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El articulo 11-112 de la Constitucién europea, en relacién con el alcance e
interpretacién de los derechos y principios reconocidos en la Carta de derechos
fundamentales, establece: «Cualquier limitaci6n del ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos por la presente Carta deber4 ser establecida por laley y
respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Sélo se podran
introducir limitaciones, respetando el principio de proporcionalidad, cuando
sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general
reconocidos por la Uni6n o a la necesidad de proteccién de los derechos y
libertades de los demés».

Este precepto, cuya redaccién apenas ha sufrido alteracién alguna respecto
ala Carta de Derechos Fundamentales aprobada en la Cumbre de Niza de 2000,
consagra la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales,
siguiendo asf la estela de la Constitucién alemana de 1949, primer texto que
plasmé esta clausula, y de muchos otros textos constitucionales europeos que
lo han hecho con posterioridad, entre ellos la Constitucién espafiola de 1978!.

La garantfa del contenido esencial fortalece la posicién de los derechos
fundamentales frente a cualquier actuacién de los poderes publicos, en especial
dellegislador, que pretenda lesionarlos o restringirlos. Por esta razén, se puede
afirmar que constituye un pilar bésico del neoconstitucionalismo, Cuya carac-
teristica més notable acaso sea el reconocimiento de que la dignidad de la
persona y sus derechos fundamentales representan el niicleo del bien comin en
una comunidad politica, al cual debe orientarse de manera efectiva, y no
meramente programatica, toda la accién de los poderes publicos.

' Cfr. Peter HABERLE, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales,
presentacién y estudio preliminar de Francisco Ferndndez Segado, traduccién de Joaquin
Brage Camanazo, Madrid, Dykinson, 2003, p. LXVII. Adem4s de consagrar la garantfa del
contenido esencial, este precepto ha supuesto también la constitqcnonalizacxén “c!el princi-
pio de proporcionalidad que desde hacia afios venia siendo aplicado por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas. Sobre el particular, cfr. Angel RODRIGUEZ,
Integracién europea y derechos fundamentales, Madrid, Civitas, 2001, pp. 312-325.
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La doctrina ha discutido durante mas de medio siglo qué significado y
alcance cabe otorgar a la garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales. Esta discusion ha generado, especialmente en Alemania, una
abundante literatura. No debe extrafiar el interés suscitado, pues la respuesta
que se ofrezca traspasa el terreno de la dogmatica constitucional y alcanza los
fundamentos filosé6fico-politicos y juridicos de la comunidad politica. Por esta
razon, es enormemente relevante examinar el tratamiento de la garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales en la Constitucién europea.

II. EL ARTICULO II-112 DE LA CONSTITUCION EUROPEA:
UNA APUESTA POR LA TEORIA ABSOLUTA SOBRE EL

CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS
EL2

Rl o

Segtin la primera parte del art. 1I-112, mas arriba citado, los derechos
fundamentales pueden ser restringidos mediante ley, siempre y cuando dicha
restriccién no se extienda a su contenido esencial. La segunda parte del precepto
precisa el alcance de la restriccién en un doble sentido:

a) Sélo se podran restringir los derechos y libertades reconocidos en la Carta
para alcanzar objetivos de interés general reconocidos por la Unién Europea o
para proteger los derechos y libertades de los demas.

b) Cualquier restriccién debera respetar el principio de proporcionalidad.

La Constituci6n europea, por tanto, admite genéricamente la posibilidad de
limitar o restringir los derechos fundamentales, en lugar de referirse a la
regulacién del ejercicio de Jos derechos, tal y como hace con mayor precision el
art. 53.1 de la Constitucion espafola. En este sentido, el precepto se asemeja
bastante al articulo 19.2 de la Ley Fundamental de Bonn, que también menciona
expresamente la posibilidad de restringir los derechos fundamentales, aunque
en el precepto alemén no se admite dicha posibilidad con caracter general®. En
nuestra opinion, la referencia que la Constitucién espaiola realiza a la regula-
ci6én del ejercicio resulta mucho mas afortunada, habida cuenta de que la

2 Elart. 19.2 de la Ley Fundamental de Bonn dispone en su primer parrafo: «Cuando segin
esta Ley Fundamental un derecho pueda limitarse por ley o en virtud de una ley, la ley serd
general y no valdré para un caso singular. Ademss la ley tiene que designar el derecho
fundamental». El segundo pérrafo afiade: «En ningin caso un derecho fundamental puede
ser afectado en su contenido esencial».
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restringibilidad de los derechos fundamentales es cuanto menos discutible ala
luz de los principios que inspiran el neoconstitucionalismo. En efecto, si la
dignidad_de la persona y sus derechos fundamentales constituyen el centro de
actuacion de los poderes publicos, cualquier restriccién de los derechos funda-
mentales representa una actuacién que debe ser vista con desconfianza. Cier-
tamente, el art. 52.1 de la Constitucién europea admite con cautelas la posibi-
lidad de introducir restricciones; pero, insistimos, parece mas coherente con los
principios del neoconstitucionalismo que la principal actividad del legislador
enrelacién con los derechos fundamentales consista en fortalecer su proteccion
a través de la regulacién de su ejercicio, como indica el art. 53.1 de la
Constitucién espanola.

Debe destacarse ademas que el precepto considera que la proteccién de
cualquier objetivo de interés general reconocido por la Unién puede justificar
la restriccién de un derecho fundamental. Son evidentes, pues, las amplias
posibilidades que se ofrecen para introducir restricciones, al no especificarse si
debe tratarse de objetivos de interés general explicitamente reconocidos en la
Constitucién europea o no. Junto a estos objetivos de interés general, la
necesidad de proteger los derechos y libertades de los demas también permite
justificar las restricciones de derechos. De este modo, se est4 reconociendo
in;pll’citamente quese pueden producirconflictos entre los derechos fundamen-
tales.

Ante la amplitud de las razones que justificarfan la restriccién de los
derechos fundamentales, cobran particular importancia las garantias para
evitar su completa relativizacién. La primera parte del precepto alude al
necesario respeto del contenido esencial del derecho que vaya a ser restringido.
El inciso final afiade que la restricci6n en cuestién debera respetar también el
principio de proporcionalidad.

El precepto, pues, distingue claramente ambas garantias; es decir, la garan-
tia del contenido esencial de los derechos fundamentales no se reduce a exigir
el respeto del principio de proporcionalidad. Ello muestra que no es posible
interpretar la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales
prevista en la Constitucién europea segin las tesis de la denominada teoria
relativa.

En el debate que se ha producido en Alernania desde 1949 en torno al alcance
de la garantia del contenido esencial, han venido a cristalizar principalmente
dos posiciones doctrinales divergentes: la teoria relativa y la teoria absoluta.
Pues bien, segtin la teorfa relativa, la garantia del contenido esencial se limitarfa
a exigir que cualquier restriccién que se efectie sobre un derecho fundamental
esté suficientemente justificada. El test que se aplica para examinar esta
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justificacién es el principio de proporcionalidad, que consta de tres elementos:
el examen de la adecuacién de ]la medida restrictiva a la consecucién del fin que
se propone; el anélisis de la necesidad de restringir el derecho fundamental, al
no existir una medida adecuada menos gravosa; y, finalmente, el denominado
«principio de proporcionalidad en sentido estricto», que consiste en valorar si
los bienes que se obtienen con la restriccion son mayores que los costes que se
derivan de ella. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamen-
tales no supondria, pues, ninguna proteccién adicional al respeto del principio
de proporcionalidad. Conclusién que nos situaria ante la paradoja de no saber
muy bien la funcién que desempena la garantia del contenido esencial, pues
parece l6gico que ante la ausencia de dicha cl4usula cualquier restriccién sobre
un derecho fundamental requiera una especial justificacién. Pero la principal
objecién que debe afrontar la teoria relativa cabria formularla asi: ;Puede
admitirse que existan bienes de tal importancia que su proteccién justifique la
completa restriccion de los derechos fundamentales, cuando éstos se reconocen
como la base axiolégica de la comunidad politica, y por tanto adquieren una
posicién institucional central? La teoria relativa responde que en determinadas
circunstancias si es posible. Sin embargo, no parece sencillo conciliar esta tesis
con la centralidad de los derechos fundamentales en los ordenamientos cons-
titucionales contemporaneos. '

Ante el riesgo evidente de relativizacién de los derechos fundamentales que
supone la teorfa relativa, cobra fuerza la denominada teorfa absoluta, que no
identifica garantia del contenido esencial y principio de proporcionalidad.
Segtin la teoria absoluta, seria posible separar en todo derecho fundamental un
«nucleo duro» que representaria el contenido esencial del derecho y, por ello,
resultaria irrestringible, y un contenido accesorio o accidental sobre el que si
que seria admisible introducir restricciones, siempre que se respetara el prin-
cipio de proporcionalidad.

Da la impresién de que el art. 1I-112 de la Constitucién europea asume las
tesis de la teorfa absoluta. De este modo, el riesgo de relativizacién de los
derechos fundamentales se evita, al menos en relacién con el «nticleo duro» del
derecho en cuestién. Sin embargo, esta teorfa no est4 exenta de dificultades
teéricas que deben ser cuidadosamente examinadas, dada su aparente consa-
gracién en la Constitucién europea.

La teorfa absoluta ha sido objeto de una intensa polémica. Trataremos de
hacer un examen de 1a recepcién de este debate en la doctrina espafiola, que nos
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servira para—en el epigrafe siguiente— desarrollar nuestras propias conclusio-
nes.

La teoria absoluta divide en dos partes —una esencial y otra accidental— el
derecho fundamental. Sin embargo, los derechos fundamentales se reconocen
en su integridad, precisandose s6lo en ocasiones las facultades de actuacién y/
oel ambito dela personalidad que protegen. Porlo tanto, lo primero que hay que
sefialar es que ese supuesto «nticleo duro» o esencial del derecho fundamental
tendra que ser determinado a través de la interpretacién.

Este hecho motiva una primera critica a la teorfa absoluta. Gavara de Cara
sefiala que el contenido esencial no puede ser determinado «con certeza y
seguridad juridica, en un momento anterior a la intervencién del Tribunal
Constitucional, puesto que es la tltima instancia de decisién»3. En opinién de
este autor, «[e]sta necesidad de determinaci6n corre el riesgo de sobrepasar la
interpretacién y aplicacién de las normas constitucionales y se encuentra
préxima a la creacion de las normas constitucionales. Debe tenerse en cuenta
que el contenido esencial o niicleo minimo que es indisponible por el legislador
no esta determinado por el texto constitucional. Por este motivo, el Tribunal
Constitucional debe recurrir a algun criterio extracontextual o al margen de la
Constitucién con el fin de precisar su determinacién»®. La teorfa absoluta
otorgarfa, pues, al 6rgano jurisdiccional encargado de determinar en tltima
instancia cudl es el ndcleo esencial del derecho fundamental —en el caso de la
Unién Europea, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas— unas
posibilidades interpretativas excesivas. Sin embargo, no parece que este argu-
mento sea excesivamente consistente, pues otro tanto sucede cuando se trata de
establecer si una restriccion respeta el principio de proporcionalidad —teorfa
relativa—, o de determinar el contenido de un derecho fundamental sin
distinguir entre partes esenciales o accidentales. ;Acaso en estos casos la
argumentacién juridica puede quedar limitada a una interpretacién gramatical
y sistematica de la Constitucién? No cabe duda de que el caracter abierto de los
preceptos sobre derechos fundamentales posibilita una interpretacién juridica
altamente creativa por parte de los érganos jurisdiccionales, en la que cobran

3 Juan Carlos GAVARA DE CARA, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia
del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn, prélogo
deFrancesc de Carreras, Madrid, Centrode Estudios Constitucionales, 1994, p.270y p. 231.

Y Ibid, p. 271. '
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especial relevancia los argumentos teleoldgicos. De lo que se trata es de orientar
correctamente esas amplias posibilidades argumentales. Ante un caso concreto
es posible que se entienda que una determinada medida restrictiva viola el
«nucleo esencial» de un derecho fundamental, el derecho fundamental sin mas
consideraciones, o, finalmente, que la medida no est4 suficientemente justifica-
da por no respetar el principio de proporcionalidad. En los tres casos se pueden
requerir valoraciones que vayan mas alla del texto constitucional.

Pero la principal critica que se hace ala teoria absoluta consiste en la divisién
en dos partes del derecho fundamental. Como hemos sefialado en otro lugar, la
divisién que propone la teoria absoluta serd con frecuencia completamente
artificial y técnicamente insostenible, pues, ademas de que el texto constitucio-
nal reconoce los derechos fundamentales en su integridad, el control de
constitucionalidad de las disposiciones legislativas lo constituiria en ese caso
tan s6lo una parte de la norma constitucional en la que se reconoce el derecho,
y no la totalidad de éste’. Ademas, la teorfa absoluta «descansa en una
interpretacién decimonénica de los derechos fundamentales, que veria en éstos
tan s6lo derechos frente al Estado, y que reduciria el papel de éste tiltimo a una
tutela pasiva o a una actuacién limitadora de los derechos, sin tener en cuenta
que hoy al legislador incumbe crear las condiciones que hagan posible el
ejercicio efectivo de los derechos»®.

La artificialidad de la distincién entre contenido esencial y contenidos
accidentales de los derechos fundamentales se advierte bien en la STC 11/1981,
de 8 de abril, que la mayoria de la doctrina considera favorable a las tesis de la
teorfa absoluta. En esta sentencia el Tribunal Constitucional admitié la
constitucionalidad de un Decreto-Ley que establecia la ilicitud de las huelgas de
celo, argumentando que el contenido esencial del derecho de huelga consiste en
la cesacién en el trabajo, independientemente de las manifestaciones o moda-
lidades que dicha cesacién pueda revestir. La distincién entre contenido
esencial y contenido accidental se manifiesta en este caso netamente artificial:
«o bien la huelga de celo constituye una de las manifestaciones del derecho de
huelga constitucionalmente reconocido, y entonces tal manifestacién de la
huelga debe ser objeto de la misma proteccién que cualesquiera otra, o bien el
derecho fundamental a la huelga se circunscribe a la cesacién en el trabajo, que
es lo que en definitiva sostiene el Tribunal Constitucional, a mi juicio con

5 Cfr. Antonio Luis MARTINEZ-PUJALTE, La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 31. Cfr. también Juan
Carlos GAVARA DE CARA, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo, cit., pp. 271-272.
¢  Antonio Luis MARTINEZ-PUJALTE, La garantfa del contenido esencial..., cit., p. 32.
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acierto, yentonces la huelga de celono puede reclamar en absoluto la proteccién
de los derechos fundamentales; pero lo que resulta cuando menos artificial es

pensar que la huelga de celo forma parte del contenido del derecho de huelga,
pero s6lo con caracter accidental»’.

Finalmente, hay que observar que, como consecuencia de la artificial
distincién que propone la teorfa absoluta, existe la posibilidad de que esta teorfa
se desplace hastala teorfa relativa, es decir, ante la imposibilidad de determinar
cudl es el «ntcleo esencial», se puede concluir evaluando la admisibilidad de
una restriccién acudiendo al principio de proporcionalidad®. En el tercer
epigrafe de este trabajo pretendemos desarrollar de un modo mas completo
guestros argumentos frente a la teorfa absoluta, siguiendo las pautas apunta-

as.

Recientemente se ha pronunciado también de forma critica frente a lo que
éldenomina «teorfa espacial-absoluta» del contenido esencial Bernal Pulido, en
el contexto de un extenso estudio acerca del principio de proporcionalidad. A su
juicio, la teorfa absoluta «es intuicionista por definicién. Confia en la existencia
yenel funcionamiento de una especie de «intuicién colectiva» [para determinar
elniicleo esencial e intangible del derecho fundamental]»?. Estole hace sumarse
a Gavara de Cara en su critica al excesivo poder para controlar las leyes que esta
teoriaatribuye al Tribunal Constitucional, 0 a cualquier otro organo jurisdiccio-
nal que en tiltimo término vele por la adecuacién de las leyes a la Constitucién.
Ademis, opina que la teorfa absoluta «desampara la libertad de configuracién
de la Constitucién que tiene el Legislador»'°.

Bernal Pulido también analiza la aplicacién de la teorfa absoluta en 1a STC
11/1981. Como se recordars, en esta sentencia el Tribunal Constitucional
propone dos caminos para determinar el contenido esencial de los derechos
fundamentales. El primero de ellos consiste en «tratar de acudiralo que se suele
llamar la naturaleza juridica o el modo de concebir o configurar cada derecho,
Segtin esta idea hay que tratar de establecer una relacién 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... El tipo
abstracto del derecho preexiste conceptualmente al momento legislativo y en

7 Ibid., p. 31.

8 Ibid, p. 33.

Carlos BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad, prélogo de José Luis Cascajo,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 407.

' Ibid., pp. 407-408.
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este sentido se puede hablar de una recognoscibilidad del tipo abstracto en la
regulacion concreta... Constituyen el contenido esencial de un derecho subje-
tivo aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que el
derecho sea recognoscible como perteneciente al tipo descrito... Todo ello
referido al momento histérico de que en cada caso se trate y a las condiciones
inherentes a las sociedades democraticas, cuando se trate de derechos consti-
tucionales» (fundamento juridico 8°). Bernal critica el «exagerado credo
cognitivista del Tribunal», pues, en su opinién, no es en absoluto evidente que
los derechos tengan una naturaleza susceptible de ser reconocida por todos; que
dicha naturaleza se pueda definir a través de las convicciones generales de los
juristas; o, finalmente, que puedan conocerse qué normas adscritas y posiciones
—conceptos que toma de Alexy— son necesarias para que el derecho no pierda
su naturaleza. Por todo ello, sostiene que mediante este camino el Tribunal
Constitucional espafiol no ofrece «ningin criterio adicional al mero
intuicionismo, para definir lo que deba entenderse por contenido esencial y
para distinguirlo del contenido accidental»!!.

El segundo camino que propone el Tribunal Constitucional espafiol para
determinar el contenido esencial de un derecho fundamental «consiste en tratar
debuscar lo que unaimportante tradicién ha llamado los intereses juridicamen-
te protegidos como niicleo 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 juridicamente protegidos, que dan vida al
derecho, resulten, real, concreta y efectivamente protegidos» (fundamento
juridico 8°). Tampoco le parece aceptable a Bernal esta via, que califica de
«subjetiva», pues a su juicio «no existe un criterio intersubjetivo claro, para
establecer en todos los casos si uno de los especificos intereses subjetivos
protegidos por el derecho fundamental pertenece al niicleo o a la periferia»'?.

En nuestra opinién, la critica de Bernal resulta insuficiente. La teoria
absoluta es una teorfa sobre la estructura de los derechos fundamentales, segin
la cual éstos constan de un «nitcleo esencial» y de otra parte accesoria 0
accidental. Bernal se limita a desechar los caminos parala captacién del «niicleo
duro» del derecho que propone el Tribunal Constitucional espaiiol por conside-
rarlos que no son racionalmente justificables, y se reducen a la mera intuicién.
Pues bien, por una parte habria que explicitar con mayor rigor y profundidad
por qué se considera que el modo de interpretacién propuesto por el Tribunal

U Ibid, p. 410.
2 Ibid, p. 413.
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Constitucional en la sentencia 11/1981 es intuicionista, y en qué sentido se
emplea} este término. Y, por otro lado, el que la teorfa absoluta se haya podido
tradycxr en algiin caso en un modo de argumentacion intuicionista no autoriza
a a.fn'mar que se trate de una teoria intuicionista por definicion. Ciertamente
quiza no sea posible conocer con exactitud cusles son los perfiles del tip(;
abstracto de cada derecho fundamental que lo hacen recognoscible, y tampoco
es seguro que se alcance un acuerdo undnime respecto a los intereses juridicos
protegidos por el derecho en cuestion. Sin embargo, no parece acertado dar a
entender que aquellos métodos que no conducen a resultados seguros deben ser
considerados intuicionistas. En nuestra opinién, el Derecho, como saber
préctico, se mueve en el terreno de lo razonable, de lo plausible, node lo univoco
0 exacto. Por esta razén, no debe rechazarse sin mas que pueda ser sélida y
razonable una interpretacién que, por ejemplo, apelando a los intereses juridi-
camente protegidos, se atreva a precisar el «nticleo duro» de un determinado
derecho fundamental.

En un trabajo pionero sobre la garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales en Espaiia, Parejo Alfonso se adhiere a la teoria
absoluta’3. Este autor cree que la garantia del contenido esencial representa una
garantia institucional', y rechaza explicitamente que «contenido esencial» sea
equivalente a mero contenido de los derechos. Tras recoger los criterios de la
STC 11/1981, mantiene que la esencialidad se refiere a «aquella parte de los
elementos integrantes del contenido que sean absolutamente indispensables
paralarecognoscibilidad'® juridica del derecho en cuanto tal, tantoensu aspecto
interno (haz de facultades) como en su aspecto externo (protecci6n de la que
goza)»'®. En su trabajo no se cuestiona si resulta admisible la divisién del
derecho en dos partes, y se conffa, sin realizar un ulterior desarrollo de la

" Luciano PAREJO ALFONSO, «El contenido esencial de los derechos fundamentales en la
jurisprudencia constitucional; a propésito de la sentencia del Tribunal Constitucional de 8
de abril de 19815, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, n° 3 (1981), pp. 169-190.
En este punto coincide claramente con la posicién de Peter HABERLE, La garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales, cit., pp. 221-222. En relacién a la conexién
existente entre la teorfa absoluta y la teorfa de la garantia institucional, cfr. Juan Caros
. GAVARA DE CARA, Derechos fundamentales y desarrollo legisiativo, cit., pp. 228-232.

> Enfasis afadido.

" Luciano PAREJO ALFONSO, «El contenido esencial de los derechos fundamentales. . =, cit,,

p. 187. ‘
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cuestion, en la posibilidad de determinar ese «niicleo esencial», al sostenerse
que, pese a ser un concepto juridico indeterminado, con él se puede operar

técnicamente!’.

Entre los partidarios de la teoria absoluta se cuenta también Medina
Guerrero, si bien su posicién no esté4 exenta de vacilaciones, ni se encuentra
tampoco, a nuestro juicio, suficientemente argumentada. Concretamente,
Medina comienza mostrandose cauteloso ante la posibilidad de admitir sin
previa argumentacién que el contenido esencial sea una «parte definible y cierta
del contenido total de un derecho protegido porla Constitucién»'8. Sin embargo,
en el capitulo final de su libro afirma que la escision del derecho en dos partes
es una «consecuencia obligada de la concepcion espacial de la estructura de los
derechos fundamentales a la que necesariamente conduce la teoria absoluta del
contenido esencial»'®, sin haberse detenido a analizar criticamente si esa
concepci6n espacial y, por tanto, la teoria absoluta, resultan admisibles.

Medina opina que los criterios establecidos porla STC 11/1981 para precisar
cudl es el «niicleo esencial» de los derechos fundamentales son «razonables y
suficientemente nitidos en orden a determinar cudl es el niicleo plenamente
irreductible de cada derecho fundamental, que, por definicion, resulta intangi-
ble incluso para el legislador limitador de los derechos fundamentales»®. No
obstante, observa que la aplicacién de dichos criterios en la STC 11/1981
condujo a precisar no el «niicleo esencial» del derecho a la huelga, sino el
contenido constitucionalmente protegido por ese derecho fundamental. Coin-
cide, pues, con nuestro analisis respecto de esta sentencia, si bienellono/le lleva
aconcluirla artificialidad dela distincién entre contenido esencial y contenidos
accidentales de los derechos; mas bien al contrario, pues entiende que esta
decision, «al definir tan ampliamente el contenido esencial del derecho de
huelga, podia fomentar el equivoco de equiparar el contenido esencial con el
contenido constitucionalmente protegido prima facie del derecho (o contenido
total)»21.

En definitiva, Medina concluye admitiendo la divisién en dos partes de los

derechos fundamentales, en dos circulos concéntricos que ganan en «relevancia
para identificacion?? del propio derecho, a medida que se van aproximando al

7 Ibid., p. 188.

18 Manuel MEDINA GUERRERO, La vinculacion negativa del legislador a los derechos funda-

mentales, Madrid, McGraw-Hill, 1996, p. 146.

9 Ibid., p. 168.
2 phid,, p. 152.
2 Ibid., p. 155.

22 finfasis afadido.
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centro»?3, Asi: enel circulo exterior «se ubican aquellas facultades o posibilida-
f:les, d'e actuacion concretas que, aunque directamente relacionadas con el bien
juridico encarnado en el derecho, pueden ser eventualmente sacrificados en
aras de la defensa de otros derechos o bienes constitucionales, sin que por ello
aquél deje de ser recognoscible o se impida la salvaguarda de l(’)s interesis para
Cuya proteccion se confiere el derecho. En el circulo mas intimo habrian, pues

de situarse aquellas otras sin cuya presencia es ilusorio mantener Ja perviilgncia;
dg] derecho, bien porque resulta desnaturalizado, bien porque se anula su
eficacia protectora de los mencionados intereses»?4,

' La posicién de Prieto Sanchis, aun en el marco de la teorfa absoluta, reviste
ciertos matices de significacién. En uno de sus principales libros Estudi,os sobre
derechos fundamentales, se halla una primera indagacién respe(;to ala garantia
de! contenido esencial. Prieto también atiende a los criterios establecidos porel
Tribunal Constitucional enla STC 11/1981 para delimitar el contenido esencial
y extrae las siguientes conclusiones: «Primero, que, efectivamente, el contenid(;
esencial de un derecho comprende aquellos elementos minimos ,que lo hacen
recognoscible, que impiden su desaparicién o su transformacién en otra cosa
Segun.do, que para la determinacion del contenido esencial no basta acudira la;
Constituci6n, sino que ha de indagarse en la esfera de los conceptos juridicos
traqiciona]es, atender a las ideas y convicciones generalmente admitidas entre
los juristas; en definitiva, que el contenido esencial no coincide conel contenido
constitucionalmente declarado. En tercer lugar, que se trata de un concepto de
valor absoluto y no relativo, es decir, que cualesquiera que fueren las circuns-
tancias invocadas para la limitacién del derecho, éste ha de conservar siempre
Sus rasgos esenciales»®. La segunda de estas conclusiones pone de relieve el
importante papel a desempeniar por el érgano jurisdiccional —en este caso el
Tribunal Constitucional espafiol—, encargado de velar en iltimo término porel
respeto de la garantia del contenido esencial. En cierta medida esto puede
suponer, en opinién de Prieto, un problema, dado que la determinacién del
contenido esencial exige juzgar las leyes con parametros extraconstitucionales
alacudir a conceptos e ideas juridicas tradicionales. Sin embargo, mas adelanté
matiza su opinién, al afirmar que conceptos juridicos indeterminados, como la
garantia del contenido esencial, por su mero reconocimiento constitucional
representan ya «un condicionamiento del proceso interpretativo que, de otro

B Ibid., p. 169.

2‘_‘ Ibidem,

> Luis PRIETO SANCHIS, Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid, Debate, 1990, Pp.
143-144,
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modo, seria atin mas libre»?6. Por otra parte, la tercera conclusién pone de
relieve que, si bien Prieto considera que al valorar la admisibilidad de una
restriccion los jueces deben tener en cuenta el principio de proporcionalidad,
«la clausula del contenido esencial constituye un parametro independiente y
distinto al de proporcionalidad»?’.

Prieto ha precisado sus tesis en un trabajo mas reciente. En él reconoce
explicitamente que la teoria relativa «en hip6tesis podria conducir al sacrificio
completo del derecho si la proteccién de algiin bien constitucional en conflicto
asilo recomendase»?8. También sefiala que la teoria absoluta ofrece las bases de
una interpretacion satisfactoria del contenido esencial como garantia auténo-
ma de los derechos, y entiende que ésta ha de entenderse como «una barrera
insuperable que se eleva una vez que la disposicion restrictiva se acredita en si
misma como razonable o suficientemente justificada»?°.

Pero la principal novedad radica en que Prieto cree que la clausula del
contenido esencial, mas que un concepto indeterminado, es un concepto
impredecible, y, en su opinién, la razén de ello radica en que «asi como es
posible argumentaracerca de la justificacién o adecuacién de unaley limitadora,
la distincién entre lo esencial y lo accidental no deja de ser un tanto artificial y
arbitrari[a]»3. Surge inmediatamente la pregunta de c6mo es posible mantener
la teorfa absoluta reconociendo que el «nticleo duro» de un derecho no sélo no
es racionalmente cognoscible, sino que no existe, es un artificio. A ello responde
Prieto que la clausula de garantia del contenido esencial serviria de contrapunto
a los argumentos ponderativos, esto es, que «el simple hecho de que exista la
clausula obliga (o deberia obligar) a los jueces a pronunciarse sobre la misma
en todos los casos en que estuviera en juego un derecho fundamental; y ese
pronunciamiento ya no miraria hacia el otro bien constitucional en pugna, que
es lo que suele suceder cuando se pondera, sino hacia el derecho en si mismo
considerado, preguntandose qué es lo que queda de él tras la regulacion
legislativa. No se trata, por cierto, de preservar «una parte» del derecho como
esfera intocable, olvidandose de la «otra parte», pues sélo metaf6ricamente
cabe hablar de «partes» en el contenido de un derecho; de lo que se trata mas
bien es de comprobar si al final de la regulacién legislativa el derecho fundamen-

% Ibid., p. 146.

2 Ibid, p. 144.

% Luis PRIETO SANCHIS, «La limitacién de los derechos fundamentales y la norma de
clausura del sistema de libertades», en Derechos y Libertades, n° 8 (2000), p. 438. '

5 fbid, p. 439. . ‘

% Ibid., p. 440.
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tal puede seguir siendo recognoscible como perteneciente al tipo descrito en la

Esta respuesta plantea muchas incégnitas. Por ejemplo, ya no se habla de
«nticleo esencial» del derecho, peroen contrapartida se exige que tras la posible
restriccion legislativa el derecho fundamental siga siendo «recognoscible». En
los criterios de la STC 11/1981, uno de los caminos para descubrir el «mi.cleo
esencial» del derecho consistia en determinar «aquellas facultades o posibilida-
des dfe actuacion necesarias para que el derecho [fuera] recognoscible». No esta
suficientemente claro si esto no es exactamente lo mismo que dice Prieto, pues
segun él, la restriccién no violaria el contenido esencial si el derecho iras la’
restriccion, puede seguir siendo recognoscible. ¢Pero qué significa ’aqui la
recognoscibilidad del derecho?, ¢acaso que permanezcan intactas determina-
das facultades basicas que el derecho otorga a su titular? Si es asi, se estaria de
gcuerdo con el Tribunal Constitucional, y, por tanto, se estan’a; admitiendo
implicitamente que todo derecho fundamental otorga unas facultades basicas
que deben permanecer a salvo de la accién de legislador, mientras que otras
facultades pueden ser justificadamente restringidas, esto es, que existe un
«nucleo esencial» y otro «accesorio». Y sinoes estala recognoscibilidad ala que
se refiere Prieto, habra que convenir que su posicién se encuentra mas préxima
a la teoria relativa que a la teoria absoluta. En efecto, Prieto subraya que la
presencia de la clausula del contenido esencial exige que en la aplicacién del
principio de proporcionalidad se pondere adecuadamente el «peso axiol6gico»
de los derechos fundamentales, de tal forma que sélo se admita su restriccién
cuando ésta sea absolutamente imprescindible, y, ademss, no haga irreconoci-
ble al derecho. Si esta recognoscibilidad no se entiende en el sentido apuntado
por el Tribunal Constitucional, no nos encontramos sino ante un elemento mas
por lo demés notoriamente impreciso, del test que debe aplicarse para analizar,
silas restricciones de los derechos fundamentales se encuentran justificadas, en
la linea apuntada por la teoria relativa.

Nos detendremos, por tltimo, en el anlisis de la posicién de Rodriguez-
Toubes, quien teniendo a la vista las tesis de Martinez-Pujalte, sostiene decidi-
damente que la distincién entre un contenido «esencial» y otro «no esencial» de
los derechos fundamentales es viable, y, ademés, en contra de lo que mantiene
la doctrina mayoritaria, afirma que «[l]a garantia de la proporcionalidad es si
cabe mas dificil de precisar que la del contenido esencial»32.

' Thid., pp. 440-441.
#  Joaquin RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ, Principios, fines y derechos fundamentales, Ma-
drid, Dykinson, 2000, p. 198. :
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Dos son las vias de argumentacion que aporta este autor en defensa de la
divisibilidad de los derechos fundamentales. La primera de ellas se basa en el
tenor literal del art. 53.1 CE, mientras que la segunda consiste en presentar
diversos ejemplos, en su opinién suficientemente significativos, que prueban la
pertinencia de dicha division.

En primer lugar, sostiene Rodriguez-Toubes que «la distincién entre un
contenido esencial y otro no esencial en los derechos fundamentales no sélo es
posible, sino que es necesaria para no privar de sentido literal al articulo 53.1
CE»*. Lo mismo cabria afirmar, por tanto, en relacién con el art. [I-112 de la
Cartadederechos fundamentales de la Constitucién europea. Segiin Rodriguez-
Toubes, nuestra posiciéon no habria tenido suficientemente en cuenta este
argumento textual, mientras que a €l le parece «un tanto vaci[a] cualquier
elaboracién dogmatica que pase por alto el hecho de que el art. 53.1 habla de
“contenido esencial”»*. Es evidente, pues, que, a juicio de este autor, si algo se
reputa esencial es porque existe algo que no lo es, e ignorar esta circunstancia
.implica forzar hasta un extremo inaceptable el tenor literal del precepto.
Ciertamente, en muchas ocasiones el término «esencial» se contrapone a
aquello que resulta menos importante, accidental. Sin embargo, es posible otra
interpretacién del término, como pone de relieve Andrés Ollero: «No parece
facil ponerse de acuerdo sobre qué sea eso —tan poco positivista— del conteni-
do esencial. Quiza porque mas de uno de los que abordan la cuestién se olvida
de algo bien simple: la esencia tiene a la existencia por obligada pareja. Asi se
entiende mejor que —como acertadamente se nos sugiere lo esencial no seauna
«parte» del derecho (como la esencia no es una parte de lo existente), sino
aquelloque hace queloexistente (todo) sealo que es yno otra cosa. No hay, pues,
en efecto «contenidos no esenciales» de derecho alguno (como no hay elemento
existencial alguno desprovisto de esencia)»*. Asi, pues, el argumento textual al
que se refiere Rodriguez-Toubes no conduce necesariamente a la interpretacion
que €] propone. No obstante, hay que sefialar también que la redaccién del art.
52.1 de la Constitucién europea, al admitir genéricamente la posibilidad de que
los derechos fundamentales se limiten mediante ley, siempre que no se vulnere
su contenido esencial, favorece la interpretacién que ofrece Rodriguez-Toubes.
No sucede asi en el caso de la Constitucién espafiola.

La segunda de las vias de argumentacién de este autor consiste, como
deciamos, en ofrecer ejemplos que prueban la pertinencia de la divisién de los

B Ibid., p. 208.

3 Ibidem.

% Andrés OLLERO TASSARA, «Prélogo» a Antonio Luis MARTINEZ-PUJALTE, La garantia
del contenido esencial..., cit., p. 10.
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derechos fundamentales en contenidos esenciales yaccidentales. El primero de
ellos se refiere al derecho de huelga. En su opinioén, junto al contenido esencial
¥, por tanto, inviolable de este derecho, pueden existir también otros contenidos
no esenciales, consecuencia de la actividad legislativa. Asi, opina que la exigen-
cia legal de preaviso de los trabajadores huelguistas al empresario, «altera el
contenido constitucional del derecho de huelga, pero es aceptable en tanto en
cuanto es adecuada a su regulacién baésica, esto es, respeta su contenido
esencial»*. Mas adelante, afiade: «Se trata de una exigencia introducida por el
legislador que simplemente altera el derecho tal como el constituyente lo habia
configurado, pero —admitamoslo en aras de la argumentacion— respeta su

contenido esencial. En definitiva, altera una parte no esencial del contenido del
derecho fundamental»37.

Otro ejemplo aducido por Rodriguez-Toubes tiene por objeto el derecho a la
libertad sindical. Tras admitir que el contenido esencial de este derecho faculta
para participar en las elecciones sindicales, entiende que una ley que exigiera
como requisito para participar en las elecciones que el sindicato estuviera
registrado alteraria el contenido no esencial del derecho.

Eltercero delos ejemplos se refiere al caso del objetor de conciencia que para
obtener la exencién del servicio militar se ve obligado a declarar los motivos de
su objecién, de acuerdo con lo previsto en la ley 48/1984, de 26 de diciembre,
reguladora de la objecién de conciencia al servicio militar. Rodriguez-Toubes
observa que el art. 30.1 de la Constitucién espafiola no establece ninguna
limitacién al ejercicio del derecho a la objecién de conciencia, y, ademas, el art.
16.1 de la Constitucion espaiiola dispone que nadie puede ser obligado a
declarar sobre su ideologia, religién o creencias. Ello le lleva a entender quela
ley 48/1984 modificé el contenido del derecho a la objecién de conciencia, y que
«el modo més simple de explicar la naturaleza de esta intervencién legislativa
es reconocer que ha alterado el contenido constitucional (original) del derecho,
pero que lo hizo —suponiendo acertada la interpretacién del TC—en un aspecto
no esencial del mismo, el cual por tanto era disponible para el legislador»3®,

El titimo ejemplo que utiliza, y que a su juicio es todavia mas claro, atafie al
derecho de sufragio de los deficientes psiquicos. El art. 23 de la Constitucién
espaiiola no les priva de este derecho; sin embargo, la Ley Orgénica del Régimen
Electoral General si les ha excluido de su ejercicio. Segtin Rodriguez-Toubes,

% Joaquin RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ, Principios, fines y derechos fundamentales, cit., p.
207.

7 Ibid,, pp. 207-208.

% Ibid,, p. 209.
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dicha restriccién es admisible porque «altera sélo un aspecto disponible (no
esencial) del mismo, no porque no altere en absoluto el derecho». Precisamen-
te, este ejemplo habia sido utilizado en el trabajo que toma como base
Rodriguez-Toubes para afirmar que dicha intervencién legislativa no represen-
taba un «limite ajeno al propio contenido del derecho: si el derecho de sufragio
consiste basicamente en el derecho a intervenir en la formacién de la voluntad
de la comunidad politica, parece l6gico que para su ejercicio deba requerirse
una cierta capacidad basica de formacion de la propia voluntad, como presu-
puesto necesario para intervenir en la formacién de la voluntad colectiva»®. A
juicio de Rodriguez-Toubes no podria afirmarse que esa intervencién legislativa
no altera el contenido del derecho, habida cuenta que también Martinez-Pujalte
habfa reconocido que la exclusion legal «esta evidentemente estableciendo una
restriccién del derecho fundamental de sufragio reconocido por el art. 23 CE,
restriccién que no existiria en ausencia de un precepto legal semejante»*'.

Una vez expuestos los ejemplos que utiliza este autor en defensa de su
posicion, conviene realizar algunas observaciones criticas.

Los dos primeros ejemplos utilizados ponen de manifiesto la distincién que
media entre atribuir o reconocer un derecho fundamental y regular su ejercicio.
En nuestra opinién, Rodriguez-Toubes no percibe esta diferencia, y en su lugar
distingue err6neamente entre contenidos esenciales y no esenciales de los
derechos fundamentales. En efecto, las normas constitucionales que reconocen
derechos fundamentales atribuyen tales derechos sin establecer los procedi-
mientos y/o formalidades necesarias para su ejercicio. Y el legislador desempe-
fia un papel fundamental en la regulacién del ejercicio del derecho, que
basicamente consiste en adaptar el ejercicio del derecho a las circunstancias
concretas en las que normalmente se desarrolla. Légicamente, la regulacién
legislativa originaré obligaciones juridicas que no est4n presentes en el texto
constitucional, puesto que en él s6lo se reconoce el derecho de forma genérica.
Tales obligaciones no inciden sobre el contenido del derecho, sino sobre su
ejercicio. La exigencia del preaviso impuesta por el legislador no incide en el
contenido del derecho a la huelga, pese a que genere una obligacién juridica de
obligado cumplimiento para el ejercicio del derecho. Otro tanto cabe decir con
relacién al requisito de registro de los sindicatos. '

En los otros supuestos analizados por Rodriguez-Toubes —1la obligacién de
exponer las razones de conciencia por las que se rechaza realizar el servicio

3 Ibidem. -
“ Antonio Luis MARTINEZ-PUJALTE, La garantia del contenido esencial ... cit., p. 81.
4 Ibidem. o

LA GARANTIA DEL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS 1593

militar, y la privacién del derecho de sufragio a los deficientes psiquicos
judicialmente declarados— da la impresién de que el legislador va efectivamen-
te mas alld de una regulacion de los cauces del ejercicio del derecho, y llega a
alterar su contenido. Examinemos en qué medida esta impresién es correcta.

Seria perfectamente posible que al regular el ejercicio del derecho a la
objeci6n de conciencia al servicio militar no se hubiera exigido motivar las
razones de la objecién*2, Otro tanto sucede con la privacién a los deficientes
psiquicos del derecho de sufragio. Para entender correctamente lo que acontece
en estos casos no se debe perder de vista que la regulacién del ejercicio del
derecho quellevaacaboel legislador requiere necesariamente que éste interpre-
te su contenido, y que a su vez tenga presentes las circunstancias en las que se
va a desenvolver su ejercicio. Por lo tanto, adems de establecer los procedi-
mientos y formalidades que regulan el ejercicio del derecho, «el legislador puede
concretar el contenido del derecho y sus limites internos»*, En otras palabras,
ellegislador precisa los perfiles del derecho, su contenido, pero ello no significa
que existen contenidos esenciales y accidentales del derecho. No cabe duda de
que el contenido del derecho adopta unos perfiles distintos tras la intervencién
del legislador, pero esto no quiere decir que se haya actuado sobre contenidos
no esenciales, como da a entender Rodriguez-Toubes; ni tampoco cabe afirmar
que el legislador haya introducido una restriccién en el ejercicio del derecho.
Por lo tanto, cuando el legislador regula el derecho de sufragio privando a los
deficientes psiquicos de su ejercicio no cabe hablar de «restriccién», sino de
delimitacién del contenido del derecho. El concepto de restriccién alude al
recorte de las posibilidades de accién que se ofrecen al titular de un derecho
cuando actiia dentro de los contornos definidos por los limites internos del
derecho en cuestién®, o en el caso de derechos fundamentales que protegen un
ambito de la personalidad, a la lesién de dicho 4mbito definido por los limites
internos del derecho. El concepto de «limite interno» alude a todo aquel que se
desprende de los perfiles del bien juridico protegido por cada derecho funda-
mental®. Como ya se ha sefialado, «si el derecho de sufragio consiste basica-

2 No obstante, y como hemos indicado en otro lugar, exigir que se expongan las razones por
las que se produce la objecién de conciencia no creemos que represente una restriccién del
derecho ala libertad ideolégica. Sobre esta cuestién, vid. Tomé4s DE DOMINGO PEREZ, «E]
derecho fundamental a la objecién de conciencia y su aplicacién a la Ley del Jurados, en
Cuadernos constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furié Ceriol, n° 20/21 (1997), pp. 163-166.

“ Antonio Luis MARTINEZ-PUJALTE, La garantia del contenido esencial..., cit., p. 79.

“  Sobre el particular, vid., Tomas DE DOMINGO PEREZ, ;Conflictos entre derechos funda-

- mentales?, estudio preliminar de Antonio Luis Martinez-Pujalte, Madrid, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, 2001, pp. 95-103. - , .
S Ibidem.
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mente en el derecho a intervenir en la formacién de la voluntad de la comunidad
politica, parece légico que para su ejercicio deba requerirse una cierta capaci-
dad bésica de formacion de la propia voluntad, como presupuesto necesario
para intervenir en la formacion de la voluntad colectiva»*. Este razonamiento
pone claramente de relieve que nos hallamos en el terreno de los limites internos
del derecho de sufragio, pues se indaga en torno a las exigencias propias del bien
juridico protegido por este derecho fundamental.

El repaso de las posiciones favorables a la teoria absoluta no ofrece, en
nuestra opinion, argumentos sélidos que justifiquen la divisién de los derechos
fundamentales en contenidos esenciales y accidentales. En el mejor de los casos
se asume dicha division, y se ofrecen criterios para la determinacion del
contenido esencial que lo identifican normalmente con el dltimo reducto de
recognoscibilidad del derecho, sin que se sepa muy bien qué quiere decirse con
este término. Ahora bien, las posiciones criticas con la teoria absoluta requieren
asimismo una argumentacién mas consistente y desarrollada, que permita
descartarla definitivamente. Como se ha apuntado, la teoria absoluta es una
teorfa sobre la estructura de los derechos fundamentales, que afirma que en
todo derecho fundamental garantizado por la clausula del contenido esencial se
debe distinguir entre un contenido esencial y un contenido no esencial. Por lo
tanto, no parece posible abordar una critica sélida de la teoria absoluta sin
analizar estructuralmente qué es un derecho fundamental’. En los limites de

% Antonio Luis MARTINEZ-PUJALTE, La garantia del contenido esencial..., cit., p. 81.
Ciertamente, en este dltimo trabajo se califica como «restriccién» la exclusién a los
deficientes psiquicos del ejercicio de derecho de sufragio, pero es facil advertir que este
término no se emplea en el sentido preciso en el que lo hemos definido en el texto —como
recorte de las posibilidades de accién que se ofrecen al titular de un derecho cuando actia
dentro de los contornos definidos por sus limites internos—, sino més bien en un sentido
lato, como sinénimo de «acotacién» o «delimitacién». Que la posicién de Martinez-Pujalte
difiere netamente de la de Rodriguez Toubes se advierte con claridad, por el contrario, si s
tiene en cuenta que, en relacién con la citada exclusién, Martinez-Pujalte subraya expresa-
mente que «no se trata de un lfmite ajeno al propio contenido del derecho», y que los lfmites
del derecho siempre «han de ser conformes a su contenido constitucionalmente declarado,
y no puede existir nunca unarestriccién del derecho que vulnere ese contenido» (ambas citas
enp. 81).

4 Sorprende por ello que Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, traduccién de
Ernesto Garz6n Valdés, primera reimpresién, Madrid, Centro de Estudios Constitucionale'sy
1997, pp. 286-291, cuya teoria es quiza el mas acabado intento de desarrollar una teoria
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este trabajo no cabe dar cumplida cuenta de esta tarea, pero si intentaremos al
menos ofrecer las lineas maestras que definen la estructura de los derechos
fundamen;ales, y permiten realizar una critica fundada de la teorfa absoluta.

Segin Robert Alexy, autor del principal analisis estructural de los derechos
fundamentales, estos son derechos subjetivos, concepto sobre el que todavia
estd lejos de haberse alcanzado un consenso, como €l mismo reconoce. Por
consiguiente, la dificultad para establecer el concepto y la estructura de los
derechos fundamentales esta ligada a los problemas que plantea la nocién de
derecho subjetivo. Pues bien, a juicio de Alexy, una teoria estructural de los
derechos fundamentales debe prestar atencién primordial a los aspectos anali-
ticos, y, desde este prisma, opina que en relacién a los derechos subjetivos es
absolutamente relevante la distincion entre norma y posicion. Asi, senala que
«[s]i vale la norma individual segtin la cual a tiene frente a b un derecho a G,
entonces a se encuentra en una posicién juridica que esta caracterizada por
tener frente a b un derecho a G»*.

Por tanto, Alexy entiende que tener un derecho subjetivo consiste en ocupar
una posicion juridica que faculta para exigir algo a alguien. Ademas, afiade que
tener derecho a algo implica una relacién normativa entre tres elementos: el
titular del derecho (a), el destinatario (b), y el objeto (G) del derecho®. A su
juicio, este modo de entender los derechos subjetivos permite distinguir entre
«(a) razones para los derechos subjetivos, (b) derechos subjetivos como posicio-
nes y relaciones juridicas y (c) la imponibilidad juridica de los derechos
subjetivos»*’, que, seguin €], es una de las causas esenciales de la polémica en
torno al concepto de derecho subjetivo, sobre todo, entre las distintas variantes
de la teorfa del interés y de la voluntad.

En nuestra opinién, este planteamiento no recoge todas las posibilidades
existentes a la hora de ofrecer un concepto de derecho subjetivo. Una aproxima-
cién kelseniana implica poner el énfasis en el punto ¢, y asi se mantendria que
sélo puede hablarse de derecho subjetivo si existe una capacidad para lograr su
imposicion. Por otra parte, a esta concepcion se ha replicado destacando el

estructural de los derechos fundamentales, al examinar la garantia del contenido esencial
de los derechos fundamentales, y, en concreto, la teoria absoluta, no se pronuncie explici-
tamente sobre la posibilidad de admitir la particion del derecho.

*  Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 178.

*  Ibidem. Cfr. también, Robert ALEXY, «La institucionalizacién de los derechos humanos en
el Estado constitucional democratico», traduccién de Marfa Cecilia Adafios Meza, en
Derechos y Libertades, n° 8 (2060), p. 22.

®  Cfr. Robert ALEXY, Teorfa de los derechos fundamentales, cit., p.-178.
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puntoa, yafirmando que tener un derecho no consiste en gozar de esa capacidad
de imposicion, sino que la clave radica en la razén que justifica el reconocimien-
to de esa capacidad de imposicion®'. Ahora bien, existe una posibilidad que
Alexy parece no tener en cuenta, y que consiste en entender como elemento
primario del derecho subjetivo aquello que ha sido atribuido o reconocido a un
individuo, y cuya proteccion justifica el reconocimiento de una facultad,
protegida por el ordenamiento juridico a través de los correspondientes meca-
nismos procesales, para evitar su lesién. Las razones por las que se procede a tal
reconocimiento o atribucién, pese a su relevancia para justificar el derecho, no
se identificarian con él.

Ciertamente, en el pensamiento juridico moderno ha predominado laidea de
que tener un derecho subjetivo equivale a gozar de una facultad para exigir algo
a alguien®. Sin embargo, en nuestra opinién el elemento radical, en tanto a
partir de él pueden explicarse las distintas vertientes que normalmente estan
presentes en relacién a un derecho subjetivo, consiste en aquello reconocido o
atribuido a su titular. La posicién juridica que faculta para exigir algo cobra
sentido en relacién a ello, y no al revés. Asimismo, una buena razén para que se
reconozca un derecho no determina su titularidad. Por lo tanto, en contra de lo
que sostiene Alexy, creemos que un derecho fundamental no consiste primaria-
mente en gozar de una posicién que faculta para reclamar algo, sino que, porel
contrario, dicha posicién es la consecuencia légica de tener un derecho.

Esta cuesti6n es mas importante de lo que puede parecer, y, desde luego,
tiene relacion directa con la teorfa absoluta. En efecto, si tener un derecho
consiste en una posicién de poder juridico que faculta para exigir algo a alguien,
y el contenido del derecho se concreta en las distintas facultades de las que
dispone su titular, se podria llegar a pensar que cualquier regulacién que de
alguna manera afecte a dichas facultades estara alterando el contenido del
derecho fundamental en cuestién. En nuestra opinién, la posicién de Rodriguez-
Toubes refleja claramente este planteamiento. Como se recordar4, este autor
cree posible distinguir entre contenidos esenciales y no esenciales de los
derechos fundamentales. A su juicio, el preaviso al ejercer el derecho de huelga
altera el contenido de este derecho fundamental, y lo mismo sucederia con el
derecho fundamental a la libertad sindical si se exigiera el registro obligatorio

' Cfr. Francisco LAPORTA, «Sobre el concepto de derechos humanos», en Doxa, Alicante, 4
(1987), pp. 24-31. :

32 Sobre el concepto de derecho subjetivo y su irrupcién en el pensamiento juridico moderno,
cfr. Michel VILLEY, Estudios en tomo a la nocién de derecho subjetivo, varios traductores,
Valparafso, Ediciones Universitarias de Valparafso, 1976, passim. TR
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de un sindicato para concurrir a unas elecciones sindicales. Tales exigencias
formales modifican las facultades originarias de los titulares de los derechos, al
imponerles_ unos requisitos adicionales en su ejercicio. Luego, si este autor
concluye que en estos casos se ha incidido en el contenido accidental de los
derechos, cabe inferir que ello se debe a que identifica el contenido del derecho
con las facultades de su titular, y a su vez valora cusles de esas facultades son
esenciales. De esta identificacin entre contenidos del derecho y facultades de
su titular es justamente de lo que se discrepa en el presente trabajo.

Lo que se atribuye o reconoce como derecho fundamental a través, aunque
no exclusivamente, de una norma sobre derechos fundamentales’3, consiste en
un dmbito de la personalidad y/o de la actuacién humana que se considera
especialmente relevante para el titular del derecho, y también para el bien
comnin. Por esta razén, en la actualidad se reconoce a los derechos fundamen-
tales no s6lo una dimensién individual, sino también una posicién institucional
central en el marco de la comunidad politica®. En efecto, los diversos textos
constitucionales, por ejemplo el art. 1.1 de la Constitucién alemana yelart. 10.1
de la Constitucién espafiola, califican expresamente el respeto a la persona
humana y a sus derechos fundamentales como ntcleo del bien comiin, y esta
idea aparece también reflejada en la Constitucién europea. Asi, en el Preambulo
de la Carta de derechos fundamentales recogida en la Constitucién europea se
declara que «la Unién est4 fundada sobre los valores indivisibles y universales
de la dignidad humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad, y se basa en los
principios de la democracia y del Estado de Derecho. Al instituir la ciudadania
dela Uni6ny crear un espacio de libertad, seguridad y justicia, sitia a la persona

53 Debe precisarse que la determinaci6n de lo atribuido requiere ir mas all4 de lo previsto en

la norma, por el propio caricter abierto que caracteriza a las normas que reconocen
derechos fundamentales. Puesto que el derecho fundamental no se delimita exclusivamente
a través de la norma de derecho fundamental que lo reconoce o atribuye, puede admitirse
la distincién que establece Alexy entre norma de derecho fundamentaly derecho fundamen-
tal. Segln este autor, debe establecerse una cuidadosa distincién entre los conceptos de
disposicién de derecho fundamental, norma de derecho fundamental y derecho fundamen-
tal. La disposicién de derecho fundamental alude al enunciado normativo que expresa una
norma de derecho fundamental. Por su parte, la norma de derecho fundamental expresa el
significado de una disposicién de derecho fundamental. Asi, por ejemplo, la norma que
reconoce el derecho a la libre expresion a todos los ciudadanos puede ser expresada a través
de distintas disposiciones de derecho fundamental, tales como «todos tienen derecho a la
libre expresiéna, o «se reconoce el derecho a la libre expresién». Sobre estas cuestiones, cfr.
Robert ALEXY, Tepria de los derechos fundamentales, cit., pp. 63-66.

*  Vid. Tomés DE DOMINGO PEREZ, ;Conflictos entre derechos fundamentales?, cit., pp. 322-
328,
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en el centro de su actuacion®». En el mismo Preambulo, mas adelante, se afirma
la intencién de lograr la mejor proteccién de los derechos fundamentales: «Para
ello es necesario, dotandolos de mayor presencia en una Carta, reforzar la
proteccién de los derechos fundamentales a tenor de la evolucion de la sociedad,
del progreso social y de los avances cientificos y tecnolégicos». Creemos que
s6lo la consideracién de los derechos fundamentales primariamente como
bienes juridicos puede explicar satisfactoriamente esta doble dimensién,
institucional y subjetiva, de tales derechos.

Los derechos fundamentales constituyen, pues, los pilares de la convivencia.
Desde una perspectiva politica representan el niicleo del bien comiin, mientras
que desde la perspectiva de su titular predomina en ellos su caracter de bienes
—ambitos de la personalidad y/o de la actuacion humana— que indefectible-
mente le acompanian en las relaciones juridicas que establezca. Hay que afiadir,
ademas, que en las Constituciones, y también en la Constitucién europea,
normalmente se apela a la nocién de dignidad humana como el titulo por el que
se atribuyen tales bienes; y que, coherentemente con la dimensién institucional
de los derechos fundamentales, se suelen articular intensos mecanismos de
proteccién para evitar su lesion o restriccién por parte de los poderes pablicos,
y también de particulares®. El respeto a su contenido esencial, o el reconoci-
miento al titular de la facultad de recurrir la lesién a través del cauce procesal
oportuno, representan dos claros ejemplos del nivel de proteccion del que
actualmente gozan los derechos fundamentales en la mayor parte de las
Constituciones de nuestro entorno.

Teniendo presentes todas estas observaciones, podriamos atrevernos a
ofrecer una definicién de «derecho fundamental» que, en nuestra opinién,
refleja correctamente su estructura: Entendemos por derecho fundamental
aquel dmbito de la personalidad y/o de la actuacion humana que la Constitucion
reconoce como digno de proteccion, y al que otorga, en consecuencia, una
proteccion de alto nivel, consistente al menos en que el respeto de dicho dmbito se
configura en un principio bdsico del ordenamiento, es declarado inmune a la
accion de los poderes puiblicos —especialmente el legislador—, y el particular ve
reconocida una facultad procesal a que dicho dmbito le sea protegido judicialmen-

55 FEnfasis afiadido. :

% Sobre el problema de la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares, vid. Tomas DE DOMINGO PEREZ, «El problema de la Drittwirkung de los
derechos fundamentales: una aproximacién desde la filosoffa del derechon, en Derechos y
Libertades, n° 11 (2002), pp. 251-289. '
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te. Segin esta definicién, los derechos fundamentales son primariamente
bienes juridicos, y las facultades de las que puede disponer el titular para lograr
la proteccioén de dichos bienes, siendo importantes, ocupan un papel subordi-
nado en tanto su concrecién dimana de los perfiles que se atribuya a tales bienes.

Pues bien, sélo si se parte de esta caracterizacién de los derechos fundamen-
tales es posible comprender cabalmente el error que entrafia la teoria absoluta.
La razén radica en el caricter indivisible del bien juridico en que consiste el
derecho fundamental, idea que seguidamente trataremos de desarrollar.

La doble dimensién, individual e institucional, de los derechos fundamenta-
les permite afirmar que estos derechos tienen relevancia politica, en tanto
componente basico del bien comuin, y obviamente juridica, pues se trata de
bienes que acompafian a su titular en cualquier relacién juridica. Por consi-
guiente, es posible examinar los derechos fundamentales desde ambas perspec-
tivas, sin confundirlas.

Desde la perspectiva politica, si los derechos fundamentales se configuran
como el niicleo del bien comiin™, puede decirse que su proteccién y efectiva
vigencia representa el principal fin que han de perseguir los poderes publicosen
su actuacion. La teorda relativa estima, sin embargo, que pueden presentarse
objetivos cuya relevancia para el bien comun justifique la restriccién de los
derechos fundamentales. Conviene subrayar que la teoria relativa en todo
momento examina los derechos fundamentales desde esta perspectiva que
hemos denominado «politica». El principio de proporcionalidad, como instru-
mento idéneo para valorar la admisibilidad de la restriccién, supone una
ponderacién de fines mas que de bienes, al indagar si la restriccién que sufre el
derecho fundamental esta suficientemente justificada en atencién a otros fines
de interés ptiblico. Légicamente, la principal objecién que a nuestro juicio cabe
formular ala teorfa relativa es que, al admitir que ciertos fines pueden justificar
la restriccién de los derechos fundamentales, estd minando la dimensién
institucional de los derechos fundamentales como niicleo esencial del bien
comtin, lo cual tiene claras repercusiones practicas’®.

El principal problema que plantea la teoria absoluta es, por su parte, la
confusion de perspectivas desde las que examina los derechos fundamentales.
En efecto, la teoria absoluta admite, por un lado, que pueden presentarse fines

7 Respecto al papel del «bien comiin» como elemento identificador del modo de vida politico,

cfr. Sergio COTTA, El derecho en la existencia humana, traduccién de Ismael Peidré,
Pamplona, Eunsa, 1987, pp. 94-104. :
¥ Cfr. Tomé4s DE DOMINGO PEREZ, «El problema de la Drittwirkung...», cit., pp. 273-276.
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que justifiquen la restriccién de los derechos fundamentales. Hasta aqui es
evidente la semejanza de planteamiento y perspectiva con la teoria relativa. Sin
embargo, para precisar el grado de restriccion admisible exige que el «nticleo
esencial» del derecho fundamental permanezca inalterado. Esta afirmacién
entrafa un cambio de perspectiva en el analisis del derecho fundamental, ya que
para determinar la admisibilidad de la restriccién se exige un analisis estructu-
ral del derecho que s6lo puede realizarse analizando el derecho fundamental
desde la perspectiva de su titular del derecho.

Pues bien, desde esta tltima perspectiva, el derecho fundamental se presen-
ta, pues, como un bien juridico al servicio de su titular, mediante el cual podra
alcanzar un determinado fin que constituye la razén que justifica elreconoci-
miento del derecho, y al que indudablemente hay que atender para determinar
los perfiles del bien jurfdico y las situaciones en las que el derecho ha sido
legitimamente ejercido. Estas son, a nuestro juicio, las dos tareas basicas en
relacién con la interpretacién de los derechos fundamentales. Como se ha
apuntado, la delimitacién del contenido de los derechos fundamentales, dada
la indeterminacién de las normas que reconocen derechos fundamentales,
exigird una interpretacién teleologica que indague cual es la finalidad a que
obedece el reconocimiento de cada derecho fundamental®. Por otra parte, para
establecer cuando se ha producido un ejercicio legitimo del derecho fundamen-
tal habra que tener a la vista el fin al que responde el reconocimiento de cada
derecho, sin olvidar que su cardcter de bien juridico exige armonizarlo con las
circunstancias en las que tiene lugar el ejercicio del derecho.

Hechas estas consideraciones, es posible comprender por qué resulta abso-
lutamente inapropiado sostener la existencia de contenidos esenciales o acci-
dentales de los derechos fundamentales. Puesto que el fin al que obedece el
reconocimiento de cada derecho fundamental permite su comprensién y
determina las posibilidades de ejercicio legitimo ligadas a su titularidad, es
evidente que cualquier conducta que pueda ser considerada un legftimo ejerci-
cio del derecho seré apta y necesaria, aunque se pueda pensar que en diverso
grado, para la consecucién del fin propio del derecho. Ello significa que
cualquier restriccién en las posibilidades de accién dimanantes del bien juridi-

% Vid. Antonio Luis MARTINEZ-PUJALTE, La garantia del contenido esencial..., cit., pp- 63-
73; Pedro SERNA y Fernando TOLLER, La interpretacion constitucional de los derechos
fundamentales, Buenos Aires, La Ley, 2000, especialmente pp. 49-54; Toméas DE DOMINGO
PEREZ, ¢ Conflictos entre derechos fundamentales?, cit., pp. 95-103, y, de este mismoautor,
«El problema de la Drittwirkung de los derechos fundamentales», cit., pp. 276-277. -
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co p.rotegido por el derecho fundamental afectara al derecho fundamental en su
conjunto, puesto que lo inhabilita para alcanzar el fin por el que ha sido
reconocido. Asi, por ejemplo, el derecho a la libre informacién protege la
comunicacién y difusién de hechos veraces y de interés publico. La creacién de
un .Irlfadio de comunicacién esta directamente relacionada con la difusién de
noticias, y, por tanto, es una actuacién protegida por este derecho fundamental.
Por lo tanto, no es acertado considerar que la creacién de un medio sea menos
importante (menos esencial) que el acto de informar, yaqueel final que obedece
este derecho fundamental —la posibilidad de comunicar hechos veraces y de

interés ptiblico— sélo puede lograrse desde la proteccién conjunta de ambas
conductas.

Po@n’a pensarse que el planteamiento que hemos realizado es incorrecto, al.
asumir implicitamente que cada derecho fundamental representa un inico bien
juridico, e hipotéticamente podriamos pensar en supuestos en que un derecho
fundamental atribuya a su titular varios bienes juridicos esto es, proteja varios
ambitos de la personalidad y/o de la actuacién humana cuyo reconocimiento
enconsecuencia, obedeceriaala consecucion de diversos fines. Sieso es posible:
¢no serfa admisible establecer entre dichos bienes juridicos una distincién entre
aquellos que resultan mas «esenciales» para su titular? A esta objecion cabe
responder sefialando que una situacién como la descrita, mas que la divisién de
un derecho fundamental en un «niicleo esencial» y otro «accidental», represen-
taria el reconocimiento de varios derechos fundamentales bajo el <nomen iuris»
de uno de ellos, pues el derecho fundamental se individualiza en funcién del
bien juridico protegido.

En definitiva, la caracterizacién estructural de los derechos fundamentales
como bienes juridicos, y su correlacién con la finalidad a la que responde su
reconocimiento, muestra con claridad que la divisién de los derechos funda-
mentales que propone la teoria absoluta resulta claramente inadecuada. En
Duestra opinion, ello se debe principalmente a una incorrecta comprensién del
concepto y la estructura de los derechos fundamentales.

Si la distincién que propone la teorfa absoluta resulta inviable, es ficil
concluir que la posibilidad de que los derechos fundamentales puedan sufrir
restricciones, prevista con caracter general en el art. 52.1 de la Constitucién
europea, en la practica supone la generalizacion de la teoria relativa, y, por
consiguiente, del principio de proporcionalidad. Si a ello se afiade que el citado
Precepto contempla un amplisimo elenco de fines cuya consecucién puede
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justificar la restricci6n de los derechos fundamentales, y se tiene en cuenta la
ausencia de cauces procesales que el titular de los derechos pueda utilizar ante
la vulneracion de los derechos reconocidos en la Constitucion europea, es
evidente el claro riesgo de relativizacién que pueden padecer los derechos
fundamentales en el zmbito de la unién. Si, como hemos tenido ocasién de
destacar, en las modernas Constituciones los derechos fundamentales se pre-
sentan como la raiz del bien comiin, sera necesario lograr la inmunidad de los
derechos fundamentales frente a la accién de los poderes publicos. De ahi la
importancia de una correcta interpretacién de la clausula de la garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales. Como hemos tenido ocasion
de mostrar a lo largo de este trabajo, la interpretacién que propone la teorfa
absolutaresulta inviable, y la teoria relativa entrafia un importante riesgo de que
los derechos fundamentales cedan ante intereses publicos muy diversos. Por
consiguiente, si no se quiere renunciar a construir una Unién Europea sobre la
s6lida base del respeto a la dignidad de la persona y a sus derechos fundamen-
tales es necesaria una interpretacion diferente de la garantia del contenido
esencial de los derechos fundamentales. Ello supone reiterar nuevamente que
los derechos fundamentales presentan un contenido delimitado por los perfiles
de los bienes juridicos en que consisten, y que dicho contenido, sin mas
calificativos, no admite ser restringido.



