano o receta para nuestras proteínas. Unas veces la modificación del ADN que provoca disfunción proteica lo llamamos enfermedad, otras veces, en sentido beneficioso, dará lugar a lo que conocemos como evolución.

Las alrededor de treinta mil proteínas diferentes en el cuerpo humano están hechas de veinte aminoácidos diferentes, y una molécula de ADN debe especificar la secuencia en que se unan dichos aminoácidos.

El ADN en el genoma de un organismo podría dividirse conceptualmente en dos, el que codifica las proteínas y el que no codifica. En el proceso de elaborar una proteína, el ADN de un gen se lee y se transcribe a ARN. Este ARN sirve como mensajero entre el ADN y la maquinaria que elaborará las proteínas y por eso recibe el nombre de ARN mensajero. El ARN mensajero instruye a la maquinaria que elabora las proteínas, para que ensamble los aminoácidos en el orden preciso para armar la proteína.

El dogma central de la biología molecular establece que el flujo de actividad y de información es: ADN → ARN → proteína

En la actualidad se supone que este "dogma" debe ser ampliado, pues se han encontrado otros flujos de informació: en algunos organismos (virus de ARN) la información fluye de ARN a ADN, este proceso se conoce como "transcripción inversa o reversa". Adicionalmente, se sabe que existen secuencias de ADN que se transcriben a RNA y son funcionales como tales, sin llegar a traducirse a proteína. 

CAPITULO VIII: ANTECEDENTES LEGISLATIVOS Y EXPOSICIÓN DE MOTIVOS DE LA LEY 28457
1.- ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DE LA LEY 28457

Propuesta normativa que regula el procedimiento para determinar la filiación de paternidad extramatrimonial se fundamenta en el  Proyecto de Ley N° 10772 del 09 de Julio del 2004, posteriormente el Proyecto de Ley N° 10919 del 01 de Julio del 2004, para dar paso al Proyecto de Ley N° 11536 del 28 de Setiembre del 2004. Proponen regular el proceso de filiación de paternidad extramatrimonial.

El proyecto inicial tiene su origen  en LA COMISIÓN ESPECIAL PARA LA REFORMA INTEGRAL DE LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA-CERIAJUS. Que se basa e que  la Administración de Justicia del Estado peruano, se han presentado diferentes diagnósticos, los cuales presentan en esencia idénticos indicadores respecto al estado situacional del sistema de justicia: como lentitud de los procesos, corrupción, ineficiencia e ineficacia, dificultad en el acceso a la justicia, adiestramiento insuficiente, procedimientos extensos, sistema de gestión deficiente y sin la información requerida, infraestructura física pobre, escasa credibilidad en el sistema, entre otros.

A mediados del año 2001, el Grupo de Trabajo de ALTO Nivel - GTAN, conformado a raíz del Convenio de Cooperación Interinstitucional para la Coordinación del Proceso de Modernización del Sistema Nacional de Administración de Justicia suscrito entre el Ministerio Público, el Poder Judicial, la Fiscalía de la Nación, el Tribunal Constitucional, el Consejo Nacional de la Magistratura y el Ministerio de Justicia ha generado, mediante la suma de las tres opciones y propuestas de las entidades vinculadas a la administración de justicia una propuesta inicial de plan estratégico para resolver y conducir con el concurso de la sociedad civil hacia la construcción de las bases del sistema de justicia en el Perú.

Estos primeros esfuerzos realizados por el Estado hacia generación de un servicio de justicia al alcance de todos los peruanos debe ser continuado y plasmado a través de una iniciativa que convocando a instituciones públicas y privadas, implemente las propuestas e ideas iniciales sobre nuestro sistema judicial. 

Asimismo, en el mes de Julio de 2002 se suscribió el Acuerdo Nacional entre las principales fuerzas políticas del país cuya Vigésimo Octava Política de Estado está referida a la plena vigencia de la Constitución de los derechos humanos y acceso a la justicia e independencia judicial. 

2.- EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA LEY 28457

La iniciativa legislativa planteada tiene como fuente una de las propuestas elaboradas por el CERIAJUS. La finalidad de la propuesta procura enfrentar de manera expeditiva, económica y equitativa uno de los problemas sociales más graves y extendidos en el país, como es: la filiación extramatrimonial. 

El Estado no puede ser ajeno a esta realidad donde muchos padres utilizan las dilaciones procesales para evadir sus responsabilidades.

La persona que tenga interés en obtener una declaración de paternidad puede pedir a un/a juez de Paz Letrado que expida una resolución declarando la filiación demandada. Si el demandado no formula oposición  en el plazo de diez días de haber sido notificado, el mandato se convertirá en declaración judicial firme de paternidad. En el caso de formular oposición, se suspende el mandato siempre y cuando el demandado se someta y pague  la prueba del ADN, dentro de los diez días de la fecha en el que la demandante preste garantía dineraria para el costo de la prueba; si pasado el plazo no se cumpliera con la realización de la prueba, la oposición será declarada improcedente y el mandato se convertirá en declaración firme de paternidad.

Luego de la realización de la prueba, si ésta esta resultara negativa, la oposición será declarada fundada y el demandante será condenado a las costas y costos del proceso. En el caso que la prueba resultara positiva, la oposición será declarada infundada y el mandato se convertirá en declaración firme de paternidad

CAPITULO IX: VERIFICACION DE HIPOTESIS

1.- VERIFICACION DE LA HIPOTESIS FORMULADA A TRAVES DEL ANALISIS DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA LEY 28457

Habiéndose establecido precedentemente los presupuestos normativos y dogmáticos que sustentan el principio de proporcionalidad como un limite de los límites a los derechos fundamentales, es decir como un mecanismo necesario para limitar las restricciones estatales de los derechos fundamentales, corresponde entonces analizar el Principio de Proporcionalidad en la Ley 28457, a fin de determinar el grado de restricción estatal de los derechos fundamentales de Integridad, Intimidad y Debido Proceso frente al Derecho Fundamental de Identidad, para ello se aplica el Tes de Proporcionalidad en los siguientes términos:

1.1 EXAMEN DEL SUBPRINCIPIO IDONEIDAD O ADECUACION DE LA LEY 28457:

Mediante este examen corresponde determinar si la intervención estatal en los derechos fundamentales en conflicto  debe ser idoneo y/o adecuado para contribuir a la obtención de un fin constitucionalmente legítimo, para ello se establece previamente cual es el fin perseguido con la dación de la Ley 28457, la respuesta la encontramos en sus antecedentes legislativos y exposición de motivos en la cual se  precisa que su finalidad es enfrentar de manera expeditiva, económica y equitativa uno de los problemas sociales más graves y extendidos en el país, como es: la filiación extramatrimonial, es decir la protección al Derecho Fundamental de Identidad del hijo extramatrimonial no reconocido, es por ello que el Estado no puede ser ajeno a esta realidad donde muchos padres utilizan las dilaciones procesales para evadir sus responsabilidades. 
Establecida la finalidad de la intervención estatal en el derecho fundamental de  identidad de los hijos extramatrimoniales buscando su protección a través de mecanismos expeditivos, económicos y equitativos, se concluye a través de un juicio de razonabilidad que resulta idónea la dación de la Ley 28457 para la obtención de su finalidad, ya que dicha norma a través de  sus mecanismos hacen expeditiva y equitativa la protección del Derecho fundamental de Identidad del hijo extramatrimonial no reconocido.

1.2 EXAMEN DEL SUBPRINCIPIO DE NECESIDAD O INDISPENSABILIDAD DE LA LEY 28457:

Habiéndose examinado previamente el subprincipio de Idoneidad de la Ley 28457, corresponde establecerse mediante este examen de necesidad si la intervención estatal en los derechos fundamentales en conflicto  es la mas benigna con el Derecho Fundamental intervenido entre todas aquellas que revisten por lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto, para ello se establece previamente cuales son los Derechos Fundamentales intervenidos, resultando ser los Derechos Fundamentales de Intimidad, Integridad, y Debido Proceso del demandado en relación al fin constitucionalmente legitimo como es el derecho fundamental de identidad del hijo extramatrimonial no reconocido.

1.2.1 Tes del subprincipio de Necesidad del Derecho Fundamental de Integridad  del demandado en la ley 28457.

Empezamos el análisis del mencionado tes del subprincipio de necesidad con la pregunta ¿ existe una mecanismo alternativo idóneo de intervención estatal al derecho fundamental de integridad del demandado?, para resolver tal interrogante se debe tener en cuenta la forma de obtención del ADN del demandado como medio probatorio que ha de sustentar la decisión judicial respecto de la paternidad del hijo extramatrimonial no reconocido. 
La función principal del ADN es mantener a través del código genético, la información genética necesaria para crear un ser vivo idéntico a aquel del que proviene. Se puede considerar que las obreras de este mecanismo son las proteínas. Estas pueden ser estructurales como las proteínas de los músculos, cartílagos, pelo, etc., o bien funcionales como las de la hemoglobina, o las innumerables enzimas, del organismo. 

Entonces se concluye que para la obtención del medio probatorio del ADN del demandado no existe un mecanismo alternativo idóneo que no restringa su derecho a la integridad física, por lo que se verifica que la ley 28457, ha superado el tes del principio de necesidad en lo que respecta al conflicto de los derechos de integridad del demandado frente al derecho fundamental de identidad del hijo matrimonial no reconocido 

1.2.2. Tes del subprincipio de Necesidad del Derecho Fundamental de Intimidad  del demandado en la ley 28457.

Empezamos el análisis del mencionado tes del subprincipio de necesidad con la pregunta ¿existe una mecanismo alternativo idóneo de intervención estatal al derecho fundamental de intimidad del demandado? ¿ se puede conocer la identidad biológica del hijo extramatrimonial no reconocido, sin saber si el demandado mantuvo relaciones sexuales con  la madre del menor no reconocido durante su concepción? ¿ se puede conocer la identidad biológica del hijo extramatrimonial no reconocido, sin conocer el código genético del demandado?, la respuesta es evidente ante la pregunta formulada, no se puede y si se pudiere el mecanismo no sería el idóneo 

Entonces se concluye que para determinar la identidad biológica del hijo extramatrimonial no reconocido, no existe un mecanismo alternativo idóneo que no restringa el derecho a la intimidad del demandado, por lo que se verifica que la ley 28457, ha superado el tes del principio de necesidad en lo que respecta al conflicto de los derechos fundamental de intimidad del demandado frente al derecho fundamental de identidad del hijo extra matrimonial no reconocido. 

1.2.3 Tes del subprincipio de Necesidad del Derecho Fundamental al Debido Proceso  del demandado en la ley 28457.

Empezamos el análisis del mencionado tes del subprincipio de necesidad con la pregunta ¿ existe una mecanismo alternativo idóneo de intervención estatal al derecho fundamental al debido proceso del demandado?, para resolver tal interrogante se debe tener en cuenta que el debido proceso entendido en este análisis como el derecho de defensa del demandado se define conforme el artículo 8.2 de la Convención Americana de Derechos Humanos, como un conjunto de garantías mínimas que permiten asegurar el derecho de defensa en el marco de los procesos judiciales 
Al respecto se precisa que  la naturaleza del proceso judicial que establece la Ley 28457, para proteger  el Derecho Fundamental de Identidad  biológica del demandado, es de un proceso Monitorio, cuyas características son  la de un proceso masivo de ejecución, habiendo sido concebido por el legislador para dar correcta solución a las necesidades de una ejecución crediticia rápida y efectiva, por lo tanto dicho proceso no es compatible con el derecho de identidad de carácter indisponible que se pretende resolver.

Asimismo el proceso judicial  de naturaleza monitoria establecido en la Ley 28457, no ha sido diseñado para el desarrollo de actividad probatoria a través de audiencia, consecuentemente el derecho de defensa del demandado se ve restringido por su imposibilidad de ofrecer medios probatorios distintos al de ADN.

De otro lado el proceso judicial  de naturaleza monitoria establecido en la Ley 28457, ha generado un apercibimiento ficto, en cuanto se refiere al silencio del demandado al no contestar la demanda, pues da por cierto su paternidad sin necesidad de actuación probatoria alguna que acredite tal afirmación ante la falta de contestación de demanda.

Por último el proceso judicial  de naturaleza monitoria establecido en la Ley 28457, convierte al juez del proceso en un simple convidado de piedra pues sólo se limita a certificar los resultados obtenidos por el laboratorio en cuanto se refiere al ADN, restringiéndose entonces la posibilidad de apreciar otros medios probatorios en forma conjunta y razonada, ello significa que quien decide la paternidad del demandado no es el Juez, sino el laboratorio donde se realizó la prueba de ADN.

Volviendo a la pregunta formulada ¿existe una mecanismo alternativo idóneo de intervención estatal al derecho fundamental al debido proceso del demandado, para proteger el derecho de identidad del hijo extramatrimonial no reconocido? Mi posición sostenida a lo largo de toda esta investigación es que si existe un mecanismo alternativo idóneo de intervención estatal al derecho fundamental al debido proceso del demandado, que no lesione su contenido esencial, es decir que respete las garantías mínimas del derecho de defensa del demandado y ese mecanismo alternativo esta dado por un proceso judicial ordinario, tramitado en la via procedimental sumarísima, en la cual pueda existir una audiencia única de pruebas, en la cual se pueda valorar en forma conjunta y razonada la pericia de ADN con otros medios probatorios ofrecidos por las partes, en especial por el demandado, debiendo eliminarse los apercibimientos fictos que tengan por cierta la paternidad del demandado ante la falta de contestación de la demanda. Asimismo que se le de la oportunidad al demandado de cuestionar la pericia de ADN en cuanto a la forma de obtención de dicha prueba o a las personas que se encontraban a cargo de su realización. 
Entonces se concluye que frente al  proceso judicial de naturaleza monitorio establecido en la Ley 28457, para la protección del derecho fundamental de Identidad del hijo extramatrimonial no reconocido existe un mecanismo alternativo idóneo que no lesione el contenido esencial del derecho de defensa del demandado, a través de un proceso ordinario tramitado en la vía procedimental sumarísima, por lo que se verifica que la ley 28457,  no ha superado el tes del principio de necesidad en lo que respecta al conflicto del derecho fundamental al Debido Proceso del demandado frente al derecho fundamental de identidad del hijo extramatrimonial no reconocido. 

1.3EXAMEN DEL SUBPRINCIPIO DE PONDERACION O PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO DE LA LEY 28457:

Como  ya lo señalamos en el capitulo IV el principio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderación, establece que las normas legales que deben ser sometidas al examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderación son aquellas que tengan el carácter de intervención legislativa en las normas o posiciones iusfundamentales adscritas prima facie y que además hayan superado los examenes de idoneidad y de necesidad.

En el análisis de la Ley 28457, que es materia de la presente investigación se ha establecido que si bien dicha norma supera los exámenes del tes de idoneidad y necesidad en relación al conflicto de derechos fundamentales de Integridad, Intimidad frente al derecho fundamental de identidad biológica del hijo extramatrimonial no reconocido; sin embargo la referida norma analizada, no ha logrado superar el tes del principio de necesidad respecto del conflicto de los Derechos Fundamentales al Debido Proceso del demandado ante el Derecho fundamental de Identidad del hijo extramatrimonial no reconocido, consecuentemente la Ley 28457, no puede ser sometida al tes de ponderación.     



CAPITULO X: DESCRIPCIÓN DEL MÉTODO Y DISEÑO A SEGUIR EN LA INVESTIGACIÓN:

Metodología de la Investigación.- 

Los métodos a aplicar en la investigación será de análisis y síntesis, pues respecto las fuentes de información, respecto del problema, las hipótesis y sus variables, serán estudiadas individualmente, para reunirlas posteriormente en unidad armónica. Será también Deductivo e Inductivo, pues se partirá del conocimiento general de la realidad descrita, del desarrollo marco teórico, para descender al problema, sus variables e hipótesis, para luego concluir extrayendo conclusiones aplicables de manera general a casos similares. Finalmente, se aplicará el método Dogmático, a fin de utilizar la metodología propia del cocimiento jurídico como son, los métodos histórico, sistemático, exegético y teleológico. En suma, un método mixto.

Tipología de la Investigación.- Conforme al problema y las hipótesis planteadas, el estudio será de carácter Exploratorio y Descriptivo, en la medida se describirán los y registrarán los fenómenos y variables con las que se trabajará la presente investigación. Y será a su vez, de carácter Explicativo,  en la medida que se analizarán y expondrán, en relación causal, los fenómenos y variables que produce el problema descrito, y sus respectivas hipótesis.
UNIVERSO Y TÉCNICAS DE INVESTIGACIÓN:


Universo Físico:




    El desarrollo de la presente investigación se enmarca geográficamente dentro de la ciudad de Barranca, de tal manera que se buscará aplicar los resultados entre los operadores y las personas que se encuentra inmersos dentro del problema descrito, en la ciudad mencionada. 


Universo Jurídico: 




        Al tratarse de un problema de índole jurídico, el universo respecto del cual se efectuarán las muestras será las leyes que han sido sometida control constitucional por parte del Tribunal Constitucional, comprendidas entre los años 2006 y 2007.

La muestra:



Del universo planteado, será seleccionada en función a la unidad de análisis fijada en el Universo Jurídico, conforme a las características del problema descrito y las hipótesis presentadas, se tomará La muestra está conformada por 05 Sentencias del Tribunal Constitucional y 05 Resoluciones de Juzgado de Paz Letrado de Barranca.

Formas de Muestreo:




  Conforme a los objetivos de la Investigación, el muestreo se hará de forma no probabilística, intencional y por cuotas. 

Técnicas de Procesamiento y Análisis de datos recolectados:

Recolección de datos:

Para la recolección de de datos se emplearán la técnicas más aplicables a las investigaciones jurídicas, es fundamentalmente el  Análisis documental. En suma, se efectuará un trabajo de gabinete, aplicando la técnica del fichaje.

· Análisis Documental.- Evidentemente, el presente trabajo se tendrá que efectuar en función al análisis doctrinario, jurisprudencial y legislativo. En consecuencia, se efectuarán constante análisis de documentos relacionados con la muestra y el universo.

Selección y Representación por variables:

Culminada la recolección de datos, se seleccionarán de acuerdo a las variables formuladas. 

Matriz Tripartita de datos: Corresponderá al almacenamiento provisional de la información obtenida y que previamente ha sido seleccionada por el investigador en un matriz de datos.

Utilización del Procesador Sistematizado: La información clasificada y almacenada en la matriz de datos, se trasladará a un procesador de sistema computarizado que nos permitirá realizar las técnicas estadísticas apropiadas, teniendo en cuenta el diseño formulado y las diversas pruebas que vayamos a utilizar en la contrastación de las hipótesis.
CAPITULO XI: CONTRASTACIÓN DE HIPÓTESIS NULA

CONTRASTACIÓN DE LA HIPÓTESIS FORMULADA A TRAVÉS  DE LA  POSICIÓN DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO EN RELACIÓN AL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD; ANÁLISIS DE SENTENCIAS:
En el capitulo precedente se ha demostrado la hipótesis planteada por el investigador, llevando a cabo el análisis del principio de proporcionalidad a través del tes de Idoneidad y Necesidad de los derechos fundamentales de identidad del hijo extramatrimonial no reconocido frente al derecho a la intimidad, integridad y debido proceso del demandado, concluyéndose que la hipótesis nula formulada es la lo siguiente:

Que la Ley Nº 28457, Ley de Filiación Extramatrimonial es constitucional al proteger el Derecho fundamental a la Identidad de los menores no reconocidos, pues dicha medida legislativa mantiene proporción con el derecho a la integridad e intimidad del demandado.

Que la Ley Nº 28457, Ley de Filiación Extramatrimonial es inconstitucional al buscar proteger el Derecho fundamental a la Identidad de los menores no reconocidos, pues dicha medida legislativa es desproporcionada frente al derecho al debido proceso del demandado, afectando el contenido esencial de este derecho. 

  En este orden de ideas corresponde contrastar la hipótesis nula formulada utilizando como universo a las Sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional Peruano obteniendo como muestra de comprobación de hipótesis cinco sentencias expedidas por dicho  Tribunal Constitucional
Se analiza las siguientes sentencias.
INTERPRETACIÓN CONSTITUCIONAL
PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA LA LEY N° 28389
 Colegios de Abogados del Cusco y del Callao y más de cinco mil ciudadanos 

c/. Congreso de la República 

 

 Magistrados firmantes

ALVA ORLANDINI

BARDELLI LARTIRIGOYEN

GONZALES OJEDA

GARCÍA TOMA

VERGARA GOTELLI

LANDA ARROYO

TEST DE PROPORCIONALIDAD - CONTENIDO
  

 Fecha


: 
DEL  3  DE JUNIO DE 2005

Resolución


:
N.º 0050-2004-AI/TC (acumulados)

Fecha de publicación
:
 02 / 02 / 2006

I. ASUNTO 

 

Demandas de inconstitucionalidad interpuestas por el Colegio de Abogados de Cusco; por el Colegio de Abogados del Callao; por más de cinco mil ciudadanos con firmas debidamente certificadas por el Registro Nacional de Identificación y Estado Civil representados por Juan Peña Figueroa, Víctor Lazo Cárdenas y Adolfo Juan Arbulú Castro; y, por más de cinco mil ciudadanos con firmas debidamente certificadas por el Registro Nacional de Identificación y Estado Civil representados por el doctor Carlos Blancas Bustamante, contra las Leyes N° 28389 y N° 28449. 

Síntesis

Proceso de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28389, de reforma constitucional de régimen pensionario, y contra la Ley N° 28449, de aplicación de nuevas reglas pensionarias previstas en el Decreto Ley N° 20530.

 

DATOS GENERALES 

 

  Violación constitucional invocada

Las demandas de inconstitucionalidad promovidas por cuatro demandantes, se encuentran dirigidas contra el Congreso de la República. 

Los actos lesivos denunciados los habrían producido la Ley de Reforma Constitucional N° 28389, publicada el 17 de noviembre del 2004, y la Ley N° 28449, publicada el 30 de diciembre del 2004, las cuales modifican el régimen pensionario regulado por el Decreto Ley N° 20530.

 

II. IV.             ANTECEDENTES 

 

A. A.     Demandas

 

a. a.    Respecto al Expediente Nº 0050-2004-AI/TC.

Con fecha 6 de diciembre de 2004, el Ilustre Colegio de Abogados del Cusco interpone demanda de inconstitucionalidad contra los artículos 1, 2 y 3 de la Ley N° 28389, ley que modifica los artículos 11, 103 y Primera Disposición Final y Transitoria de la Constitución Política.

El demandante alega los siguientes fundamentos de hecho y derecho:

· -         Que la norma impugnada incurre en una inconstitucionalidad por la forma, porque no se respetaron los límites de la reforma constitucional desarrollados en la sentencia recaída del Expediente N° 014-2002-AI/TC. 

· -         Que es inconstitucional por el fondo, porque con la modificación del artículo 103 y de la Primera Disposición Final y Transitoria, se determina que las normas se apliquen a las relaciones jurídicas existentes, lo que en materia pensionaria significa que se está despojando a los pensionistas de sus derechos ya adquiridos. Añade que, en todo caso, la modificación debería orientarse a quienes aún no han adquirido el derecho, en adelante, y no en forma retroactiva en términos objetivos.

· -         Que a la familia le corresponde una especial protección en materia de seguridad social, de modo que, al atentarse contra la irrenunciabilidad de los derechos sociales, se desconoce el carácter alimentario de las pensiones.

· -         Que el derecho a la pensión se entiende como una relación jurídica de Derecho Público Patrimonial de carácter obligatorio, cuya prestación principal es la pensión mensual que cuantitativamente se otorga, estimada en base a la proporción de las aportaciones.

· -         Que la norma impugnada ha sustituido sustancialmente el sistema de la seguridad social en lo que concierne a los derechos de los titulares, sobrevivientes, trabajadores y ciudadanía en general y, por lo tanto, viola la Constitución, principalmente en sus artículos 1, 2 incisos 1, 2 y 16, 10, 11, 12, 16, 26 inciso 2; 5 y 103 y en la Primera Disposición Final y Transitoria, referida a los derechos adquiridos de los pensionistas del Decreto Ley N° 20530, y Segunda Disposición Final y Transitoria, que trata sobre el reajuste periódico y progresivo de los derechos sociales.

· -         Que la ley de reforma constitucional afecta los regímenes pensionarios regulados por el Decreto Ley N° 20530 y el Decreto Legislativo N° 19990, los de las Fuerzas Armadas y Policiales, a los trabajadores en actividad y a la ciudadanía en general, puesto que desaparecerá la protección de los derechos adquiridos y la nivelación quedará prohibida constitucionalmente. Con ello se pretendería burlar la sentencia de inconstitucionalidad que en su momento dejó sin efecto la Ley N° 27617, que pretendió hacer efectivos dichos recortes. 

· -         Que la norma impugnada contravendría jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que considera que el derecho pensionario se obtiene desde el momento en que se reúnen los requisitos establecidos por ley, incluso en el supuesto de que el trabajador permanezca laborando.

· -         Que se estaría posibilitando reformular las previsiones legales en materia pensionaria previstas y ofrecidas por las AFP. 

· -         Que se atenta contra la seguridad jurídica y contra el derecho a la propiedad, al no respetarse los criterios del test de razonabilidad, ni preverse ningún tipo de resarcimiento a favor de los pensionistas.

· -         Que si lo que se busca es la financiación del sistema pensionario con equidad, razonabilidad y proporcionalidad, se debería recurrir a la contribución solidaria conforme lo prevé la Ley N° 28046, y no afectando derechos fundamentales reconocidos.

 

b. b.    Respecto al Expediente Nº 0051-2004-AI/TC

Con fecha 7 de diciembre de 2004, el Ilustre Colegio de Abogados del Callao interpone demanda de inconstitucionalidad contra el segundo y quinto párrafo del texto modificatorio de la Primera Disposición Final y Transitoria de la Constitución Política de 1993, contenido en el artículo 3 de la Ley Nº 28389, debido a que su existencia legislativa colisiona abiertamente los artículos 70 y 103 de la Constitución.

El demandante aduce los siguientes fundamentos de hecho y derecho:

· -         Que el Tribunal Constitucional deba dictar una sentencia interpretativa reductora, a fin de establecer que el texto legal de la norma impugnada sólo puede ser entendido como aplicable para aquellos trabajadores del Estado que son beneficiarios del régimen pensionario del Decreto Ley N° 20530 y que no han consolidado o adquirido su derecho a la nivelación de pensiones hasta antes de que entre en vigencia la modificación constitucional, por no haber cumplido con laborar por veinte o más años en la Administración Pública.

· -         Que la ley de reforma constitucional afecta la protección de los derechos adquiridos, en la medida que las normas legales que reconocen derechos fundamentales no pueden ser dejadas de lado por quienes las han reconocido, es decir, por el propio Estado.

 

c. c.    Respecto al Expediente Nº 004-2005-PI/TC

Con fecha 15 de febrero de 2005, más de cinco mil ciudadanos, representados por los señores Juan Peña Figueroa, Víctor Lazo Cárdenas y Adolfo Juan Arbulú Castro, interponen demanda de inconstitucionalidad contra el segundo y quinto párrafo del texto modificatorio de la Primera Disposición Final y Transitoria de la Constitución Política, contenido en el artículo 3 de la Ley N° 28389; asimismo, solicitan que se extienda la declaración de inconstitucionalidad, por conexión o consecuencia, a los artículos 3, 4 y 7 (en el extremo de la modificación del artículo 32, 35 y 36 del Decreto Ley N° 20530) de la Ley N° 28449, que establece las nuevas reglas del régimen de pensiones del Decreto Ley N° 20530, en la parte que no contiene la salvedad de no ser aplicables a los trabajadores y pensionistas beneficiarios del Decreto Ley N° 20530 que ya han consolidado su derecho a la nivelación de pensiones.

Los demandantes argumentan los siguientes fundamentos de hecho y derecho:

· -         Que el Tribunal Constitucional debe declarar la inconstitucionalidad de las normas impugnadas mediante una sentencia aditiva que agregue a los artículos impugnados el concepto de que sólo pueden ser entendidos como aplicables para aquellos trabajadores del Estado que son beneficiarios del régimen pensionario del Decreto Ley N° 20530 y que no ha consolidado o adquirido su derecho a la nivelación de pensiones hasta antes de la entrada en vigencia de la modificación normativa. 

· -         Que las pensiones de sobrevivientes, incluida la de viudez, están ligadas a la pensión obtenida por su titular o causante, y que así como dicha pensión una vez consolidada no puede ser modificada sino respecto de quienes tienen aún un derecho no consolidado, las modificaciones que se hagan a las pensiones de viudez deben aplicarse únicamente a los sobrevivientes de quienes al momento de la emisión de la norma modificatoria aún no habían consolidado su derecho previsional, es decir, en caso que no hubiesen cumplido la condición suspensiva del fallecimiento del causante, por ser una modalidad de acto jurídico y no un requisito. 

· -         Respecto a la sustitución del artículo 35 del Decreto Ley N° 20530, que el nuevo texto legal que establece la Ley N° 28449 ha variado el porcentaje de las pensiones de orfandad en forma descendente, tanto en los casos que exista o no exista cónyuge.

· -         Finalmente, que las normas legales que reconocen derechos fundamentales no pueden ser dejadas de lado por parte de quien las ha reconocido, es decir, el propio Estado. 

 

d. d.    Respecto al Expediente Nº 007-2005-PI/TC

Con fecha 3 de marzo de 2005, más de cinco mil ciudadanos, representados por don Carlos Blancas Bustamante, interponen demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 3 de la Ley Nº 28389, solicitando, asimismo, que la declaración de inconstitucionalidad se extienda, por conexión o consecuencia, a la Ley N° 28449, que establece las nuevas reglas del régimen de pensiones del Decreto Ley N° 20530, así como a las demás normas legales que se hayan dictado o se dicten después de haberse interpuesto la presente demanda, y que tengan como sustento el nuevo texto constitucional aprobado por la Ley N° 28389.

Los demandantes precisan los siguientes fundamentos de hecho y derecho:

· -         Que la Ley Nº 28389 incurre en vicio de inconstitucionalidad referido al fondo, dado que su contenido excede la potestad de reformar la Constitución asignada al Congreso en el artículo 206 de la Constitución, y transgrede los límites materiales de la reforma constitucional, pues está prohibido al legislador que adopte leyes y reformas que vacíen de contenido a los derechos o intereses legales, con el propósito de privarlos de efectos reales y prácticos mediante su poder de legislar. 

· -         Que la norma sometida a control constitucional reforma malamente los derechos fundamentales a la seguridad social y a la propiedad, desconociendo su prelación como principios y valores superiores del Estado Constitucional, concepción humanista que se encuentra plasmada en el artículo 1 de la Constitución. Agregan que estos derechos están consagrados en los principales tratados internacionales de protección de los derechos humanos, los mismos que han sido formalmente ratificados por el Perú, por lo que tienen un preeminente nivel de protección por su carácter de derechos humanos fundamentales, de conformidad con lo establecido por el artículo 55 y la Cuarta Disposición Final y Transitoria de la Constitución.

· -         Que el artículo 3 de la Ley N° 28389, que modifica la Primera Disposición Final y Transitoria de la Constitución, vulnera flagrantemente el contenido esencial de esta norma constitucional, porque establece la aplicación inmediata de las nuevas reglas pensionarias que se establezcan por ley, produciéndose la ‘desconstitucionalización’ o ‘desfundamentalización’ de los derechos a la seguridad social, especialmente el derecho a la nivelación de las pensiones de jubilación, que ostenta rango constitucional en virtud de la Octava Disposición General y Transitoria de la Constitución de 1979, y cuya aplicación ultractiva fue garantizada a quienes hubieran adquirido legalmente el derecho por la Primera Disposición Final y Transitoria de la actual Constitución. Y, además, que se prohíbe la nivelación de las pensiones con las remuneraciones y se elimina el derecho al reajuste de las pensiones, al subordinársele a las decisiones y posibilidades económicas del Estado. 

· -         Finalmente, que en el marco del Estado social consagrado en el artículo 43 de la Constitución, es en sí mismo un deber de la autoridad garantizar la aplicación progresiva de los derechos sociales conforme al cual, si bien los mandatos constitucionales en que residen tales derechos no son, en todos los casos, inmediatamente aplicables por el Estado obligado a cumplirlos, éste debe tender, de una manera clara y constante, a su realización progresiva, según su capacidad económica y las posibilidades de la sociedad. 

 

e. e.    Respecto al Expediente Nº 009-2005-PI/TC

Con fecha 9 de marzo de 2005, el Ilustre Colegio de Abogados del Cusco interpone demanda de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28449, específicamente sus artículos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 10, 11, y su Primera, Tercera y Quinta Disposición Final y Transitoria. 

El demandante esgrime los siguientes fundamentos de hecho y derecho:

· -         Que los pensionistas se ven afectados en la medida que, sin tenerse en cuenta los derechos adquiridos, la ley impugnada aplica nuevas reglas a los pensionistas del régimen de pensiones del Decreto Ley N° 20530; agregando que, en el nuevo marco normativo, la nivelación de las pensiones queda prohibida y se establecen máximos a los montos pensionarios.

· -         Que se quebranta la seguridad jurídica en la medida que la ley sometida a control constitucional pretende modificar o suprimir derechos fundamentales, como lo son los derechos legalmente adquiridos en materia pensionaria, a la vida, a la dignidad, a la igualdad ante la ley, a la propiedad, ‘a la irretroactividad de las normas’, a la intangibilidad de los fondos de pensiones, a la seguridad social y a la progresividad de los derechos sociales. 

· -         Que siendo el Congreso de la República un poder constituido, no puede exceder las atribuciones que le otorga la propia Constitución. Así, al desarrollar una norma que es contraria no sólo al orden legal sino a los fallos jurisprudenciales que en materia constitucional delimita las facultades del Congreso, se estaría atentando también contra la garantía de la cosa juzgada. Añade que muchos pensionistas han conquistado sus derechos pensionarios en la vía judicial; y que, sin embargo, la ley impugnada justifica toda decisión que en lo sucesivo regule el cumplimiento de las obligaciones pensionarias, desconociendo la protección efectiva a la tutela jurisdiccional efectiva y la seguridad jurídica de los pensionistas, así como las sentencias de inconstitucionalidad que han reivindicado los derechos pensionarios.

 

La aplicación del test de razonabilidad a la equidad pensionaria 

 

1. El análisis del principio de idoneidad en el caso pensionario

Debe analizarse, a la luz del principio de idoneidad o adecuación, si con la reforma de la Primera Disposición Final y Transitoria de la Constitución se persigue un fin constitucionalmente legítimo y si, para ello, dicha reforma es idónea. 

En este sentido, mediante la reforma constitucional de la Primera Disposición Final y Transitoria de la Constitución se busca que las personas tengan una pensión equitativa, como exigencia de la realización de los valores superiores justicia e igualdad. 

Es indudable, pues, que tal finalidad es constitucionalmente incuestionable; su legitimidad radica en el hecho mismo de que es un imperativo del Estado social y democrático de Derecho promover la justicia distributiva entre sus miembros. 

 

2. El análisis del principio de necesidad en el caso pensionario

Este Colegiado considera que la realización de la reforma constitucional de la Primera Disposición Final y Transitoria de la Constitución constituye la alternativa más adecuada, y constitucionalmente legítima, para reducir y eliminar la brecha existente entre quienes perciben una pensión bastante elevada y los que perciben una pensión ínfima. 

Es evidente, entonces, que el principio de necesidad se cumple en el caso concreto.     

 

3. El análisis del principio de proporcionalidad strictu sensu en el caso pensionario

La reforma constitucional de la Ley N° 28389 no afecta el contenido esencial del derecho a la pensión porque no prohibe su acceso a él, no priva a quienes son pensionistas de su ejercicio ni desconoce la existencia de una pensión mínima. 

Por lo demás, este Colegiado estima que la intervención, en el caso concreto, del derecho fundamental a la pensión, es legítima constitucionalmente, en la medida que el grado de realización del objetivo de la injerencia -justicia e igualdad pensionaria- es proporcional al grado de afectación del derecho; asimismo, porque no lo vacía de contenido ni tampoco desprotege a quienes gozan de él. 

 

El tribunal Constitucional a través de esta sentencia ha establecido 
“….El principio de idoneidad - o juicio de adecuación - consiste en la relación de causalidad, de medio a fin, entre el medio adoptado, a través de la intervención legislativa, y el fin propuesto por el legislador. Tratándose del análisis de una intervención en la prohibición de discriminación, el análisis consistirá en examinar si el tratamiento diferenciado adoptado por el legislador conduce a la consecución de un fin constitucional. En caso de que el tratamiento diferenciado no sea idóneo, será inconstitucional…”

1.2 PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA LA LEY N° 28389
 Colegios de Abogados del Cusco y del Callao y más de cinco mil ciudadanos 

c/. Congreso de la República 

 

 Magistrados firmantes

ALVA ORLANDINI

BARDELLI LARTIRIGOYEN

GONZALES OJEDA

GARCÍA TOMA

VERGARA GOTELLI

LANDA ARROYO

Fecha



:

Del 2 de noviembre de 2005

Resolución


:

N.º 0045-2004-AI/TC

Fecha de publicación
:

31/03/2006


Expediente Nº

:

EXP. N.° 0024-2005-PI/TC

DATOS GENERALES

Tipo de proceso:
Proceso de Inconstitucionalidad  

Demandante:                             
Miguel Ángel Mufarech Nemy

 Norma sometida a control:     
Artículo Único de la Ley N.° 28607

 Bien constitucional cuya afectación se alega: 
Derecho de igualdad ante la ley

 Petitorio: 
Que se declare la inconstitucionalidad del Artículo Único de la Ley N.° 28607.

Asunto:

 

Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por don Miguel Ángel Mufarech Nemy, en su condición de Presidente del Gobierno Regional de Lima, contra la Ley N.° 28607, cuyo Artículo Único modifica los artículos 91°, 191° y 194° de la Constitución de 1993.

 

El estándar de razonabilidad en la obligación de renuncia de Alcaldes y Presidentes Regionales

 

1. La modificación constitucional producida en los artículos 91°, 191° y 194° de la Constitución merece ser analizada en su razonabilidad, tomando como base su análisis respecto al ‘núcleo esencial’ que posee el texto constitucional. Para ello corresponde realizar un estudio basado en la adecuación, la necesidad y la proporcionalidad strictu sensu de las normas impugnadas, utilizando los conceptos vertidos respecto a estos por este Colegiado en la sentencia del Expediente N.° 0050-2004-AI/TC y otros. Ahora bien, ¿qué es lo que está deseando el Constituyente derivado básicamente a través de dichas normas? La respuesta puede ser reconducida hacia lo siguiente: garantizar la identidad de oportunidades entre los candidatos, estén estos ejerciendo previamente, o no, un cargo público. 

 

2. Respecto al juicio de adecuación de la medida legislativa realizada, es claro que el impedimento de que los Alcaldes y Presidentes Regionales se mantengan en el cargo cumplirá el fin deseado por la modificación de la Constitución. Es idónea esta medida para que se pueda asegurar la transparencia electoral, tal como lo concibe el artículo 176° de la Norma Fundamental, pues una elección debe traducir la “expresión auténtica, libre y espontánea de los ciudadanos”, y ello sólo se podrá lograr a través de la renuncia anticipada de quienes desean participar en una justa electoral y manejan fondos públicos. En este sentido, se estará logrando una verdadera igualdad entre aquellos candidatos que participan de una elección, sin que ello signifique la vulneración de principio de igualdad alguno; por el contrario, se estaría propiciando su pleno respeto. Es más, la reforma constitucional está logrando subsanar los errores que el originario artículo 91°, inciso 1) de la Constitución establecía, y que impedía postular al Congreso de la República a todas ‘las autoridades regionales’, sin distinción, por lo que la norma no excluía a los consejeros regionales, máxime si las funciones asignadas a estos no conllevaba utilización de fondos públicos. Por este motivo, es conveniente que se haya trasladado y precisado el impedimento a partir del modificado artículo 91°, inciso 1, en concordancia con el nuevo artículo 191°. Por lo dicho, la norma cuestionada no efectúa un tratamiento discriminatorio, sino uno que garantiza la igualdad entre los participantes de la lid electoral. 
  

3. Con relación al juicio de necesidad de la medida, consideramos que la misma era el único camino valedero para conseguir el fin perseguido por la norma. Sólo exigiendo la renuncia anticipada de quienes desean postular a los cargos públicos enunciados se estará evitando que se distorsione el sistema electoral y la posibilidad de incurrir en clientelaje o corrupción. La equiparación de las posiciones de los que participan en un proceso electoral también se podría lograr a través de una suspensión del ejercicio del cargo tanto del Presidente Regional como del Alcalde; sin embargo, los supuestos previstos para el caso de la Presidencia de la República establecidos en el artículo 114° de la Constitución se refieren a una situación ajena a la voluntad de quien desea acceder al nuevo cargo, pues está destinada a desarrollar los casos de una incapacidad temporal o de un sometimiento a proceso judicial, por lo que no podrían asimilarse al deseo legítimo de una postulación subsecuente de un Presidente Regional o de un Alcalde. Por ende, la mejor opción legislativa, y la única que, a entender del Constituyente derivado, permite la equivalencia entre los recursos que manejen los candidatos a un cargo público, es la utilizada en la reforma constitucional. Por otro lado, las normas cuestionadas no sólo impide a los Presidentes Regionales y a los Alcaldes postular libremente a un cargo de alcance nacional (Presidencia, Vicepresidencia o Parlamento), sino también a uno que también involucra gestión ejecutiva (un Presidente Regional debe renunciar si busca ser Alcalde, y un Alcalde debe hacerlo si busca ser Presidente Regional). 

 

4. En referencia al juicio de proporcionalidad de las normas impugnadas, ella no sólo no afecta otros bienes o derechos constitucionales, sino por el contrario, y tal como se ha estado afirmando, posibilita un verdadero ejercicio democrático de postulación de los ciudadanos a los cargos públicos. De esta forma, obligarlos a que prescindan de las múltiples ventajas que cuentan los Alcaldes y Presidentes Regionales cuando están sus cargos, permitirá un mejor sistema de elección. Ello comporta un evidente propósito de justicia; además, la nueva configuración constitucional evitará que quienes se encuentren postulando a un cargo, no puedan descuidarse de las tareas propias de las funciones que el propio pueblo les encargó a través de un sufragio universal. Queda claro que ello es también aplicable a los Presidentes Regionales, a los Alcaldes y a los Congresistas cuando se encuentren postulando a una reelección. En fin, lo que se estará consiguiendo con las modificadas normas del artículo 91° 191° y 194° de la Constitución es equiparar la situación de las personas que, encontrándose en una situación de desigualdad fáctica, postulan a un cargo público. 

 

5. En conclusión, el que se haya dispuesto como obligación de todo Alcalde o Presidente Regional que renuncie como requisito previo a su participación en un proceso electoral, no resulta una medida injustificada, o carente de base razonable, en el sentido de que ha cumplido con superar los tests de adecuación, de necesidad y de proporcionalidad. El equilibrio de posiciones que se está logrando para todos los candidatos, y la observancia de un manejo transparente de los fondos y recursos públicos de quienes desean postular, está siendo conseguido a través de la modificación constitucional sometida a control. El tribunal Constitucional  a través de esta sentencia ha establecido 
“….

El principio de idoneidad - o juicio de adecuación - consiste en la relación de causalidad, de medio a fin, entre el medio adoptado, a través de la intervención legislativa, y el fin propuesto por el legislador. Tratándose del análisis de una intervención en la prohibición de discriminación, el análisis consistirá en examinar si el tratamiento diferenciado adoptado por el legislador conduce a la consecución de un fin constitucional. En caso de que el tratamiento diferenciado no sea idóneo, será inconstitucional 

 
1.3 SENTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY  27466,
Exp. N.º 045-2004-PI/TC

DATOS GENERALES 
Demandante: Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima.

Norma impugnada: Artículo 3º de la Ley N.° 27466, modificatoria de la Ley Orgánica del Consejo Nacional de la Magistratura.

Vicio de inconstitucionalidad 

alegado: Inconstitucionalidad por el fondo. Infracción del principio-derecho igualdad enunciado en el artículo 2 inciso 2 de la Constitución.

Petitorio: Se declare la inconstitucionalidad de la disposición impugnada.
ASUNTO 
Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima, contra el artículo 3º de la Ley N.° 27466, modificatoria de la Ley Orgánica del Consejo Nacional de la Magistratura.

 

III. NORMA DEMANDADA DE INCONSTITUCIONALIDAD
 Artículo 3º de la Ley N.° 27466
Ley que modifica la Ley Orgánica del Consejo Nacional de la Magistratura y complementa el proceso de ratificación de magistrados
Artículo 3.- Deroga y modifica Disposiciones Transitorias y Finales de la Ley Nº 27368

Deróganse la Segunda y Tercera Disposiciones Transitorias y Finales de la Ley Nº 27368, y modifícase la Cuarta en los términos siguientes:

“Cuarta.- Bonificación para los magistrados titulares que aspiren a cargo superior

Los magistrados titulares del Poder Judicial y del Ministerio Público que postulen al cargo inmediatamente superior, así como aquéllos postulantes, que hayan cursado el programa de formación académica, tendrán una bonificación de hasta un 10% (diez por ciento) del total del puntaje obtenido”.
IV. ANTECEDENTES 
 

1. Demanda
 La demanda de inconstitucionalidad solicita se declare la inconstitucionalidad de la disposición impugnada porque considera que la bonificación de hasta el 10% sobre la calificación total obtenida que se otorga a magistrados titulares (del Poder Judicial y el Ministerio Público) que postulan al ascenso, contraviene lo establecido por el artículo 2°, inciso 2) de la Constitución, que reconoce la igualdad ante la ley.

Considera que la disposición impugnada contraviene el principio de igualdad por “establecer un trato desigual al conceder privilegios a los magistrados titulares”, atentándose así los “derechos del grupo de abogados” “e inclusive magistrados suplentes y provisionales” que aspiran al cargo de magistrado titular.

Afirma que el derecho a la igualdad, en cuanto derecho fundamental, implica una prohibición de “discriminación jurídica”, conforme a la cual la persona no debe ser objeto de un tratamiento “dispar” respecto a quienes se encuentran en la misma situación, salvo que exista una justificación objetiva y razonable. Sin embargo, tal excepción no existiría y se configuraría un tratamiento diferenciador arbitrario, “no razonable y excepcional a favor de magistrados titulares”; lo cual, además, ocasionaría el desaliento de la incorporación de abogados en ejercicio libre de buen nivel académico pues la disposición cuestionada establece una “asimetría en el establecimiento de oportunidades en los postulantes”, contraria al derecho a la igualdad.

Refiere que se infringe el principio de igualdad porque se contempla una “evaluación diferenciada en situaciones idénticas (postulación ante el CNM)” que deviene discriminatoria respecto al resto de postulantes.

§5. EXAMEN DE LA DISPOSICIÓN A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
§5.1 la INTERVENCIÓN EN EL PRINCIPIO IGUALDAD
11. El problema, aquí, consiste en determinar si el tratamiento distinto establecido por la disposición legislativa impugnada puede considerarse como una “intervención” en el derecho a la igualdad, esto es, como una intervención en la prohibición de discriminación. 

La disposición impugnada establece:

“Los magistrados titulares del Poder Judicial y del Ministerio Público que postulen al cargo inmediatamente superior, así como aquellos postulantes que hayan cursado el programa de formación académica, tendrán una bonificación de hasta un 10% (diez por ciento) del total del puntaje obtenido”.

12. La disposición impugnada reconoce el otorgamiento de una bonificación de hasta un 10% del total del puntaje obtenido. Se trata de una bonificación otorgada para abogados que han cursado el programa de formación académica y magistrados titulares. La norma comprende dos grupos de destinatarios: por un lado, magistrados titulares que ya son miembros del Poder Judicial y del Ministerio Público que pretender ascender en la carrera; por otro, abogados (en ejercicio liberal de la profesión e, incluso, magistrados suplentes y provisionales) que postulan a la magistratura y han seguido el programa de formación académica. A este grupo, conformado por personas que pretenden ascender y que postulan a la magistratura, se le asigna la mencionada bonificación. Será designado como Grupo A. 

El segundo grupo, al que no se concede la bonificación, está conformado por abogados (en ejercicio liberal de la profesión e, incluso, magistrados suplentes y provisionales) que también postulan a la magistratura, pero que no han recibido el programa de formación académica (PROFA). Sin embargo, este segundo grupo de “postulantes” comprende varios subgrupos: a) quienes postulan a la carrera de la magistratura desde el nivel inicial de Juez o Fiscal y b) quienes postulan al cargo de Vocal o Fiscal Superior, o, de Vocal o Fiscal Supremo. A este segundo conjunto de personas denominaremos Grupo B.

13. En consecuencia, tendríamos, por un lado: a) postulantes a la carrera de la magistratura con PROFA y, b), postulantes a la carrera de la magistratura sin PROFA; por otro: aspirantes al cargo de Vocal o Fiscal Supremo, o de Vocal o Fiscal Superior. Este grupo está conformado por: a) magistrados titulares que pretenden ascender, b), postulantes a estos cargos con PROFA y, c), postulantes a estos cargos sin PROFA.

La relevancia de esta disección radica en que permite identificar los concretos grupos de destinatarios de la disposición diferenciadora para, así, precisar en qué consiste la diferencia en cada uno de ellos. De esta forma se tiene dos problemas concretos: (1) ¿es discriminatoria la concesión de la bonificación a postulantes, con PROFA, a la carrera judicial, respecto a aquellos sin PROFA?, (2), ¿es discriminatoria la concesión de la bonificación a magistrados titulares y postulantes con PROFA, para el cargo de Vocal o Fiscal, Superior o Supremo, con respecto a postulantes sin PROFA? Adviértase que este último problema exige tratar de modo separado el trato diferente entre (1) magistrados titulares frente a postulantes sin PROFA y, (2), postulantes con PROFA frente a postulantes sin PROFA. De modo diferente, el primer problema inquiere únicamente acerca del trato diferente entre postulantes con PROFA frente a postulantes sin PROFA. No obstante, este supuesto es parecido al segundo antes mencionado, por ello, puede reconducirse a él. Por lo tanto, se tendría dos pares de grupos cuyo trato diferente habría de examinarse: (1) magistrados titulares frente a postulantes sin PROFA, (2), postulantes con PROFA frente a postulantes sin PROFA. Los primeros miembros de cada par forman parte del Grupo A y los segundos del Grupo B.

14. ¿En qué consiste aquí la intervención en el principio derecho de igualdad? En el caso la intervención consiste en la introducción de un trato diferenciado en los destinatarios de la norma. Dicho trato diferenciado no concierne a los requisitos de los postulantes, sino a su calificación. Se trata de la introducción de una condición relacionada a la calificación del postulante: la bonificación de hasta un 10% sobre la calificación total obtenida a personas del Grupo A. ¿Cuál es la consecuencia de este trato diferenciado? El efecto de ello es la ventaja de las personas del Grupo A con respecto a las del Grupo B. Debido a la bonificación, las personas del Grupo A tienen mayor posibilidad de éxito de acceder al ejercicio del cargo de magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Público, con respecto a las personas del Grupo B. Supóngase que dos personas, una del Grupo A y otra del Grupo B, luego de la calificación total, han alcanzado ambos 70 puntos sobre 100. Represéntese el caso extremo donde, en base a la bonificación, la asignación de un 1% ó 0.5 %, ocasionaría concretamente un incremento en 0.7 ó 0.35 punto, respectivamente. La persona del Grupo A obtendría 70.7 ó 70.35 puntos a causa de la bonificación mientras que la persona del Grupo B permanecería con los 70 puntos. En este contexto, el aventajamiento en 0.7 o de 0.35 punto de la persona del Grupo A respecto a la otra, conduce a que aquella tenga mayor posibilidad de acceder a la magistratura. Este aventajamiento se incrementa si la bonificación concedida es mayor, por ejemplo, 10%; en cuyo caso -para volver al ejemplo citado-, la persona del Grupo A alcanzaría un total de 77 puntos; es decir, 7 puntos de aventajamiento respecto a la persona del Grupo B.

Ahora bien, el resultado de este aventajamiento es simplemente que las personas del Grupo A podrán acceder al cargo de magistrado o ascender, mientras que las del Grupo B, quedarán postergadas. Lo que prima facie constituye sólo una bonificación, termina siendo una condición que deja al margen a las personas del Grupo B, para acceder a la magistratura. Se trata, así, de una intervención de intensidad gravísima en el derecho de estas personas.

En síntesis, la intervención en el principio-igualdad consiste en una bonificación que otorga una mayor calificación de las personas del Grupo A respecto a las Grupo B. Por consiguiente, una mayor posibilidad de acceder al cargo de magistrado. Tal intervención favorece al Grupo A. La intervención representa aquí el “medio” adoptado por el legislador y que será objeto de análisis conforme al principio de proporcionalidad.

15. El rasgo común entre los componentes del Grupo A y del Grupo B reside en que se trata de abogados postulantes al cargo de magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Público. En este contexto, ¿es discriminatoria la concesión de la bonificación al Grupo A, en detrimento del Grupo B? 

§5.2 EL FIN DEL TRATAMIENTO DIFERENTE
16. Determinada la intervención en la igualdad que concretamente se produce en el caso, corresponde ahora determinar la finalidad del tratamiento diferenciado. El problema consiste aquí en determinar si el tratamiento diferente que la ley ha configurado respecto a dos grupos de destinatarios tiene o promueve un objetivo y un fin constitucional. 

17. Para determinar la finalidad del trato diferente de la disposición impugnada ha menester inquirir acerca de la ratio de la Ley en la que está inspirada. La Ley N.º 27466, publicada el 30 de mayo de 2001, deja en suspenso y modifica determinados artículos de la Ley Orgánica del Consejo Nacional de la Magistratura (suspensión del requisito del PROFA para postulación a magistrado, modificación relativa a la ratificación –artículo 1º–), deroga y modifica Disposiciones Transitorias y Finales de la Ley N.º 27368 –modificatoria también de la Ley Orgánica del Consejo Nacional de la Magistratura– (artículo 3º), establece diversos aspectos concernientes al proceso de ratificación (artículo 2º, 1ª y 2ª Disposición Final y Transitoria), deroga una disposición de la Ley Orgánica de la Academia de la Magistratura (artículo 5º) y regula otros aspectos concernientes a formación, como la regulación del Convenio entre Academia de la Magistratura y Universidades (artículo 4º).

18. Como se aprecia, el conjunto de materias abordadas están orientadas a posibilitar el nombramiento y ratificación de magistrados. La ocassio legis es el de una presencia importante de magistrados provisionales. La provisionalidad de la judicatura es el problema que pretende ser enfrentado por el legislador a través de la modificación de aspectos que posibiliten un procedimiento más expeditivo para la incorporación de magistrados así como para su ratificación. El medio adoptado por el legislador es la flexibilización de requisitos.

La finalidad no es necesariamente la misma. La incorporación de magistrados está orientada a la satisfacción del derecho a la tutela jurisdiccional (desde el punto de vista subjetivo) y la potestad de administrar justicia (desde el punto de vista objetivo). Estos fines constitucionales no podrían ser cumplidos o realizados si no se incrementara el número de magistrados. La provisión de magistrados es, así, un medio para la optimización del derecho a la tutela jurisdiccional y de la potestad de administrar justicia.

La ratificación de magistrados es, en cambio, un medio a través del cual se pretende la realización del principio de independencia (artículo 139°, inciso 2 Constitución). Sin embargo, en cuanto el asunto objeto de examen no concierne a la ratificación, esta finalidad debe ser excluida del análisis.

Lo anterior permite advertir la finalidad de la Ley de la que forma parte la disposición impugnada. Es dentro de este contexto finalístico donde ella debe entenderse. Se trata de la incorporación de magistrados en una situación de provisionalidad que urgía una atención inmediata.

Esta interpretación se corrobora si se observa el Expediente Público de la Ley N.º 27466 donde, en el Dictamen de la Comisión de Justicia, se advierte que “es necesario y urgente acabar con la provisionalidad de Jueces y Fiscales en el Poder Judicial y en el Ministerio Público”20, concluyéndose seguidamente en la conveniencia de excluir la acreditación del PROFA, en cuanto requisito para la postulación al cargo de magistrado.

El Congreso, en la contestación de la demanda, ha afirmado que “La Ley N.º 27466 es una norma de naturaleza temporal, dada para solucionar el exceso de provisionalidad en el Poder Judicial y el Ministerio Público. (...)” (fojas 78).

19. El artículo 3º de la Ley N.º 27466, que modifica la Cuarta Disposición Final y Transitoria de la Ley N.º 27368, carece de una justificación específica que se halle consignada en el Expediente Público de dicha Ley. En el citado Dictamen se afirma que la propuesta de la bonificación se da “de conformidad con la Cuarta Disposición Transitoria y Final de la Ley N.º 27368.”21 Esta mención en el Dictamen permite advertir que la finalidad de la asignación de la bonificación cuestionada no tuvo una consideración específica, sino que se remitió a la que ya había inspirado a la disposición a la que modifica (Cuarta Disposición Final y Transitoria de la Ley N.º 27368). De acuerdo a esto queda sin precisar cuál fue la finalidad o la razón por la cual se asignó la bonificación a postulantes con PROFA. Por otra parte, tomando en cuenta la remisión antes señalada, la ratio de la disposición a la que modifica podría dar alguna explicación al respecto.

En efecto, en el Expediente Público de la Ley N.º 27368 se encuentra una referencia a la disposición impugnada en su versión originaria que concede la bonificación –“no menor del 10%”- únicamente para magistrados que ascendían. De ésta alguna referencia se puede obtener. Del estudio del Expediente Público de la Ley N.º 27368 se advierte que ella tuvo como origen un Proyecto presentado por el Consejo Nacional de la Magistratura junto con otros. Es justamente el Proyecto del Consejo donde se fundamenta la adjudicación de una bonificación en los siguientes términos: “Finalmente, una manera operativa para que no resulta inútil la formación que brinde la Academia de la Magistratura, es que los egresados de la misma cuenten con una bonificación en el puntaje de los procesos de selección de magistrados, el cual puede ser establecido en el Reglamento respectivo.” (Apartado 3.2, numeral 6, cursiva del Tribunal Constitucional). El Proyecto del Consejo no incluye, sin embargo, esta disposición en el texto articulado; lo cual, hay que entender, se deba a la remisión que se efectúa al respectivo Reglamento. Sin embargo, es en el Proyecto presentado por Congresistas –posterior al del Consejo- donde se incluye la mencionada bonificación en los mismos términos al comprendido en la Cuarta disposición Final y Transitoria. Este Proyecto legislativo no cuenta, sin embargo, con una exposición de motivos que justifique tal Disposición. No existiendo una justificación expresa del legislador, hay que entender que la expresada en el Proyecto del Consejo de la Magistratura fue adoptada también por el legislador de entonces.

20. Así las cosas, se advierte que la finalidad de la disposición de la bonificación fue “para que no result[e] inútil la formación que brinde la Academia de la Magistratura”, de modo tal que los “egresados de la misma cuenten con una bonificación en el puntaje de los procesos de selección de magistrados”. La finalidad sería, así, evitar que el curso del PROFA carezca de consecuencia alguna en el puntaje del proceso de selección debido a que durante ese periodo el requisito del PROFA se hallaba suspendido. Sería así la búsqueda de un criterio de justicia el que justificaría la asignación de la bonificación. La finalidad, así concebida, sería sin embargo, muy genérica y no aportaría, por ello, al esclarecimiento del examen de proporcionalidad. De modo diferente, el Congreso ha sostenido una tesis distinta.

21. El objetivo del trato diferenciado a postulantes con PROFA. Para el Congreso, la “finalidad” que justifica la “desigualdad” reside en “garantizar la excelencia en el ejercicio de la carrera de los jueces y fiscales y el acceso a dichos cargos por quienes se encuentran debidamente preparados para iniciar la carrera judicial (...)” (fojas 73, cursiva del Tribunal Constitucional). En concepto del Congreso, “si los jueces no están instruidos y no son especialistas en temas de función jurisdiccional, no la ejercerían en forma idónea” (fojas 74, cursiva del Tribunal Constitucional). La idea es entonces la conformación de una judicatura “instruida” y “especializada”, la misma que conduciría a la idoneidad judicial. Instrucción o formación, por un lado, y especialización, por otro, son dos conceptos diferentes. Por esta razón tienen que ser considerados como dos fines mediatos distintos. Esta misma idea ha sido expresada por el Procurador del Congreso en la Audiencia Pública, cuando, en relación a la formación, manifiesta que “no se puede entender un Estado de derecho si el Poder Judicial no funciona bien, con abogados aspirantes con formación (…)” (énfasis del Tribunal Constitucional); luego, que la “finalidad de la norma” es “asegurar que los magistrados tengan una formación adecuada” (énfasis del Tribunal Constitucional). En la contestación de la demanda se afirma, en relación a la profesionalización de los aspirantes, que “la especialización viene dada por la Academia de la Magistratura”; a continuación afirma que “resulta necesario profesionalizar la magistratura” (fojas 74 a 75, cursiva del Tribunal Constitucional). En resumen, el tratamiento diferenciado tendría como finalidad la conformación de una judicatura con formación adecuada y especializada. La conformación de una judicatura con tales características constituye, así, el estado de cosas pretendido a través del tratamiento diferenciado. He aquí el objetivo de dicho tratamiento.

22. El fin o finalidad del tratamiento diferenciado a postulantes con PROFA. El Congreso estima que en la medida que la finalidad de la disposición cuestionada es garantizar la idoneidad de magistrados y que, si de conformidad con el artículo 151º de la Constitución, la Academia de la Magistratura tiene como función la formación y capacitación de jueces y fiscales “para efectos de su selección”, “es razonable que esa previsión constitucional de aseguramiento de magistrados idóneos se vea reforzada mediante la bonificación de un 10% sobre el puntaje total obtenido (...)” tanto a magistrados que ascienden y postulantes con PROFA (fojas 75).

Como se aprecia, en concepto del Congreso, la ratio de la función de la Academia de la Magistratura sería garantizar la “idoneidad” de la magistratura. En consecuencia, la bonificación “reforzaría” esa finalidad; diríase: la bonificación cuestionada optimiza la idoneidad de la magistratura en cuanto fin constitucional implícito al artículo 151º de la Constitución, 1er párrafo. La idoneidad de la magistratura aparece aquí como un principio implícito al artículo 151º de la Constitución.

Indudablemente, al haber la Constitución instituido la Academia de la Magistratura, ello supone la adopción de un medio para garantizar la idoneidad de la magistratura, apareciendo así ésta como un principio implícito de la Constitución. Pero, además, el carácter implícito de este principio en el ordenamiento constitucional, se deriva de que él es inherente al derecho a la tutela jurisdiccional (artículo 139°, inciso 3, Const.) y a la potestad de administrar justicia encomendada al Poder Judicial (artículo 138º, 1er párrafo). En efecto, el derecho a la tutela jurisdiccional no sólo significa el acceso a la protección jurisdiccional, sino además a una calidad óptima de ésta, condición que, entre otros aspectos, presupone, como elemento fundamental, la idoneidad de la magistratura.

Según lo anterior, tendríamos que el objetivo sería la conformación de un estado de cosas: la instauración de una judicatura con formación adecuada y especializada; la finalidad estaría constituida por la idoneidad judicial en cuanto fin constitucional a cuya prosecución se justifica el estado de cosas pretendido en el objetivo del trato diferenciado.

23. El objetivo y el fin del trato diferenciado a magistrados. Respecto a la bonificación otorgada a magistrados para el ascenso con respecto al grupo de postulantes a Vocal o Fiscal, Superior o Supremo, sin PROFA, el Congreso ha argumentado en su contestación que ello se justifica también en que la idoneidad de la magistratura se alcanza a través del ascenso de jueces con experiencia (fojas 72 y siguientes). Este mismo criterio ha sido reafirmado en la Audiencia Pública por parte del Procurador del Congreso. En efecto, refiriéndose a la bonificación a magistrados, sostuvo: “este grupo tiene experiencia en tanto que los magistrados ya han participado de la carrera en la magistratura y al igual que los fiscales tienen ya una cuota de experiencia en la resolución de conflictos”.

Es decir, mientras que a los postulantes con PROFA se les reconoce la bonificación justificada en la preparación especializada que reciben (PROFA), sería la experiencia de los magistrados la que posibilitaría la idoneidad de la magistratura. En este supuesto, el estado de cosas pretendido, en cuanto objetivo del trato diferenciado, es la conformación de una judicatura con experiencia, lo cual estaría justificado en la prosecución del principio idoneidad de la judicatura.

TES DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
§5.3 EXAMEN DE LA IDONEIDAD DEL TRATAMIENTO DIFERENTE A MAGISTRADOS
  Establecidos el objetivo y la finalidad del trato diferente, corresponde inquirir ahora por su idoneidad. En cuanto a la idoneidad del medio con el objetivo, ha de preguntarse: ¿Hay una relación de causalidad entre el favorecimiento al Grupo A, con experiencia -magistrados titulares-, con respecto al Grupo B para la conformación de una judicatura experimentada (objetivo)? El análisis de causalidad medio-fin debe elaborarse aquí sobre premisas empíricas.

25. Corresponde analizar entonces: (1) si la bonificación concedida a postulantes con PROFA es un medio conducente a la conformación de una judicatura preparada, (2), si la bonificación concedida a magistrados (para el ascenso) es conducente a la conformación de una judicatura experimentada.

26. Procede examinar ahora si el favorecimiento a magistrados frente a postulantes no magistrados constituye, o no, un medio conducente a la conformación de una judicatura con experiencia. La promoción de magistrados para el ascenso conduce evidentemente a la conformación de una judicatura provista de experiencia. Es decir, magistrados adiestrados en la función jurisdiccional como consecuencia de una permanencia relativamente dilatada en el tiempo en dicha actividad. Hay desde esa perspectiva idoneidad entre el trato discriminatorio -intervención- y el objetivo.

27. Corresponde ahora dilucidar si, además, hay idoneidad entre el objetivo y el fin. Es decir, si existe una relación entre la conformación de una judicatura con experiencia (objetivo) y la idoneidad de la judicatura (fin). Evidentemente, la experiencia desempeña un rol trascendente en el adecuado ejercicio de la función jurisdiccional. Esto se infiere de la propia Constitución cuando establece, entre los requisitos para ser Vocal de la Corte Suprema, el de haber sido magistrado de la Corte Superior o Fiscal Superior durante diez años (artículo 147°, inciso4). De modo diferente, a postulantes que no son magistrados se exige un periodo mayor en sus respectivas actividades (ejercicio libre de la abogacía o cátedra universitaria): quince años. La ratio de esta distinción parecería indicar que el propio Constituyente ha valorado la experiencia judicial como un elemento de mayor valor respecto a la experiencia en el ejercicio libre o en la cátedra universitaria para la magistratura. Esta conclusión debe empero ser relativizada. Se trata de un especial requisito para la más alta instancia del ejercicio de la magistratura (Vocales y Fiscales Supremos) que, por tanto, no puede ser proyectada a magistrados de instancias menores. La ratio se circunscribe a explicar un requisito de esta específica instancia judicial, no extensiva, por tanto, al de la segunda instancia –Vocales y Fiscales Superiores–.

28. Sin embargo, el nexo no es del todo exacto. La experiencia judicial constituye un elemento que puede contribuir a la idoneidad judicial, pero se trata de un vínculo contingente. La idoneidad puede prescindir de experiencia judicial. La sola experiencia judicial no conduce necesariamente o, por definición, a la idoneidad. Por el contrario, el nexo no es contingente, sino totalmente exacto entre judicatura debidamente preparada e idoneidad judicial. Evidentemente, aún cuando una judicatura experimentada no es el único elemento que puede conducir a la realización de la idoneidad judicial, representa un medio que, entre otros, puede conducir al mismo. Por esto, puede concluirse afirmativamente en el sentido de que existe idoneidad entre el tratamiento diferenciado y el fin consistente en la consecución de la idoneidad judicial.

§5.4 EXAMEN DE LA NECESIDAD DEL TRATAMIENTO DIFERENTE A MAGISTRADOS
29. Superado el examen de idoneidad, procede, ahora, examinar el tratamiento diferenciado a la luz del subprincipio de necesidad. Conforme se precisó, dos aspectos han de analizarse bajo este principio: a) si existen medios alternativos igualmente idóneos para la realización el objetivo y, b), si tales medios no afectan el principio de igualdad o, de hacerlo, la afectación reviste menor intensidad que la del cuestionado.

30. Los medios alternativos. El objetivo de la conformación de jueces con experiencia puede realizarse a través de la implementación de una preparación específicamente orientada a suministrar aspectos específicos que la experiencia judicial provee. Tal capacitación puede darse una vez que el postulante ya ha ingresado a la magistratura. 

31. Por otra parte, la adopción de este medio no ocasiona una intervención en el principio-derecho de igualdad. Tanto magistrados como postulantes que no tienen tal condición pueden, en igualdad de condiciones, ascender o postular a la magistratura y puede, por otra parte, igualmente, alcanzarse la conformación de una judicatura con experiencia.

32. Un tratamiento discriminatorio en función de la experiencia no es conducente a la consecución de la idoneidad de la magistratura. Evidentemente, el legislador es libre de optar por cualquier medio conducente a la realización u optimización de un bien o principio constitucional como, en este caso, el de idoneidad de la judicatura; sin embargo, el medio adoptado no debe ser discriminatorio. En consecuencia, el tratamiento diferenciado no supera el test de necesidad.
§5.5 EXAMEN DE LA IDONEIDAD DEL TRATAMIENTO DIFERENTE A POSTULANTES CON PROFA
33. Corresponde ahora examinar el trato diferenciado entre postulantes con PROFA y postulantes sin PROFA ¿Hay una relación de causalidad entre el favorecimiento al Grupo A, con PROFA, con respecto al Grupo B, sin PROFA, para la conformación de una judicatura preparada (objetivo)?

34. El objetivo de este tratamiento diferenciado, conforme se analizó precedentemente, es la conformación de una judicatura con formación adecuada y especializada; la finalidad viene a ser la idoneidad judicial en cuanto fin constitucional a cuya prosecución se justifica el estado de cosas pretendido en el objetivo.

35. ¿Es conducente el favorecimiento de postulantes con PROFA, con respecto a los que carecen de él, a la conformación de una judicatura con formación adecuada? La respuesta es afirmativa. En efecto, la formación de magistrados es conducente a la conformación de una judicatura de tal naturaleza. Sin embargo, debe advertirse que el proceso de “formación” es mucho más amplio que el provisto por una capacitación postuniversitaria. La formación jurídica comprende la que se presta en la del nivel de pregrado como en la de postgrado, empero, es el pregrado la fase sustancial y de mayor importancia en la formación jurídica, lo cual no implica negar que los estudios ulteriores a los universitarios contribuirán al perfeccionamiento y profundización de la formación jurídica. Si por formación se entiende el aprestamiento en una actividad profesional determinada, ella se adquiere esencialmente durante los estudios universitarios. No obstante, puede afirmarse que, en vía de principio, una formación ulterior a la universitaria puede contribuir a la conformación de una judicatura adecuadamente formada. Aun cuando el vínculo no resulta del todo evidente, la presunción de constitucionalidad de la ley conduce a que se estime que el trato diferenciado guarda un vínculo de idoneidad con la conformación de una judicatura adecuadamente formada (objetivo).

36. ¿Existe una relación de idoneidad entre el objetivo –la judicatura adecuadamente formada- y la finalidad –idoneidad judicial–? La respuesta es también afirmativa. La conformación de una judicatura adecuadamente formada conduce a la realización del principio de idoneidad judicial. En consecuencia, el tratamiento diferenciado habría superado el examen del principio de idoneidad.

37. ¿Es conducente el favorecimiento de postulantes con PROFA, con respecto a los que carecen de él, a la conformación de una judicatura especializada? El concepto de especialización es muy específico, no se trata de una formación general cuando, más bien, de un adiestramiento en una actividad determinada. La formación brindada por la Academia está orientada justamente al adiestramiento del abogado en el ejercicio de la función jurisdiccional. El favorecimiento de postulantes con PROFA –el tratamiento diferenciado- es así conducente a la conformación de una judicatura especializada. Ahora bien, la conformación de una judicatura especializada, en cuanto objetivo, es conducente a la realización del principio de idoneidad judicial, el fin. En consecuencia, el tratamiento diferenciado examinado ha superado el examen bajo el subprincipio de idoneidad.

§5.6 EXAMEN DE LA NECESIDAD DEL TRATAMIENTO DIFERENTE A POSTULANTES CON PROFA
69. Superado el examen de idoneidad corresponde, ahora, examinar el tratamiento diferenciado a la luz del subprincipio de necesidad. Ha de analizarse, entonces: a) la existencia de medios alternativos igualmente idóneos para la realización del objetivo y, b), si ellos no afectan el principio de igualdad.

69. Los medios alternativos. La conformación de una judicatura adecuadamente formada y especializada puede alcanzarse a través de un medio que no implica la intervención en la igualdad. La conformación de una judicatura formada y especializada puede alcanzarse a través de la implementación del curso del PROFA, sin que para ello, empero, sea indispensable la adopción del trato diferenciado cuestionado. En efecto, el PROFA puede extenderse a abogados que ya han ingresado a la carrera judicial –en cualquier nivel- y han de iniciar el ejercicio de su función jurisdiccional. Justamente, antes de iniciar sus labores los magistrados incorporados podrían recibir la formación y especialización. Para cumplir este cometido, no es necesario acudir a un tratamiento contrario a la igualdad como el cuestionado. Si se pretende alcanzar una judicatura formada y especializada, este cometido puede realizarse a través de una vía que no suponga la adopción del medio aquí cuestionado. En suma, el medio aquí planteado es igualmente idóneo al examinado y, además, no ocasiona una intervención en la igualdad. El legislador disponía, al menos, de un medio alternativo igualmente idóneo al empleado que no contravenía la igualdad. En consecuencia, la disposición cuestionada no supera el examen bajo el subprincipio de necesidad y, por lo tanto, infringe el principio derecho de igualdad.

El tribunal constitucional a través de esta sentencia ha establecido 

“ ..Bajo este test ha de analizarse si existen medios alternativos al optado por el legislador que no sean gravosos o, al menos, que lo sean en menor intensidad a aquellos utilizados para alcanzar el fin constitucionalmente válido. Se trata del análisis de una relación medio-medio, esto es, de una comparación entre medios; el optado por el legislador y el o los hipotéticos que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin. De existir otras vías manifiestamente menos dañosas para el derecho fundamental a aquella medida por la que optó el legislador, éste resultará inconstitucional (FJ 39). 




POSICIÓN ASUMIDA POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPAÑOL EN RELACIÓN A LA FILIACIÓN DE HIJOS EXTRAMATRIMONIALES.

Existe un pronunciamiento de los tribunales extranjeros acerca de la constitucionalidad de la filiación de hijos extramatrimoniales, uno de esos pronunciamientos lo encontramos en la Sentencia  del Tribunal  Constitucional Español de fecha diecisiete de enero de mil novecientos noventa y cuatro en la cual se advierte  que el proceso de filiación de hijos extramatrimoniales no se fundamenta en apercibimiento fictos, es decir que el silencio del demandado sea tomado como aceptación de paternidad del hijo no reconocido, sino por el contrario el proceso judicial se caracteriza por una valoración conjunta de todos los medios probatorios aportados al proceso por las partes, otorgándose valoración probatoria a la conducta procesal del demandado que se niega a someterse a la prueba de ADN. Asimismo dicha sentencia evalúa una posible vulneración a los derechos fundamentales a la Integridad e Intimidad del demandado, concluyendo que  en efecto, el derecho a la integridad física no se infringe cuando se trata de realizar una prueba prevista por la Ley y acordada razonadamente por la Autoridad judicial en el seno de un proceso. Tampoco se vulnera el derecho a la intimidad cuando se imponen determinadas limitaciones como consecuencia de deberes y relaciones jurídicas que el ordenamiento regula, como es el caso de la investigación de la paternidad y de la maternidad mediante pruebas biológicas en un juicio sobre filiación.a favor del interés Superior del Niño  se permite    
Asimismo dicho Tribunal ha resaltado que en esta clase de juicios ( Filiación Extramatrimonial ) se produce una colisión entre los derechos fundamentales de las distintas partes implicadas; y que no hay duda de que, en los supuestos de filiación, prevalece el interés social y de orden público que subyace en las declaraciones de paternidad, en las que están en juego los derechos de alimentos y sucesorios de los hijos,  lo que trasciende a los derechos alegados por el individuo afectado, cuando está en juego además la certeza de un pronunciamiento judicial. Sin que los derechos constitucionales a la intimidad, y a la integridad física, puedan convertirse en una suerte de consagración de la impunidad, con desconocimiento de las cargas y deberes resultantes de una conducta que tiene una íntima relación con el respeto de posibles vínculos familiares.

Por último el Tribunal Constitucional Español aplica el Principio de Proporcionalidad  basado en el tes de idoneidad, necesidad y ponderación a los  derechos fundamentales de intimidad e integridad física del demandado en colisión con el derecho de identidad del hijo cuya paternidad se pretende,  concluyendo que dicha sentencia no vulnera los derechos del demandad antes señalados, cabe precisarse como se dijo inicialmente, que en el nalisis del caso presentado los medios probatorios aportados se valoran conjuntamente con la conducta procesal del demandado que se negare a someterse a la prueba de ADN. 
Para mayor conocimiento de la sentencia expedida por el Tribunal Constitucional Español,  se efectúa un extracto de dicha sentencia

SENTENCIA

En el Recurso de amparo núm. 1407/1992, promovido por doña E. D. A. N., representada por la Procuradora doña María Luz Albacar Medina y defendida por la Abogada doña Consuelo Abril González, contra la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 30 abril 1992 (rollo núm. 1126/1990), que revocó la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid que había declarado la paternidad del demandado. Ha comparecido don E. M. V., representado por la Procuradora doña María Concepción Aporta Estévez y dirigido por el Abogado don Agustín Lozano Aguado. Ha intervenido el Ministerio Fiscal, y ha sido Ponente el Presidente don Miguel Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer, quien expresa el parecer de la Sala. 
  
I. ANTECEDENTES 
1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el 3 junio 1992 (presentado en el Juzgado de Guardia el anterior día 2), se interpuso el recurso de amparo de referencia contra la Sentencia emitida por el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 30 abril 1992 (rollo 1126/1990), que revocó la dictada por la Audiencia Provincial de Madrid, y desestimó la demanda de paternidad presentada por la actora. Se pide la anulación de la sentencia de casación, por vulnerar los arts. 14, 15, 18 y 24.1 CE, y que se reconozca el derecho a la filiación declarado por la sentencia de apelación. 
2. La pretensión de amparo nace de los siguientes hechos: 
 a) La recurrente dedujo en julio de 1987 demanda contra don E. M. V., mayor de edad, casado, para que se dictara sentencia con el siguiente fallo: que el demandado es el padre de la menor M. A. G., con el correspondiente cambio de apellidos, sin que pueda compartir la patria potestad sobre la hija ni tenga derecho a visitas, así como que se le condene al pago de diversas cantidades en concepto de alimentos. 
 b) El Juzgado de Primera Instancia núm. 16 de Madrid dictó Sentencia el 15 septiembre 1988 (autos 895/1987), desestimando la demanda. El Juzgado declaró no probada la paternidad del demandado, porque no se había logrado «la prueba plena e indubitada que precisaba la parte demandante»: el nombre del padre que consta en la certificación en extracto de nacimiento es manifestación de parte, las fotografías en donde se ve al demandado con ella y con otros amigos y amigas en actitudes de familiaridad no son suficientemente esclarecedoras, las actas notariales de manifestaciones no tienen valor, los testigos que han depuesto en los autos «casi absolutamente todo lo que saben es por manifestaciones de la demandante», y las certificaciones de los hoteles «no revelan nada de nada». 
 De estos datos la sentencia de instancia infirió que «falta la prueba de la relación sexual y no se ha probado ninguno de los hechos cuya concatenación lógica habría de llevar a la atribución de la paternidad al demandado»; de donde dedujo que la falta de prueba biológica, a causa de la negativa del demandado a someterse a ella, no significaba nada en su perjuicio, con apoyo en la STS 10 noviembre 1986. 
 c) La Audiencia Provincial (Sección Décima) de Madrid, por Sentencia de 26 febrero 1990 (rollo 873/1988), estimó el recurso de apelación, y tras revocar la dictada por el Juzgado declaró que el señor M. es padre extramatrimonial de la menor M., disponiendo el cambio de apellidos, y el abono de 50.000 ptas. mensuales en concepto de alimentos para su hija. 
 La sentencia razonó la importancia de las pruebas biológicas de paternidad, tanto para proteger derechos fundamentales (arts. 14 y 39 CE) como para alcanzar una convicción fiable, dado que sus resultados son absolutos, si excluyen la paternidad, y abrumadores, si la proyectan. Aceptando que, en sí misma considerada, la negativa del demandado no puede ser valorada como ficta confessio, subrayó la necesidad de valorar muy singularmente tal negativa, debidamente integrada en el conjunto de la prueba. A seguido, tras resaltar que el demandado había contestado a la pretensión de la señora A. con ambigüedades, valoró la prueba en sentido favorable a la demandante: «dos testigos -que no han sido tachados- aseguran en sus respectivas declaraciones que presenciaron cómo actora y demandado se introducían juntos, en varias ocasiones, para pernoctar, en una misma habitación, llegando una de ellas a asegurar que oyó a la actora, tras llamar telefónicamente al demandado, cómo se oponía en su conversación con el mismo a abortar, lo que al parecer le sugería el demandado. Las fotografías acompañadas a la demanda es obvio que no acreditan la existencia de relaciones sexuales de carácter coital, pero sí prueban, una al menos, relación de desenvuelta y franca relación amistosa, estando algunas de ellas realizadas en dormitorios. Al mismo tiempo, el demandado afirma que se alojó en los hoteles que se indican en la demanda, si bien niega que lo hiciera con la actora (no se entiende muy bien tal conocimiento por ésta del currículum itinerante del demandado) como tampoco se entiende muy bien el conocimiento por aquélla del grupo sanguíneo de éste». 
 Finalmente, la Sala valoró la reiterada negativa del demandado a la realización de la prueba biológica, alegando básicamente sus derechos constitucionales (arts. 15 y 18 CE), tanto en la instancia (en dos ocasiones, en que fue requerido por el Juzgado para ello), como en grado de recurso: la sentencia narra que, tras haberse resuelto por la Audiencia que se practicara dicha prueba en apelación, para lo que fue requerido el demandado «poniendo de manifiesto tanto la seria trascendencia de tal prueba como las posibles consecuencias legales en el caso de que reiterase su negativa», el demandado manifestó personalmente ante la Sala «que no hay ninguna razón por la que tenga que someterse a este tipo de prueba y que en uso de sus derechos constitucionales se niega a ello». La Sala afirmó que «todo el material probatorio expuesto sería valorado como insuficiente para acreditar las pretensiones actoras si no fuese acompañado de la reiterada y contumaz negativa del demandado a la realización de la llamada prueba biológica»; pues «la reiterada y bizarra negativa del demandado a la prueba biológica venía ... a dificultar muy sustancialmente la normal sobrellevanza de esa carga (de probar, en virtud del art. 1214 CC), convirtiendo la necesidad de probar en empresa cuasidiabólica». Por lo que alcanzó la conclusión de que, «integrando esa negativa, dada su naturaleza y circunstancias, en el conjunto de las pruebas practicadas, y valorando todo ello conjuntamente y conforme a las exigencias de una sana crítica, ha sido acreditado que la menor M. es hija extramatrimonial del demandado (art. 135 del Código Civil)». 
 d) El Tribunal Supremo, mediante la Sentencia de 30 abril 1992 impugnada en amparo, estimó el recurso de casación interpuesto por el señor M., y desestimó la demanda de la actora. La sentencia mantiene los hechos declarados probados por la sentencia de apelación, al desechar el motivo que acusaba a ésta de incidir en error en la apreciación de la prueba, pero estima el segundo motivo del recurso, por violación de los arts. 14 y 39 de la Constitución, así como del art. 127 del Código Civil. 
 El núcleo de la sentencia consiste en la valoración efectuada por la Audiencia de la negativa del varón demandado a someterse a la prueba de paternidad. El Tribunal reconoce la trascendencia decisiva de la prueba biológica, porque si hubiera arrojado un resultado «positivo», hubiera podido ensamblarse «lógica y racionalmente con la mediocridad -más bien inane- (sic) de esos pequeños indicios (aportados por la demandante) para la convicción de paternidad más real y acertada (;) pero en el presente caso en que -sí, voluntaria y obstinadamente- quiebra la posibilidad de una contrastación biológica, queda la demanda sin un soporte serio de prueba, para señalar con la exigible seguridad y certeza la paternidad del demandado». 
 La Sala de casación reconoce que la investigación de la paternidad merece una mayor y más específica protección, ante la terminante prescripción del ordenamiento vigente (art. 39 CE y art. 127 CC), que porta un mensaje legal enderezado al bien público, dado que la primera célula de la sociedad es la familia y su átomo más irradiante es la relación paterno-filial, si bien dicha investigación no puede imponerse a la fuerza hoy día obligatoriamente, «porque ello quizá vulneraría el art. 10.1 de la Constitución», por cuanto «pudiera reflejar una cierta vejación». Para resolver satisfactoriamente los derechos en pugna, cuando se produce la negativa a colaborar en la práctica de las pruebas biológicas, la sentencia afirma que es preciso evitar que tal negativa sea considerada como ficta confessio, y por ello hay que relacionarla con las demás pruebas para obtener la convicción indispensable para enjuiciar el litigio. En la búsqueda de la verdad material, «ese indicio probatorio que comporta la negativa del demandado a prestarse a las pruebas biológicas ha de estar acompañada de forma incontrovertible de otras pruebas absolutamente definidas, que conduzcan derechamente al juzgador al convencimiento de la paternidad, como pueden ser cierta posesión de estado, relación epistolar que acredite ciertos sentimientos de relación afectiva, información testifical y de documentos gráficos, directos, personales y no ambiguos en su constatación de las relaciones extramatrimoniales existentes». 
 Al observar que la Audiencia había afirmado que el material probatorio obrante en las actuaciones era insuficiente para acreditar la paternidad del demandado, la sentencia de casación declara con contundencia que ahí incurre en error: «porque precisamente dada la inocuidad de esas pruebas generales -testigos, fotografías, etc.- es por lo que no puede prestar soporte probatorio bastante para la fundada y definitiva determinación de la paternidad del demandado, por haberse negado a tal colaboración». 
2. La demandante de amparo alega que la sentencia de casación infringe lo dispuesto en los arts. 14, 15, 18 y 24.1 CE. 
 Al casar la resolución favorable a la paternidad, la sentencia vulnera el art. 14 CE, porque crea una situación de desigualdad material mucho más grave que la que intenta paliar, ya que la oposición reiterada del padre a someterse a pruebas biológicas, cuando esa actitud responde a afanes obstruccionistas denota un fraude de ley y un ejercicio antisocial de derecho, que en ningún caso puede triunfar sobre el derecho del hijo a la igualdad ante la ley, respecto a los hijos matrimoniales. 
3.  Igualmente, la ponderación de derechos que hace la sentencia recurrida vulnera los arts. 15 y 18 CE, que amparan derechos de la personalidad fundamentales, tales como el derecho a la individualidad (que comprende el nombre y apellidos), el relativo a la integridad moral, el derecho al honor, los derechos de familia en sus relaciones personales y patrimoniales, los derechos sucesorios y la totalidad de las libertades públicas, en especial el derecho a la filiación, que es la otra cara del derecho a la integridad personal y familiar. Al entender que la declaración de paternidad ha vulnerado los arts. 14 y 39 CE, y 127 CC, la sentencia recurrida ha dado anticonstitucionalmente primacía a un dudoso acto de libre arbitrio personal sobre los derechos a la filiación y los derechos de la personalidad del hijo, que se fundamentan en esos mismos artículos, pero tienen una mayor trascendencia social, moral y patrimonial. Se trata, pues, de una ponderación inconstitucional de los derechos en presencia, a partir de los hechos enjuiciados y declarados probados, privilegiando inconstitucionalmente la posición del hombre ante el hecho de la generación, consagrando la impunidad [STC 170/1987, ATC 103/1990]. 
4.  En tercer lugar, la demanda de amparo afirma que se ha llevado a cabo una aplicación desigual del Derecho en casos sustancialmente iguales, citando diversas sentencias del Tribunal Supremo, que atribuyen a la negativa a practicar las pruebas biológicas el valor de un indicio, tanto más valioso cuanto más contumaz es la negativa [SSTS 6 mayo 1988, 14 noviembre 1987, 11 marzo y 14 julio 1988 y 24 enero 1989], cuando no ficta confessio [SSTS 19 noviembre 1985 y 5 mayo 1981]. 
 Por último, se aduce vulneración del art. 24.1 CE porque la sentencia de casación no está fundada en Derecho. Se excede en el planteamiento del recurso, al entender el Tribunal Supremo que la sentencia de apelación se apoyaba en que la negativa contumaz del demandado a realizar la prueba biológica conllevaba la aplicación del principio de ficta confessio, lo que supone un enorme sofisma; además incurre en incongruencia ya que había rechazado el recurso del varón demandado sobre error de hecho en la apreciación de la prueba, entrando no obstante a valorarla por la vía del art. 127 CC, a pesar del párrafo segundo de dicho precepto. 

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS 

1.El presente recurso de amparo nace de un proceso civil de filiación extramatrimonial, entablado por la madre soltera de una menor contra quien ella afirma que fue su progenitor. La demandante alega que la sentencia que, en grado de casación, revocó la declaración de paternidad pronunciada por la Audiencia Provincial vulnera varios de sus derechos fundamentales y de su hija, al dejar sin efecto la reparación de la desigualdad por razón de nacimiento extramatrimonial padecida por ésta. Por el contrario, el demandado sostiene que la desestimación de la demanda de filiación no vulnera ninguno de los derechos alegados, y preserva los derechos de él mismo a la intimidad personal y familiar y a la integridad física. 
 El núcleo de la controversia, tanto en el litigio civil como en el proceso constitucional, gira en derredor de la negativa del varón a someterse a la práctica de la prueba biológica de filiación, que había sido decretada por los órganos judiciales. De las alegaciones de las partes, y de las actuaciones judiciales obrantes ante este Tribunal, se desprenden varios datos de especial relevancia. 
 La demanda civil de filiación, que había sido presentada acompañada con varias actas notariales de manifestaciones y fotografías, fue admitida a trámite por el Juzgado. Personado el demandado, que no pidió la reposición de la resolución de incoación del proceso, se llevaron a cabo diversas pruebas documentales y testificales. Junto a ellas, el Juzgado acordó por providencia de 30 mayo 1988 que se practicara la prueba biológica de paternidad, que había sido solicitada por la parte demandante y por el Ministerio Fiscal, designando como perito oficial al Instituto Nacional de Toxicología. El demandado no recurrió la decisión judicial; su representación procesal presentó escrito, el siguiente día 15 junio, negándose a someterse a la prueba biológica. Alegó dos razones: porque la diligencia probatoria carecía de apoyo en el art. 135 Código Civil, al no existir hecho alguno sobre el que pudiera sustentarse la atribución de paternidad; y en virtud del derecho constitucional que le asistía, recogido en los arts. 15 y 18 CE, pues la prueba de paternidad atacaba frontalmente su intimidad. 
 El Juzgado se limitó a tener por efectuadas tales manifestaciones, y la prueba quedó sin practicar. Posteriormente, en grado de recurso de apelación, la Audiencia Provincial atendió la solicitud deducida por la madre demandante, y dispuso de nuevo que se practicara la prueba biológica de filiación de la menor. En su Auto de 11 mayo 1989, la Sección se fundó en que su resultado era de una trascendencia indudable, fuesen cuales fuesen sus resultados; y dispuso que se citara al demandado a comparecer ante el Magistrado ponente, poniéndole de manifiesto tanto la seria trascendencia de la prueba, como las posibles consecuencias legales en el caso de que reiterase su negativa. A la segunda citación compareció el demandado en persona, acompañado por su Abogado, el 11 julio 1989. En el transcurso del acto reiteró su negativa, declarando que no había ninguna razón por la que tuviera que someterse a este tipo de prueba, y que en uso de sus derechos constitucionales se negaba a ella. 
Estos son los hechos que han dado lugar a las sentencias recaídas en el previo litigio civil, de sentido antagónico acerca de la filiación extramatrimonial reclamada. Como consta con más detalle en los antecedentes de esta sentencia, la clave de la divergencia entre los Tribunales del orden civil estriba en la valoración que efectuaron de la negativa del demandado a someterse a la prueba biológica de paternidad: la resolución de la Audiencia entendió que esa negativa, sumada a las pruebas practicadas en autos, permitían alcanzar la convicción de que el demandado era padre de la menor; mientras que, por el contrario, la sentencia del Tribunal Supremo declaró que, en ausencia de la prueba biológica, dicha paternidad no había quedado probada. 
 Las cuestiones de alcance constitucional que suscita el presente recurso de amparo son fundamentalmente dos: A) Los derechos fundamentales alegados por el varón demandado para negarse a la práctica del reconocimiento médico; y B) Los efectos que ha podido tener la valoración judicial de dicha negativa en los derechos fundamentales de la demandante, y de su hija. 
  

2.El demandado se negó, tanto en el curso de la instancia como luego en el recurso, a colaborar en la práctica de la prueba biológica. Dicha colaboración consiste en permitir que se le extraiga un pequeño volumen de sangre, que según el tipo de comprobación a realizar oscila entre 5 cc y 10 cc. Los resultados de los distintos análisis que pueden llevarse a cabo con esas muestras, junto con las suministradas por los restantes interesados, son de una elevada fiabilidad. La ciencia biológica y la jurisprudencia muestran que el grado de certeza es absoluto cuando el resultado es negativo para la paternidad; y, cuando es positivo, los laboratorios de medicina legal señalan grados de probabilidad del 99 por 100 [SSTS 30 junio 1989, 5 abril 1990, 2 enero y 11 julio 1991]. 
 Las razones ofrecidas por el demandado para justificar su negativa se fundaron en sus derechos fundamentales a la integridad física y moral y a la intimidad personal, reconocidos por los arts. 15 y 18.1 CE. Pero ni una ni otra de tales razones era válida. 
 En efecto, el derecho a la integridad física no se infringe cuando se trata de realizar una prueba prevista por la Ley y acordada razonadamente por la Autoridad judicial en el seno de un proceso. Tampoco se vulnera el derecho a la intimidad cuando se imponen determinadas limitaciones como consecuencia de deberes y relaciones jurídicas que el ordenamiento regula, como es el caso de la investigación de la paternidad y de la maternidad mediante pruebas biológicas en un juicio sobre filiación. Así lo ha declarado este Tribunal en los AATC 103/1990, fundamento jurídico 4, y 221/1990, fundamento jurídico 3, en donde hemos resaltado que en esta clase de juicios se produce una colisión entre los derechos fundamentales de las distintas partes implicadas; y que no hay duda de que, en los supuestos de filiación, prevalece el interés social y de orden público que subyace en las declaraciones de paternidad, en las que están en juego los derechos de alimentos y sucesorios de los hijos, objeto de especial protección por el art. 39.2 CE, lo que trasciende a los derechos alegados por el individuo afectado, cuando está en juego además la certeza de un pronunciamiento judicial. Sin que los derechos constitucionales a la intimidad, y a la integridad física, puedan convertirse en una suerte de consagración de la impunidad, con desconocimiento de las cargas y deberes resultantes de una conducta que tiene una íntima relación con el respeto de posibles vínculos familiares. 
3.El aspecto decisivo no es, a la luz de esta jurisprudencia constitucional, el sometimiento del varón a la práctica de la prueba biológica; lo decisivo es el sometimiento a la resolución judicial que acuerda la realización de dicha prueba, bien aceptando la propuesta de la parte en ese sentido, bien mediante diligencia para mejor proveer (arts. 566 y 340.3 LECiv). La resolución judicial que, en el curso de un pleito de filiación, ordena llevar a cabo un reconocimiento hematológico de alguna de las partes no vulnera los derechos del afectado a su intimidad y a su integridad, cuando reúne los requisitos delineados por nuestra jurisprudencia al interpretar los arts. 18.1 y 15 CE: 
 A) Primero, consistir en una intromisión en el ámbito protegido del ciudadano que no es, por sí sola, inaceptable [STC 37/1989, fundamentos jurídicos 7 y 8, in fine]. Es indudable que no puede considerarse degradante ni contraria a la dignidad de la persona, la verificación de un examen hematológico por parte de un profesional de la medicina, en circunstancias adecuadas. Un examen de sangre no constituye, per se, una injerencia prohibida [STC 103/1985, fundamento jurídico 3]. Y la extracción de unas gotas de sangre, de acuerdo con la STS 14 noviembre 1987, no constituye, según un sano criterio, violación del pudor o recato de una persona (ATC 221/1990, fundamento jurídico 3). 
 B) En segundo lugar, debe existir una causa prevista por la Ley que justifique la medida judicial de injerencia. En este caso, no solamente el art. 127 del Código Civil [redactado por la Ley 11/1981, de 13 mayo] da cobertura legal explícita a las pruebas biológicas de investigación de la filiación; dicho precepto no es más que la instrumentación de un terminante mandato constitucional. El art. 39.2 CE declara que «la ley posibilitará la investigación de la paternidad», e inscribe esta prescripción en la idea de «protección integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiación». Lo cual conecta directamente con el art. 14, en cuanto prohíbe que prevalezca discriminación alguna por razón de nacimiento. Y, por añadidura, la Constitución establece directamente un deber: «los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio» (art. 39.3 CE). La finalidad de la norma que permite la práctica de las pruebas biológicas no es otra que la defensa en primer lugar de los intereses del hijo, tanto en el orden material como en el moral, y destaca como primario el derecho del hijo a que se declare su filiación biológica, como ha destacado la doctrina del Tribunal Supremo. 
 Así pues, las resoluciones judiciales que disponen la investigación de la filiación sirven directamente fines constitucionales; y la interpretación de las leyes que rigen esta materia debe realizarse en el sentido que mejor procure el cumplimiento por los padres de sus deberes respecto a sus hijos menores, para lo cual aparece como instrumento imprescindible la investigación de la paternidad, cuando ésta es desconocida. 
 C) En tercer lugar, las pruebas biológicas en la medida que conllevan la práctica de una intervención corporal tan sólo se justifican cuando sean indispensables para alcanzar los fines constitucionalmente protegidos, de tal suerte que, cuando la evidencia sobre la paternidad pueda obtenerse a través de otros medios probatorios menos lesivos para la integridad física, no está autorizado el órgano judicial a disponer la práctica obligatoria de los análisis sanguíneos. 
 D) En ningún caso puede disponerse por el Juez la práctica de una intervención corporal destinada a la investigación de la paternidad cuando pueda suponer para quien tenga la obligación de soportarla un grave riesgo o quebranto para su salud. En cualquier caso la ejecución de tales intervenciones corporales se habrá de efectuar por personal sanitario y en centros hospitalarios públicos.
 E) Por último, la medida judicial que ordena realizar las pruebas biológicas debe guardar una adecuada proporción entre la intromisión que conlleva en la intimidad y la integridad física o moral del afectado por ellas, y la finalidad a la que sirve (STC 37/1989, fundamentos jurídicos 7.º.3 y 8.º, párrs. 3 a 5). Ponderación que debe plasmarse en la motivación de la necesidad de la medida que ha de razonarse en la decisión judicial. 
 Ninguna de las partes cuestiona desde este punto de vista el Auto por el que la Audiencia Provincial, a diferencia del Juzgado de Primera Instancia, acordó motivadamente la realización de la prueba. Por lo demás, basta con leer los razonamientos de las tres sentencias dictadas en el litigio previo para advertir, sin género de duda, la gran trascendencia que su práctica tenía para permitir el esclarecimiento judicial de la paternidad de la menor. 
  

4.Desde estas coordenadas, el demandado en un proceso de filiación no matrimonial sólo podría legítimamente negarse a someterse a unas pruebas biológicas si no existieran indicios serios de la conducta que se le atribuye (STC 37/1989, fundamento jurídico 8.º.3), o pudiera existir un gravísimo quebranto para su salud. Pero para salvaguardar el derecho de todo ciudadano a no verse sometido a reconocimientos de carácter biológico a causa de demandas frívolas o torticeras, la ley ya establece dos precauciones: 
 A) La primera, que «el Juez no admitirá la demanda si con ella no se presenta un principio de prueba de los hechos en que se funda» (art. 127.2 CC). Es cierto que la jurisprudencia interpreta este requisito con criterio amplio, precisamente para no reducir las posibilidades de investigación. Pero es igualmente cierto que se establece una barrera a demandas carentes de todo fundamento; y, sobre todo, que el demandado puede pedir la reposición de la admisión, discutiendo en la fase liminar del proceso la seriedad de la demanda de filiación [STS 15 marzo 1989]. B) La segunda, y decisiva, salvaguardia legal se sitúa en el acto mismo de decidir la realización de las pruebas biológicas: éstas solo proceden si no son «impertinentes o inútiles» (art. 566 LECiv). Criterio legal que, unido a la trascendencia de este tipo de prueba, y a la posibilidad que tiene el órgano judicial de decidir sobre su práctica al final del período probatorio, o incluso después, mediante diligencia para mejor proveer (arts. 569 y 340.3.º LECiv), conduce a que la autoridad judicial sólo disponga la realización de pruebas biológicas cuando, a la vista de los elementos de convicción obrantes en el proceso, resulte del todo necesario para esclarecer una paternidad posible, no meramente inventada por quien formula la acción de filiación, como ha declarado la Sentencia de casación de 24 mayo 1989. 
 En estas dos fases -la admisión de la demanda, la admisión de la prueba biológica- el demandado puede oponerse, y ofrecer sus razones en contra de su práctica. Ahora bien una vez decidido por el Juzgado que es preciso realizarla porque no pueda obtenerse la evidencia de la paternidad a través de otros medios probatorios, el afectado está obligado a posibilitar su práctica. No sólo por deberes elementales de buena fe y de lealtad procesal, y de prestar la colaboración requerida por los Tribunales en el curso del proceso (art. 118 CE); sino por el deber que impone la Constitución a todos los ciudadanos de velar por sus hijos menores, sean procreados dentro o fuera del matrimonio (art. 39.3 CE). Deber que puede verse defraudado cuando se niega la paternidad sin razón, con el solo objeto de eludir las responsabilidades y obligaciones derivadas de la misma. 
5.En conclusión, por tanto, los límites que los arts. 18.1 y 15 CE pueden imponer a la investigación de la filiación no justifican, en modo alguno, la cerrada negativa del demandado en el litigio civil precedente a someterse a la práctica de las pruebas que habían sido decretadas por el Juzgado, primero, y por la Audiencia Provincial, luego. Su oposición sólo hubiera sido lícita, desde la óptica de tales derechos fundamentales, si se fundara en la inexistencia de razones que justificasen la decisión judicial de realizar la prueba. Inexistencia que no es en modo alguno aceptable, dada la motivación ofrecida por el Auto de 11 mayo 1989 que ordenó la práctica de la prueba, y a la vista de los indicios que fueron puestos de manifiesto tanto en la sentencia de instancia como en la de apelación, aun cuando fuera con resultados divergentes. Las discrepancias puestas de manifiesto entre los diversos Tribunales del orden civil que han conocido del litigio recaen sobre la valoración de la prueba acerca de la paternidad, no, desde luego, sobre la pertinencia de la prueba biológica. 
 Las serias dudas suscitadas por la demanda presentada en interés de la menor hacía indudablemente necesaria la práctica de la prueba biológica, como informó en su día el Ministerio Fiscal. Y las discrepancias y vacilaciones de los Tribunales civiles, al pronunciarse sobre una cuestión de tal importancia para el interés público como es la filiación de un menor de padre desconocido, acreditan elocuentemente que dicha prueba debía haberse practicado, clarificando en términos difícilmente rebatibles el conflicto y haciendo posible una declaración judicial apoyada en elementos de convicción sólidos y fiables. 
 Lo cierto es que, sin embargo, la negativa del demandado produjo como resultado que no se llevara a cabo la práctica de la prueba. El Tribunal Supremo, aun reconociendo que la negativa a la investigación de la paternidad, que establecía nuestro Código Civil al influjo del Código napoleónico. contradice la terminante prescripción del art. 39 CE y del art. 127 del CC, sostiene que la investigación de la paternidad no puede imponerse obligatoriamente, en cuanto al sometimiento de las pruebas biológicas, porque ello quizás vulneraría el art. 10.1 CE, pero añade que ante la voluntaria y obstinada negativa a prestar su colaboración el hipotético padre biológico interesado por injustificadas causas, tal negativa a la colaboración del presunto padre no puede considerarse como ficta confessio, siendo necesario por ello la presentación en forma incontrovertible de otras pruebas no biológicas absolutamente definidas, habiendo quedado así la demanda sin un soporte serio de prueba, al haber quebrado la posibilidad de una contrastación biológica. 
 En la demanda se afirma que al actuar de esta manera, la sentencia de casación impugnada en este recurso ha sumido en indefensión a la madre y a la hija demandantes, vulnerando el art. 24.1 CE, y ha permitido que prevalezca una discriminación por razón del nacimiento no matrimonial, desconociendo lo dispuesto por los arts. 14 y 39 CE, y dejando burlado el mandato constitucional de posibilitar la investigación de la filiación, que de modo terminante establece el ap. 2 de dicho art. 39. Pretende por ello que anulemos la sentencia del Tribunal Supremo y, en consecuencia dejemos firme la sentencia de la Audiencia Provincial que reconoció a la recurrente su derecho a la filiación. 
 La recurrente centra su pretensión, por tanto, en que se determinen en la presente sentencia las consecuencias concretas, en el terreno probatorio, de la negativa a someterse a la prueba biológica. Pero la respuesta a esta pretensión, tal como está planteada, requiere precisiones adicionales. 
  

6.Es evidente que, en los supuestos en que existen pruebas suficientes de la paternidad, la prueba biológica ofrece a lo sumo un elemento de convicción que permite corroborar o contrastar la fiabilidad del resultado probatorio, ya obtenido por los otros medios de prueba. Precisamente donde el reconocimiento médico de los caracteres biológicos de los interesados despliega con plenitud sus efectos probatorios es en los supuestos dudosos, en donde los medios de prueba de otro tipo son suficientes para mostrar que la demanda de paternidad no es frívola ni abusiva, pero insuficientes para acreditar por sí solos la paternidad. En estos supuestos intermedios, en donde la pretensión del reconocimiento de la filiación ni resulta probada por otros medios, ni aparece huérfana de toda verosimilitud, es donde la práctica de la prueba biológica resulta esencial. En esta hipótesis, constatada judicialmente al acordar la práctica de reconocimiento biológico en la fase probatoria del proceso, no es lícito, desde la perspectiva de los arts. 24.1, 14 y 39 CE, que la negativa de una persona a que se le extraigan unos centímetros cúbicos de sangre deje sin la prueba más fiable a la decisión judicial que debe declarar la filiación de un hijo no matrimonial, y deje sin una prueba decisiva a quien insta de buena fe el reconocimiento de la filiación. 
 Como hemos declarado en la STC 227/1991, fundamento jurídico 5.º, cuando las fuentes de prueba se encuentran en poder de una de las partes del litigio, la obligación constitucional de colaborar con los Tribunales en el curso del proceso (art. 118 CE) conlleva que dicha parte es quien debe aportar los datos requeridos, a fin de que el órgano judicial pueda descubrir la verdad. Asimismo, nuestra jurisprudencia afirma que los Tribunales no pueden exigir de ninguna de las partes una prueba imposible o diabólica, so pena de causarle indefensión contraria al art. 24.1 CE, por no poder justificar procesalmente sus derechos e intereses legítimos mediante el ejercicio de los medios probatorios pertinentes para su defensa [STC 98/1987, fundamento jurídico 3.º, y 14/1992, fundamento jurídico 2.º]. Sin que los obstáculos y dificultades puestos por la parte que tiene en su mano acreditar los hechos determinantes del litigio, sin causa que lo justifique, puedan repercutir en perjuicio de la contraparte, porque a nadie es lícito beneficiarse de la propia torpeza (STC 227/1991, fundamento jurídico 3.º). 
 En el presente caso, los órganos judiciales, partiendo del reconocimiento de un supuesto derecho del demandado a no someterse a la práctica de la prueba biológica de filiación, han acatado la negativa del afectado a la realización de esa prueba, que había sido declarada pertinente, y por ello han aceptado su falta de colaboración con la Justicia en la determinación de derechos de interés público, no disponibles por las partes, como son los de filiación. Con ello se ha condonado una conducta procesal carente de toda justificación y, además, la sentencia impugnada ha hecho recaer sobre la demandante y su hija las consecuencias negativas provocadas por la falta de práctica de la prueba, imputable enteramente a la voluntad del demandado, siendo así que la recurrente no tenía razonablemente otra vía para acreditar la filiación controvertida. Al hacer recaer toda la prueba en la demandante, la resolución judicial atacada vino a imponerle una exigencia excesiva contraria al derecho fundamental del art. 24.1 CE [STC 227/1991, fundamento jurídico 3.º, 14/1992, fundamento jurídico 2.º, y 26/1993, fundamento jurídico 4.º], colocándola en una situación de indefensión. 
7.En el presente caso no se trata, pues, de que se corrijan en la sentencias las valoraciones de hecho efectuadas por los Tribunales de procedencia -actuación que está vedada a este Tribunal, a tenor de lo establecido en el art. 44.1 b) de su Ley Orgánica reguladora-, sino de enjuiciar la conducta de aquéllos, a la luz de las exigencias impuestas por el art. 24.1 CE, que perviven a todo lo largo del devenir del proceso, también en su fase probatoria. 
 La tutela judicial constitucionalmente garantizada viene calificada por su efectividad, y esta característica, aunque no imponga necesariamente el éxito de la pretensión ejercitada -como se ha afirmado en doctrina de este Tribunal tan abundante que excusa su cita-. En lo referente a la actividad probatoria, sí exige de Jueces y Tribunales que realicen las actividades necesarias para garantizar la práctica de pruebas que, como la biológica en este caso, son idóneas, casi insustituibles, para garantizar la base fáctica de la pretensión; que son accesibles, en las condiciones antes examinadas, y cuya necesidad había sido reconocida por el propio Tribunal sentenciador en su resolución ahora impugnada. 
 Sin desconocer la conveniencia -apreciada por los Tribunales de las distintas instancias-de una intervención legislativa específica que despeje las dudas al respecto, la legislación vigente, tanto penal como procesal, proporciona al Juez los medios suficientes para actuar con esa diligencia que le exige el mandado constitucional, y, por todo lo dicho, resulta imperativa su utilización. Ello porque afirmar la necesidad de una prueba para comprobar la veracidad de las alegaciones de la demandante, y -legitimando la negativa del demandado a someterse a la prueba biológica sin actividades adicionales que tiendan a superar esta injustificada negativa- fallar sobre la base de que no se ha probado suficientemente, es una contradicción esencial, que se ampara en la aplicación de reglas formales (las que distribuyen la carga de la prueba ex art. 1214 CC), que en un contexto como el presente devienen formalistas provocando la infracción de las obligaciones que al juzgador impone el mencionado art. 24 CE. 
 Lo anterior aparte, en este caso la infracción constitucional se ve agravada desde el momento en que se dejan sin tutela judicial los derechos del menor reconocidos en el art. 39.1 CE, desconociéndose a su vez el mandato constitucional de hacer posible la investigación de la paternidad, lo que exige una interpretación de los correspondientes preceptos procesales finalista y adecuada para hacer posible la práctica de la prueba cuya obligatoriedad no es constitucionalmente cuestionable. Como señalamos con anterioridad, la investigación judicial de la filiación sirve directamente a fines constitucionales, enunciados en términos claros y rotundos por el art. 39 CE, y, por ende, la actuación de los Tribunales ve acentuado el rigor de la exigencia anteriormente enunciada, a fin de procurar que los padres cumplan sus deberes respecto a sus hijos menores, venciendo las resistencias injustificadas de aquéllos. 
  

8. Procede, pues, otorgar el amparo solicitado. Ahora bien, la necesidad de que se haga efectivo también el derecho a un proceso sin indebidas dilaciones, tal como viene consagrado en el art. 24.2 CE aconseja perfilar el fallo de tal modo que anule sólo aquellas resoluciones judiciales que de forma directa e inequívoca han infringido el derecho fundamental. Y es claro que este defecto se hace patente en la resolución del Tribunal Supremo impugnada. No así en la de la Audiencia Provincial de Madrid que, corrigiendo las infracciones constitucionales apreciadas en la sentencia de instancia, utilizó medios válidos y antes empleados por el mismo Tribunal Supremo para salvaguardar los derechos del menor y de la madre. En concreto, considerando la negativa del padre a someterse a la prueba biológica como un indicio, tanto más consistente cuanto más reiterado, que en conjunción con las restantes pruebas aportadas por la demandante -que no corresponde valorar a este Tribunal en su conjunto contribuyó a zanjar con un medio de prueba apto en derecho -la prueba de presunciones ex art. 1253 CC- la dificultad probatoria provocada por la citada e injustificada negativa del demandado, dando, en el presente caso, adecuada respuesta con las técnicas probatorias existentes en nuestro Derecho, a los problemas ocasionados por la conducta obstruccionista del demandado. 
  
  
FALLO 
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPAÑOLA, 
  
Ha decidido: 
Estimar el recurso de amparo y, en consecuencia: 
 1. Reconocer el derecho de la demandante a la tutela judicial efectiva sin indefensión. 
 2. Anular la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 30 abril 1992 (rollo núm. 1126/1990), con la consiguiente firmeza de la sentencia de la Audiencia Provincial (Sección Décima) de 26 febrero 1990 (rollo 873/1988). 



POSICIÓN ASUMIDA POR LOS DIFERENTES ÓRGANOS DEL PODER JUDICIAL EN RELACIÓN A LA APLICACIÓN DE LA LEY 28457, ANÁLISIS DE SENTENCIAS.
Actualmente los órganos jurisdiccionales tiene disímiles criterios respecto de la aplicación de la Ley 28457, para la mayoría de órganos jurisdiccionales como es el caso de la sentencia publicada en fecha 13 de setiembre en la Gaceta Jurídica Nro 19,  proveniente del Juzgado de Paz Letrado del módulo Básico de Independencia – Lima, en la cual el juzgador ha efectuado un control difuso  respecto de la aplicación de la Ley 28457, precisando que dicha norma procesal vulnera derechos fundamentales como son el Debido Proceso y el Derecho a la Intimidad del Demandado.

Sin embargo existen criterios contrarios como la vertida por la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema quien declaró nula una resolución del Primer Juzgado Mixto del Módulo Básico de Justicia (MBJ) de Condevilla, distrito de San Martín de Porres, que declaraba como inconstitucional la Ley 28457, que dispone la prueba del ADN en los procesos sobre filiación de paternidad extramatrimonial.
El fallo, que subió en consulta a la referida Sala Suprema, sostenía que se afectaba el derecho a la libertad y al debido proceso del demandado 

Sobre el derecho a la libertad, el tribunal establece que la Ley 28457 no obliga al demandado a someterse a la prueba de sangre para el análisis del ADN , ni que se le conduzca de grado o fuerza, por el contrario, si el demandado después de 10 días no cumple con dicha prueba, se declarará la paternidad.
Ello significa que el demandado es libre de decidir si concurre a la toma de muestras para la prueba del ADN. La resolución precisa del mismo modo, que si bien el derecho a la libertad es fundamental y debe ser protegido, éste, al igual que todos los derechos, puede ser regulado, y pueden ser materia de restricciones, en tanto se opongan o relacione con otros derechos.

Respecto al debido proceso se indica que no hay afectación alguna, porque el demandado tiene la posibilidad de oponerse al proceso y someterse al examen de ADN, para demostrar su negativa y que no es el padre del menor.

La prueba de ADN es considerada científicamente determinante para dilucidar el caso materia de la demanda, en la medida que otros medios probatorios no asegurarían el caso con la certeza que ofrece dicha prueba.

La misma resolución destaca como valor constitucional el derecho a la identidad que corresponde a toda persona y en este caso a un menor.


CAPITULO XII: CONCLUSIONES Y SUGERENCIAS
1.-CONCLUSIONES:

1. La ley Nº 28457, Ley de Filiación Extramatrimonial, contiene normas iusfundamentales en conflicto. 

2. La Ley Nº 28457, se rige bajo un proceso monitorio puro.

3. Al momento de aplicar el principio de proporcionalidad, el legislador lo ha aplicado correcta y completamente con relación a los derechos fundamentales a la intimidad e integridad. Pero no así con el derecho al debido proceso.

4. Como consecuencia de aquella aplicación incompleta del principio de proporcionalidad, respecto del conflicto originado entre el Derecho a la Identidad y el Debido Proceso, el legislador ha vulnerado el contenido esencial del derecho al debido proceso.

5. La Ley Nº 28457 no vulnera el contenido esencial de los derechos fundamentales a la intimidad y la integridad del demandado y en esa medida es plenamente constitucional.

6. La Ley Nº 28457 es inconstitucional ya que ha vulnerado el contenido esencial del derecho fundamental al debido proceso del demandado.

2   SUGERENCIAS:

1. El legislador debe modificar y/o suprimir diversos artículos de la Ley Nº 28457, Ley de Filiación Extramatrimonial, con el objeto de convertir el proceso monitorio puro en un proceso sumarísimo, sugiriéndose la siguiente redacción:


Artículo 1 .-  Quien tenga legitimo interés en obtener una declaración de paternidad puede pedir al Juez de Paz Letrado, a través de un proceso sumarísimo, que declare la filiación demandada.

      
Artículo 2.- En audiencia única se admitirán y actuaran los medios probatorios ofrecidos por las partes. La Prueba  biológica de ADN, será realizada con muestras del padre, la madre y el hijo. El costo de dicha prueba será abonado por el demandante en el momento de la toma de las muestras o podrá  solicitar el auxilio judicial a que se refiere el Artículo 179 y siguientes del Código Procesal Civil.


Si transcurrido diez días de ordenada la actuación de la prueba biológica de ADN, el demando, injustificadamente, no cumpliera con someterse a dicha prueba, se valorará su conducta procesal, conjuntamente con los demás medios probatorios actuados en el proceso.

     
  Artículo 3.- El resultado de la actuación de la prueba biológica de ADN, puede ser observado en la audiencia complementaria de pruebas. Las observaciones y las correspondientes opiniones de los peritos se harán constar en el acta, conforme al artículo 266 del Código Procesal Civil.

     
Artículo 4.- La declaración judicial de filiación podrá ser apelada dentro del plazo de tres días. El Juez de Familia resolverá en un plazo mayor de diez días.  

2.- En el supuesto de que el Poder Legislativo no modifique la Ley 28457,  se sugiere recurrir al Tribunal Constitucional a través de las vías procesales previstas en el Código Procesal Constitucional, para declarar la inconstitucionalidad de dicha norma legal.

3.- 
Se sugiere que los Organos del Poder Judicial realicen un control difuso de la Ley 28457, inaplicando dicha norma legal a los procesos en trámite que vienen conociendo, funamentando sus decisiones en base al principio de proporcionalidad a través  del Tes de  Idoneidad, Necesidad y Ponderación conforme lo viene aplicando en reiteradas sentencias el Tribunal Constitucional Peruano para limitar la intervención estatal en los derechos fundamentales reconocidos en la Constitución y los Tratados Internacionales .

Esta libertad subjetiva en el establecimiento de valores «conduce a una lucha eterna de valores e ideologías, a una guerra de todos contra todos», a un combate entre los distintos va​lores de diferentes sujetos, todos con una idéntica valía subjetiva. Este grave problema, por lo demás, no alcanza nunca una solución aceptable, puesto que no existen refe​rencias objetivas que permitan decidir la precedencia de alguno de los valores enfrentados. El criterio, en última instancia, no podrá ser racional: jamás se llegará a convencer de los propios argumentos a quien sostenga un valor distinto, porque ello no resulta posible. En rigor, para la filosofía de valores no existe la argumentación ética. La persuasión es reemplazada por la imposición. Esta consecuencia también se puede extraer desde una perspectiva parcialmente distinta: si lo específico del valor estriba, como se ha dicho, en que vale y no es, la ponencia no significará nada si no se impone, esto es, «la validez tiene que ser continuamente actualizada, es decir, hacerse valer», puesto que, de lo contrario, «se disuelve en vana apariencia.
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