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Introduccion

El 12 de junio de 2011, se publicaron en el Diario Oficial de la Federacion las
reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia
de Derechos Humanos. A partir de ese momento, se comenzo a profundizar en los
estudios sobre los derechos fundamentales en nuestro pais, especificamente,
sobre el contenido esencial de éstos; tema que ha sido ampliamente estudiado en
paises como Alemania y Espafia, donde incluso se encuentra incorporado a su

texto constitucional.

El problema al que nos enfrentamos en nuestro pais, es que la figura antes
mencionada es empleada en las resoluciones del Poder Judicial de la Federacion,
a pesar de que no existe un marco juridico aplicable, ni libros especializados en el
tema. Un claro ejemplo de esto, es que no se encuentra dentro de los planes de
estudio de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autbnoma de
México, ni en la especialidad en derechos humanos del programa de posgrado de

la misma facultad.

Debido a que en nuestro pais no existe ningun estudio dedicado exclusivamente a
este tema, se realiz6 una investigacion doctrinal y documental con base en los
estudios elaborados en Espafia y Alemania que, como ya se menciond, son
abundantes y que sirvieron como punto de partida para comparar la teoria con la

practica en nuestro pais.

En este sentido, esta investigacion tiene la finalidad de analizar el origen, alcance

conceptual y aplicacion del contenido esencial de los derechos fundamentales.

Con esta metodologia se busca responder a las preguntas ¢Qué se entiende por
contenido esencial de los derechos fundamentales? y ¢ Como lo garantiza el Poder
Judicial de la Federacion?

La perspectiva que se adoptdé para este estudio concibe a los derechos

fundamentales como principios y, por tanto, nos encontramos ante la imposibilidad
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de resolver los conflictos entre ellos mediante la jerarquizacion, como si ocurre en

el caso de las reglas.

Este trabajo se dividi6 en cuatro partes; el primer apartado se ocupa del origen
histérico del contenido esencial de los derechos fundamentales. En segundo lugar,
intentamos definir dicho contenido a partir de sus principales caracteristicas y las
diferentes teorias que existen al respecto. En tercer lugar, se explica al juicio de
ponderacion como meétodo para garantizar dicho contenido. Finalmente, se
examinaron detalladamente las resoluciones emitidas por el Poder Judicial de la

Federacion haciendo énfasis en la forma en que lo garantiza.



Capitulo Primero. Génesis de la garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales
1. Alemania 1933-1935

Este capitulo se divide en dos partes, la primera, se ocupa del estudio de la
Alemania nazi de 1933 a 1935; y la segunda, se dedica a la Ley Fundamental de
Bonn de 1949.

En el primer apartado abordaremos los hechos méas importes que dieron origen a
las leyes antisemitas y su legitimacion durante el régimen nacionalsocialista
aleméan en el periodo de 1933 a 1935, esta crénica comienza con el nombramiento
de Adolf Hitler como canciller de Alemania en 1933, pasando por el incendio del
Reichstag, que tuvo como consecuencia la emision del Decreto para la Proteccion
del Pueblo y del Estado; posteriormente la promulgacion de la Ley Habilitante.
Enseguida, se explicaran las repercusiones gue tuvo la entrada en vigor de la Ley
para la Restauracion de la Funcion Pudblica y la Ley para la Admisién a la

Profesion Legal en el adoctrinamiento de los abogados y jueces al nuevo régimen.

Subsiguientemente, en el apartado dedicado al afio de 1934, se aborda la
publicacién y entrada en vigor de la Ley sobre el jefe de Estado del Imperio
Aleméan; asi como la muerte del presidente Paul von Beneckendorff und von

Hindenburg.

Finalmente, la narrativa histérica del afio 1935 se dedica en un primer momento a
los acontecimientos sociales que dieron origen a las llamadas Leyes de
Nuremberg, que fueron las mas importantes para la limitacion y desaparicion de

los derechos de la poblacion judia.



1.1. 1933. ElI ascenso del nacionalsocialismo al poder y el
antisemitismo

Adolf Hitler fue nombrado canciller por el presidente Paul von Beneckendorff und
von Hindenburg?! el 30 de enero de 1933, con la finalidad de formar un gobierno de
coalicion. Una de las primeras medidas solicitadas al presidente por el recién
nombrado canciller fue la disolucién del Reichstag?, asi como la convocatoria a
nuevas elecciones parlamentarias que tendrian lugar el mes de marzo de ese afio,

para que el pueblo aleman expresara su apoyo al nuevo gobierno de coalicion.

Sin embargo, la noche del 27 de febrero de ese afio tuvo lugar el incendio del
Reichstag, esa misma noche fue detenido no muy lejos del lugar un empleado de
la construccién llamado Marinus Van der Luber, quien posteriormente fue

encontrado culpable del incidente.

Al lugar llegaron sin demora los dirigentes nazis, y estuvieron de acuerdo en que
el incendio habia sido obra de los comunistas como sefial para iniciar un
levantamiento. Esa noche horas mas tarde, en una redada se ocuparon las
oficinas del partido comunista, se confiscaron sus activos y se detuvo a los

dirigentes del partido, no obstante, la lista de posibles implicados abarcaba

L Militar y politico aleman, Gltimo presidente de la Republica de Weimar. En 1911 se
retiré del ejército con el rango de comandante general; pero el estallido de la Primera
Guerra Mundial en 1914 lo obligd a abandonar el retiro y convertirse en comandante en
jefe del octavo batallon, los éxitos que logré contra los rusos le llevaron a ser nombrado
jefe del Estado Mayor en 1916. En 1925 encabezé con éxito la candidatura del bloque de
derechas para la presidencia de la Republica. Esta informacion puede ser consultada en
la pagina de “Lebendiges Museum online” (LEMO). [fecha de consulta: 15 de noviembre
de 2017; 20:30 Hrs.]

Disponible en: https://goo.gl/iv2XjSR

2 Reichstag era la forma en que se denominaba al parlamento en la Republica de
Weimar y durante el Estado nazi, hoy en dia el parlamento aleméan recibe el nombre de
Bundestag.
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también a los socialdemocratas, a los pacifistas y a los escritores de izquierda que

eran enemigos politicos de los nazis.®

La mafana del 28 de febrero se publicé el "Decreto para la Proteccion del Pueblo
y del Estado" que suspendia todas las secciones de la Constitucion de Weimar
que garantizaban las libertades individuales y politicas®, este decreto fue uno de
los pilares del sistema de gobierno nacionalsocialista ya que le brindaba en plena
campafna electoral las facultades para cerrar las imprentas de los partidos de
izquierda, asi como para prohibir cualquier publicacion de la oposicion, interrumpir
concentraciones de campafia y arrestar opositores, pues el decreto prohibia "la
deslealtad frente al pueblo aleman y las actividades consideradas de traicién"®

De igual forma, el decreto prohibia la produccién, diseminacion o conservacion de
escritos que incitaran a levantamientos o huelgas o que fueran de otro modo actos

de traicidn, mismos gue eran castigados con penas severas.

3 Cfr. Miiller, Ingo, Los juristas del horror. La “justicia de Hitler: el pasado que Alemania
no puede dejar atras, Trad. de Carlos Armando Figueroa, Caracas, ACTUM, 2007, pp.
40, 41.

4 También conocido como Reichstagbrandverordnung o Decreto del incendio del
Reichstag, fue firmado por el presidente Von Hindenbug con base en el articulo 48,
parrafo segundo de la Constitucion de Weimar que establecia: “...Cuando se hayan
alterado gravemente o estén en peligro la seguridad y el orden publicos en el imperio, el
presidente, puede adoptar las medidas indispensables para el restablecimiento de los
mismos, incluso en caso necesario con ayuda de la fuerza armada. Con este fin puede
suspender temporalmente en todo o en parte los derechos fundamentales fijados en los
articulos 114, 115, 117, 118, 123, 124y 153.”

5 Cfr. Shirer, William L., The rise and fall of the third Reich, New York, Simon y Shuster,
1960, p. 194.

6 Esta regulacion se publicé el dia 28 de febrero de 1933, fue emitida por el Presidente
Von Hidenburg junto con el Canciller Adolf Hitler y constaba de 6 articulos; en el 1° se
establece la suspension de la libertad personal; el derecho a la libertad de expresion
incluida la libertad de prensa; los derechos de asociacion y reunion; las intervenciones
en el secreto postal, telegrafico y telefonico; las érdenes de registro, confiscacion y
restricciones a la propiedad hasta nuevo aviso. [fecha de consulta: 15 de noviembre de
2017; 20:35 Hrs.]

Disponible en: https://goo.gl/ojHID4



En otras palabras, se abolieron los derechos garantizados por la Constitucion de
Weimar, puesto que suspendio la libertad de reunion y de expresion, se autorizé la
apertura de correspondencia, el registro y la detencién indefinida sin orden

judicial.”

Gracias a esto, toda oposicion politica fue suprimida por medios legalmente
establecidos. Este fue so6lo el principio de la asfixia legal que sufririan todos los
opositores a la doctrina nazi, asi como las personas de origen judio; de esta forma

empezo el establecimiento del régimen totalitario nacionalsocialista.

Asi llegé el 23 de marzo, dia en que se publicé la "Ley Habilitante de 1933"
(Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich) misma que proporcion6 a
Hitler plenos poderes dictatoriales ya que para la promulgacién de leyes y
presupuestos no necesitaba la participacion del parlamento durante un periodo de
cuatro afios.? Esta ley fue el segundo gran pilar del gobierno nazi, sin embargo, la
Constitucion de Weimar nunca fue formalmente abrogada, por el contrario, Hitler

baso la legalidad de su derecho en la Constitucion republicana.

El Estado nacionalsocialista encabezado por Adolf Hitler se caracterizd por
construir un cuerpo legal fuerte, dirigido a la supresién de las libertades vy

garantias ciudadanas de la poblacién judia.

Una vez que el gobierno nazi hizo a un lado la barrera que representaba el

parlamento, comenz6 a promulgar leyes, basadas en la superioridad de la raza

7 Cfr. Burleigh, Michael, El tercer Reich, Trad. De José Manuel Alvarez Florez, Madrid,
Taurus Historia, 2000, p.184.

8 Los articulos de mayor relevancia de esta ley son los primeros tres, el articulo 1°
establece una adicion al procedimiento de creacion de leyes establecido por la
Constitucion, en la cual permite al gobierno del Reich emitir leyes; en el articulo 2° Se
prevé que las leyes emitidas por el gobierno pueden diferir de la Constitucion siempre
qgue no contradigan las instituciones del Reichstag y del Reichsrat; el articulo 3° disponia
que las leyes emitidas por el gobierno debian ser promulgadas por el canciller y
publicadas en el diario oficial. [fecha de consulta: 15 de noviembre de 2017; 20:40 Hrs.]

Disponible en: https://goo.gl/yiQCkq



aria, que limitaban los derechos de los aun ciudadanos judio-alemanes. Ejemplos
de ellas son la "Ley para la Restauracion de la Funcion Publica" y la "Ley para la
Admisién a la Profesion Legal”, ambas promulgadas el 7 de abril.

La primera de ellas, cuyo titulo insinuaba que el funcionario y la magistratura de
Weimar se hallaban contaminados de nombramientos politicos®, concedia los
puestos en el servicio publico solo a personas "arias"”, por lo que rapidamente se
ceso a los judios que laboraban en la administracion publica y que habian entrado
en funciones a partir del 9 de noviembre de 1918, con lo cual perdieron el derecho

a la jubilacion y cualquier posibilidad de indemnizacion.

Sin embargo, no solo judios fueron cesados, sino también aquellos a los que
consideraban cuestionables politicamente o como menciona la ley "who indicated
that he was no longer prepared to intercede at all times for the National Socialist
State."'® es decir, a los enemigos del régimen, como socialdemdcratas,
comunistas, etc.; estos puestos vacantes serian ocupados con posterioridad por
nacionalsocialistas o por otros funcionarios que apoyaran incondicionalmente al

régimen.

Por su parte, la "Ley para la Admision a la Profesion Legal" prohibié que los
abogados judios se apersonaran en los juzgados, por lo que se terminé vedando
totalmente del ejercicio de la abogacia a los no arios y se expulsé a los jueces

judios de sus lugares de trabajo.

Aunado a lo anterior, los juristas que se encontraban fuera de los supuestos
establecidos en la ley fueron forzados a unirse a la llamada "Federacién de
Juristas Nacionalsocialistas” en la cual fueron adoctrinados para seguir la

ideologia nacionalsocialista como lo menciona Michael Burleigh: "el

adoctrinamiento de los jueces se iniciaba con una formacion juridica que incluia

° Cfr. Burleigh, Michael, op. cit., nota 7, p. 190.
10 Shirer, William L., op. cit., nota 5, p. 268.



clases forzosas de ideologia nazi, entrenamiento fisico y participacion en la vida

de la gente corriente"1!

Ingo Miller menciona un ejemplo de lo anterior: "Como claro signo de cuan lejos
habia llegado la 'alineacién' se vio el juramento prestado ante una asamblea
masiva celebrada delante del edificio de la Corte Suprema durante la primera
convencion nacional de juristas en Leipzig, en octubre de 1933. Alli, 10,000
juristas juraron, con sus brazos derechos alzados, en saludo nazi, con las
siguientes palabras: ‘como juristas alemanes nos empefaremos en seguir la ruta

trazada por usted, nuestro Fihrer, hasta el final de nuestros dias™.1?

La idea del gobierno nazi era la creacion de un derecho para el pueblo aleman,
cuyo contenido debia ser aleman y adecuado a la esencia alemana, esto debido a
que el pensamiento judio habia influenciado la doctrina juridica, la legislacion y la

jurisprudencia.t?

Para Helmut Nicolai “Sélo el nérdico puede ser juez, legislador, conductor de la
comunidad de los participes del pueblo.”** Esto se debe, segin lo explica en su
libro La teoria del derecho conforme a la ley de las razas, a que el derecho es una
capacidad congénita de sentir, ponderar, de saber como conducirse correctamente
para preservar la paz y el orden de la comunidad. Esta capacidad le fue
transmitida a los nérdicos como legado de sus ancestros, provenia de los mismos
dioses del derecho, no es un saber aprendido, es un talento de la sangre, por ello
no cualquiera puede conocer el derecho, solamente los de raza pura, es decir, los

que tienen un arbol genealdgico sin contaminacion.

11 Burleigh, Michael, op. cit., nota 7, p. 201.
12 Maller, Ingo, op. cit., nota 3, p 51.

13 Cfr. Nicolai, Helmut, La teoria del derecho conforme a la ley de las razas:
Lineamientos de una filosofia juridica nacionalista, Trad. de E. Raul Zaffaroni, con la
colaboracion de Fernando Arnedo, Andrea Bartos y Graciela Otano, 12 ed. en espafiol,
Buenos Aires, CLACSO, 2015, p. 46.

14 |bidem, p. 55.



Ademas, este autor considera que en los derechos antiguos el hombre era
evaluado por su linaje, por lo cual aquellos de linaje puro tenian derechos plenos
que recibian a través de un legado natural, no por autorizacion sino como una

caracteristica personal.*®

En este orden de ideas y para proteger a los jovenes de una posible
contaminacion racial se establecieron restricciones en las escuelas vy
universidades a los alumnos judios, ya que se estipuld un numerus clausus (un
namero limitado de plazas en una institucion) sobre los alumnos que se permitia

tener inscritos.

Esta exclusion proviene de la Ley Contra la Sobrepoblacién de las Escuelas e
Institutos Superiores alemanes, publicada el 22 de abril de 1933, cuyo primer
articulo establecia “students of german descent and mother tongue, fully registered
with a scientific Universiti shall constitute the student-body of such university,

regardless of their citizenschip™6

Las escuelas alemanas fueron adecuadas al pensamiento del nuevo régimen, los
libros de texto fueron apresuradamente reescritos, las curriculas de las materias
fueron modificadas y Mein Kampf se convirtié en la infalible guia pedagogica. La
ensefianza de las ciencias raciales exaltaba a los alemanes como la raza superior

y a los judios como los creadores de todo mal en el mundo.

Muchos de los profesores fueron enviados a escuelas especiales para incrementar
su ideologia bajo una intensiva instruccién de los principios del nacionalsocialismo,

enfatizando las doctrinas raciales de Hitler.1”

15 Cfr. idem, pp. 55 y 56.

16 “Historia Virtual de Holocausto, El genocidio nazi cometido contra la poblacion judia
entre 1933 y 1945”. [fecha de consulta: 15 de noviembre de 2017; 20:45 Hrs.]

Disponible en https://goo.gl/k7D4Nf

17 Cfr. Shirer, William L., op. cit., nota 5, pp. 249, 250
9



Para ese momento el antisemitismo ya no era una idea marginal, puesto que se
convirtié6 en la doctrina oficial del Estado Nacionalsocialista y constituy6 la idea

central del Tercer Reich.

1.2. 1934. La muerte de Hindenburg y la consolidacion del
totalitarismo nazi

El presidente Hindenburg muere a los ochenta y siete afos el 2 de agosto a las
nueve de la mafiana. Tres horas después de su muerte se anuncio la Ley sobre el
Jefe de Estado del Imperio Aleman!8,que se promulgé el 1 de agosto de 1934 y
que suprime los vestigios que se conservaban de la separacion de poderes;
asimismo reune en Hitler la figura de presidente y canciller, con ello se convierte
en Jefe de Estado y Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas. De igual

forma, el titulo de Prasident se cambio por el de Fihrer que recaia en Hitler.

Lo anterior estaba establecido en el articulo 1° de la ya mencionada ley, que a la
letra establece: Das Amt des Reichsprasidenten wird mit dem des Reichskanzlers
vereinigt. Infolgedessen gehen die bisherigen Befugnisse des Reichsprasidenten
auf den Fuhrer und Reichskanzler Adolf Hitler Uber. Er bestimmt seinen

Stellvertreter.1®

De igual manera, en su articulo 2° establece lo siguiente: Dieses Gesetz tritt mit
Wirkung von dem Zeitpunkt des Ablebens des Reichspréasidenten von Hindenburg

in Kraft.2°

De esa forma Adolf Hitler habia unificado las funciones del Estado en su persona,
desde ese momento el Poder Ejecutivo y Legislativo encarnaban en él, y el Poder

18 |bidem, p. 226.

% Traduccion libre del autor: “El cargo de presidente del Reich se unifica con el del
canciller del Reich. En consecuencia, los antiguos poderes del presidente pasan al
Fuhrer y canciller Adolf Hitler. El determina a su sucesor."

20 Traduccion libre del autor: “Esta ley entra en vigor a partir de la muerte del presidente
Von Hindenburg”

10



Judicial estaba lleno de jueces partidarios del nacionalsocialismo, por lo que la

dictadura nazi se encontraba completa.

1.3. 1935. Leyes de Nuremberg

Menciona Michael Wildt que "The fear of 'mixing blood' and ‘racial defilement' has
existed ever since the biological racial model gained popularity and Europeans
began to define themselves as 'white' in opposition to 'black’, 'red', 'brown’, and

'vellow' people."?!

Desde principios de los afios treinta existio un consenso nacional en favor de
eliminar la influencia judia de la vida alemana, sin embargo, existia una cierta
diferencia entre medios y fines combinada con la diferencia entre el antisemitismo
abstracto y el antisemitismo concreto. El antisemitismo tradicional (abstracto), era
tendiente a la eliminacion de lo esencialmente judio, mas no a la eliminacién de
individuos judios, esta ambigliedad explica cdmo un gobierno antisemita tuvo tanto

apoyo de la poblacion.??

El antisemitismo fue central en la propaganda nazi, tan es asi que cada aleman
identificaba al régimen con el interés nacional; fue de este modo que se justificé la

segregacion de los judios.

El miedo a la mezcla de sangre y a la profanacion de la raza le dio soporte politico
a la Gestapo, que a principios de 1935 pretendia implementar la prohibicién de

matrimonios entre personas judias y no-judias.

En los primeros meses de 1935, segun narra Michael Wildt, el periédico Der
Stirmer publicé un articulo con el nombre de racial defilement in Breslau. Poco

después el periédico de nombre Schleisische Tageszeitung comenzé a publicar

21 wildt, Michael, Hitler's Volksgemeinschaft and the dynamics of racial exclusion, Trad.
de Berbard Heise, Berghahn, 2014, p.165.

22 Cfr. Grunberger, Richard, A social history of the third Reich, Great Britain, Penguin
books, 1971, p. 578.
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una serie de articulos sobre el tema at the pillory, en los cuales mujeres no-judias
eran denunciadas de tener relaciones intimas con judios, en estas acusaciones se

mencionaba su nombre y direccion.

En adicién a lo anterior, se organizaban procesiones cada domingo alrededor de
medio dia, en las que los nombres de esas mujeres eran pronunciados en voz alta
y una lista de ellos era pegada en una vieja picota®® y resguardada por la SA 24

para que nadie pudiera removerla.

Por otro lado, “El programa del NSDAP del 20 de febrero de 1920, contiene una
serie de exigencias politicas encaminadas a realizarse mediante su regulacion
legal, como por ejemplo la limitacibn de los derechos de ciudadania a los
participes del pueblo aleméan y la prohibiciébn de no incorporar a no alemanes a la
ciudadania.”

Con base en estos antecedentes, Hitler aprovecho la convencién del NSDAP del
15 septiembre de 1935 para privar a los judios de su nacionalidad y de cualquier
esperanza de proteccion legal.?®

El Reichstag se reunid las pocas veces que Hitler lo ordend, el 15 de septiembre
fue una ocasion especial ya que ese dia se aprobaron las llamadas “Leyes de

Nuremberg”. Estas leyes eran “La Ley para la Proteccion de la Sangre y el Honor

2 Las picotas son columnas de piedra sobre las cuales se exponian a los reos. Michael
Wildt explica: “The “pillory” is recorded throughout Europe since the twelfth century as the
most common form or honor punishment of the Middle Ages. It probably had its origins in
Church penance, by which the sinner, often wearing a hair shirt, publicly performed
penance with the framework of the Holy Thursday liturgy and thereby asked for
forgiveness.” Wildt, Michael, op., cit., nota 21, p. 182.

24 Sturmabteilung eran el grupo de choque del NSDAP, se caracterizaban por usar
camisas pardas que los diferenciaban de las SS, que llevaban uniformes negros y
camisas blancas.

% Nicolai, Helmut, op. cit., nota 13, p. 41. Nationalsozialistische Deutsche Arbeiter Partei
en espafiol Partido Nacionalsocialista Obrero Aleman.

26 Cfr. Craig, Gordon A., Germany 1866-1945, Glasgow, Oxford, 1978, p. 634.
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Aleman”, “Ley de Ciudadania del Reich” y la primera regulacién de la “Ley de
Ciudadania del Reich”

El preambulo de la primera de ellas establecia:

“Completamente convencido de que la pureza de la sangre germana es esencial
para la ulterior existencia del pueblo aleméan, e inspirado por la determinacion
inflexible de salvaguardar el futuro de la nacion alemana, el Parlamento ha
resuelto undnimemente sobre la siguiente Ley, la cual es junto con esto

promulgada.”’

En el contenido de la transcripcion se nota la influencia de la teoria de las razas a
la que se refiere Helmut Nicolai, quien piensa que los alemanes son los
descendientes del dios Ziu?8, y pueden remontar hasta él su linaje, pues tienen la
misma sangre, es por ello que honrar a los padres se vincula estrechamente con
el culto a los antepasados y la honra a los dioses celestiales. Por este motivo, la
sangre debe ser continuada por el hijo y habr4 de legarse a los méas lejanos
descendientes.

Por todo lo anterior era importante la conservacion de la clase, ya que esa era la
razon de que en todos los ordenamientos juridicos nérdicos dominara el principio
de igual categoria, pues solo aquellos hombres y mujeres nérdicos pueden

engendrar hijos nordicos de la misma clase que los antepasados y los dioses. Por

27 “Historia Virtual de Holocausto, El genocidio nazi cometido contra la poblacién
judia entre 1933 y 1945”, op. cit., nota 16, [fecha de consulta: 15 de noviembre de
2017; 20:50 Hrs.]

Disponible en: https://goo.gl/k7D4Nf

28 “ la divinidad de los antiguos nordicos, dios del cielo y de la guerra, a veces
confundido con Odin o Wotan.” Nicolai, Helmut, op. cit., nota 13, p. 52.

También conocido como “Tyr o Tir (germanos escandinavos). - Dios de la sabiduria, de
la fuerza y de la guerra. Hijo de Odin y de Frigg..., Entre los antiguos germanos, el dios
tuvo culto bajo el nombre de Ziu...” Sechi Mesticap, Giuseppina, “Diccionario akal de
mitologia universal’, Trad. de Mary-Pierre Bouyssou y Marco Virgilio Garcia Quintela,
Espafia, Rusconi, 1990, p. 266.
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tanto, el pueblo era la maxima unidad biolégica que servia para preservar su
cometido vital, y por ello el derecho proviene de esa comunidad de sangre
(Volksgemeinschaft). En funcion de ella el derecho era valido siguiendo la maxima
“a igual sangre igual derecho”. Aquellos que no pertenecian a dicha comunidad no

tenia los mismos derechos, ni la misma igualdad de clase.?®

Ese era el fundamento que legitimaba las restricciones legales contenidas en la
legislacion antisemita nazi. La distincion de razas por medio de la sangre dio como
resultado que los judios quedaran reducidos a cosas después de las “Leyes de
Nuremberg”, ya que perdieron la ciudadania y la capacidad politica para tomar
parte en las decisiones del Estado, asi como la posibilidad de obtener un cargo
publico por no pertenecer a la raza “Aria”; del mismo modo dichas leyes dieron

[yl

una definicion legal de “judio”, a quienes les prohibié el matrimonio con personas

de sangre pura.

La segregacion de la comunidad judia en Alemania se manifesté claramente. Las
piscinas les cerraron las puertas, igualmente en las playas se podian ver letreros

que decian: “los judios no deben bafiarse ni tan siquiera mostrarse.”*°

Desde ese momento los judios quedaron desprotegidos juridicamente contra los
abusos del Estado Nacionalsocialista; posteriormente al término de la Segunda
Guerra Mundial el mundo se enteraria de las atrocidades cometidas en su contra

en los campos de concentracion y exterminio.

2.1949. Ley Fundamental de Bonn

En este apartado analizamos la Ley Fundamental de Bonn, en primer lugar se
responde a la pregunta ¢por qué Ley Fundamental y no Constitucion?,
posteriormente se exponen sus caracteristicas e importancia y finalmente, en la

tltima parte de este capitulo se explica el contenido del articulo 19.2 de la Ley

29 Cfr. Nicolai, Helmut, op. cit., nota 13, pp. 51-59.

30 D"Almeida, Fabrice, El pecado de los dioses. La alta sociedad y el nazismo, Trad. de
Nuria Petit y Naomi Ruiz de la Prada, Espafia, Taurus, 2008, p. 139.
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Fundamental que contiene la garantia del contenido esencial de los derechos

fundamentales.

En 1945 con el fin de la Segunda Guerra Mundial y la derrota del régimen Nazi, se
dieron a conocer las conductas cometidas en contra de la poblacion judia bajo el
cobijo de la legislacién antisemita; es en esta época en la que el aparato estatal se

derrumbé y todo poder del Estado pasé a manos de las fuerzas de ocupacion. 3!

En este orden de ideas, el 1° de julio de 1948 se convocé a una asamblea
constituyente, a la que se le denomind Consejo Parlamentario, que se constituyé

por 65 delegados y se encontraba presidido por el Dr. Konrad Adenauer.3?

Cabe mencionar que este consejo se instaurd por instruccién del mando militar de
las zonas de ocupacion estadounidense, britanica y francesa. El 1° de septiembre
de ese mismo afio comenzo la redaccidon de la Ley Fundamental, misma que fue
aprobada el 8 de mayo de 1949; y el dia 12 del mismo mes y afio fue ratificada por
los gobernadores militares y por los parlamentos de los estados federados
(Lander)33

31 Cfr. Waltner, Georg, “Principios de la Constitucion de la Republica Federal de
Alemania. Historia, desarrollo y desafios del presente”, trad. de Enrique Amione Gibson,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Chile, N° 7,
1983, p. 73.

32 Konrad Adenauer es el primer Canciller Federal de la Republica Federal de Alemania
de 1949 a 1963. Durante el nacionalsocialismo, fue relevado de su cargo como alcalde
de Colonia y arrestado temporalmente. Después de la guerra, Adenauer fue uno de los
fundadores de la Union Demdcrata Cristiana (CDU) y dio forma decisiva a la politica de
la posguerra en Alemania. Es el canciller fundador de la Republica Federal Alemana. Las
medidas de su periodo como canciller determinan hasta hoy la estructura interior y la
orientacion de la politica exterior de la Republica Federal Alemana. “Lebendiges Museum
online” (LEMO) [fecha de consulta: 15 de enero de 2018; 21:00 Hrs.]

Disponible en: https://goo.gl/Zudsqu

3 Cfr. Unger, Mark, “Sesenta afios de la ley fundamental alemana- de un provisorio con
una larga vida”, Estudios constitucionales, Chile, afio 7, n° 2, 2009, p.303.

Los Lander a los que se hace referencia son: Baden-Wurtemberg, Baja Sajonia, Baviera,
Berlin, Brandeburgo, Bremen, Hamburgo, Hesse, Mecklemburgo-Pomerania Occidental,
15



El Consejo Parlamentario promulgo la Ley Fundamental Alemana el 23 de mayo
de 1949, y entr6 en vigor ese mismo afio en las tres zonas de ocupacion
occidentales y en la parte occidental de Berlin.3*

Menciona Dieter Grimm que:

No se convocO una asamblea constituyente producto de unas elecciones,
sino un Consejo Parlamentario mandatado por los Lander. EI documento
acordado por dicho Consejo no recibié el nombre de Constitucion, sino de
Ley Fundamental. El preambulo subrayaba que se trata de una ordenacién

Renania del Norte-Westfalia, Renania-Palatinado, Sajonia, Sajonia-Anhalt, Sarre,
Schleswig-Holstein y Turingia. De estos sélo un estado, el de Baviera, rechazo la
ratificacién y después de muchas horas de debate solicité mayores competencias para
los estados federados y un mayor anclaje de la iglesia en la Ley Fundamental, sin
embargo, el “no” no fue tan rotundo porque en esa misma sesion se acordd que la Ley
fundamental entraria en vigor si dos tercios de los estados la ratificaban. Cfr. ibidem.
304.

3 Un afo antes del fin la Segunda Guerra Mundial, el 12 de septiembre de 1944, la
Comision Consultiva Europea*, formada por Gran Bretafia, la Union Soviética y los
Estados Unidos, firmé el Protocolo de Londres, en el que se establecia la division de
Alemania en zonas de ocupacién. Dicho protocolo determiné que el territorio de Berlin
seria conjuntamente ocupado por las Fuerzas Armadas de Estados Unidos, Gran
Bretafia y la Unién Soviética, sin embargo, en el Protocolo adicional del 14 de noviembre
de 1944, se aclara que esa ocupacion se realizaria "...para dirigir conjuntamente la
administracion del territorio de Berlin”. Para el 26 de junio de 1945 se adicioné dicho
protocolo y se establecid que Francia participaba con igualdad de derechos en la
administracion conjunta del territorio ocupado. El territorio se dividié en dos sectores: el
occidental que estaba ocupado por norteamericanos, britanicos y franceses, y el oriental
ocupado por los soviéticos. Cfr. J de Irazazabal, Pablo, “Muro de Berlin Los origenes: el
Protocolo de Londres y la Conferencia de Potsdam 1945: El reparto de Alemania y Berlin
entre los Aliados” Periddico el mundo. [fecha de consulta: 15 de enero de 2018; 21:30
Hrs.]

Disponible en: https://goo.gl/F3cbwi

* Los trabajos de la Comision se centraron sobre el problema aleman, fundamentalmente
la situacion en que quedaria este pais al finalizar la guerra.
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para el tiempo de transicion que mediara hasta la consecucion de la unidad

nacional y estatal.3®

Esta Ley Fundamental debe comprenderse como una reaccion a la Constitucion
de Weimar y el poder del nacionalsocialismo que se erigié acorde a las reglas

constitucionales de aguel momento; menciona Waltner Georg que:

...los hombres estaban aun bajo la impresion directa de la vivencia de esta

catastrofe, de un estado que:

¢ habia reducido el valor del individuo respecto del significado de las funciones
que a él tocarian en la sociedad;

e de un Estado que no toleraba oposicidbn a sus formulaciones de fines
politicos, y que respondia a toda contradiccion con un aniquilamiento moral y

aun fisico;

e de un Estado que habia apreciado el poder mas que el Derecho, y que

consideraba la violencia como un medio legitimo, y

e de un Estado que no reconocia defensa —judicial o de otro tipo- contra el

poder que ejercia.®®
De igual forma explica Mark Unger que:

El Consejo Parlamentario utilizé la expresion ‘Ley Fundamental' en vez de
'‘Constitucion' para dejar claro el caracter provisional de ésta debido a la
separaciéon de Alemania y el deseo de que con la unificacion, la Ley

Fundamental como constituciébn provisional fuera sustituida por una

3 Grimm, Dieter, “Identidad y transformacion: la ley fundamental en 1949 y hoy” trad. de
I. Gutiérrez Gutiérrez, Teoria y realidad constitucional, n°® 25, 2010, p. 265.

3% Waltner, Georg, op. cit., nota 31, p. 73.
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constitucion decidida y adoptada por todo el pueblo aleman en libre

decision.3’

La Ley Fundamental representaba la solucién propia de una moderna Constitucion
democrética y evitaria en lo posible los errores cometidos en el pasado debido a
que se dio mayor peso a las instituciones federales y a la division de poderes, al

mismo tiempo que se abandon6 el militarismo y centralismo.38

Lo que se concibié como una solucién temporal a los problemas de una época se
ha desarrollado de modo tan prolifico que es considerada la Constitucion mas
liberal, exitosa y estable de la historia alemana; ya que se basa en un momento
tan traumatico para ese pais que se desarroll6 en ella un Estado social-demdcrata

que enfatizaba el Estado de derecho.®

De esta forma, la proteccion y garantia de los derechos fundamentales cobré gran
relevancia en la Ley Fundamental, ya que su aspecto central es el ser humano y
su dignidad.*°

Es preciso mencionar que en la Constitucion de Weimar los derechos
fundamentales solo tenian efectos frente a la funcién administrativa, sin vincular a

la funcion legislativa; por el contrario, en la Ley Fundamental estos derechos

37 Unger, Mark, op. cit., nota 33, p.306.

Articulo 146 de la Ley Fundamental: “La presente Ley Fundamental que, después de
haberse consumado la unidad y la libertad de Alemania, es valida para todo el pueblo
aleman, perderd su vigencia el dia en que entre en vigor una Constitucién que hubiera
sido adoptada en libre decision por todo el pueblo aleméan.”

% Cfr. Arntz, Helmut, Alemania hoy, Alemania, Oficina de prensa e informacién del
Gobierno Federal, 1967, p. 274.

39 Cfr. Unger, Mark, op. cit., nota 33, p. 302.

40 Articulo 1 inciso 1 de la Ley Fundamental establece: “La dignidad humana es
intangible. Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder publico.”
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vinculan a todas las funciones del Estado, es decir, a la administrativa, legislativa y

judicial.*

Es por la razén anterior que estos derechos han sido disefiados como derechos
subjetivos exigibles ante los tribunales, ya que el ciudadano tiene la capacidad de
reclamar ante la autoridad competente el cumplimiento o respeto de los mismos,

por lo que su proteccion va mas alla de la formulacién de buenas intenciones.

Como ya se menciond la Ley Fundamental se concibi6 como un documento
temporal para el pueblo aleméan hasta que se diera la unidad del Estado, misma
gue se concretd después de la caida del muro de Berlin con la adhesion de cinco
estados orientales, sin embargo, gracias a la aceptacion y reconocimiento que ha

tenido por parte del pueblo aleman no ha sido sustituida por una Constitucion.

2.1. El articulo 19.2 de la Ley Fundamental de Bonn y la garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales

El articulo 19.2 de la Ley Fundamental alemana de 1949 contiene una garantia
trascendental en materia de derechos fundamentales que se denomina “garantia
del contenido esencial” en aleman Wessensgehaltsgarantie que limita
principalmente la competencia que tiene el legislador para limitar estos derechos

ya que en ningln caso se puede afectar el contenido esencial de los mismos.*?
Mencionan Teodoro Ribera Neumann y Marcelo Villagran Abarzua que:

Ha sido asi, como distintas instituciones juridicas han cruzado las fronteras
con resultados bastante auspiciosos. En algunos casos no se trata de
grandes lineamientos, sino que situaciones bastante practicas y que pueden

llegar a tener relaciones con la organizacion del Estado, tales como el voto

41 Articulo 1 inciso 3 de la Ley fundamental que establece: “Los siguientes derechos
fundamentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial como derecho
directamente aplicable.”

42 Articulo 19. (2) En ningun caso un derecho fundamental podra ser afectado en su
contenido esencial.
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constructivo de no confianza, la existencia del contenido esencial de los
derechos, la exigencia de que los partidos politicos practiquen también

internamente la democracia, etc.*3

El contenido esencial de los derechos fundamentales es, entre otras, una garantia
constitucional que ha traspasado las fronteras de Alemania para ser adoptada por
otros paises como Grecia, Espafia y Portugal. Sobre este respecto sefalan
Teodoro Ribera Neumann y Marcelo Villagran Abarzia que: “Es igualmente
destacable que la esfera de las garantias individuales, consagrada en Espafa
gracias a la influencia de la Constitucion de Alemania de 1949, se contemple el
respeto de los derechos en su esencia (Wessensgehaltsgarantie) y la garantia

institucional.”*4

Ademas, la influencia de la Ley Fundamental alemana ha llegado de forma directa
e indirecta a los paises latinoamericanos, encontrando mencion sobre la garantia
del contenido esencial de los derechos fundamentales en paises como Colombia,

Chile y México, solo por nombrar algunos ejemplos.

En conclusidn, la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales
surge como respuesta al pasado historico aleméan, con la finalidad de evitar que

sucesos como los ocurridos se repitan en el futuro.

43 Ribera Neumann, Teodoro y Villagran Abarzia, Marcelo, “60 afios de la Constitucion
de la Republica Federal de Alemania. Algunas referencias de su influencia en Chile”,
Revista de derecho publico, Chile, vol. 71, 2009, p. 33.

4 lbidem, p. 36.
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Capitulo Segundo. El contenido esencial de los derechos fundamentales

Este capitulo se divide en dos partes, la primera de ellas, se ocupa del estudio de
los derechos humanos y los derechos fundamentales; y la segunda parte se

dedica al contenido esencial de los derechos fundamentales.

El primer apartado se aborda como una introduccion al tema de los derechos
humanos y fundamentales, por lo cual, comienza con la diferenciacion
terminoldgica entre éstos, esta comparacion se realiza describiendo las principales
caracteristicas de ambos, por un lado, la moralidad que representan los derechos
humanos, y por otro, la positivacion, generalidad, ambigledad y la doble

dimension de los derechos fundamentales.

Posteriormente, se trata el tema de la limitacion de los derechos fundamentales,
para lo cual se explican las teorias externa e interna de los limites; para finalizar

con el tema de la reserva de ley.

1. Derechos humanos y derechos fundamentales

Este apartado comienza con las diferentes definiciones y caracteristicas de los
derechos humanos, posteriormente, se le da el mismo tratamiento a los derechos
fundamentales, a continuacién, se responde a la pregunta ¢son los derechos
fundamentales absolutos o limitables? Una vez que se le da respuesta a esta
interrogante se abordan las teorias externa e interna sobre la limitacion de estos

derechos y finalmente se trata el tema de la reserva de ley.

Para comenzar es importante mencionar que una de las caracteristicas principales
de los Estados modernos es el reconocimiento de que todo ser humano, es titular
de derechos humanos, éstos no dependen de su reconocimiento por el Estado ni
son concedidos por él; mucho menos dependen de la nacionalidad o cultura a la
cual se pertenezca, es decir, que son derechos universales que corresponden a

toda persona.
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La Union Interparlamentaria en colaboracion con la Oficina del Alto Comisionado
para los Derechos Humanos define a los derechos humanos en el Manual para
Parlamentarios N° 26 de la siguiente forma:

Los derechos humanos son derechos inherentes a todas las personas.
Definen las relaciones entre los individuos y las estructuras de poder,

especialmente el Estado.

Delimitan el poder del Estado y, al mismo tiempo, exigen que el Estado
adopte medidas positivas que garanticen condiciones en las que todas las

personas puedan disfrutar de sus derechos humanos.*®

Igualmente, se considera que los derechos humanos tienen un caracter universal y
absoluto, natural y preestatal, pues, son innatos, pertenecientes al hombre por el
simple hecho de serlo e independientemente de alguna voluntad, por lo que son

anteriores y superiores a cualquier autoridad politica.*®

En el mismo tenor, se puede afirmar que la férmula “derechos humanos” es la mas
usual para denominar a los derechos naturales positivados en las declaraciones y
convenciones internacionales, asi como a las exigencias basicas de dignidad,
libertad e igualdad de la persona que no ha alcanzado un estatuto juridico

positivo.4’

Pérez Lufio los define como: “un conjunto de facultades e instituciones que, en

cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la

45 Unién Interparlamentaria y Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos,
Manual para Parlamentarios N° 26, Courand et Associés, 2016, p. 19.

4 Cfr. Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, Contenido esencial de los derechos
fundamentales y jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, Madrid, Servicio de
publicaciones Facultad de Derecho Universidad Complutense, 2003, p. 13.

47 Cfr. Pérez Lufio, Antonio Enrique, Los derechos fundamentales, Madrid, Tecnos, 1996,
p. 40.
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igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los

ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.”#2

Del mismo modo, Gonzalo Aguilar Cavallo cita a Garrido Gomez quien explica

que:

El termino derechos humanos es el mas tradicional en el uso referido a los
derechos positivados que, en el plano internacional, se traducen en
exigencias morales o naturales reclamadas como derechos basicos e,
incluso, es el vocablo que se usa para hacer alusién a las exigencias que,
con determinadas condiciones y relacionadas con la dignidad, la igualdad y
la libertad de la persona, aun no han alcanzado un estatuto juridico-

positivo.*

Aunado a lo anterior Goodwin, quien es citado por Bagre Camazano, ha dicho
que: “...los derechos humanos son exigencias morales para dar cierto tratamiento
a todos los seres humanos, y este tipo de exigencias sélo es observable a través

de la conciencia cuando aquellos se convierten en leyes.”°

Por lo cual, es posible considerar a los derechos humanos como derechos
naturales, innatos al hombre y de contenido moral que tienen una especial
relevancia para la convivencia en sociedad. Este caracter de derechos morales
proviene del hecho de que estos derechos no cuentan para su proteccién con
medios procesales para que los jueces los hagan valer, de la misma forma, se
consideran como morales ya que solamente sirven como criterios orientadores, sin

tener como caracteristica la obligatoriedad.

48 pérez Lufio, Antonio Enrique, op. cit., nota 47, p. 46.

4 Aguilar Cavallo, Gonzalo, “Derechos fundamentales-derechos humanos. ¢una
distincién vélida en el siglo XXI?, Boletin mexicano de derecho comparado, México,
nueva serie, afio XLIII, nim. 127, enero-abril de 2010, p. 10.

%0 Bagre Camazano, Joaquin, Los limites de los derechos fundamentales, Madrid,
Dyckinson, 2004, p.27.
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Menciona Martin Borowski que: “Los derechos humanos son derechos morales.

Estos derechos tienen validez solamente en razén de su correccion material.”>!

Ademas, se sostuvo que los derechos humanos al estar tan intimamente ligados

con la naturaleza humana eran derechos de caracter absoluto.>?

A continuacion se habla respecto a los derechos fundamentales, en primer lugar
es posible afirmar que el constitucionalismo moderno no seria lo que es sin los
derechos fundamentales, este término aparece en Francia, droits fondamentaux,
hacia el aflo 1770 junto con el movimiento politico y cultural que produjo la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del afio 1778, ésta
expresion alcanzé gran relieve en Alemania, lugar donde se les denomina
Grundrechte, donde se articuld, en la Ley Fundamental de Bonn de 1949, como el
sistema de relaciones entre el individuo y el Estado, como fundamento de todo

orden juridico y politico. 53

En este sentido, con la expresiéon derechos fundamentales se enuncian los
derechos positivados a nivel interno; menciona Pérez Lufio que con esta
expresion: “...se tiende a aludir a aquellos derechos humanos garantizados por el
ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su normativa

constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada.”*

En el plano juridico-positivo dicha expresion se usa para referirse a un
determinado tipo de atributos legales conferidos por una ley, que no es cualquier
ley, sino la Constitucion, son las libertades fundamentales que, convertidas en

leyes ordinarias, en derechos de libertad, de sefiorio o de pretension, viven a

51 Borowski, Martin, La estructura de los derechos fundamentales, trad. Carlos Bernal
Pulido, Colombia, Universidad Externado de Colombia,2003, Serie de teoria juridica y
filosofia del derecho, p. 18.

52 Cfr. Bagre Camazano, op. cit., nota 50, 2004, p.4.
%3 Cfr. Pérez Lufio, Antonio Enrique, op. cit., nota 47, p. 15y 25.
54 |bidem, p.42.
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través y en virtud de la legalidad sin la cual resultan impracticables. Por lo que son
derechos de accién constitucional, jurisdiccional o administrativa con cuyo ejercicio
se trata de asegurar la efectividad de un derecho consagrado en la Constitucion y
en la ley, ya sea porque el primero haya sido vulnerado en términos generales o

porque se haya lesionado el segundo de manera particular.>

Es por esto que Prieto Sanchis menciona: “La especial posicion que ocupan los
derechos fundamentales en el Estado Constitucional se manifiesta en un esfuerzo
de sus garantias o de su resistencia juridica frente a eventuales lesiones

originadas en la actuacion de los poderes publicos...”%®

En el mismo sentido, Villasefior Goyzueta menciona que: “El caracter
fundamental de ciertos derechos se traduce juridicamente en su especial
resistencia frente a las decisiones de los érganos politicos, de reconocimiento

constitucional.”’

Ademas de estar establecidos en la Constitucibn menciona Borowski que estos
derechos son: "...de formulacién breve y por lo regular carente de una forma
precisa...">® es decir, que su formulacién es muy general y se encuentra redactada

de forma vaga por lo cual su contenido es ambiguo.>®

También, menciona Lorenzo Rodriguez-Armas, al citar la “Teoria de la

Constitucion” de Carl Schmitt, que:

5 Cfr. Mufioz Arnau, Juan Andrés, Los limites de los derechos fundamentales en el
derecho constitucional espafiol, Espafia, Aranzadi, 1998, pp. 27-29.

% Prieto Sanchis, “La limitacién de los derechos fundamentales y la norma de clausura
del sistema de libertades”, Pensamiento constitucional, afio VIII, nam. 8, 2002, p. 70.

57 Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, op. cit., nota 46, pp. 18 y 19.
%8 Borowski, Martin, op. cit., nota 51, p.19.

% Sobre el tema de generalidad y ambigiiedad de los derechos fundamentales se habla
con mayor énfasis en el capitulo tercero de este trabajo.
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Los derechos fundamentales en sentido propio son, esencialmente, derechos
del hombre individual libre, y por cierto, derechos que él tiene frente al
Estado. Todos los derechos fundamentales auténticos son derechos
fundamentales absolutos, esto es, no se garantizan “con arreglo a las leyes”;
su contenido no resulta de la ley, sino que la injerencia legal aparece como
excepcion, y, por cierto, como excepcion limitada en principio y mensurable,

regulada en términos generales.®°

Todos los derechos fundamentales cuentan con un ambito doble en su contenido
constitucionalmente protegido, uno objetivo, también llamado institucional, que
obliga, a los poderes publicos a realizar acciones en mayor medida positivas con
la finalidad de lograr el pleno ejercicio y la plena eficacia de éstos en la realidad, y
otro subjetivo que contiene las facultades de accidén que el derecho da al titular y
que exige a los poderes publicos la abstencion para que dichas facultades se
realicen sin mayor obstaculo que el respeto a los derechos de terceros.5!

De esta forma, se habla de la doble dimension de los derechos fundamentales, es
decir, a la dimensién objetiva y subjetiva que estos tienen, en la primera se dice
que: “Los derechos fundamentales son componentes basicos de todo
ordenamiento juridico. En razén de que ostentan la maxima jerarquia en el
derecho...” en este sentido, nos referimos a que estos derechos son

instituciones objetivas del sistema juridico.

No debemos olvidar que los derechos fundamentales constituyen la principal
garantia con la que cuentan los individuos en un Estado de derecho, de que tanto
el sistema politico como el juridico se orientan al respeto y promocion de la

60 Lorenzo Rodriguez-Armas, Magdalena, Andlisis del contenido esencial de los
derechos fundamentales enunciados en el articulo 53.1 de la Constitucion espafiola,
Granada, Comares, 1996, p. 180.

61 Cfr. Castillo Cérdova, Luis, "Acerca de la garantia del contenido esencial y de la doble
dimension de los derechos fundamentales, Revista de derecho, nim.3, p. 41.

62 Cfr. Borowski, Martin, op. cit., nota 51, p. 19.
26



persona, tanto en su dimension individual como en la dimensién social y colectiva
de la vida humana, es por esto, que estos derechos se presentan como un
conjunto de valores objetivos basicos o fines directivos de la actuacion de los

poderes publicos.®?

Asi las cosas, se puede afirmar como lo hace el Tribunal Constitucional espafiol
en la sentencia STC 25/1981 en el fundamento juridico 5, lo siguiente: "...(Los
derechos fundamentales) son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo
de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una
convivencia humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de
Derecho y, mas tarde, en el Estado social de derecho o el Estado social y

democratico de derecho..."%*

De igual manera, el mismo Tribunal en la STC 53/1985 en el fundamento juridico 4
establece: "...los derechos fundamentales son los componentes estructurales
basicos, tanto del conjunto del orden juridico objetivo como de cada una de las
ramas que lo integran, en razén de que son la expresion juridica de un sistema de
valores que, por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la

organizacion juridica y politica..."®®

Por su parte, la caracteristica de los derechos fundamentales como derechos
subjetivos es que los titulares tienen la posibilidad de hacerlos efectivos ante los
tribunales. Por ello y siguiendo a Borowski, quien menciona que: “...la Constitucion
incluye una disposicién que enuncia qué derechos pueden defenderse por parte

del ciudadano mediante la accion de tutela.”®

6 |bidem, pp. 16 y 17.
64 STC 25/1981, f.j.5.
65 STC 53/1985, .j.4.

6 Borowski, Martin, op. cit., nota 51, p. 34.
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De esta manera, los derechos fundamentales determinan el estatuto juridico de los
individuos, asi como las relaciones entre si, lo mismo que sus relaciones con el
Estado, por lo cual la actuacion de los poderes publicos tiene como fin promover
las condiciones para que la libertad e igualdad entre los individuos sean reales y

efectivas, ademas, de remover los obstaculos que impidan su plenitud.®’

De la misma forma, Villasefior Goyzueta menciona que: "derechos fundamentales
son los derechos subjetivos anteriormente identificados, en cuanto encuentran
reconocimiento en las Constituciones y en la medida en que de este

reconocimiento se deriva alguna consecuencia juridica."®®

Siguiendo la misma linea argumentativa, el Tribunal Constitucional espafiol en la
sentencia STC 25/1981 establece: "...los derechos fundamentales son derechos
subjetivos, derechos de los individuos no sélo en cuanto derechos de los
ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un “status” juridico o la

libertad en un ambito de la existencia."®?

Igualmente, el fundamento juridico 4 de la sentencia STC 53/1985 establece que:
“la doctrina ha puesto de manifiesto-en coherencia con los contenidos vy
estructuras de los ordenamientos positivos- que los derechos fundamentales (...)
incluyen (...) derechos subjetivos de defensa de los individuos frente al Estado, y

garantias institucionales."”®
Menciona Castillo-Cordova que:

La consecuencia inmediata y mas importante de esta doble dimension es

vincular ya no sélo negativamente mediante la obligacion de abstencion al

67 Cfr. Pérez Lufio, Antonio Enrique, op. cit. nota 47, pp.18 y 19.
% Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, op. cit., nota 46, p. 16.
89 STC 25/1981, f.j.5.
0 STC 53/1985, f.j.4.
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Poder publico a los derechos fundamentales (como exigencia del ambito
subjetivo que mas bien requiere de la existencia de una esfera de libertad sin
inferencia estatal de ningun tipo), sino también vincularlo positivamente
(acciones positivas e incluso prestacionales) a fin que se haga realidad la

plena vigencia de los derechos fundamentales.’®

En este sentido, se puede afirmar que los derechos fundamentales son, en primer
lugar, derechos humanos positivados, de manera general, en las constituciones,
por lo cual tienen un importante papel en el sistema juridico nacional y son la base
de la relacion existente entre el Estado y el individuo (dimensién objetiva), el
primero que en todo momento debe respetar los derechos fundamentales
reconocidos por su Constitucion, y el segundo que tiene la capacidad y la facultad

de hacerlos valer frente al Estado (dimension subjetiva).

En segundo lugar, también se habla de la metajuridicidad de los derechos
fundamentales, esto es, que estos derechos existen aun antes de ser incluidos
por las normas constitucionales, es por esta razon que se dice que todo derecho
fundamental es primero un derecho humano, siguiendo a Villaseiior Goyzueta
quien expresa esta relacion de la siguiente manera: “Histéricamente, los
derechos humanos tienen que ver con la vida, la dignidad, la libertad, la igualdad
y la participacion politica y, por consiguiente, sélo estaremos en presencia de un
derecho fundamental cuando pueda razonablemente sostenerse que el derecho

o institucion sirven a alguno de estos valores.””?

Es por lo anterior que, los derechos fundamentales tienen un peso moral, ya que
provienen de derechos morales a los que denominamos derechos humanos, en
este tenor, se puede decir que los derechos humamos y los derechos
fundamentales tienen una intima relacién, ya que los segundos se alimentan de

los contenidos de los primeros, contenidos a los que les dan una garantia juridica

1 Castillo Cérdova, Luis, op. cit., nota 61, p. 43.
2 Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, op. cit., nota 46, p. 17.

29



para ser respetados, pero sobre todo para ser garantizados y promovidos por los

poderes publicos.

Como menciona Borowski: “...los derechos fundamentales son derechos

humanos transformados en derecho constitucional positivo...”"3

En tercer lugar, se habla que tanto los derechos humanos como los derechos
fundamentales, son absolutos, esto debido a que son exigencias basicas de
dignidad, libertad e igualdad de la persona, ademas de ser inherentes al ser
humano, por lo que estos derechos no pueden ser garantizados con arreglo a las
leyes, ni mucho menos su contenido resulta de las leyes, pues, este precede aun

a la Constitucion.

1.2. Limites de los derechos fundamentales

Una vez que se han abordado los temas correspondientes a los derechos
humanos y fundamentales, es momento de responder a la pregunta ¢Son los

derechos fundamentales absolutos o limitables?

En un principio como ya se menciono en el apartado anterior, se llegd a considerar
que los derechos fundamentales tenian un carécter absoluto y por lo tanto no
podian ser restringidos por las autoridades, ejemplo de esto es el punto XlI de la
Declaracion del buen pueblo de Virginia al establecer que: "la libertad de prensa
es uno de los grandes baluartes de la libertad y no puede ser restringido jamas, a

no ser por gobiernos despaéticos"

Esta concepcién de los derechos como derechos que no admiten limitacion alguna

esta justificada por el periodo historico en el que surgié este texto, momento en

3 Borowski, Martin, op. cit., nota 51, p. 35.
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que imperaba la corriente iusnaturalista que entendia que estos derechos eran

inherentes al ser humano y previos a cualquier norma juridica.”
Sin embargo, y siguiendo a Martin Borowski quien explica que:

Las restricciones de los derechos fundamentales parece ser un asunto
familiar entre los juristas. La Constitucion garantiza unas libertades
fundamentales, el Legislador limita parcialmente dichas libertades mediante
la expedicion de leyes. Este proceder tiene lugar generalmente en el Estado
democratico constitucional moderno y, mientras no se torne en una seria
discusion sobre la efectividad de las restricciones, es visto como algo comun

y corriente.”
En el mismo sentido explica Lidia Suarez que:

[...] en la actualidad esta consideracion de los derechos fundamentales
(como absolutos) ha sido ya superada y es incontrovertido el hecho de que
éstos pueden ser limitados por el legislador si se dan las condiciones
exigidas para ello, pues los derechos fundamentales de un individuo no se
ejercen aisladamente, sino que al contrario, deben coordinarse con los
derechos de las demas personas y otros bienes y valores constitucionales

relevantes.’®

Es comun en el &mbito académico, en los foros y tribunales que se acepte que los

derechos fundamentales no son absolutos y una buena razén para eso es que no

74 Cfr. Suérez, Lidia, "La determinacion de los limites a los derechos fundamentales en la
Constitucion espafiola de 1978", Revista de la facultad de ciencias juridicas, num. 16/17,
2011-2012, p. 204.

> Borowski, Martin, "La restriccion de los derechos fundamentales”, Revista espafiola de
Derecho Constitucional, Espafia, afio 20, num. 59, mayo-agosto de 2000, p. 29.

6 Suérez, Lidia, op. cit., nota 74, p. 204.
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se puede usar como pretexto los derechos propios para desconocer y menoscabar

derechos de otros.””

En el mismo tenor menciona Bagre Camazano que: "...hoy ya nadie practicamente
sostiene que los derechos humanos o fundamentales sean absolutos en el sentido
de que no conozcan limites, sino que, a lo sumo, s6lo excepcionalmente con

relacién a algin derecho determinado se discute si podria ser absoluto..."’8
Sigue con su exposicién diciendo:

Y como dice Shaun, el lenguaje y la logica utilizadas en las declaraciones de
derechos y en las Constituciones estatales no hacen mas que confirmar esta
concepcion de los derechos como “protecciones importantes y necesarias del
individuo frente a las actuaciones del monarca, pero que no pueden proveer
al individuo con un cerco protector contra la voluntad legitima de la mayoria
expresada en el parlamento. No resulta, por ello, hoy sostenible que los
revolucionarios americanos concibiesen sus derechos como absolutos en el
sentido de no sujetos a limites sino que, por el contrario, como Lutz ha
demostrado, las primeras Constituciones estatales "asumieron que los
derechos de la comunidad eran generalmente superiores a los derechos del
individuo", permitiéndoles afectar casi cualquier "derecho qué hoy

consideramos inalienable.”®

Asi las cosas, es posible decir que los derechos fundamentales en la actualidad no
son concebidos como derechos absolutos, sino como derechos que pueden ser
limitados, esto debido a que la vida en sociedad obliga a que los derechos tengan
limites para que ésta sea pacifica, Tortora Aravena lo expresa de la siguiente

forma:

T Cfr. Konrad Adenauer, Restricciones a los derechos humanos, una figura ambigua,
serie renovacion jurisprudencial, Konrad Adenauer, 2010, p. 10.

8 Bagre Camazano, Joaquin, op. cit., nota 50, p.5.
% |bidem, p.57.
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[...] el ejercicio de los derechos fundamentales se encuentra restringido por
determinadas exigencias propias de la vida en sociedad. Ello no se
contrapone a la conviccion de entender que el Ser Humano ha de ser el
centro de toda comunidad organizada, sino, muy por el contrario, se vincula
con un reforzamiento de las garantias de una existencia plena, pacifica y

respetuosa por los derechos y la dignidad humana.

Reconocer, por tanto, que los derechos estan sujetos a limitaciones no
significa restar a estas facultades del maximo valor y relevancia en el

ordenamiento juridico.®

Entonces, los derechos fundamentales no son absolutos, asi lo determina, por

ejemplo, el Tribunal Constitucional espafiol en la sentencia STC 2/1982 que dice:

[...] no existen derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus limites que (...) en
relacion a los derechos fundamentales, establece la Constitucion por si
misma en algunas ocasiones, mientras en otras el limite deriva de una
manera mediata o indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la
necesidad de proteger o preservar no solo otros derechos constitucionales,

sino también otros bienes constitucionales protegidos.8!

Igualmente, en la sentencia STC 11/1981 en el fundamento juridico 9 dispone:
"...ningun derecho constitucional es un derecho ilimitado. Como todos, el derecho
de huelga ha de tener los suyos, que derivan no sélo de su posible conexion con
otros derechos constitucionales, sino también con otros bienes

constitucionalmente protegidos."8?

8 Tértora Aravena, Hugo, "Las limitaciones a los derechos fundamentales”, Estudios
constitucionales, Chile, vol. 8, nim. 2, 2010, p. 168.

81 SCT 2/1982.

8 |bidem, f.j.9. Sobre esta relevante sentencia se hablarda mas a fondo en este mismo
capitulo en lo que corresponde al contenido esencial.
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En el mismo sentido, se encuentra la sentencia STC 181/1990 que en su
fundamento juridico 3 establece: "segun reiterada doctrina de este Tribunal, los
derechos fundamentales no son derechos absolutos e ilimitados. Por el contrario
Su ejercicio esta sujeto tanto a limites expresos constitucionalmente como a otros
que puedan fijarse para preservar 0 proteger otros derechos o bienes

constitucionalmente protegidos."83

Por lo que, como refiere Peter Haberle “Numerosas limitaciones de los derechos
fundamentales se llevan a cabo con la finalidad de salvaguardar a los mismos ‘en
cuanto a institutos’. No ponen en peligro la libertad, sino que la fortalecen al

proporcionarle ‘realidad social’”.8

Ahora que hemos dado respuesta a la pregunta planteada sobre el caracter
absoluto o limitable de los derechos fundamentales, es necesario, definir qué se
entiende por limites de los derechos fundamentales, sobre este particular Aguilar
de Luque expresa lo siguiente: "se emplea (...) la expresion limites de los derechos
fundamentales en un sentido general para aludir a toda accion juridica que entrafie
o haga posible una restriccion de las facultades que en cuanto derechos

subjetivos, constituyen el contenido de los citados derechos."8

Los derechos fundamentales son limitables, pero para poder establecerles limites
es necesario en primer lugar realizar el test de restriccién que esté integrado por

los siguientes criterios:
1) El analisis del principio de legalidad,;

2) Analisis del principio de legitimidad del objetivo de la restriccion;

8 STC 181/1990, f.j.3.

8 Haberle, Peter, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales,
trad. Joaquin Bagre Camazano, Madrid, Dykinson, 2003, p. 116.

8 Aguilar de Luque, Luis, " Los limites de los derechos fundamentales", Revista del
centro de Estudios Constitucionales 14, enero-abril 1993, pp. 10y 11.
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3) Analisis del principio de necesidad del objetivo para una sociedad democratica;
4) Analisis de la racionalidad, idoneidad y adecuacion;

5) Andlisis del principio de necesidad;

6) Analisis del principio de proporcionalidad en sentido estricto y

7) La verificacion de que la restriccion no lleve a la anulacion total del derecho.®

Estas limitaciones se justifican principalmente por dos razones, la primera es la
amplitud caracteristica de las normas iusfundamentales, que requieren casi
indispensablemente de un complemento que las haga aplicables, es por ello que
ocasionalmente el propio constituyente habilita de manera expresa dichas
intervenciones al legislador ordinario; y la segunda razén es la doble dimension de
dichos derechos, pues si se acepta que le imponen al legislador no sélo la
obligacién de abstenerse de ciertas conductas, sino también una obligacion de
promocioén, respeto y garantia, que se reflejan en un acto de hacer, es por esto
que debe aceptarse que exista esta facultad limitadora para el logro de las

finalidades estatales.8”

Estos limites pueden clasificarse en diferentes tipos como lo demuestra el Tribunal
Constitucional espafiol en la STC 5/1981, fundamento juridico 7, que establece:
"los limites necesarios que resultan de (...) la propia naturaleza de los derechos,
limites que se producen por su articulacion con otros derechos, y limites

establecidos por el legislador, respetando siempre (...) el contenido esencial."8

8 Cfr. Vazquez Valencia, Luis Daniel, " La razonabilidad y el contenido esencial de los
derechos humanos: propuesta de un test", Alegatos, México, num. 92, enero-abril de
2016, p. 83.

87 Cfr. Cianciardo, Juan, "Los limites de los derechos fundamentales", Revista Dikaion,
Colombia, afio 15, nim. 10, 2001, p. 56.

8 STC 5/1981, f. ). 7.
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De igual forma, dicho Tribunal en la sentencia 11/1981 sostiene: "la Constitucion
establece por si misma los limites de los derechos fundamentales en algunas
ocasiones. En otras ocasiones el limite del derecho deriva de la Constitucion soélo
de manera mediata o indirecta, en cuanto que ha de justificarse por la necesidad
de proteger o preservar no soélo otros derechos constitucionales, sino también

otros bienes constitucionalmente protegidos."8?

De las anteriores resoluciones y siguiendo a Cianciardo es posible establecer lo

siguiente:
1) Los limites son de tres tipos, a saber, necesarios, directos e indirectos;

2) Los limites necesarios se derivan de la propia naturaleza del derecho, que son

una interpretacién del sentido de la norma constitucional;
3) Los limites directos son los establecidos por la Constitucion;

4) Por su parte los limites indirectos son los derivados de la necesidad de articular
los derechos fundamentales entre si y con otros bienes constitucionalmente
protegidos, estos son creados por el legislador por lo que no existe diferencia

entre limitar y regular el ejercicio de un derecho fundamental.*°

Estos limites que la Constitucién impone ya sea de forma directa o indirecta deben

contenerse en una norma con rango de ley, misma que debe fijar de manera

89 STC 11/1981, 1. j. 7.

% Cfr. Cianciardo, Juan, op. cit., nota 87, p. 63; sobre esta clasificacion de los limites
también puede encontrarse la de Luciano Parejo para quien la clasificacién es la
siguiente: 1) Limites inmediatamente derivados de la Constitucion; 2) Limites mediata o
inmediatamente derivados de la Constitucion y 3) Limites mediata o indirectamente
derivados de la Constitucion; a pesar de que el nombre que se le da a cada tipo de limite
es diferente se hace referencia a las mismas caracteristicas. Parejo Alfonso, Luciano, op.
cit., nota 126, p. 175.
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expresa, precisa y cierta el limite en cuestion, mismo que no puede restringir el

derecho fundamental hasta el punto de privarlo de su contenido esencial.®*

En este sentido la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol STC 292/2000,

fundamento juridico 11, establece:

La primera constatacion que debe hacerse, que no por evidente es menos
capital, es que la Constitucién ha querido que la ley, y solo la ley, pueda fijar
los limites a un derecho fundamental. Los derechos fundamentales pueden
ceder, desde luego, ante bienes, e incluso intereses constitucionalmente
relevantes, siempre que el recorte que experimentan sea hecesario para
lograr el fin legitimo previsto, proporcionado para alcanzarlo y, en todo caso,
sea respetuoso con el contenido esencial del derecho fundamental

restringido.®?

En este tenor, en la medida que se limita el derecho, disminuye el contenido del
mismo, lo que ayuda a distinguir entre el derecho en si y el derecho limitado o
definitivo °3, mientras se van sucediendo las limitaciones, parece ser que la parte
del derecho que no se ha visto afectada por ellas es mas importante que los
aspectos que se han visto afectados, esto solo refleja la tension que existe entre la

sociedad y el individuo, asi como entre los individuos.%

Aunado a lo anterior, si las normas que imponen derechos pueden verse limitadas,
con mayor razon aquellas que imponen limites también pueden limitarse, en el

caso de los derechos fundamentales este limite se ve claramente en la necesidad

%1 Cfr. Bastida, Francisco y Villaverde, Ignacio, Teoria general de los derechos
fundamentales, Madrid, Tecnos, 2004, p. 110.

92 STC 292/2000, f. j. 11.

% Cfr. Cabezudo Bajo, Maria José, "La restriccion de los derechos fundamentales: un
concepto en evolucién y su fundamento constitucional”, Revista de derecho politico,
nuam.77, enero- abril de 2010, p. 172.

% Cfr. Rajevic Mosler, Enrique Petar, "Limitaciones, reserva legal y contenido esencial de
la propiedad privada", Revista chilena de derecho, Chile, vol. 23, nim. 1, 1996, p. 73.
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de justificacion de la medida y por la obligacion ineludible de respetar el contenido

esencial de dichos derechos.%

Siguiendo la misma linea argumentativa el Tribunal Constitucional espafiol en la
sentencia STC 254/1988 establece que:

Se produce asi un régimen de concurrencia normativa de tal modo que tanto
las normas que regulan el derecho fundamental como las que establecen
limites a su ejercicio vienen a ser igualmente vinculantes y actdan
reciprocamente; como resultado de esta interaccion la fuerza expansiva de
todo derecho fundamental restringe el alcance de las normas limitadoras que
actuan sobre el mismo, de ahi la exigencia de que los limites de los derechos
fundamentales hayan de ser interpretados con criterios restrictivos y en el
sentido mas favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos.%

De esta forma, las limitaciones a los derechos fundamentales deben derivarse de
la Constitucion de manera explicita, implicita, directa e indirecta, esta limitacién
que ordena la norma fundamental debe hacerse por medio de una ley, dicha
limitacion debe ser necesaria para conseguir un bien legitimo; y por ultimo dicha
limitacion debe tener en consideracién en todo momento el contenido esencial del
derecho que se vea afectado por el acto del poder publico que restringa una

norma iusfundamental.

Con base en la explicacion anterior sabemos que los derechos fundamentales no
son absolutos y pueden ser limitados siempre y cuando cumplan con los requisitos

descritos en las paginas anteriores.

% Cfr. Prieto Sanchis, Luis, Estudios sobre derechos fundamentales, Esparfia, Debate,
1985, p. 150.

% STC 254/1988.
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De aqui que existen teorias sobre la limitacion de los desechos fundamentales,
dichas teorias son la teoria externa e interna, mismas que se explican a

continuacion.

Se habla de limites externos o intervenciones a los derechos cuando estos estan
dados por normas de caracter infraconstitucional. Sin embargo, no todos los
derechos pueden ser objeto de delimitacion externa, solo pueden serlo por

decision especifica del constituyente.®’

Esto es asi porque en esta teoria los derechos fundamentales son ilimitados
desde su origen, es decir, que no tienen limites, por ello siempre esta latente la
posibilidad de conflictos entre derechos fundamentales y bienes constitucionales

que harian que su ejercicio fuera imposible.

La teoria externa de los limites tiene como caracteristica que los limites para su
establecimiento deben estar autorizados por la misma Constitucion, y es ella quien
habilita a un poder publico, que es normalmente el legislador, para establecerlos
en las leyes, son externos porque no derivan de la coexistencia del derecho
fundamental con otras normas o bienes constitucionalmente protegidos por el
mismo enunciado iusfundamental. En este sentido, el poder publico facultado no
se limita a simplemente declarar las restricciones inmanentes de la norma
constitucional, aunque en algunas ocasiones el propio texto establezca los
términos de la limitacién, sino que el habilitado constituye el limite y no solo lo

concreta.%

Cuando se crean limites externos es porque la propia Constitucion permite
establecer restricciones a los derechos fundamentales que no estan ya previstas

en ella misma.

9 Cfr. Nogueira Alcala, Humberto, Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2003, pp. 247 y ss.

% Cfr. Bastida, Francisco y Villaverde Ignacio, Teoria general de los derechos
fundamentales, Madrid, Tecnos, 2004, p. 115.

39



Es por lo anterior que, el poder que estad facultado constitucionalmente para
realizar la limitacién, puede llevarla a cabo siempre que respete los términos que
ésta fije para dicha labor, por lo cual sera libre de crear los limites externos a los

derechos fundamentales siempre que respete su contenido esencial.
Relacionado con lo anterior mencionan Bastida y Villaverde que:

[...] la creacidbn de ese limite externo siempre tendra que respetar el
‘contenido esencial' del derecho fundamental restringido; esto es, que el
limite sirva exclusivamente para privar de la garantia iusfundamental a
ciertas expectativas de conducta, pero no vacie de contenido al propio
derecho fundamental de forma tal que su objeto considerado en su conjunto

quede a disposicion del Poder publico habilitado para limitarlo.®®

En este sentido el derecho tiene el contenido que las leyes le otorgan, dado que el
legislador crea el contenido mediante su configuracion y establecimiento de
limites, por lo que aquel, al limitar el derecho, no se encuentra vinculado a ningun

contenido previo.1%°

Estos limites pueden ser restricciones ya sea a los titulares del derecho

fundamental o, al objeto propio de proteccion.

Todavia cabe sefialar que la limitaciébn externa presupone dos objetos juridicos
diferentes, por un lado, el derecho prima facie, y por el otro la restriccion del
mismo. Como consecuencia de la restriccion se obtiene un derecho definitivo o
limitado, y el examen de este derecho se realiza a su vez en dos pasos, en el

primero se pregunta si la consecuencia juridica que se busca forma parte del

% |bidem, p. 118.

100 Cfr. Borowski, Martin, op. cit., nota 75, p. 51.
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contenido prima facie, si la respuesta es afirmativa, el segundo paso es examinar

si el derecho prima facie fue limitado de manera legitima en el caso en concreto.%:

En consecuencia, estos derechos limitados o definitivos resultan necesarios para
asegurar una convivencia pacifica con otros derechos fundamentales o bienes

constitucionalmente protegidos.

Es necesario recalcar que la principal funcién de los limites externos es la
convivencia entre diversos derechos e intereses reconocidos por la Constitucién, y
que ademas deben ser necesarios, justificados y proporcionados; ya que estos
tienen su origen en la necesidad de armonizar un derecho con otros derechos y

bienes constitucionales.102

Dentro de la teoria externa de los limites, se ha clasificado de manera tradicional

gue existen tanto limites genéricos como especificos.

Dentro de los primeros, que son los que se establecen con caracter general para
todos los derechos fundamentales, por ejemplo, la dignidad como limite genérico
al ejercicio de cualquier otro derecho; dentro de esta misma clasificacion podemos

encontrar los expresos y los implicitos.

Respecto a los expresos, son aquellos que se encuentran enunciados
directamente por la Constitucién; por lo que hace a los implicitos, son aquellos que
a pesar de no estar expresados por la constitucion se deducen de la interpretacion

de ésta.

Finalmente, los limites especificos son los establecidos por el constituyente de

manera concreta para ciertos derechos fundamentales.1%3

101 Cfr. Borowski, Martin, op. cit., nota 51, pp. 68y 67.

102 Cfr. Simoneti Berstelen, Soledad, Cuadernos del Tribunal Constitucional no. 42,
Espafia, 2010, p. 53.

103 Cfr. Suéarez, Lidia, op. cit., nota 74, pp. 207 y ss.
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De igual forma, existe la posibilidad de que existan derechos ilimitables en el
sentido de que la Constitucién no les prevea limites externos, en otras palabras,
no esta previsto que un poder publico pueda crearles limites, sin embargo, esto no
quiere decir que son ilimitados, ya que todo derecho tiene sus limites ya sean

establecidos por la Constitucion misma o por una norma inferior.

No obstante, siempre existen criticas a las teorias, en el caso particular de la que
estudiamos, al partir de una concepcion de los derechos fundamentales como
derechos ilimitados en su génesis, son otros derechos y bienes los que desde el
exterior se constituyen en limites, no es realmente importante que estos limites
estén previstos por el constituyente o en su caso por el legislador, lo
verdaderamente importante es que se tiene que llevar a cabo su articulacién para

gue se puedan practicar o ejercer de manera eficaz y pacifica.

Esta concepcidn de los limites externos impediria la aplicacién de la garantia del
contenido esencial y el predominio del principio de proporcionalidad, ademas no
es posible acudir a una vision de los derechos fundamentales que los conciba en
constante conflicto, ya que esto traeria como consecuencia la incontrolabilidad de
las resoluciones judiciales, anulacion de los derechos entre si e inseguridad

juridica.

Es asi como llegamos a la explicaciéon de los limites internos de los derechos

fundamentales.

Los limites internos de los derechos son los supuestos de delimitacion
propiamente constitucional que fija el alcance y contenido del derecho

fundamental.

El poder publico que se encuentra facultado para realizar la limitacion, al

interpretar el enunciado constitucional, para concretar sus limites internos procede
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a realizar una concrecion de la norma que no puede ir mas alla de lo que la propia

norma ampara.1%4
Hay que mencionar, ademas, como lo explica Borowski:

[...] existe desde un inicio el derecho con su contenido determinado. Una
posicion juridica que exceda ese derecho predeterminado no exististe. Hay
un objeto normativo, un derecho con sus limites concretos. Segun un uso
lingliistico generalizado, los limites de los derechos son inmanentes. En el
caso de los derechos no limitables, ese limite no puede denominarse

restriccion.10°

En el mismo sentido Nogueira Alcala explica que: “La delimitacion del derecho es
la que realiza el constituyente al fijar su contenido y sus fronteras, el constituyente
fija el nucleo indisponible del derecho, sin perjuicio de que otras normas puedan
complementar el contenido esencial del derecho cuando el constituyente lo

autorice.”106

De manera semejante Aguilar de Luque, al citar a de Otto y Pardo, afirma que:
“...cualquier derecho, fundamental o no, ampara aquello que ampara y nada mas;
tanto la determinacion del campo normativo cuanto el tratamiento de que sea
objeto, circunscriben el contenido del derecho, sefialan sus limites y fronteras, y

por ello cabe hablar de limites inmanentes.”1%”

Es por esto que los limites internos lo Unico que hacen es delimitar el contenido

del derecho fundamental, pues, la Constitucion ya ha acotado de antemano el

104 Cfr. Bastida, Francisco y Villaverde Ignacio, op. cit., nota 98, p. 116.
105 Borowski, Martin, op. cit., nota 75, p. 32.
106 Nogueira Alcala, Humberto, op. cit., nota 97, p.245.

107 Aguilar de Luque, Luis, op. cit., nota 85, p. 17.
43



ambito de aplicacién ya sea de manera expresa, directa o indirecta, y por lo tanto

lo que el derecho fundamental garantiza y lo que no.

Estos limites no se crean como sucede con los externos, sino mas bien que se
concretan, y esta concrecion o delimitacion no sigue las reglas de habilitacion
necesarias para los limites externos, ya que esta concrecion no es un acto de

creacion normativa, sino, en realidad es un acto de interpretacion.

Segun esta teoria desde un inicio el derecho tiene su contenido determinado, por
lo que ninguna posicion juridica que lo exceda existe, es decir que el derecho tiene

desde un principio sus limites concretos o inmanentes.

En conclusion, limites son sélo los externos, pues los internos lo que hacen es
delimitar el contorno de los derechos definiendo, por un lado, quienes son sus
titulares, y por otro, su objeto protegido; estos limites internos son aquellos
derivados de la naturaleza del derecho fundamental, que pueden estar

configurados por la propia Constitucion.

Por lo que, cualquier limitacion de un derecho fundamental es una parte de la
determinacién de su contenido, por lo cual ambas van juntas, por ello, para

Borowski, estas dos formas describen exactamente el mismo fenémeno.1%8

Para la teoria externa la limitacion es la forma de determinar el contenido del
derecho y para la teoria interna la delimitacion es la forma de fijar el contenido, sin
embargo, tanto el limite como la delimitacién sirven para establecer el contenido
del derecho por lo cual ambas describen el mismo proceso de determinacion de

contenidos.

Igual que la otra teoria, esta también tiene criticas, ya que esta teoria postula que
los derechos desde su origen son limitados, pero a la vez ilimitados. Para esta

teoria las limitaciones deben ser descubiertas en la Constitucién, sin embargo, la

108 Cfr. Borowski, Martin, op. cit., nota 75, p. 52.
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generalidad y ambigliedad de las normas constitucionales que establecen
derechos fundamentales parece desmentir esta posicion, ya que las
caracteristicas de éstas normas, aun con un gran esfuerzo hermenéutico, no

permitirian determinar cada uno de los derechos en ellas reconocidos.

Finalmente, una vez expuestas las teorias externa e interna de los limites de los
derechos fundamentales, iniciamos la explicacion de la reserva de ley, que se
encuentra situada dentro de la teoria externa de los limites, pero, para hacer la
exposicion de las teorias mas agil, se decidio tocar el tema de la reserva de ley al

final de este apartado.

“La opinion dominante califica tradicionalmente a la reserva de ley como
autorizacion al legislador a verdaderas intervenciones en la propia esfera del
derecho fundamental, a intervenciones en el propio contenido de los derechos

fundamentales.”19°

Ella constituye una técnica o un principio por el cual se exige desde la Constitucion
que una determinada materia sera regulada por la ley; por lo que el legislador es el
encargado de establecer las normas que determinen el régimen juridico de dichos

derechos, siempre respetando el Estado democratico.?

Esta reserva de ley es la que faculta al legislador para limitar los derechos
fundamentales, sin embargo, esta facultad esta a su vez limitada, tanto por los
limites directos establecidos en la Constitucién, como por los indirectos, que son

creados por la misma en uso de reservas especificas contenidas también en ella.

Recordemos que, si la Constitucion permite expresamente la generacion de limites

a los derechos fundamentales, en algunas ocasiones, establece la forma y

109 Haberle, Peter, op. cit., nota 84, p. 129.

10 Cfr. Nogueira Alcala, Humberto, “Aspectos de una teoria de los derechos
fundamentales: La delimitacion, regulacién, garantias y limitaciones de los derechos
fundamentales”, revista lus et Praxis, nim. 11, 2005, p. 30.
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modalidades que dichos limites deben adoptar, es asi como la reserva de ley entra
en juego como facultad para limitar, pero esta facultad limitadora también cuenta
con limites, como el principio de proporcionalidad y el contenido esencial de los

derechos.

De esta manera, el papel de la ley, que en todo caso y sin excepcion debe
respetar el contenido esencial, tendra como funcién primordial la de establecer los

limites del derecho en la medida que la propia Constitucion no lo haya hecho.

Con esto se finaliza la primera parte de este capitulo dando paso a la explicacion

del contenido esencial de los derechos fundamentales.

2. El contenido esencial de los derechos fundamentales

En este segundo apartado estudiamos, en primer lugar, las diferentes formas en
que es nombrado el contenido esencial, dentro de las que encontramos
Wesensgehaltsgarantie proveniente de Alemania y el Kerngehalt que es de origen
suizo, entre otras formas de denominarlo; en seguida, se tocan los temas de
esencia y substancia, para posteriormente, comenzar con la explicacion sobre qué
se entiende por contenido esencial de los derechos fundamentales, dicha
exposicion se realiza desde dos perspectivas tedricas, la primera es la alemana y
la segunda la espafiola, de las cuales se analizan algunas posturas doctrinales
sobre el tema.

Una vez hecho lo anterior, se exponen las teorias absoluta y relativa sobre el

contenido esencial.

Finalmente, se describe el papel que juegan los poderes legislativo y judicial frente
al contenido esencial de los derechos fundamentales, asi como, el rol de los

doctrinarios frente al mismo.

2.1. Sinonimia del contenido esencial
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El siguiente punto trata de las diferentes formas en que es denominado el
contenido esencial de los derechos fundamentales, comenzamos con la

terminologia germana que lo identifica como wesensgehaltsgarantie.

La wesensgehaltsgarantie es la forma en que se denomina a la garantia del
contenido esencial en Alemania, mientras en espafol se emplean tres palabras
para denominar a esta garantia, en aleman se emplea solamente una, esto es

debido a que en este idioma el uso de compésitast!! es algo usual.

Con esta palabra nos referimos segun definicion del Bundeszentrale fur politische
Bildung a:

Das in Art. 19 Abs. 2 GG dem Gesetzgeber auferlegte Verbot, ein Grundrecht
»in  seinem Wesensgehalt« anzutasten. Grundrechte gelten nicht
uneingeschrankt, sondern kénnen aus Gemeinwohlgriinden, besonders zur
Gewahrleistung eines  gesellschaftsvertraglichen  Freiheitsgebrauchs,
gesetzlich beschrankt werden; die Wesensgehaltsgarantie setzt dem
grundrechtsbeschréankenden Gesetzgeber seinerseits eine Grenze. Es ist
umstritten, ob mit der Wesensgehaltsgarantie ein in jedem Einzelfall
unantastbarer Kern geschitzt (so die wohl herrschende Meinung) oder nur

das VerhaltnismaRigkeitsprinzip garantiert ist.'!2

111 | as compdsitas son palabras compuestas que combinan dos lexemas, es decir, dos
palabras simples unidas, para crear un significado diferente y propio. En este sentido,
estas palabras pueden formarse por la union o combinacion de sustantivos, sustantivo y
adjetivo o viceversa, sustantivo y verbo o a la inversa, etc.

112 Traduccion libre del autor: “La prohibicion impuesta al legislador en el articulo 19 (2) de
la Ley Fundamental de afectar un derecho fundamental "en su esencia". Los derechos
fundamentales no tienen una validez ilimitada, sino que pueden restringirse legalmente
por razones de interés puablico, en particular para asegurar un trato socialmente aceptable
con la libertad; la garantia del contenido esencial establece un limite para el legislador que
restringe los derechos fundamentales. Es controvertido si la garantia del contenido
esencial protege un nucleo inviolable en cada caso individual (como lo hace la opinién
dominante) o sélo se garantiza el principio de proporcionalidad.” Duden Recht A-Z.
Fachlexikon fur Studium, Ausbildung und Beruf. 3. Aufl. Berlin: Bibliographisches Institut
2015. Informacién que puede ser consultada en la pagina: https://goo.gl/uVijVp.
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La Wessensgehaltsperre se refiere a una barrera o limite del contenido esencial,
que cumple la funcién de garantizar el nucleo esencial del derecho, pues este

nacleo es el limite de los limites (Schranken-Schranken)

El Kerngehalt proviene de la compdsita de dos palabras que son Kern y Gehalt, la
primera hace referencia al nucleo, mientras la segunda por su parte hace

referencia al contenido de algo.

El Kerngehalt de los derechos fundamentales, que de conformidad con el articulo

36.4 de la Constitucidbn Federal suiza debe ser inviolable, sin embargo, cabe

Sobre esta traduccién nos gustaria aclarar lo siguiente, apegado a la explicacién de Fabio
Vélez respecto a la teoria de la traduccion de Schleiermacher: “es que, si a cada palabra
de una lengua correspondiera exactamente (genau entsprache) una palabra de la otra,
expresando el mismo concepto con el mismo alcance; si las flexiones (Beugungen) de
ambas lenguas representaran las mismas circunstancias, y sus tipos de construccién
coincidieran (ineinander aufgingen), de suerte que las lenguas solo se diferenciasen
realmente por el sonido, entonces, [...] toda traduccién, en la medida en que solo aspira a
comunicar el conocimiento del contenido de una manifestacién oral o escrita, seria
puramente mecanica.” Sin embargo, al continuar la explicacion menciona que: “y cuanto
mas alejadas estén por su ascendencia y por el tiempo, mas dificil es hallar en una lengua
una sola palabra a la que corresponda exactamente una palabra de otra, y ningun tipo de
flexibn de una abarca justamente la misma variedad de circunstancias que cualquier otro
tipo de otra.” Debido a esto explica que para que el lector pueda entender la traduccién es
necesario que ésta haya logrado penetrar en el espiritu de la lengua, esta explicacién la
hace de la siguiente forma: “Para que sus lectores puedan entender, tienen que penetrar
en el espiritu de la lengua (Geist der Sprache) del escritor original, tienen que poder intuir
su peculiar manera de pensar y de sentir. Y, para lograr ambas cosas, no puede
ofrecerles mas que su propia lengua, que nunca coincide plenamente con aquella, y
ofrecerse él mismo con su conocimiento mas o menos claro del autor” el problema que se
plantea es ¢qué camino debe emprender el traductor, que desea aproximarse a estas dos
personas tan separadas, es decir, al escritor original y al lector de su lengua, y ayudar a
este Ultimo, sin la necesidad de salir de su lengua materna, a un mayor entendimiento y
goce del primero. En este sentido, en palabras del autor el auténtico fin de toda traduccion
es: “el goce genuino de obras extranjeras, con un método que a toda costa quiere insuflar
(einhauchen) en la obra traducida el espiritu de una lengua que le es ajena” pero, esta
traducciéon solo podra alcanzarse a largo plazo, y para Schleiermacher solo la lengua
alemana serad capaz de hacer el sacrificio necesario de convertirse en la lengua de
destino para la traduccioén, y por ello, habra un “dominio linguistico propio (Sprachgebiet)
de las traducciones” por este motivo, la traduccion libre antes realizada busca de una
manera muy pobre encontrar el espiritu de la lengua, con la finalidad de dar un mayor
entendimiento de la figura que se explica en este trabajo, sin embargo debemos aceptar,
gue la misma solo alcanza una simple imitacion del texto original. Vélez, Fabio, “El arte de
combinar espiritus... Schleiermacher, 1813.” Interpretario, marzo- agosto, 2009, pp.108 y
Ss.
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preguntarse si el termino contenido esencial y contenido nuclear designan lo
mismo, ambos se refieren a algo fundamental en el interior de los derechos
fundamentales, pero el nucleo apunta a algo duro, mientras que la esencia esta

abierta a caracteristicas diversas.113

En este sentido, y siguiendo a Lorenzo Rodriguez-Armas esta acepcion tiene
fuerza dinamica, no se refiere a algo estatico, ya que en fisica el termino
Kernenergie hace referencia a la energia nuclear, por lo cual al usar la palabra
Kern expresa esa potencia de movimiento, ya que el ndcleo irradia su energia
sobre el resto, por lo cual el contenido irradia al continente, y este contencial es
constitutivo. Ademas, la expresion nucleo expresa una referencia fisica o quimica
en el sentido de las ciencias de la naturaleza, mientras que la esencia tiene un

alcance metafisico.114

El “Contencial” es un neologismo, que es empleado principalmente por Lorenzo
Rodriguez-Armas, que por su forma concisa es sugestivo y mas Uutil, ya que se
emplea una palabra en lugar de contenido esencial, y evita la repeticibn monétona
de contenido esencial. La autora lo explica de esta forma CONTINENETE/
CONTENIDO =CONTENCIAL.1%*®

En este sentido el contencial es una composita, derivada de las palabras
contenido y esencial que al unirse dan origen al neologismo, esto como puede
verse de la explicacion de los términos germanos y austriacos explicados con
anterioridad, es comun en el idioma aleméan; pero no es del todo comun en el
idioma espafiol. Pese a esto, esta compoésita es Gtil para evitar la repeticion

innecesaria de contenido esencial.

113 Cfr. Lothar, Michael, “4El contenido esencial como comuin denominador de los
derechos fundamentales en Europa?”’, ReDC, afio 6, num. 11, enero-junio de 2009, p.
172.

114 Cfr. Lorenzo Rodriguez-Armas, Magdalena, op. cit., nota 60, p. 94.

115 Cfr. Lorenzo Rodriguez-Armas, Magdalena, op. cit., nota 60, p. 93.
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Con la denominacion “Limites inmanentes” nos referimos a esos derechos
fundamentales que la Constitucion reconoce, y de los cuales no establece reserva
de ley alguna, en consecuencia, se plantean algunos problemas ¢al no existir
reserva, eso quiere decir que son ilimitables? La respuesta es que no, y por ello se
cre0 esta nocidn de limites inmanentes, que son los limites derivados de la
necesidad de armonizar estos derechos sin reserva con otros derechos y bienes
constitucionalmente protegidos y que pueden ser creados por el legislador ain en

ausencia de habilitacion expresa.!'®

Estos limites inmanentes pueden ser confundidos con el contenido esencial de los
derechos fundamentales, sin embargo, son figuras diferentes, aunque
complementarias, estos limites circundan al contenido esencial, a pesar de ello no

son lo mismo.

El término limites inmanentes atafie al contenido esencial o0 mas bien lo circunda,
en este sentido, lo inmanente se refiere a algo que es inherente, natural y
necesario a un determinado objeto, por lo que lo inmanente es todo aquello que se
encuentra vinculado inseparablemente con el objeto, por lo cual no supera o
infringe sus limites. De esta forma, establecen la substancia del derecho

fundamental desde su propio interior. 7

Esta teoria fue desarrollada por la doctrina constitucional alemana en los
afios cincuenta para justificar determinadas limitaciones, consideradas
irremediables, de aquellos derechos fundamentales a los que la Ley
Fundamental de Bonn de 1949 no sometia, a diferencia de otros, a una

expresa reserva de limitacion legal. Ha servido para legitimar restricciones

116 Cfr. Cianciardo, Juan, op. cit., nota 87, p. 58.

17 Cfr. Gavara de Cara, Juan Carlos, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo.
La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley
Fundamental de Bonn, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1994, pp. 273 y
274.
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legislativas en los derechos fundamentales, alli donde no existia una expresa

reserva de ley al respecto.!®

2.2. Esencia y substancia

Una vez que hemos explicado las diferentes formas de denominacion del
contenido esencial y sus implicaciones, es importante aclarar que con este titulo
no se pretende exponer minuciosamente los conceptos filosoficos que guardan
relacion con el contenido esencial, porque, entre muchos otros motivos, ello

rebasaria demasiado nuestra preparacion en esta materia.

Aclarado lo anterior, la esencia es un concepto utilizado desde los griegos para
designar el conjunto de rasgos permanentes de un objeto, aquello que un ser no

puede llegar a perder sin dejar de ser lo que es.

En consecuencia, podriamos decir que la esencia es aquello que hace que las

cosas sean lo que son y al alterarla dejarian de serlo.

De la misma forma, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola la
define como aquello que constituye la naturaleza de las cosas, lo permanente e

invariable de ellas.
Asimismo, se le entiende como:

Sentido de la cosa dada, aquello que la cosa es en si misma, a diferencia de
todas las demés y de los estados variables de la cosa al experimentar el
influjo de tales o cuales circunstancias...La esencia no existe fuera de las
cosas, sino en ellas y a través de ellas, como su principal propiedad general,
como su ley. El conocimiento humano va asimilando gradualmente la esencia

del mundo objetivo, cada vez ahonda mas en él. Este conocimiento se utiliza

118 villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, op. cit., nota 46, p. 58.
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para influir retroactivamente sobre el mundo objetivo con vistas a su

transformacion préactica.'t®

La esencia se refiere en general a aquello en que consiste algo, y se define segun
la posicion filoséfica, que depende en gran parte del énfasis que se le dé al
aspecto logico o metafisico.

Por ejemplo, el tedlogo Bouyer la define de la siguiente forma: “la esencia es, en
un ser aquello en virtud de lo cual este ser es lo que es y no otra cosa. La
naturaleza es lo mismo pero vista bajo el aspecto dinAmico, en cuanto principio de

accion.”120
Igualmente, sobre la idea de esencia se puede afirmar que:

Al significar lo que algo es, se significa ora la substancia, ora la cualidad, ora
una de las demas categorias..., si se afirma género se expresa la esencia.
Por el contrario, cuando se afirma algo sobre otra cosa que la cosa misma
portadora de la afirmacion, no se expresa la esencia, sino la cantidad o la
cualidad o una de las demas categorias... la esencia era quod quid erat ese
(lo que era antes de haber sido). Con ello parce designar la esencia y

también la forma.12?

Para Santo Tomas en el ente y la esencia, la esencia es aquello por lo cual y en lo

cual la cosa tiene el ser.122

119 M. M. Rosental y P. F. ludin, Diccionario filoséfico, trad. Augusto Vidal Roget,
Montevideo, Pueblos Unidos, 1965, p. 147.

120 | orenzo Rodriguez-Armas, Magdalena, op. cit., nota 60, p. 99.

121 Ferrater Mora, José, Diccionario de filosofia de bolsillo, Madrid, Alianza, 1993, pp. 249
y ss.

122 E] ente y la esencia, .

52


http://www.filosofia.org/urss/qfq.htm#rose
http://www.filosofia.org/urss/qfq.htm#iudi

Por otro lado, la substancia es de conformidad con el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola el ser, esencia o naturaleza de algo, aquello que

permanece en algo que cambia.

El término sustancia o substancia, procede del latino substantia que es, a su vez la
traduccion del griego ousia. Su significado mas general es el de fundamento de la
realidad, lo que estd debajo, lo que permanece bajo los fenémenos, lo

subsistente.123

De esta forma, substancia es lo que existe en si y no en otro, es opuesto al
accidente, por lo que se distingue entre substancia primera, que es el sujeto

individual y concreto, y la substancia segunda, que es su esencia abstracta.'?*

Sustancia es aquello que existe por si mismo, sin necesidad de otro, y tiene un fin
en si mismo. Esta fuera de lo mutable, de los accidentes que le dan a un sujeto o
cosa unas dimensiones y una figura concreta; es, por tanto, inmaterial e inmutable.
Esencia es aquello que es el ser antes de existir facticamente, o sea, de estar

situado dentro del espacio-tiempo.

En conclusion, la esencia es lo que las hace ser lo que son y la substancia es

aguello que no se modifica en las cosas.

2.3. ¢(Qué se entiende por contenido esencial de los derechos
fundamentales?

Una vez analizados los conceptos de esencia y substancia, es preciso mencionar
que el continente del derecho fundamental es la norma, es simplemente una
expresion linguistica inserta en la Constitucion, asi es como las palabras de ésta

altima expresan el contenido de los derechos fundamentales.

123 Cfr. Ferrater Mora, José, op. cit., nota 121, pp. 689 y ss.

124 Cfr. Ferrater Mora, José, Diccionario de teologia, trad. Francisco Martinez, Barcelona,
Herder, 1990, p. 615.
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Ahora, esta expresion del lenguaje, es decir, estas palabras y oraciones
corresponden a la esencia del derecho, en el caso de que la expresion linguistica
formule correctamente la esencia de un derecho, se debe insistir en que no es
esta expresion la que constituye la esencia de éste, sino que el contenido esencial

de dicho derecho es preexistente a la norma.

En este sentido y con base en lo expuesto en el apartado inmediato anterior, el
contenido esencial de un derecho existe en si y no en otro, existe por si mismo, de
modo que el continente sdélo se limita a recoger, a reconocer y garantizar su

esencialidad o sustancialidad.12>

Pero ¢Qué se debe entender por contenido esencial de los derechos

fundamentales?

Para poder responder a esta pregunta debemos explorar las diferentes posturas
gue existen sobre el contenido esencial, se toman como base la postura alemana,
por ser el lugar donde surge la teoria del contenido esencial; y la espafiola al tener

un nutrido estudio tanto jurisprudencial como doctrinario sobre el tema.

La reconstruccion de la vida social y politica, tras la experiencia europea
saldada con la dltima guerra mundial, sobre las bases y valores que
impidiesen su degradacién hacia totalitarismos estatalistas, condujo a los
constituyentes germano-occidentales de 1949 a la busqueda de técnicas
constitucionales capaces de hacer al propio texto constitucional resistente
frente al destino propio de todo texto normativo: su disponibilidad por el

propio legislador competente, segun el sistema de produccién normativa.26

125 Cfr. Lorenzo Rodriguez-Armas, Magdalena, op. cit., nota 60, pp. 99 y ss.

126 parejo Alfonso, Luciano, "El contenido esencial de los derechos fundamentales en la
jurisprudencia constitucional; a proposito de la sentencia del Tribunal Constitucional de 8
de abril o de 1981", Revista espafiola de derecho constitucional, vol. 1, ndm. 3,
septiembre-diciembre de 1981, p. 169.
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Comenzamos este estudio con Alemania, pais donde la Ley Fundamental (LFB)

establece en el articulo 19.2 lo siguiente:

(1) Cuando de acuerdo con la presente Ley Fundamental un derecho
fundamental pueda ser restringido por ley o en virtud de una ley, ésta debe
tener caracter general y no estar limitada al caso individual. Ademas, la ley
debe mencionar el derecho fundamental indicando el articulo
correspondiente. (2) En ningun caso un derecho fundamental podra ser

afectado en su contenido esencial .12’

Como se ve de la redaccién del articulo los derechos fundamentales requieren de
una reserva de ley que habilite al legislador para poder limitarlos, por lo cual la
entrada en juego de la garantia del contenido esencial se da como consecuencia

de la creacion de una ley limitadora.

Aunado a lo anterior, el articulo en comento determina que el derecho limitado
tiene validez general y no es valido sélo para el caso en concreto; igualmente,
establece que el derecho fundamental limitado debe estar expresamente citado.

En resumen, éste articulo trata a la garantia del contenido esencial como un
precepto que intenta normar el poder del legislador para limitar (einschkrénken) los

derechos.128

Menciona Lothar que: "de conformidad con la concepcion alternativa de un

contenido absoluto de los derechos fundamentales, el art. 19.2 LFB no se inscribe

127 Menciona Gavara de Cara que este articulo fue adoptado el 16 de noviembre de 1948
por el Consejo Parlamentario y su redaccién original era la siguiente: “En la medida que
segun las disposiciones de esta Ley Fundamental un derecho fundamental puede ser
limitado no debe ser afectado en su contenido esencial.” Asi es como surge por primera
vez el concepto del contenido esencial de los derechos fundamentales vinculandose
directamente y en un mismo parrafo al problema de los limites de los derechos. Cfr.
Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, p. 13.

128 Cfr. Martinez- Pujalte, Antonio Luis, La garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales, Madrid, Centro de estudios constitucionales, 1997, p. 37.
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en la proporcionalidad, sino que excluye de la ponderacibn un nucleo

imponderable de los derechos fundamentales."!?°

La prohibicion del articulo 19.2 de la Ley Fundamental de Bonn, esta dirigida al
poder estatal, que se manifiesta a través del legislativo, ejecutivo y judicial, sin
embargo, doctrinariamente se admite que esta prohibicion va dirigida

especialmente al legislador.130

La desconfianza al legislador ordinario da origen al actual articulo 19 de la Ley
Fundamental, que entre otros mecanismos que aseguran a los derechos
fundamentales, establece la prohibicibn absoluta al legislador ordinario de
afectacion al contenido esencial; es evidente que este articulo ha sido la fuente de
inspiracion del constituyente espafiol de 1978, esto se patenta en el articulo 53 de

la Constitucién espafiola, como veremos mas adelante en este capitulo.3?

Como podemos observar de la lectura el articulo en comento la prescripcion
alemana se articula como una prohibicién, sin embargo, el precepto no explicita lo

que debe de entenderse por “contenido esencial”.132

La Ley Fundamental de Bonn habilita al legislador ordinario para fijar los limites
permitidos a ciertos derechos fundamentales, o que hace que sea comprensible la
precaucion que tuvo el constituyente al establecer limites a esa inicial libertad del
legislador de limitar los derechos, y esta es la funcién que cumple el articulo en

comento.133

129 | othar, Michael, op. cit., nota 113, p. 180. Sobre la concepcién absoluta y la relativa
del contenido esencial se abordaran a profundidad en el siguiente apartado.

130 Cfr. Lorenzo Rodriguez-Armas, Magdalena, op. cit., nota 60, p. 139.
131 Cfr. Parejo Alfonso, Luciano, op. cit., nota 126, p. 170.
132 Cfr. Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, op. cit., nota 46, p. 26.

133 Cfr. Bastida, Francisco y Villaverde Ignacio, op. cit., nota 98, p. 122.
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De igual forma se puede asegurar que a los derechos fundamentales les es
inherente un contenido esencial, sin embargo, éste no est4 determinado, por lo

cual debe ser interpretado.**

Antes que todo, debemos recalcar que intimamente relacionado con las teorias de
los limites se encuentra la garantia del contenido esencial de los derechos, esta
disposicion, que se encuentra en multiples textos constitucionales, ordena que las
leyes que regulen los derechos fundamentales no puedan afectarlos en su

esencia.

Recordemos que los derechos fundamentales tienen una doble dimensién, una
objetiva y otra subjetiva sobre estas dimensiones también juega un papel

importante el contenido esencial.

Por un lado, la teoria objetiva propone como objeto de tutela solamente a la
institucion, esto significa que, no habra inconstitucionalidad en la actuacion del
legislador, si se deja a salvo el derecho fundamental de que se trate si se
salvaguarda la institucion, aunque suponga el desconocimiento del derecho

individual 13>

La otra propone que el objeto de proteccion es solo el ambito individual o de
libertad, es decir, la parte subjetiva del derecho con las facultades que esto

conlleva.

De la misma forma, Martinez Pujalte menciona que Stein explica que: "se duda si
lo que no puede ser afectado en su contenido esencial es el derecho fundamental
como institucion juridica abstracta, o el derecho subjetivo concreto de cada
persona singular" asi sigue explicando que: "A partir de la afirmacion de la doble
naturaleza de los derechos fundamentales, que constituyen a la vez derechos

subjetivos de los ciudadanos y elementos objetivos del ordenamiento, se trataria

134 Cfr. Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, p. 9.

135 Cfr. Castillo Cérdova, Luis, op. cit., nota 61, p. 35.
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de dilucidar si la garantia del contenido esencial se refiere a la dimension subjetiva
0 esta destinada Unicamente a garantizar la preservacion institucional de los

derechos fundamentales."136

Sin embargo, aceptar que el contenido esencial Unicamente es aplicable a una de
las dimensiones seria un grave error, ya que este contenido no puede estar
destinado so6lo a uno de ellos en detrimento del otro, por lo que debe estar

destinado a la proteccion de ambos ambitos de los derechos fundamentales.

De esta forma, H&aberle aclara que: "en la medida en que los derechos
fundamentales tienen a la vez una dimensién subjetiva y una dimension
institucional, la garantia del contenido esencial ha de ponerse en conexién con
ambas, y exigir no so6lo la preservacion institucional de los derechos

fundamentales, sino también su respeto individualizado."*3"

En el caso aleman el contenido esencial de los derechos fundamentales no sélo
es un parametro de proteccion para los derechos fundamentales nacionales,

también lo es para los derechos fundamentales europeos.

Lo antes mencionado, se patenta con la sentencia Solange Il, del Tribunal
Constitucional Aleman, en la que el Tribunal renuncia a su funciéon de control de
los derechos fundamentales ante el Derecho Comunitario siempre que la
Comunidad Europea y en especifico su Tribunal de Justicia, garantice de forma
general una proteccion de los derechos fundamentales que deben ser respetados
en lo esencial de forma equivalente a como lo hace la Ley Fundamental de Bonn y

respete su contenido esencial.

Respecto a lo anterior la carta de derechos fundamentales de la Unién Europea en

el articulo 52.1.1 establece: "cualquier limitacion del ejercito de los derechos

136 Martinez- Pujalte, Antonio Luis, op. cit., nota 128, pp. 33 y 34.
137 Haberle, Peter, op. cit., nota 84, p. 116.
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fundamentales debe ser establecida por ley (...) y respetar el contenido esencial

de dichos derechos y libertades."38

En Alemania el efecto protector del contenido se ha articulado sobre la base de la
distincién entre el nacleo esencial, es decir, aquello que es resistente a cualquier
trasformacion del objeto de proteccion, y la zona exterior del mismo, que esti
expuesta a la evolucién y cambio. Por lo cual los derechos estarian compuestos
por dos partes, a saber, el interior compuesto de elementos esenciales, sin lo que
dejaria de ser lo que es, y una parte externa que se constituye por elementos
accidentales, que pueden ser modificados y que en caso de su desaparicion el
derecho alin existe y es recognoscible.'39

Sin embargo, la determinacion del contenido esencial es producto no sélo de la
regulacidon normativa, sino que es producto de la fusion de ésta y de la realidad

social a la que hace referencia.

Por su parte, Friedrich Klein define al contenido esencial como: “nucleo esencial,

sustancial, absoluto, estable e inalterable.” 140

Para Theodor Maunz, explica Gavara de Cara, que: “La tesis del ambito nuclear
implica distinguir dentro del derecho fundamental la existencia de un contenido
esencial que seria el NUCLEO o circulo interno del derecho fundamental y un
contenido accidental que seria la PERIFERIA o elemento exterior del derecho
fundamental.” Al seguir con la explicacion Gavara de Cara dice que: “...parte de la
idea de que la garantia del contenido esencial existe para proteger los derechos

fundamentales contra su vaciamiento.” Aunque, “La ley Fundamental de Bonn no

138 Cfr. Lothar, Michael, op. cit., nota 113, pp. 167 y ss.
139 Cfr. Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, p. 96.
140 |pidem, p. 226.

59



establece ningun criterio para separar el contenido esencial de las otras partes de

un derecho fundamental’14!

En este sentido, Peter Haberle menciona que: “el contenido del derecho es
determinado por medio de su funcion ético-juridica y social. Ello tiene como
consecuencia que un ejercicio contrario a su funciébn no esta ya cubierto por el

contenido del derecho.”142

En el mismo sentido sostiene el mismo autor que: “en el contenido esencial de los
derechos fundamentales se refleja la totalidad del sistema juridico-constitucional

de valores.”143

Cabe sefialar que este mismo autor enfatiza que: “Lo que es propio del contenido
esencial de un derecho fundamental, se puede determinar, por tanto, sélo por
medio de una reflexién sobre ‘contenidos esenciales’ de los otros bienes juridico-

constitucionales.”44

De acuerdo con Luciano Parejo Alfonso “todos los derechos fundamentales, por el
solo hecho de su reconocimiento por la norma fundamental son resistentes, en su
contenido esencial, frente a cualquier disposicion legal o acto aplicativo que

pretenda desconocer dicho contenido.”*4°

Asimismo, Rudolf Ernst Huber define al contenido esencial como: “el minimo

sustancial que puede ser infringido cuando el resto que permanece tras una

141 [dem, p. 227.

142 Haberle, Peter, op. cit., nota 84, p. 12.
143 |bidem, p. 61.

144 [dem, p.63.

145 parejo Alfonso, Luciano, op. cit., nota 126, p. 180.
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intervencion, a pesar de que se continde incluyendo en el nombre del derecho

fundamental, no puede relacionarse con éste sobre la base de una identidad.”46

Por su parte el Tribunal de la Federacién alemana en sus jurisprudencias entiende
que el contenido esencial de un derecho fundamental se trata de: “una
determinacion de los limites de los derechos fundamentales conforme a la

esencia, lo que tiene lugar también por medio de la ponderacion de bienes.”*4’

Ahora toca el turno de Espafia y su concepcion sobre el contenido esencial de los
derechos fundamentales.

El articulo 53.1 de la Constitucion espafiola establece:

Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente
Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Solo por ley, que en todo caso
debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales
derechos vy libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el
articulo 161.1.a.

En el caso espafiol la Constitucion autoriza que la ley pueda interferir en todas las
libertades, con independencia de que exista 0 no una autorizacion constitucional
para limitar el derecho fundamental; por lo que la garantia del contenido esencial

puede extenderse a cualquier intervencion legislativa.4®

La literalidad del articulo al establecer: "Sélo por ley..., podré regularse el ejercicio
de tales derechos y libertades..." otorga al legislador la potestad para regular el

ejercicio del derecho fundamental.

Siguiendo a Lorenzo Rodriguez-Armas:

146 Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, p. 231.
147 Haberle, Peter, op. cit., nota 84, p. 52.

148 Cfr. Prieto Sanchis, op. cit., nota 56, p. 70.
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el parrafo primero del art. 53 arranca de la conviccion de la necesaria
convivencia de las libertades y, al tiempo, afronta la cuestibn de
intervencionismo del legislador en materia de situaciones juridicas
fundamentales. Consciente de ello, el constituyente establece en primer lugar
una enunciacion absoluta e incondicionada para regular con posterioridad
algunas situaciones, intentando conciliar autoridad-libertad, sociedad-
individuo, pero, al tiempo, fijando fronteras de la discrecionalidad del
legislador. De esta forma nuestra Constitucion se inscribe en la lista de los
textos fundamentales que manifiestan una explicita desconfianza hacia los
poderes ordinarios como consecuencia de pasadas experiencias

historicas.149

En este sentido el mencionado articulo no hace referencia al poder limitador del
poder legislativo, sino a la facultad que tiene de regular el ejercicio de los
derechos, ya que no se habla de una limitacién, sino de la capacidad de regular el
ejercicio de los mismos, sin embargo, esta regulacion del ejercicio implica

necesariamente la delimitacion del derecho de que se trate.1>°

En este sentido, la ley de que se trate debe reglamentar los procedimientos y
formalidades para el ejercicio de los derechos. Sélo se trata de establecer los
mecanismos para el ejercicio del derecho fundamental, que afectan a su
dimension externa, y que no implican una intervencion del legislador en el &mbito

juridicamente protegido.t>!
En el mismo tenor, menciona Luis Prieto Sanchis que:

concretamente los derechos del capitulo Il se caracterizan porque ‘sélo por

ley’ podra regularse su ejercicio, y porque esa ley habra de respetar ‘su

14991 orenzo Rodriguez-Armas, Magdalena, op. cit., nota 60, p. 222.
150 Cfr. Martinez- Pujalte, Antonio Luis, op. cit., nota 128, p. 37.

151 Cfr. Ibidem, pp. 78y 79.
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contenido esencial’. Si la primera cautela estd pensando en posibles
amenazas provenientes de la potestad reglamentaria del Gobierno, la
segunda constituye una llamada de atencion al propio legislador o, lo que es
lo mismo, un intento de reforzamiento de la constitucionalidad de los

derechos.1%2

Por lo general la norma constitucional reconoce el derecho mediante una
determinacidn abstracta y genérica del mismo que, comunmente, no indica ni las
facultades concretas ni el contenido del estatus juridico del titular, es por esta
razon que el legislador esta llamado a configurar o limitar el derecho para su

correcto ejercicio.

Por este motivo, debe entenderse que un derecho es afectado en su esencia
cuando se le priva de aquello que le es consustancial de tal manera que deja de
ser reconocible y se le impide su libre ejercicio en los casos en que el legislador lo

somete a exigencias que lo hacen irrealizable, o lo privan de tutela juridica.

En ese tenor, toda limitacion de un derecho debe estar justificada y ademas debe
respetar su contenido esencial, en otras palabras, no es suficiente que la
disposicion limitadora cuente con buenas razones, si llega a dafar el contenido

esencial resultara ilegitima.

Por lo que, al tratarse de una limitacion, argumentativamente las razones para la
misma han de ser tanto mas poderosas cuanto mas lesivas resulten para el
contenido del derecho, es por esto que el contenido esencial estimula un
escrutinio especial sobre qué tan justificada es la ley y al mismo tiempo debe

impedir que el derecho legal contradiga al derecho constitucional.

De la misma forma, este contenido esencial no puede ser considerado solamente
como la ultima valla que defiende un pequefio reducto que permita asegurar que

existe un derecho, mas bien implica un ambito amplio de ejercicio que debe ser

152 prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 95, p. 139.
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razonable, una vez que este ha sido definido en lo general y en circunstancias
concretas, por tanto, es absoluto y no puede hacérsele a un lado por razones

meramente utilitarias.1%3

En este sentido, "la barrera del contenido esencial no se ha construido como mera
remision formal, sino como precepto de seguridad que se actualiza conjuntamente

con los derechos fundamentales."1%4
Petit Guerra considera que:

El contenido esencial de los derechos fundamentales puede considerarse
como el nucleo de la articulacion normativa entre Constitucion, legislacion y
jurisdiccion. Dicha relacion se explica para evitar los abusos del legislador, ya
que si éste afectare determinado derecho (que desnaturalice por orden de
alguna restriccién/limitacion), la justicia constitucional debera analizar si la
actuacion (intervencion) del érgano legislativo cumplié con los pardmetros del
juicio de proporcionalidad y ponderacién (determinando finalmente cuél es el
contenido esencial de determinado derecho). Se dice entonces que su objeto

es hacer frente a la debilidad normativa de la Constitucion.1%°

Se ha dicho que

[...] el contenido esencial se extrae de la conexion con los principios
materiales del ordenamiento juridico y de la funcionalizacion de los derechos
respecto a la dignidad de la persona humana. No cabe, en consecuencia,
una prediccion singular caso por caso sin tener en cuenta el conjunto

constitucional y los valores que le animan a fin de que sobreviva el minimo

153 Cfr. Castillo Cérdova, Luis, op. cit., nota 61, p. 41.
154 | orenzo Rodriguez-Armas, Magdalena, op. cit., nota 60, p. 138.

155 Petit Guerra, Luis Alberto, "La categoria del contenido esencial para la determinacion
de los contenidos minimos de derechos sociales fundamentales y su problematica
aplicacion”, Revista de derecho (UCUDAL), 2da época, afio 13, nim. 15, julio de 2017,
p. 219.
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comun denominador que caracteriza las relaciones individuo-sociedad-

poder.16
También se la ha considerado como:

[...] limite de los limites: el contenido esencial sefala una frontera que el
legislador no puede traspasar, delimita un terreno que la ley limitadora no
puede invadir sin incurrir en inconstitucionalidad... ese limite de los limites
porque limita la posibilidad de limitar, porque sefiala un limite més alla del
cual no es posible la actividad limitadora de los derechos fundamentales y de

las libertades publicas.t>’

De igual forma, el contenido esencial supone una garantia no meramente formal,
mas bien se convierte en una garantia material-institucional que devuelve a los
derechos fundamentales su plena dignidad, implica también una conciencia
constitucional de su importancia y necesidad, de manera que en el futuro no se
moveran estos derechos en el mero &mbito de las leyes, sino que éstas Ultimas se

moveran en el marco de los derechos y las libertades.%8
En este sentido Lorenzo Rodriguez-Armas define al contenido esencial como:

[...] la expresion juridico-positivizada del valor intrinseco de cada uno de los
derechos fundamentales y libertades publicas que reconoce la Constitucion
espafiola, resultado de la conjuncion entre el valor de la dignidad humana
(fundamento del orden publico y de la paz social.) y el nucleo radical propio
de cada derecho o libertad que tiene que ver con sus manifestaciones

particulares (internas y externas o relativas a su ejercicio).*>°

156 | orenzo Rodriguez-Armas, Magdalena, op. cit., nota 60, p. 222.
157 |bidem, p. 224.
158 Cfr, i[dem, p. 230.
159 [dem, p. 234.
65



Este nucleo esencial sirve como identificacion y delimitacion del derecho para
cualquiera que lo ejerza y, al mismo tiempo, como nucleo indisponible cuando

intervienen los poderes publicos.
Vasquez Valencia, al citar a Serrano y Vazquez, menciona que:

La identificacion del contenido esencial de un derecho supone el
establecimiento de elementos minimos que el Estado debe proveer a
cualquier persona de forma inmediata y sin que medien contra-
argumentaciones facticas de imposibilidad provenientes de escasez de
recursos o elementos semejantes. Un punto relevante a iluminar es que la
identificacion de contenidos esenciales de los derechos no solo establece
rutas de accion a cargo de los Estados, sino también los limites de las

restricciones posibles.1¢°
Rodriguez Portugués explica que:

[...] constituye el contenido esencial de cada derecho aquellas facultades o
posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea reconocible
como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese
tipo. Todo ello referido al momento histérico concreto y a las condiciones
inherentes a las sociedades democréaticas cuando se trate de derechos

constitucionales.16*
Sigue refiriendo el autor que:

se ha sintetizado por la doctrina que se ha ocupado de la cuestién que el
"contenido esencial" sélo engloba aquella parte de los elementos integrantes
del contenido que sea absolutamente indispensable para la recognoscibilidad

juridica del derecho en cuanto tal, tanto en su aspecto interno (haz de

160 \vazquez Valencia, Luis Daniel, op. cit., nota 86, p. 90.

161 Rodriguez Portugués, Manuel A., "El contenido esencial de la libertad de empresa.
Algunas consideraciones juridicas", Derecho y opinién: Revista del departamento de
disciplinas juridico-histéricas y econémico sociales, nim. 9, 2001, p. 94.
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facultades), como externo (proteccion de que goza), y sin los cuales dejaria
de ser lo que era para pasar a dar algo distinto. Es en definitiva un concepto

juridico indeterminado.62

El contenido esencial es un tema muy complejo, ya que tratar de averiguarlo es
como tratar de definir algo incorporeo, que no es perceptible por los sentidos, esta
es otra de las razones por las que es considerado como un concepto juridico

indeterminado.

Esto es debido a que el caracter genérico e indeterminado de la norma
constitucional no permite una correcta concrecion del derecho, el contenido
esencial del mismo implica un esfuerzo conceptual de precisién sobre elementos
substanciales o materiales, y con él se trata de asegurar que los derechos basicos
no se queden sin materia debido a la legislacion.

Ya que el contenido esencial no esta enteramente determinado por la
Constitucion; en el sentido de que parece imposible suministrar criterios
minimamente orientadores para delimitar en abstracto lo esencial de un derecho
fundamental, y en estas condiciones sélo en el momento del enjuiciamiento
concreto por parte del Tribunal se podra determinar si lo que se presenta como
derecho sigue siendo reconocible como tal con base en el tipo iusfundamental de
gue se trate.’s

Menciona Villasenor Goyzueta que: “el contenido esencial es un concepto juridico
indeterminado, con un amplio margen de interpretacion, de lo que resulta su
operatividad técnica y la conveniencia de que su caracter sea estrictamente

juridico, es decir, no referido a decisiones politicas.”16

Relacionado con lo anterior la sentencia STC 36/1981 establece que: "no

determina la Constitucion cual sea este contenido esencial de los distintos

162 Rodriguez Portugués, Manuel A., op. cit., nota 169, p. 95.
163 Cfr. Prieto Sanchis, op. cit., nota 56, p. 72.

164 Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, op. cit., nota 46, p. 20.
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derechos vy libertades, y las controversias que al respecto puedan suscitarse han
de ser resueltas por este Tribunal al que, como intérprete supremo de la
Constitucion..., corresponde en ultimo término y para cada caso en concreto llevar

a cabo esa determinacion."16°

Por esto es que la ley como instrumento de limitacion de las libertades
fundamentales encuentra su frontera en el respeto al contenido esencial. Sin
embargo, definir a priori este contenido esencial no es una tarea sencilla, ademas
de que cada derecho tiene su propio contenido esencial, es decir, que no existe un
contenido esencial de la categoria derechos humanos, o por lo menos, no seria

posible.166
Menciona Lopez Alarcén que:

La configuracion del contenido esencial de los derechos fundamentales
requiere: A) Delimitar dentro del contenido general de cada derecho
fundamental con criterios de esencialidad, suministrados por los datos
normativos que ofrece la Constitucion y por otros que contribuyen a la fijacion
de su esencia. B) Configurarlos también mediante las limitaciones que
establece también la propia Constitucion o que son esenciales para su
correcta funcionalidad, sin restricciones que lo anulen, lo dificulten o lo hagan
impracticable, lo que viene a construir una garantia institucional de todos y

cada uno de los derechos fundamentales.67

Del mismo modo, Vazquez Valencia menciona que: "el contenido esencial de los

derechos se determina internamente a partir de la finalidad del derecho mismo: se

165 STC 36/1981.
166 Cfr. Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 95, p. 142.

167 Lopez Alarcén, Mariano, "Contenido esencial del derecho de libertad religiosa”,
Anales de derecho, Espafia, nim. 15, 1997, p. 27.
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delimita realizando una interpretacion teleoldgica desde el bien humano protegido

y la funcién que el derecho cumple."168
Mufioz Arnau explica que:

El contenido esencial no es fragmento, nucleo interno o reducto del derecho.
Es lo que ha de permanecer vivo pese al tiempo; lo que persiste abierto al
cambio, reconocible siempre, pero nunca idéntico a si mismo. La "esencia”
del derecho -o el derecho sin més- es lo que ha de mantenerse en el devenir
y su determinacién, por tanto, no es indagacion de un arquetipo
imperturbable o desvelamiento de lo oculto bajo lo accesorio o contingente.
El derecho fundamental se reconoce o no al enjuiciar la ley y en esto
consiste su defensa jurisdiccional: en examinar si la legislacion de cada
tiempo puede verse como una forma histérica del derecho que la
Constitucion creé..., La declaracion constitucional del derecho supone
entonces estrictamente, la apelacion a una imagen de cultura que la tradicion

juridica, convocada por la Constitucién, proporciona al interprete.6°

Es por estas razones que Luciano Parejo Alfonso menciona que: “La depuracion
de la garantia de un contenido esencial de los derechos fundamentales
representa, pues, una cuestion de primera importancia para la correcta

interpretacion y aplicacion del texto constitucional.”17°
De la misma forma, Villasefior Goyzueta menciona que:

Por “contenido esencial” cabria entender el contenido de los derechos
constitucionalmente declarado, que debe ser delimitado por el intérprete a la

luz de los preceptos constitucionales, a través de una interpretacion

168 \vazquez Valencia, Luis Daniel, op. cit., nota 86, p. 94.

169 Mufioz Arnau, Juan Andrés, Los limites de los derechos fundamentales en el derecho
constitucional espariol, Pamplona Espafa, Aranzadi, 1998, p. 96.

170 parejo Alfonso, Luciano, op. cit., nota 126, p. 171.
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sistematica y unitaria de la Constitucion, y mediante una comprension de
cada derecho fundamental en conexion con los valores y conceptos morales
gue se encuentran en su base, y con las finalidades a las que obedece su

proteccion.1’t

La Sentencia STC 11/1918'7? es la mas significativa en Espafia respecto al
contenido esencial, en ella el Tribunal Constitucional, propone una doble via para
aproximarse a la nocion del mismo, y al mismo tiempo define el contenido esencial

del derecho de huelga.

En su fundamento juridico 8 establece que para tratar de aproximarse de algun
modo a la idea de "contenido esencial "...cabe seguir dos caminos. El primero es

tratar de acudir a lo que se puede llamar la naturaleza juridica o el modo de

171 Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, op. cit., nota 46, pp. 20y 21.

172 Esta sentencia es la resolucion del recurso de inconstitucionalidad promovido por un
grupo de diputados, contra diversos preceptos del Decreto-Ley 17/1977 del 4 de marzo,
gue regula el derecho de huelga y los conflictos colectivos de trabajo, los articulos a los
que se refiere son los articulos 1 al 28 y contra las disposiciones adicionales 1.2y 4.2,

Los recurrentes argumentan que la configuracion que se hace en este Decreto-Ley
respecto al derecho de huelga contradice lo establecido por la Constitucion espafiola.
Dentro de los articulos impugnados se encuentra el 10 que establece que el Gobierno, a
propuesta del Ministro del Trabajo o de la autoridad competente puede interrumpir una
huelga o impedir a algunos trabajadores el ejercicio de la misma; por lo cual, no puede
verse respaldada por la Constitucién en su articulo 28.2, segun el cual la ley que regule
el ejercicio del derecho de huelga establecera las garantias precisas para asegurar el
mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad.

De igual forma, el articulo 11 declara ilegales una seria de huelgas que se entienden
protegidas por el derecho configurado constitucionalmente. Por lo que se trata de una
delimitacion restrictiva y contraria a la definicibn amplia que se encuentra en la
Constitucion sobre el derecho de huelga.

Por su parte el abogado del Estado argumentdé que la Constitucion no imponia al
legislador un modelo riguroso de huelga, de manera que la determinacién de dicho
derecho por normas no constitucionales es valida siempre que no se afecte el contenido
esencial del mismo.

Estas son las posturas tanto de los diputados que pretenden que se declaren dichos
articulos inconstitucionales y el argumento del abogado del Estado quien pretende
desestimar el recurso, es asi, como inicia el trdmite de esta importante sentencia
respecto al contenido esencial de los derechos fundamentales.
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concebir o de configurar cada derecho. Para ello sugieren "establecer una relacion
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... los especialistas en
derecho pueden corroborar si lo que el legislador ha regulado se ajusta o no a lo
gue generalmente se entiende por un derecho de tal tipo." Con ello afirman que
"constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o
posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea recognoscible
como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y
tiene que pasar a quedar comprendido en otro desnaturalizdndose, por decirlo asi,
todo ello referido al momento histérico de que en cada caso se trata y a las
condiciones inherentes en la sociedades democraticas, cuando se trate de

derechos constitucionales."'"3
Con respecto a lo anterior menciona Lorenzo Rodriguez-Armas que:

Dudamos de la adecuacion de esta via de determinacion del contencial. En
primer lugar, porque lo que el legislador regula en el tema de derechos
fundamentales es lo relativo a su ejercicio (articulo 53.1 "so6lo por ley, ...,
podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades...") y no lo
concerniente al contenido esencial propiamente dicho (entendemos que
contenido esencial y ejercicio del derecho no son la misma cosa). Por lo
tanto, si esta via se basa en que la doctrina determine si el legislador,
legislando sobre un derecho o libertad, se ajusta o no a lo que generalmente
se entiende por un derecho de tal tipo no tiene sentido porque el legislador
no describe el derecho, no define su contencial ya que cumple su cometido
perfeccionando la enunciacion constitucional de ese derecho en lo que al

ejercicio del mismo se refiere.1’#

173 Cfr. STC 8/1981, f. J. 8.

174 L orenzo Rodriguez-Armas, Magdalena, op. cit., nota 60, p. 208.
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En este sentido, se refiere a que no es admisible la equiparacion del contenido
esencial con las facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el
derecho sea reconocible, porque se habla de posibilidades de actuacion y cuando
se habla del contenido del derecho se habla de una cuestion mas profunda, si bien
es cierto que parte del derecho es la forma de ejercerlo, también es cierto que no

es la Unica parte importante del mismo.
Explica Pérez Lufio que:

El Tribunal Constitucional ha distinguido dos acepciones de la nocion del
contenido esencial: la primera equivale a "la naturaleza juridica de cada
derecho” que se considera preexistente al momento legislativo; "en este
sentido se puede hablar de una recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la
regulacion concreta”, de forma que "los especialistas en Derecho pueden
responder si lo que el legislador ha regulado se ajusta 0 no a lo que
generalmente se entiende por un derecho de tal tipo"; la segunda
corresponde a "los intereses juridicamente protegidos"”, en el sentido de que
se lesionaria "el contenido esencial cuando un derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan méas alla de lo razonable

o lo despojan de la necesaria proteccion".t’®

Ambos métodos descritos en la sentencia mencionada no son excluyentes, mas
bien son complementarios, por lo cual es posible usarlos conjuntamente para

determinar el contenido esencial del derecho fundamental en cuestion.

El primero de los referidos consiste en la comparacion entre el régimen positivo
del derecho correspondiente y el tipo abstracto del mismo, que es preexistente a la
regulacion legal, y el segundo se resuelve en un idéntico método comparativo
entre en régimen positivo del derecho y los intereses juridicamente protegidos a

través de éste, es decir, que ambas vias se sitian en el plano de la abstraccion y

175 pérez Lufio, Antonio Enrique, op. cit. nota 47, p. 73.
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las categorias juridicas generales, sin llegar a situaciones concretas e

individualizadas.1®

El Fundamento juridico 8 de la antes mencionada sentencia define al contenido

esencial de la siguiente forma:

El contenido esencial es aquella parte del contenido del derecho que debe
ser preservada para que los intereses juridicamente 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
gueda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas

alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion.’”

En el fundamento juridico 10 se establece de esta manera, que la cesacion del
trabajo pertenece al contenido esencial del derecho de huelga: "cabe decirlo asi
no soélo porque esta es la mas antigua de las formas de hacer huelga y lo que la
generalidad reconoce de inmediato cuando se alude a un derecho de este tipo,
sino también porgue este es un modo que ha permitido la presién para el logro de

las reivindicaciones obreras."1’8

De este fragmento se puede observar que el Tribunal se cuestiona la finalidad del
derecho de huelga y toma como referencia la forma en que se entiende este
derecho de manera general, que son elementos que se encuentran fuera de la
norma constitucional pero que preexisten en el derecho, aun antes de su

positivacion.

En suma, menciona Prieto Sanchis que:

176 Cfr. Parejo Alfonso, Luciano, op. cit., nota 126, p. 185.
177 STC 8/1981 1. j. 8.
178 |pidem, f. j. 10.
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El contenido esencial se vulnera cuando en la normativa legal ya no es
posible reconocer los elementos constitutivos que identifican y singularizan el
derecho fundamental..., el contenido esencial de un derecho comprende
aguellos elementos minimos que lo hacen recognoscible, que impiden su
desaparicion o su transformacién en otra cosa..., para la determinacion del
contenido esencial no basta acudir a la Constitucion, sino que ha de
indagarse en la esfera de los conceptos juridicos tradicionales, atender a las
ideas y convicciones generalmente admitidas entre los juristas..., se trata de
un valor absoluto y no relativo, es decir, que cualesquiera que fueren las
circunstancias invocadas para la limitacion del derecho, éste ha de conservar
siempre sus rasgos esenciales..., la clausula del contenido esencial no se
configura como una exigencia de proporcionalidad entre sacrificio del
derecho y las circunstancias o finalidades que justifican dicho sacrificio, sino
como una esfera de intangibilidad que nunca, en ningan caso, puede

sobrepasarse.'”®

Se debe agregar que el contenido esencial se identifica con el contenido minimo
del derecho, de modo, que la limitacion del derecho sélo es legitima si no lo

vulnera.

Este limite de los limites que representa el contenido esencial es un valor o
concepto absoluto, ya que, si se le considerara solamente como un requisito a
examinar durante la actividad limitadora a fin de que ésta no sea injustificada o en
Su caso arbitraria, no afiadiria nada en lo absoluto a la proteccién de los derechos
fundamentales, por ello, careceria de un significado auténomo. Pues toda
limitaciébn, como hemos mencionado al principio de este capitulo, debe ser
justificada, ademas de respetar el contenido esencial, dicho en otras palabras, si la
norma limitadora tiene buenas razones que la justifiquen, aun asi, resultara

ilegitima si afecta al contenido esencial del derecho de que se trate.

179 pérez Lufio, Antonio Enrique, op. cit., nota 47, pp. 143y 144.
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Como ya se ha mencionado a lo largo de este trabajo los derechos fundamentales,
como cualquier otro derecho subjetivo, no son ilimitados, sino que también se
encuentran sujetos a un sistema de limites, aunado a la garantia del contenido
esencial que se entiende como una barrera infranqueable al resultado del proceso

de concrecion de éstos. 180
En este sentido, Luciano Parejo Alfonso explica que:

La garantia del contenido esencial esta dirigida precisamente a preservar
para los derechos fundamentales una concreta e irreductible posicion ultima
en ese proceso de determinacioén del Derecho, de modo que en el juego de
acomodo de los bienes en presencia y, consecuentemente, de precision de
limites encuentra en todo caso, a su vez, un limite final; el del contenido
esencial de tales derechos fundamentales. De este modo, la garantia de este
contenido es, al propio tiempo, un limite a la regulacién (aspecto negativo) y
la expresion positiva del valor asignado a los derechos fundamentales como
piezas constructivas imprescindibles e insustituibles (al menos en ese
contenido nuclear) del entero ordenamiento (aspecto de garantia

institucional).18!
En el mismo sentido menciona Villasefior Goyzueta que:

La clausula del contenido esencial no significa que el derecho fundamental
deba imponerse siempre y en cualquier caso a otro bien colectivo o a
intereses individualmente contrarios, sino que las inevitables limitaciones y
sacrificios que implica la convivencia y colision de diferentes derechos y
titulares de los mismos, no pueden dejar inoperable ese contenido minimo

llamado esencial.182

180 Cfr. Parejo Alfonso, Luciano, op. cit., nota 126, p. 177.
181 |pidem, p. 182.

182 Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, op. cit., nota 46, pp. 21y 22.
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Por su parte, Simoneti Berstelen al citar a De Otto y Pardo, explica sobre la

garantia del contenido esencial lo siguiente:

[...] la funcion de la garantia del contenido esencial es puramente
argumentativa, porque el fundamento de la constitucionalidad de la limitacion
no es realmente un juicio acerca del contenido esencial del derecho, sino un
juicio acerca del propio limite sin que el discurso se apoye en el examen del
derecho afectado: a la misma conclusion podria llegarse sin hacer mencién

del contenido esencial.”*83
De igual forma, menciona Lorenzo Rodriguez-Armas que:

No son pocos los que dudan acerca de la existencia misma del contencial.
Parece que estamos aqui ante una cuestion de fe: hay los que creen que
existe el contenido esencial y los que lo niegan (los mas numerosos).
Nosotros tratamos de dar razones de por qué creemos que el contencial es
algo real. Es un intento de aportar algo de luz en una cuestién tan obscura,
que hasta representantes del maximo 6rgano interpretador de la Constitucion

se plantean su existencia por supuesto en opiniones privadas.'®*

Cuando hablamos del contenido esencial de los derechos fundamentales
hablamos de algo anterior a la regulacion constitucional, por lo que su caracter es

evidentemente de preexistencia, y la norma constitucional se limita a reconocerlo.

Por lo cual, se sostiene la existencia de un nucleo resistente a toda limitacion que
debe ser preservado en todo caso, esto quiere decir que, adn si existen razones
justificadas para la limitacidén o restriccion, el contenido esencial es una parte del

derecho que no estéa sujeta a la negociacion o al debate.'8®

183 Simoneti Berstelen, Soledad, op. cit., nota 102, p. 66.
184 | orenzo Rodriguez-Armas, Magdalena, op. cit., nota 60, p. 172.

185 Cfr. Prieto Sanchis, op. cit., nota 56, p. 71.
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Sin embargo, también se habla de que el contenido esencial es aquella parte del
derecho que aun queda de pie después de una limitacion justificada o legitima, lo
que hipotéticamente podria conducir al sacrificio total del derecho, si la proteccién

de otro derecho o bien constitucional asi lo requiere.

2.4. Teoria absoluta del contenido esencial de los derechos
fundamentales

Como menciona Prieto Sanchis:

[...] no se trata, por cierto, de preservar “una parte” del derecho como esfera
intocable, olvidandose de la “otra parte”, pues solo metaféricamente 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 regulacion legislativa el derecho fundamental
puede seguir siendo reconocible como perteneciente al tipo descrito en la
Constitucion segun los criterios de significado de nuestro lenguaje y cultura

juridica.'®®

Esta teoria considera al contenido esencial en si y con independencia de los

demas derechos o valores.

Por su parte, los defensores de esta teoria que afirma la existencia de un nucleo
esencial invulnerable, sostienen la teoria subjetiva, por lo que consideran que no

es posible traspasar ese ntcleo de modo individualizado.8’

Pues cualquier injerencia en el contenido esencial es inconstitucional, aunque sea
en el caso individualizado, ya que este contenido es uno y siempre el mismo,

ademas de que debe ser establecido para cada derecho de manera particular.

En este sentido, la forma de determinar el contenido de los derechos
fundamentales debe hacerse desde el sistema juridico entero, pues toda

apreciacion o interpretacion que se haga de forma aislada seria inadecuada y

186 |bidem, p. 73.
187 Cfr. Pujalte pp. 34 y 35.
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pondria en riesgo el contenido del derecho, es decir, el contenido del derecho
fundamental queda delimitado por el contenido del sistema juridico en su

totalidad.88

Bastida Francisco y Villaverde Ignacio mencionan que para esta teoria:

[...] el contenido esencial de un derecho fundamental es ciertamente su
contenido indisponible al poder limitativo de la ley. El derecho fundamental
debe ser previamente delimitado conceptualmente para identificar cuél sea
su contenido esencial, y cual su contenido no esencial, para asi saber cual
sea el ambito en el que el legislador puede imponer limites (siempre al

contenido no esencial), que ademas deben seguir siendo razonables.®°
Sefiala Pujalte que:

[...] el imperativo de que se respete su contenido esencial no puede
entenderse ciertamente en el sentido de que los derechos tengan una
esencia metafisica, pero si parece aludir desde luego a un contenido que se
relaciona con la propia naturaleza del derecho, a un contenido por tanto
externo a la Constitucion... Sélo este recurso a criterios extraconstitucionales
permite, una interpretacion dinamica o0 evolutiva de los derechos
fundamentales, que tenga en cuenta las concretas circunstancias histoéricas y
sociales, y evite el anquilosamiento del contenido de una norma que, por su
propia naturaleza, tiene una clara vocacion de perdurabilidad, en las

particulares "concepciones" propias del momento de su elaboracion.%°

Sin embargo, como ya se dijo antes, la Constitucidbn no proporciona todos los
datos necesarios para determinar el contenido del derecho, por ello es necesario

recurrir a criterios extra constitucionales, por lo que es necesario entender el

188 Cfr. Martinez- Pujalte, Antonio Luis, op. cit., nota 128, p. 68.
189 Bastida, Francisco y Villaverde Ignacio, op. cit., nota 98, p. 122.

190 Martinez- Pujalte, Antonio Luis, op. cit., nota 128, p. 71.
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significado del derecho recogido en la norma constitucional; a esto se refiere el
Tribunal espafiol cuando sugiere "recurrir a las ideas generalizadas y convicciones
generales admitidas entre los juristas, jueces y, en general, los especialistas del

derecho."1°1

Por lo cual la interpretaciébn que se haga sobre el contenido del derecho debe
hacerse siempre a la luz de la interpretacion sistematica y unitaria de la
Constitucion, y mediante la comprension de cada derecho en conexidn con otros
valores que se encuentran en su base y con las finalidades por las cuales se

protege.

Segun esta teoria existe un ndcleo fijo que no depende de la ponderacion, por lo
cual éste nucleo debe ser fijado de manera autoritaria, por ello es muy diferente
asegurar que el derecho tiene un nudcleo absoluto, a sefialar el contenido del
mismo, por lo cual otra opcién para determinar el contenido es por medio de una
solucion de conflictos entre principios que se hace por medio de la ponderacion,
sin embargo, hacerlo de esta forma implicaria adoptar la postura de la teoria

relativa.192

Esta teoria en principio evita cierta relativizacion de la garantia al prohibir de
manera absoluta la intervencién en el nacleo duro del derecho. Sin embargo, esto
nos lleva a dejar al arbitrio del legislador el establecimiento de limites en
cualquier parte que no sea esencial, con lo cual en la practica el ejercicio de ese

derecho podria verse reducido sélo al nucleo ilimitable.

Se distingue asi una parte esencial y una accesoria del derecho, sélo esta primera
parte equivale al contenido esencial y no todo el contenido del derecho, por lo que
el legislador puede establecer restricciones a la parte accesoria del derecho, sin

embargo, esto no significa que esta parte limitable esté sujeta a arbitrariedades.'®3

191 STC 8/1981.
192 Cfr. Borowski, Martin, op. cit., nota 51, pp. 99 y 100.

193 Cfr. Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, op. cit., nota 46, p. 32.
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Siguiendo con la misma idea, menciona Gavara de Cara que:

[...] el nucleo esencial de la institucion (resistente a toda deformacion y
beneficiario pleno de la garantia especifica constitucional) y una zona
exterior al mismo (expuesta a la evolucion y al cambio, externa al efecto
especifico de la garantia). En toda institucion se articulan dos circulos
conceéntricos: el interior, formado por los elementos esenciales de la misma
(sin los cuales perderia su identidad) y el exterior, constituido por los
elementos accidentales (cuya desaparicion no pondria en cuestion la

persistencia de la institucién).%*

Para esta teoria el contenido esencial es una medida fija de caracter constitutivo
en el sentido de que cada norma de derecho fundamental tiene un minimo estable
e inafectable, lo cual tiene como consecuencia, que al ser infringido se produce

una declaracion de inconstitucionalidad.

Por el contrario, para Castillo Cérdova “no existe un contenido esencial si con ello
se entiende que existe un contenido no esencial el cual segun una interpretacion
contrario sensu del articulo 53.1 CE puede ser no respetado (ser lesionado,
aunque sea cumpliendo el juicio de proporcionalidad) por el legislador en su labor

de regular el ejercicio de los derechos fundamentales.'®®

En este sentido, explica Gavara de Cara que:

Desde el punto de vista de las teorias absolutas, el contenido esencial de los
derechos fundamentales, considerado como un nucleo minimo, es también
una indeterminacion o apertura. Sin embargo, al considerarse un ambito
excluido al desarrollo legislativo su indeterminacion soOlo puede ser

solucionada por el Tribunal Constitucional.

194 Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, pp.229 y 230.

195 Castillo Cérdova, Luis, op. cit., nota 61, p. 14.
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Sigue explicando que:

La debilidad de este planteamiento viene ocasionada, precisamente, porque,
segun el mismo, el contenido esencial debe ser determinado por el Tribunal
Constitucional. Esta necesidad de determinacién corre el riesgo de
sobrepasar la interpretacion y aplicacion de las normas constitucionales y se

encuentra proxima a la creacién de las normas constitucionales.%

Ademas, esta teoria abre la puerta a la relativizacién de los derechos ya que al
distinguir entre una parte esencial y otra no esencial o accesoria, se tiene la
posibilidad de restriccion indiscriminada para la parte accesoria, |0 que se

acrecienta gracias a la inevitable dificultad para determinar el nlcleo absoluto.®’

2.5. Teoria relativa del contenido esencial de los derechos
fundamentales

Esta teoria considera al contenido esencial de los derechos fundamentales en

relacién con otros derechos o valores.

Por su parte la teoria relativa tiene relacion con la dimension objetiva de los
desechos fundamentales, pues, ésta trata de dilucidar de manera primordial el
problema de la justificacion de las restricciones y se preocupa preferentemente por
preservar el contenido abstracto de los derechos.%8

Esta teoria propone que el contenido esencial de los derechos fundamentales
debe determinarse por medio de la aplicacion del principio de proporcionalidad,

por ello éste contenido se determina ante todo mediante una ponderacion, esto es

19 Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, p. 271.

197 Cfr. Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, op. cit., nota 46, p. 33.

198 Cfr. Martinez- Pujalte, Antonio Luis, op. cit., nota 128, pp. 34y 35.
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debido a que esta teoria presupone que las normas constitucionales son

principios.19?

De igual forma, para ella el contenido esencial es lo que queda de un derecho
limitado cuando los limites se consideran razonables y justificados, si el limite es

razonable, entonces, no ha invadido el contenido esencial.2%

En este sentido, la teoria descrita considera que los derechos fundamentales son
principios por lo cual les corresponde como forma de solucion de conflictos la
ponderacion, por este motivo se defiende en mayor medida la dimension objetiva
de los derechos fundamentales, es decir, los derechos en abstracto, y es por este
motivo que en el caso particular existe la posibilidad de que no se deje contenido
alguno al derecho subjetivo, de esta forma se reduce la garantia del contenido
esencial al principio de proporcionalidad.?°?

Del mismo modo, el principio de ponderacién de bienes fue designado como el
parametro que determina el modo y medida de los limites que son admisibles a los

derechos fundamentales.?%?
En el mismo tenor, considera Nogueira Alcala que:

[...] para la teoria relativa, el contenido esencial es lo que queda después de
la ponderacion de los derechos o del derecho respectivo con otros bienes
juridicos constitucionales, buscando proteger el derecho en toda su
extension, a través de un equilibrio entre los derechos de las personas y los
intereses de la sociedad.?%®

199 Cfr. Borowski, Martin, op. cit., nota 51, pp. 98 y 99.

200 Cfr, Bastida, Francisco y Villaverde Ignacio, op. cit., nota 98, p. 122.
201 Cfr. Cabezudo Bajo, Maria José, op. cit., nota 93, p. 193.

202 Cfr, Haberle, Peter, op. cit., nota 84, p. 175.

203 Nogueira Alcala, Humberto, op. cit., nota 110, p. 41.
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Para esta teoria, el contenido esencial carece de autonomia conceptual, por lo que

no alude a ningun contenido y se reduce a un juicio de proporcionalidad.

Por lo cual, esta teoria parte de la constatacion de que toda restriccion de los
derechos fundamentales exige una justificacion, misma que se puede encontrar en
el texto constitucional o puede derivarse de forma implicita de él, en tanto, que
corresponde a la necesidad de proteger o preservar otros derechos
constitucionales y otros bienes constitucionalmente protegidos. Ademas, no existe

ningln elemento identificable como permanente.?%4

En este sentido Gavara de Cara explica que: "las teorias relativas consideran, y es
su diferencia sustancial con las teorias absolutas, que el contenido esencial no es
una medida preestablecida y fija, ya que no es un elemento estable ni una parte

autonoma del derecho fundamental”.20>

Por esta razon, el contenido esencial es respetado cuando la limitacién se

encuentra justificada.

Gavara de Cara, menciona que: “para Schmidt-Jortzig el nucleo esencial es
determinado a través del contraste entre el derecho anterior a la limitacion y la
situacién en que queda tras la intervencion, por ello se posibilita la relativizacion
del derecho a través de un proceso histérico de transformacion continua, de tal

forma que no es perceptible la transformacion del derecho intervenido.”?%

En este sentido la determinacion del contenido esencial no se puede realizar de
manera aislada, sin tener en cuenta otros bienes constitucionales, pues, este
contenido no es una medida fija, ni mucho menos independiente del todo

constitucional.

204 Cfr. Martinez- Pujalte, Antonio Luis, op. cit., nota 128, p. 21.
205 Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, p. 21.
208 1bidem.
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Como menciona Gavara de Cara: “El contenido esencial de un derecho
fundamental y los limites admisibles a ese derecho fundamental forman una
unidad cuya correccion se determina a través del principio de ponderacion de
bienes, que debera tener en cuenta el significado de los derechos fundamentales
para la vida social y el caracter de principio juridico de los derechos

fundamentales.”207

Como hemos explicado la base de esta teoria es que el contenido esencial de los
derechos fundamentales no esta preestablecido ni es fijo, por lo que, de acuerdo
con ésta este contenido solo es afectado cuando a través de una intervencion es
limitado de manera mas estricta que lo que obliga la justificacién constitucional

gue le da origen a la intervencion.

Recordemos que la restriccion proviene de un supuesto de necesidad, y que debe

tener una extension limitada que bebe permitir al derecho su correcto ejercicio.

Como podemos observar el contenido esencial tiene simplemente un valor
declarativo, ya que no es un elemento constante e inalterable, pues, su
determinacién depende de la norma constitucional que faculta la intervencion y la

adecuada limitacion del derecho.

Por lo que la afectacion al derecho es admisible en el caso concreto pues afecta al
derecho en cuanto derecho subjetivo, sin considerarlo de manera objetiva y

abstracta.

Hasta aqui dejamos momentaneamente lo referente a la teoria relativa del
contenido esencial, tema que se aborda de manera mas profunda en el capitulo

tercero de este trabajo.

2.6. El papel de los poderes legislativo y judicial frente al contenido
esencial de los derechos fundamentales

207 Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, p. 102.
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Para finalizar este capitulo, abordaremos de manera superficial, el papel que
juegan los poderes legislativo y judicial, asi como el papel de los doctrinarios en la
proteccion del contenido esencial de los derechos fundamentales.

En primer lugar, tocamos lo referente al poder legislativo quien concretiza los
limites de los derechos fundamentales, sin lesionarlos o relativizarlos, ya que su
principal finalidad es la de reafirmarlos y asegurarlos, en otras palabras, los

determina.

Como se ha mencionado con anterioridad, la garantia del contenido esencial surge
como una medida dirigida a limitar la capacidad limitadora del legislativo, por lo
cual, lo que pretende esta clausula es reforzar la garantia de los derechos
fundamentales, haciendo mas rigurosa la vinculacion del legislador con la
Constitucion cuando su actividad tiene como objeto el desarrollo de los derechos

fundamentales.208

En ese tenor, establece la Sentencia del Tribunal constitucional espafiol STC
8/1981, en el fundamento juridico 7 lo siguiente:

Corresponde...al legislador ordinario que es el representante en cada
momento histérico de la soberania popular, confeccionar una regulacién de
las condiciones de ejercicio del derecho (fundamental), que serdn mas
restrictivas o abiertas, de acuerdo con las directrices politicas que las
impulsen, siempre que no pasen mas alla de los limites impuestos por las

normas constitucionales concretas y del limite genérico del articulo 53.

[...] el movimiento pendular entre amplitud y la generosidad o la restriccion
(en la concepcion y configuracion globales de un derecho) vuelve a ser una
decision politica que tiene que adoptar el legislador ordinario sin mas limites

que los que el derecho fundamental tenga, pues ningun derecho, ni aun los

208 Cfr. Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 95, p. 140.
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de naturaleza o caracter constitucional, pueden considerarse como

ilimitados.2%°

En esta misma linea, podemos afirmar que el contenido esencial es una categoria
establecida con la finalidad de que el legislador, al regular los derechos, respete

los elementos y contornos que dan a este su propia naturaleza.?*°

Por tanto, el papel del legislador frente al contenido esencial es, por decirlo de
alguna forma, de no intervencion, el legislador esta obligado a respetarlo en todo
momento al realizar la labor para la cual esta facultado debido a la soberania
popular que representa, sin embargo, no estd facultado para establecer el
contenido esencial, simplemente debe abstenerse de afectarlo al limitar o delimitar

los derechos fundaméntales.

En el mismo sentido, Mufioz Arnau menciona que: “el desarrollo legislativo del
ejercicio de los derechos fundamentales no deja de ser problematico pues esa ley
de desarrollo podria incurrir en limitaciones excesivas rayando la
inconstitucionalidad, por lo que aqui se unen tanto una labor delimitadora como
limitadora, debiendo ser analizada por los operadores juridicos su adecuacion al

texto constitucional.”?!!
En el mismo tenor, expone Zagrebelsky:

Una situacion en la que la mayoria legislativa politica es sustituida, cada vez
con mas frecuencia, por cambiantes coaliciones legislativas de intereses que
operan mediante sistemas du ut des... Las leyes pactadas, para poder
conseguir el acuerdo politico y social al que aspiran, son contradictorias,

cadticas, oscuras y, sobre todo, expresan la idea de que- para conseguir el

209 STC 8/1981, f. j. 7.
210 Cfr. Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, op. cit., nota 46, p. 9.

211 Mufioz Arnau, Juan Andrés, op. cit., nota 161, p. 96.
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acuerdo- todo es susceptible de transaccion entre las partes, incluso los mas

altos valores, los derechos mas intangibles.?'?

Por todo lo anterior, es que la ley de desarrollo de un derecho se presenta siempre
como algo problematico, pues, se encuentra abierta a la voluntad de las mayorias
que pueden expresar concepciones dispares sobre el contenido del derecho,

misma concepcion que puede rayar en la inconstitucionalidad.

Sin embargo, la ley puede ser objeto de discernimiento por quien la aplica, y
puede plantearse la posibilidad de que durante la labor delimitadora se haya

incurrido en limitaciones excesivas.

Por tanto, la garantia del respeto al contenido esencial de los derechos
fundamentales aparece como una norma de clausura que restringe el campo de

accion de la ley.?'3

Pero si el legislador no esta facultado para determinar el contenido esencial,

entonces, ¢ Quién si lo esta?

La respuesta a esta interrogante la encontramos en el intérprete supremo de la
Constitucion, es decir, en el Poder Judicial, el unico facultado para interpretar la

Constitucion.

Esto es asi, porque al interpretar no realiza funciones legislativas, ni
constituyentes, pues, no agregan algo a la norma constitucional, sino simplemente

precisan su contenido.?4

212 7agrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, 5a. ed., trad. de
Marina Gascon, Madrid, Trotta, 2003, p. 38.

213 Tértora Aravena, Hugo, op. cit., nota 80, p. 184.

214 Cfr. Simoneti Berstelen, Soledad, op. cit., nota 102, p. 62.
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Cuando el juez determina si una ley afecta el contenido esencial de un derecho
fundamental, primero debe determinar cuél es éste, y de esta determinacion

depende que se haga realidad la garantia del contenido esencial.

Es asi, como la labor jurisprudencial es indispensable para la realizacién practica
del respeto al contenido esencial; el papel de éste en la interpretacion judicial es
contribuir a la correcta apreciacion de una verdadera definicion de contornos; y

cuando existe una real injerencia en el contenido esencial.?*®

Como observamos, la labor jurisprudencial de los jueces es importante para
establecer el contenido esencial de los derechos fundamentales ya que con ella se
establece qué es lo que pertenece a ese contenido y qué queda fuera de él, con
ello facilita la actividad del legislador al crear nuevos limites a los derechos, de
igual forma, gracias a la actividad jurisdiccional podemos saber si una ley que se
encuentra en vigor es inconstitucional debido a que afecta el contenido esencial de

algun derecho.

Por lo cual, si los derechos fundamentales, generales y abstractos se interpretan
de forma tal que su contenido se limite o ultraje; el ejercicio del interprete
constitucional perdera credibilidad, reconocimiento social y sera condenado a una

deficiente operatividad del derecho.?16

Expone Carpizo que: “Los preceptos constitucionales que consagra derechos
fundamentales, por lo regular, establecen principios y valores de gran abstraccion.
Esta caracteristica de las Constituciones modernas implica un amplio margen de

accioén para el intérprete...”

215 Cfr. Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, op. cit., nota 46, pp. 9y 10.

216 Cfr. Carpizo, Enrique, “Algunas reflexiones sobre los limites al intérprete judicial de la
Constitucién”, Revista de la facultad de derecho de México, México, t. LIX, ndm. 251,
enero-junio de 2009, pp. 177-188.
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El mismo autor al mencionar a Pérez Tremps quinen menciona que los riesgos de
esta abstraccion son: “Que al determinar el contenido protegido por los derechos,
el intérprete pretenda introducir cualquier tipo de pretensién generando una seria
devaluacion de los derechos fundamentales, y que el intérprete caiga en la
tentacion de ser quien define el contenido de los derechos conforme a su propia

discrecionalidad.”?’

Por lo cual, segun Prieto Sanchis: “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.?*®

A pesar de lo anterior, no olvidamos mencionar que a la par de la actividad
legislativa y judicial en la proteccion de estos contenidos, se encuentra también la
actividad doctrinaria, que como recordamos de la sentencia del Tribunal
Constitucional espafiol que se explico en lineas anteriores, para la determinacién
de los contenidos esenciales es necesario recurrir a la opinion generalizada de los

expertos para tener un mejor entendimiento sobre el contenido de los derechos.

Por lo cual, no debemos omitir que la actividad doctrinaria tiene un peso

sobresaliente en la interpretacion constitucional de los derechos fundamentales.

217 Carpizo, Enrique, op. cit., nota 216, pp. 178-179.
218 Prieto Sanchis, op. cit., nota 56, p. 73.
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Capitulo Tercero. Ponderacion como método para determinar el contenido
esencial de los derechos fundamentales

1. Reglas y principios

El presente capitulo se divide en dos partes, la primera de ellas se dedica al
estudio de reglas y principios, para ello se describen las caracteristicas de ambos,
por un lado, las reglas como normas que se cumplen o no, asi como las

excepciones a las mismas y su forma de aplicacion, es decir, la subsuncién.

Se da igual tratamiento a los principios, explicando sus caracteristicas principales
como son: su generalidad, abstraccion, caracter prima facie, caracter de mandatos

de optimizacién, deber ser ideal y gradualidad.

De igual forma se expone la colision entre principios con base en las tesis no
conflictualista y conflictualista, por ultimo, se comienza con la explicacién de la

ponderacion como forma de resolver conflictos entre principios.

La segunda parte se ocupa de la ponderacién y el principio de proporcionalidad,
para lo cual se explican los tres subprincipios que integran la ponderacion de
principios, estos son: idoneidad o adecuacion, necesidad o indispensabilidad y
proporcionalidad en sentido estricto. Para finalizar este apartado se explican los

limites de la ponderacion y las criticas a ésta.

Para comenzar se dice que las reglas se aplican de manera disyuntiva, cuando los
hechos que estipula la norma estan dados, entonces la regla es valida, por lo que
la respuesta dada por ella es aceptada, pero en caso contrario la norma no aporta
nada a la decision y no debe ser tomada en cuenta. Por lo anterior, podemos

afirmar que las reglas son o no son funcionalmente importantes.?*°

1]

En este sentido se afirma que: “..., las reglas son normas que exigen un

cumplimiento pleno y, en esa medida, pueden siempre ser sélo cumplidas o

219 Cfr., Dworkin, Roland, Los derechos en serio, trad. de Marta Guastavino, Barcelona,
Planeta, 2012, pp. 75y 78.
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incumplidas. Si una regla es valida entonces es obligatorio hacer precisamente lo

que ordena, ni mas ni menos.”?2°

Por ello es que se habla de las reglas como un deber definitivo, pues cuando una
regla vale es aplicada, y siempre se imputa una consecuencia juridica, ademas las
reglas no pueden simplemente ceder ante otras reglas en los casos concretos??!,
es decir, que para las reglas solo existen dos posibilidades, la primera, si la regla
es valida entonces se aceptan las consecuencias juridicas, la segunda, si no es
vadlida no cuenta para nada en la decision,??> por lo cual éstas son

determinaciones en el campo de lo factico y juridicamente posible.

Sin embargo, menciona Dworkin que:

[...] una norma juridica puede ser mas importante que otra porque tiene un
papel mas relevante en la regulacion del comportamiento. Pero no podemos
decir que una norma sea mas importante que otra dentro del sistema, de
modo que cuando dos de ellas entren en conflicto, una de las dos sustituye a
la otra en virtud de su mayor peso. Si se da un conflicto entre dos normas,
una de ellas no puede ser valida..., un sistema juridico podria regular tales
conflictos mediante otras normas, que prefieran la norma impuesta por la
autoridad superior, o la posterior, 0 la mas especial o algo similar. Un sistema
juridico también puede preferir la norma fundada en los principios mas

importantes.?23

220 Alexy, Robert, Derecho y razén practica, México, Fontamara, 2014, p. 14.
221 Cfr. Borowski, Martin, op. cit., nota 51, p. 48.

222 Cfr. Alexy, Robert, op. cit., nota 220, p. 10.
223 Dworkin, Roland, op. cit., nota 219, p.78.
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En este sentido, los conflictos entre reglas se resuelven bajo la dimension de la
validez, por tanto, la contradiccion se soluciona declarando a una norma nula, es

decir, no valida, y por ello es expulsada del sistema juridico vigente.??4

Por otro lado las excepciones a una regla pueden ser enumeradas ex ante, es
posible determinar todas las que sean relevantes dentro del sistema juridico, en
otras palabras, es posible entender una regla como una norma completa, que
debe ser formulada junto con todas las excepciones que se encuentran dispersas

en todo el ordenamiento juridico.??®

Como la norma tiene excepciones es inexacto e incompleto mencionarla sin

enumerarlas.226

Aunado a lo anterior, las reglas estan configuradas de forma cerrada, en otras
palabras, las propiedades que constituyen el supuesto son finitas, pues los
supuestos que regula la regla estan determinados desde el principio junto con sus

excepciones.

Ademas, cuando el derecho esta garantizado mediante una norma no susceptible
de ponderacion, estamos en presencia de una regla, por lo cual se sabe de
antemano que no existen colisiones con otros derechos o bienes juridicos

susceptibles de ser resueltas mediante la ponderacion.??’

Es por esto dltimo que tratandose de reglas se aplica la subsuncion para su
aplicacion, es decir, que, si la situacion de hecho se adecua a la norma juridica,
ésta es aplicable al caso, siempre y cuando no exista una excepcion que excluya

su utilizaciéon en el caso concreto.

224 Cfr. Alexy, Robert, op. cit., nota 220, p. 12.

225 Cfr. Alexy, Robert, Derechos sociales y ponderacién, Madrid-México, Fundacién
coloquio juridico europeo y Fontamara, 2007, p. 374.

226 Cfr. Dworkin, Roland, op. cit., nota 219, p. 75.
221 Cfr. Borowski, Martin, op. cit., nota 75, p. 39.
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Por su parte, para Ronald Dworkin el principio puede ser entendido como "todo el
conjunto de estandares que no son normas”, pero también denomina "directriz" o
"directriz politica" al tipo de estandar que propone un objetivo que ha de ser
alcanzado; generalmente, una mejora en algin rasgo econémico, politico o social
de la comunidad. Ademas, llama principio a un estandar que ha de ser observado,
no porgue favorezca o asegure una situaciébn econdmica, politica o social que se
considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o

alguna otra dimension de la moralidad.??®

Para Atienza se puede entender por principio una norma muy general,
entendiendo por tal la que regula un caso cuyas propiedades relevantes son muy

generales.???

Cuando se habla del caracter general de los derechos fundamentales se habla
también de su abstraccién y de su caracter de normas abiertas a la interpretacion,
en opinion de Martinez Pujalte "el caracter abierto de las normas constitucionales
reclama, pues, del intérprete un esfuerzo de comprension de los preceptos
constitucionales desde los preceptos Morales que se encuentran en la base, lo
gue no es sino consecuencia de la esencial dimensidon axiolégica de la norma

constitucional."230

Asi mismo se puede entender a los principios como normas redactadas en

términos particularmente vagos o abstractos.?3!

En el caso de los principios las propiedades que los conforman no pueden
formularse en una lista cerrada, es decir, que las condiciones para su aplicacion

no se encuentran siquiera determinadas de manera genérica.

228 Cfr. Dworkin, Roland, op. cit., nota 219, p 72.

229 Cfr. Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho. Teoria de los
enunciados juridicos, Espafa, Ariel, 1996, p.3.

230 Martinez- Pujalte, Antonio Luis, op. cit., nota 128, p. 37.
1 Cfr. Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, op. cit., nota 229, p. 3.
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Este es el caso de los derechos garantizados mediante principios, que son
derechos limitables, las nomas que los restringen son restricciones del principio,
es decir, que la restriccidbn consiste en que algo, ordenado prima facie por el

principio, no valga definitivamente.?3?

En este sentido, los principios no incorporan un mandato definitivo sino sélo prima
facie, porque, solo alcanzan a ser definitivos una vez que, consideradas todas las
circunstancias del caso, se establece la medida ordenada de su satisfaccion, esto

es, mediante la aplicacién de la proporcionalidad.?3?

El principio puede ser entendido como una norma programatica o directriz, es

decir, que se estipula la obligacién de perseguir determinados fines.?3*

Los principios ordenan que algo se realice en la mayor medida de lo posible dentro
de las posibilidades reales y juridicas. Menciona Maria Cabezudo Bajo que: " en
primer lugar, se consideran reales, porgue resultan necesarias y adecuadas y, en
segundo término, se califican como juridicas, en la medida en que se adecuen al

principio de proporcionalidad en sentido estricto."?3°

Aunado a lo anterior sigue explicando la misma autora que: "Con el juicio de
ponderacion que se introduce a través del caracter de principio que la clausula
restrictiva reviste, se pretende alcanzar una solucion optima y es por ello... que los

principios constituyen mandatos de optimizacion."236

Esta optimizacion de los principios se desprende de una dimension que las reglas
no tienen y es la dimensién del peso o importancia, ya que quien debe decidir

232 Cfr. Borowski, Martin, op. cit., nota 75, p. 40.

233 Cfr. Lopera Mesa, Gloria Patricia, “Los derechos fundamentales como mandatos de
optimizacion”, Doxa, cuadernos de filosofia del derecho, nim. 27, 2004, p. 218.

234 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, op. cit., nota 229, p. 4.
235 Cabezudo Bajo, Maria José, op. cit., nota 93, p. 175.
236 |bidem.
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debe tomar en cuenta el peso relativo de cada principio, sin embargo, en esto no
existe una medicién exacta y el juicio sobre si un principio en particular es mas
importante que otro serd motivo de controversia, a pesar de esto, el que tenga
esta dimension hace importante preguntar qué peso o qué importancia tiene el

principio.?%’

Por lo antes mencionado es que los principios representan un objeto de
optimizacién, que puede ser realizado en un grado maximo, segun las

posibilidades facticas y juridicas.?3®
Para Robert Alexy:

[...] el punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida
de lo posible, en relaciébn con las posibilidades juridicas y facticas. Los
principios son, por consiguiente, mandatos de optimizacion que se
caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos grados y porque la
medida ordenada de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades
facticas, sino también de las posibilidades juridicas. El campo de las
posibilidades juridicas est4 determinado a través de principios y reglas que

juegan en sentido contrario.?3°

Sobre este tema menciona Carlos Bernal Pulido que: “A fin de establecer 'la mayor
medida posible' en la que un principio debe ser cumplido, es necesario

contrastarlo con los principios que juegan en sentido contrario o con los principios

237 Cfr. Dworkin, Roland, op. cit., nota 219, p. 78.

238 Cfr. Borowski, Martin, op. cit., nota 51, p. 49.
239 Alexy, Robert, op. cit., nota 225, pp. 143-144.
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qgque dan fundamento a las reglas que juegan en sentido contrarios. En una

constelacion semejante, estos principios entran en colision.”?4°

También se dice que son un deber ser ideal, puesto que, el mandato de
optimizacién incorpora en si un deber ser ideal, ideales sollen, que indica el
horizonte normativo al que debe dirigirse su aplicacidn, pero en cuya formulacion
no se consideraron los cuestiones facticas o posibilidades reales, ni mucho menos
las juridicas, a saber, otras normas con las que pudieran colisionar, y que

condicionan su aplicacion.?4

De igual forma, son gradualmente realizables, debido a que el grado de realizacion
y la importancia de esta determinan en cada caso en concreto qué principio se

impone en una colisién entre principios.

Ademas, los principios ordenan que algo se realice “en la mayor medida de lo
posible”, por tanto, se sugiere un mayor o menor grado de realizacion del principio
dentro de los margenes que son determinados por ciertas posibilidades tanto

facticas como juridicas.?#?

Por ultimo la ponderacion es la forma de resolver los conflictos entre principios y
también la forma de aplicaciébn de los mismos, puesto que los conflictos entre
principios se deciden en la dimension del peso, en cada caso concreto, no
obstante, “al principio que juega en sentido contrario se le hace retroceder, pero

no se le declara invalido”.243

240 Bernal Pulido, Carlos, “La racionalidad de la ponderacién” Revista espafiola de
derecho constitucional, num. 77, mayo- agosto de 2006, p. 60.

241 Cfr. Lopera Mesa, Gloria Patricia, op. cit., nota 233, p. 217.
242 Cfr. Lopera Mesa, Gloria Patricia, op. cit., nota 233, p. 216.
243 Alexy, Robert, op. cit., nota 220, p. 13.
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Con la finalidad de simplificar la explicacion se examina una norma que establece
que "en dias habiles nadie puede trabajar en locales de panaderia o pasteleria de
lunes a viernes entre las cero y las cuatro horas, y de las veintidos a las
veinticuatro horas..." esta restriccion busca la proteccién de la salud contra dafios
gue se puedan originar como consecuencia del trabajo nocturno, esta es una
norma definitiva, emitida por el legislador, en el mundo de lo factico y
juridicamente posible, por lo tanto es una regla, por lo cual no existe ponderacion

alguna, simplemente una subsuncion.

En este sentido, nadie puede trabajar en las fechas y horarios establecidos en la
norma, como ya se menciond los conflictos entre reglas tienen lugar en la
dimensién de la validez, por lo cual, si existen reglas en conflicto una de ellas debe
ser declarada invalida segun las reglas del sistema, 0 en su caso una de ellas es

introducida al sistema como una excepcion.

El primer caso, es decir, que una de las reglas en conflicto se declarara invalida,
seria si otra norma expedida con posterioridad expresara lo siguiente: "Se prohibe
el trabajo nocturno, solo entre las cero horas y las tres y entre las veintitrés y
veinticuatro horas", en este caso la ley posterior deroga a la anterior y con ello se
acabaria el conflicto entre reglas y una de ellas seria expulsada del sistema,

mientras que la otra al ser valida se mantendria en él.

Por el contrario, cuando se trata de principios, la pregunta es si la norma es
constitucional, pues, esa norma laboral constituye una limitacion a la libertad de
empresa, ya que el empresario no puede fijar libremente el horario de trabajo de
sus empleados. Esta intervencion en el derecho fundamental es
constitucionalmente justificada si es proporcional en sentido lato, en otras
palabras, que pasé los subprincipios de idoneidad o adecuacién, necesidad o

indispensabilidad y proporcionalidad en sentido estricto.?*

Subprincipios de los cuales se habla mas adelante en este capitulo.

244 Cfr. Borowski, Martin, op. cit., nota 75, p. 37.
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1.1. Colision de principios
En este apartado se toca el tema de la colision de principios, en primer lugar, se
explica la teoria no conflictualista y posteriormente la teoria conflictualista sobre la

colision de principios.

La teoria no conflictualista busca superar la vision dialéctica de los derechos, y
platea una vision nueva y diferente de los conflictos, pretende que cada derecho
sea comprendido desde su contenido esencial, para posteriormente, delimitar el
ambito de cada derecho de tal forma que se evite cualquier posibilidad de un
auténtico conflicto, porque los ambitos de cada derecho no presentan ninguna

zona de coincidencia.?*®

Para esta teoria la mayoria de los conflictos que se presentan entre principios son
solamente aparentes, ya que, en el caso de uno o ambos derechos conflictuados

nos encontramos con exceso en el ejercicio de los mismos.

En otras palabras, el desconocimiento del dmbito de proteccién del derecho
genera que conductas que no son parte del mismo sean consideradas como

garantizadas por él.

Es por esto que esta teoria propone, en primer lugar, el estudio del contenido
esencial del derecho fundamental, en segundo lugar, una vez que sabemos lo que

protege, poder delimitar lo que entra en la esfera de proteccion y lo que no.

Sin embargo, no se puede asegurar que la colisién entre principios sea imposible,

puede llegar existir, pero no todo lo que perece ser una colision lo es.

Por su pate en la teoria conflictualista “Se habla de colision o choque de derechos

fundamentales cuando el efecto juridico de la proteccion iusfundamental alegada

245 Cfr. Martinez- Pujalte, Antonio Luis, op. cit., nota 128, p.133.
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por un sujeto (titular del respectivo derecho) es incompatible con el efecto juridico

perseguido por otro sujeto a partir de un alegato de proteccion iusfundamental.”?46

Esta propone que existen situaciones de conflicto que se pueden dar en materia
de derechos fundamentales, cuando se trata de aplicar dos normas al mismo

tiempo y del mismo rango, que pueden ser de tres tipos:
A. La concurrencia de derechos fundamentales,
B. La colision entre derechos fundamentales, y

C. Los conflictos entre un derecho fundamental y un bien juridico

constitucional.?4”

De estos tres supuestos nos ocuparemos unicamente en explicar los incisos By C

gue representan un conflicto real entre derechos fundamentales.

Por lo que toca al inciso B referente a la colision entre derechos fundamentales,
ésta se da cuando el ejercicio de un derecho fundamental impide o perjudica el
ejercicio de otro derecho fundamental, sin importar si se trata del mismo derecho o

de uno distinto.

Pongamos un ejemplo, digamos que un grupo de personas a manera de protesta y
ejerciendo su derecho a la libre manifestaciéon de las ideas, deciden tomar una
plaza importante de la ciudad, asi como las calles aledafias a la misma, con lo
cual afectan la circulacion y a los locatarios de establecimientos mercantiles
asentados tanto en la plaza como en las calles mencionadas, en este ejemplo se

podria decir que se encuentran conflictuados diferentes derechos fundamentales,

246 Aldunate, Eduardo, “La colision de derechos fundamentales”, Revista derecho y
humanidades, nium. 11, 2005, p. 69.

247 Cfr. Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, p. 287.
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por un lado, la libertad de expresion vy, por el otro, el libre transito y la libertad de

comercio, esto debido a que el ejercicio de uno dificulta el ejercicio de los otros.?*®

Ahora toca el turno del inciso C correspondiente a los conflictos entre derechos
fundamentales y bienes juridicos constitucionales, que se dan cuando el ejercicio
de un derecho fundamental contradice o perjudica un bien juridico protegido por la
Constitucion. La existencia de este bien o la contradiccion entre estos justifica la
intervencion del derecho fundamental, es decir, que justifica su limitacion por el

poder legislativo.?4?

Verbigracia, digamos que el agua mineral de la marca de nuestra preferencia,
contiene altos niveles de arsénico, por lo cual el Estado ordena que su produccion,
distribucion y venta se detenga; alegando como fundamento la salud publica, de
igual forma, y con motivo de lo anterior se expide una nueva regulacion respecto al
proceso de fabricacion y embotellamiento de dichas debidas, con lo cual se
encuentra justificada la limitacion al ejercicio del derecho de libre empresa y
comercio al encontrarse esta en conflicto con la salud publica de los

consumidores.

28 Con el ejemplo no se asegura que exista una colision real entre derechos
fundamentales, simplemente se emplea para explicar de manera mas clara el punto que
se expone.

249 Explica Gavara de Cara que: “Un bien juridico es una especificacion de un sector
material o una unidad de sentido determinada en las normas constitucionales. Este
planteamiento implica incluir bienes materiales como ideales (inmateriales). Los derechos
fundamentales son bienes juridicos, pero también existen otros bienes juridicos
reconocidos por la Constitucién, como pueden ser la salud publica o el orden basico
democratico-liberal, que deben ser aplicados al mismo tiempo. Los bienes juridicos que
son objeto de una ponderacion deben derivar de la Constitucion para que puedan ser
aplicados como justificacion de una limitacion de los derechos fundamentales.” Gavara de
Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, p. 289.
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En este sentido, esta tesis acepta la posibilidad de colision entre la proteccion
otorgada a los derechos fundamentales de dos o mas titulares, de tal forma que en

estos casos, uno debe prevalecer, mientras que el otro queda desplazado.?>°

1.2. Ponderacion y principio de proporcionalidad

En este Ultimo apartado se expone qué se entiende por ponderacion, para
posteriormente explicar los tres subprincipios que integran el principio de
proporcionalidad, en el siguiente orden, en primer lugar, el subprincipio de
idoneidad o adecuacion, en segundo término, el subprincipio de necesidad o
indispensabilidad y por ultimo el subprincipio de proporcionalidad en sentido

estricto.

Para finalizar con este capitulo, se explican los limites de la ponderacion y las
criticas que ésta ha recibido.

La ponderacion es la forma en que se aplican los principios juridicos, es
decir, las normas que tiene la estructura de mandatos de optimizacion... Es
por ello que la ponderacion se ha convertido en un criterio metodologico
indispensable para el ejercicio de la funcion jurisdiccional, especialmente la
gue se desarrolla en los Tribunales Constitucionales, que se encarga de la
aplicacion de normas que, como los derechos fundamentales, tienen la

estructura de principios.?5!

La técnica de la ponderacién considera la existencia de un conflicto entre
principios y que éste solo puede resolverse sopesando unos y otros, mediante la
indagacion de qué valores o intereses colisionan, mediante el estudio del caso
concreto y dando preferencia a aquel que persiga el valor mas cualificado o

importante.?52

250 Cfr. Aldunate, Eduardo, op. cit., nota 246, p. 73.

251 Cfr. Bernal Pulido, Carlos, “Estructura y limites de la ponderacién”, Doxa, nim. 26,
2003, pp. 225-238.

252 Cfr. Bastida, Francisco y Villaverde Ignacio, op. cit., nota 98, p. 127.
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En este sentido conviene transcribir el fundamento juridico 2 de la Sentencia del

Tribunal Constitucional espafiol STC 320/1994 que explica:

La solucion al problema que plantea la colisién o encuentro entre derechos y
libertades fundamentales consistird en otorgar la preferencia de su respeto a
uno de ellos, justamente aquel que lo merezca, tanto por su propia
naturaleza, como por las circunstancias concurrentes en su ejercicio. No se
trata, sin embargo, de establecer jerarquias de derechos ni prevalencia ‘a
priori’, sino de conjugar, desde la situacion juridica creada, ambos derechos
o libertades, ponderando, pesando cada uno de ellos, en su eficacia
reciproca, para terminar decidiendo y dar preeminencia al que se ajuste mas

al sentido y finalidad que la Constitucion sefiala, explicita o implicitamente.?>3

En otras palabras, no se aplican ambos derechos al caso, sino que se acuerda
suspender la aplicacién de uno de ellos al caso en concreto para que el elegido se
ejerza con plenitud, sin embrago, no se expulsa del sistema juridico al otro durante

la ponderacion, pues, sigue teniendo validez.

En palabras de Martin Borowski “Mediante la ponderacion se establece cual de los
dos principios, de conformidad con las circunstancias concretas de la colision,

posee un mayor peso.”?>*
Expone Gavara de Cara que:

El tribunal Constitucional aleman planted por primera vez en la sentencia

Lth?%® la aplicacion del método de la ponderacion de bienes para el examen

253 STC 320/1994, 1. . 2.
254 Borowski, Martin, op. cit., nota 75, p. 39.

255 Erich Luth dirigié un llamado al publico, los propietarios de cines y distribuidores
filmicos, a boicotear las peliculas que Viet Harlan produjo después de 1945, basado en
que Harlan fue el més prominente realizador de filmes nazis, en lo cual se relacion6
especialmente con la cinta “El judio Siss (Jud SdB)”, la principal de la propaganda
cinematografica antisemita del nacionalsocialismo. El Tribunal de Primera Instancia de
Hamburgo (Landerricht Hamburg) condené a Lith a no hacer llamado alguno a boicotear
la nueva pelicula de Harlan, “Amada inmortal (Unsterbliche Geliebte)”; fundé su resolucion
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de la constitucionalidad de las limitaciones de los derechos fundamentales.
En dicho caso se consideré que el derecho fundamental a la libertad de
expresion podia ser restringido cuando pudieran ser infringidos intereses
dignos de proteccion de otra persona que posean un rango superior. La
preferencia o superioridad de dichos intereses debia ser determinada en

funcién de las circunstancias del caso concreto.2%6

La principal finalidad de la ponderacion en materia de derechos fundamentales es
averiguar los intereses de rango superior que tienen preferencia sobre un derecho
fundamental para solucionar un conflicto, en otras palabras, la ponderacion es un
método para la averiguacion del rango y la determinacion de las relaciones de
preferencia en casos conflictivos ya sea entre derechos fundamentales o entre

éstos y otros intereses juridicos fundamentales.?>’

Sin embargo, cuando se ha hecho un exhaustivo analisis del supuesto de hecho y
las posibles normas a aplicar y no es posible encontrar una solucion al conflicto,
se habla de dos tipos de ponderacién para resolver el conflicto, por un lado, la
ponderacion en abstracto y, por otro lado, la ponderacién en concreto.

La ponderacion en abstracto es una comparacion ficticia de bienes juridicos
dependientes de un orden jerarquico de valores en razén de una colisién en
concreto. Esta tiende a averiguar la relacién de preferencia de una comparacion
abstracta mediante la explicacion del contenido y significado del derecho

fundamental dentro del orden social, lo que implica que mediante ésta se trata de

en que tal llamado al boicot violaba el articulo 286 del Cédigo Civil, que prohibe “causar
dano a otro de manera contraria a las buenas costumbres y a propésito”. Lith promovié la
gueja constitucional (Verfassungsbeschwerde) contra esa sentencia. Alexy, Robert,
“Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad”, Revista |beroamericana de
Derecho Procesal Constitucional, nim. 11, enero-junio de 2009, p. 4.

26 Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, p. 286.
257 Cfr. Ibidem, p. 286.
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determinar el significado objetivo del derecho en y para la realidad

constitucional .28

Una vez que se ha hecho una ponderacién en abstracto y no se ha logrado
determinar cuél derecho debe ceder frente al otro, ya que no se ha podido
determinar una relacion de preferencia o jerarquia entre estos al existir una
equiparacion o igualdad entre ellos; es necesario emplear el principio de
proporcionalidad en sentido amplio para determinar la adecuacion, la necesidad y
la proporcionalidad de la intervencion, mediante esta ponderacion se trata de
determinar la constitucionalidad del motivo, objeto, finalidad y forma de

intervencion en el derecho fundamental.2>°

El principio de proporcionalidad tratandose de derechos fundamentales involucra
una prohibicion en las intervenciones, protegiendo a estos derechos de
intervenciones inadecuadas o innecesarias para la finalidad que persigue el

legislador cuando afecta un derecho por medio de una regulacion normativa.
Sobre este principio manifiesta el maestro Moscoso que:

[...] dicho principio de proporcionalidad, cuya fuente principal se encuentra
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman y que en la doctrina
germanica ‘aparece articulado de tres subprincipios: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. Cada uno de estos subprincipios
expresa una exigencia que toda intervencion en los Derechos fundamentales
debe cumplir’, concluyéndose validamente que éstas deben ser observadas
por el Estado cuando interviene en el tema de los Derechos Fundamentales,

para que su actuacion sea considerada constitucionalmente legitima.26°

258 Cfr. Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, pp.291y 292.
259 Cfr. Ibidem, p. 292.

260 Moscoso Salas, Martin Gustavo, “El aporte del principio de proporcionalidad en el
control de la constitucionalidad”, Revista del posgrado en Derecho de la UNAM, vol. 7,
nam. 12, 2011, pp. 55y 56.
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Sefala Javier Barnes que:

De conformidad con su caracterizacidon convencional, se entiende por
‘proporcionalidad’ en sentido amplio- también denominada ‘prohibicién de
exceso’- el principio constitucional en virtud del cual la intervencion publica
ha de ser ‘susceptible’ de alcanzar la finalidad perseguida, ‘necesaria’ o
imprescindible al no haber otra medida menos restrictiva de la esfera de la
libertad de los ciudadanos (es decir, por ser el medio mas suave y moderado
entre todos los posibles- ley del minimo intervencionismo-) y ‘proporcional’ en
sentido estricto, es decir, ‘ponderada’ o equilibrada por derivarse de aquélla
mas beneficiosa o ventajas para el interés general que perjuicios para otros
bienes, valores o bienes en conflicto, en particular sobre los derechos y
libertades. En suma, pues, la accion estatal- en cuales quiera de sus formas
de expresién posibles (acto administrativo, norma, resolucion judicial)- debe

ser Util, necesaria y proporcionada.?6*

Por medio de este principio se prohiben intervenciones desproporcionadas en
sentido estricto, es decir, que son un perjuicio para los derechos fundamentales
por medio de su desarrollo legislativo y que no es razonable con relacién al fin que

persigue la medida.
Por lo cual este principio es en palabras de Javier Barnes,

[...] de aplicacién precisamente en aquellos supuestos en los que el poder
publico (legislador, ejecutivo o judicial) tiene atribuido un cierto margen de
libertad. Asi, la jurisprudencia ha hecho un uso constante del principio de
proporcionalidad como técnica de control de la discrecionalidad
administrativa, tanto para revisar la misma decisién de intervenir (v. gr.: si es

0 no necesario el recurso a las fuerzas de seguridad) cuanto el medio elegido

261 Barnes, Javier, “Introduccion al principio de proporcionalidad en el derecho comparada
y comunitario”, Revista de administracion publica, nim. 135, septiembre-diciembre de
1994, p. 500.
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(p. €j.: la compulsion sobre las personas o cualquier otro instrumento mas

moderado).252

De este modo existe una relacion causal entre la finalidad de la decision y la
norma que interviene o limita los derechos, en otras palabras, la relacion existente
entre el medio y el fin que se vincula al principio de proporcionalidad, el cual se
emplea para examinar la finalidad que pretende alcanzar el legislador con la

norma utilizada para tal efecto.

Esta relacion supone la existencia de un ambito de decision, que es la reserva de
ley?®3, sin la cual no se podria haber adoptado la intervenciéon o limitaciéon del

derecho fundamental.

El principio de proporcionalidad en sentido amplio requiere que la decision en el

caso concreto sea adecuada, necesaria y proporcional.

Este principio presupone la existencia de una relacion entre el objeto o finalidad de
una decision normativa y el medio empleado para intervenir el derecho
fundamental de que se trate, con base en esta relacion se hace posible un control
de exceso, puesto que, se contrapone la finalidad de la intervencién con el efecto

que ésta provoca.

Sin embargo, antes de la aplicacion del principio de proporcionalidad en sentido

amplio es necesario pasar por los siguientes tres controles:2%*

a) Se debe constatar que existe una finalidad para la limitacion del derecho, si

ésta falta no hay posibilidad de examinar si la finalidad esta justificada.

Debe tratarse de un fin relativo a la proteccion de otros derechos o bienes

constitucionales respecto a las limitaciones a los derechos que no cuenten

262 |bidem, p. 501.
263 Misma de la que ya se hablé en el Capitulo Segundo de este trabajo. Supra, p. 49.
264 Cfr. Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, pp. 300 y 301.
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con reserva de ley, o relativo a alguna de las finalidades para las que se

habilita al legislador al limitar o determinar el contenido del derecho.26®

b) La existencia del vinculo entre la limitacion o intervencion de los derechos y

la proteccidn de otros derechos e intereses publicos o de la generalidad.

c) La constitucionalidad del fin de la intervencion, ya que ésta no debe ser
contraria a la Constitucion, la constitucionalidad de las intervenciones se
determina de manera negativa en el sentido de que cualquier finalidad esta
permitida salvo que haya sido prohibida expresa o técitamente por la

Constitucion.
Por su parte Javier Barnes manifiesta que:

[...] el principio de proporcionalidad esta integrado por un conjunto de
criterios o herramientas que permiten medir y sopesar la licitud de todo
género de limites normativos de las libertades, asi como la de cualesquiera
interpretaciones o aplicaciones de la legalidad que restrinjan su ejercicio,
desde un concreto perfil o punto de mira; el de inutilidad, innecesaridad y
desequilibrio del sacrificio; o, en otros términos: si éste resulta a priori
absolutamente inutil para satisfacer el fin que dice perseguir, innecesario, por
existir a todas luces otras alternativas mas moderadas susceptibles de
alcanzar ese objetivo con igualdad de eficacia; o desproporcionado en
sentido estricto, por generar patentemente mas perjuicios que beneficios en

el conjunto de bienes, derechos e intereses en juego.?56
Por ultimo, explica Prieto Sanchis que:

Lo caracteristico de la ponderacién es que con ella no se logra una respuesta
valida para todo supuesto, no se obtiene, por ejemplo, una conclusién que

ordene otorgar preferencia siempre a la seguridad publica sobre la libertad

265 Cfr. Bagre Camazano, op. cit., nota 50, p. 217.

266 Barnes, Javier, “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar’, Cuadernos de
derecho publico, nim. 5, Espafia, septiembre- octubre de 1998, p. 16.
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individual o a los derechos civiles sobre los sociales, sino que se logra solo
una preferencia relativa al caso concreto que no excluye una solucion
diferente en otro caso; se trata, por tanto, de una jerarquia moévil que no
conduce la declaracion de invalidez de uno de los bienes o derechos
constitucionales en conflicto, sino a la preservacion de ambos, por mas que
inevitablemente ante cada conflicto sea preciso reconocer primacia a uno u

otro.267

1.2.1. Subprincipios de la ponderacién

Ahora toca el turno de explicar con mayor detenimiento cada subprincipio que
comprende el principio de proporcionalidad, asi, comenzamos esta seccion con el
subprincipio de idoneidad; posteriormente, con el de necesidad y para concluir la

proporcionalidad en sentido estricto.

1.2.1.1. Idoneidad

El primer subprincipio que debe superar el examen de ponderacion es el de
idoneidad (Grundsatz der Geeignetheit), también conocido como de aptitud o
adecuacion, que se refiere a que la medida por lo menos facilite o tenga una

tendencia a la consecucion del objetivo propuesto o perseguido.

Martin Borowski sefiala que: “Una medida estatal es idénea si su adopcion
conduce a que se alcance o se favorezca la obtencién del fin legitimo perseguido
por el Estado. Un fin es legitimo si su consecuciéon esta ordenada o en todo caso

permitida constitucionalmente.”28

267 Prieto Sanchis, op. cit., nota 56, pp. 76.
268 Borowski, Martin, op. cit., nota 51 p.130.
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Este subprincipio se refiere a que el medio que se emplea para conseguir el fin
buscado debe ser “adecuado”, esto es, que con su ayuda pueda alcanzarse el fin

que se pretende.?®°

Menciona Bagre Camazano, al citar a Pieroth y Schlink, que: “la adecuacion
significa que la situacién que el Estado crea a través de la intervencion y la
situacion que el fin perseguido tiene que considerar como realizable estan en una

relacion conciliada a través de hipétesis probadas en la realidad.”?"°

En este sentido, el subprincipio de adecuacion hace referencia a las posibilidades

facticas.?’t
Cabezudo Bajo apunta que:

Conforme al mencionado subprincipio constitucional de caracter empirico se
hace referencia a la relacion de causalidad del medio en relacion con el fin.
Se dirige a la busqueda de medidas aptas o adecuadas en un doble sentido.
De un lado, negativo, en la medida en que no sean inidoneas, esto es, no
absolutamente inidéneas y, desde un punto de vista positivo, en cuanto que

contribuyen a la obtencion del éxito de la medida.

Para facilitar la consecucion del éxito de la medida, se reclama que se trate
de medidas adecuadas cualitativamente y en cuanto a la determinacién del

ambito subjetivo.?’?

269 Cfr. Bagre Camazano, Joaquin, op. cit., nota 50, p. 218.
270 Bagre Camazano, Joaquin, op. cit., nota 50, p. 217.
271 Cfr. Alexy, Robert, op. cit., nota 220, p. 19.

272 Cabezudo bajo, “La restriccion de los derechos fundamentales”, Revista de derecho
politico, nim. 62, 2005, p. 225.
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Este subprincipio se limita al examen de las leyes de dos formas, la primera, en
gue una norma no es inadecuada, aunque el fin perseguido no se cumpla por
completo, ya que se considera suficiente si se ha elegido uno de varios medios
posibles pero adecuados, pero siempre debe contribuir a la consecucién del fin

pretendido.

En este tenor, el error de calculo es una dificultad del principio de idoneidad, éste
se da cuando el medio es parcialmente efectivo, menciona Gavara de Cara que:
“el Tribunal Constitucional (aleman) siempre ha examinado que la restriccion legal
sea plenamente inadecuada para declarar su invalidez, o bien la formula
positivamente: un medio es adecuado cuando con su ayuda puede ser alcanzado

el resultado perseguido.”?"3

La segunda manera no exige que el medio sea adecuado en el momento del

examen, sino hasta la promulgacion de la ley.?"#

En este sentido “una medida es inadecuada cuando dificulta el alcance de la
finalidad proyectada o cuando no desarrolla ningun efecto en relacion al objeto de

la medida.”?">

Como ya se menciond en lineas atras este subprincipio requiere de medidas
cualitativamente adecuadas para su implementacién, es decir, que se trate de una
medida que por su naturaleza sea apta para lograr el fin, ya sea desde el punto de

vista abstracto o general, pero también en el caso particular.

De igual forma, para que la medida sea cualitativamente adecuada la duracién e

intensidad no debe ser superior a la estrictamente necesaria para alcanzar el fin.

273 Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, p. 303.
274 Cfr. Bagre Camazano, Joaquin, op. cit., nota 50, p. 218.
275 Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, p. 301.
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Por lo que hace a la perspectiva subjetiva, de la cual también se hizo mencion en
lineas anteriores, se exige una individualizacion de la medida, pero sobre todo del

sujeto o destinatario de la norma.2’6

Aunado a lo anterior, es necesario decir que el control de la idoneidad no debe
convertirse en un mero examen de oportunidad, mas bien, debe ser considerado
como un control normativo que evalta primordialmente el objeto o la finalidad de la
decision desde el punto de vista constitucional, por lo cual, si la finalidad se funda
o deriva de la Constitucion, o no contradice el texto de ésta y mantiene alguna
relacion con la restriccion al derecho fundamental, ésta debe ser considerada

adecuada.?’’

1.2.1.2. Necesidad

Por su parte el principio de necesidad (Grundsatz der Erforderlichkeit) o
indispensabilidad, no se dirige a la comprobacion de la legitimidad o justificacion
del fin y cuan susceptible es de ser alcanzado, mas bien, busca que no exista otra

medida mas suave o moderada para el mismo propaésito.

Es el principio del medio més liviano, busca que la intervencion sea minima o lo
mas pequefia posible, misma que debe elegirse entre medios igualmente
adecuados, optando de entre todos por el mas leve y que respete al mismo tiempo
la intervencidn mas pequefia para no caer en excesos, en palabras de Bagre

Camazano: “Nicht mit Kanonen auf Spatzen schieben”: “no disparar con cafones a

gorriones™?7®

Se dice que una medida es necesaria cuando la misma finalidad no puede ser

alcanzada con una intervencidn menos restrictiva para el derecho fundamental,

276 Cabezudo Bajo, op. cit., nota 272, p. 225.
277 Cfr. Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, p. 304.
278 Bagre Camazano, Joaquin, op. cit., nota 50, p. 221.
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este principio, envuelve la utilizacion del medio menos gravoso para el ejercicio del

derecho fundamental.
Explica Gavara de Cara que:

Dos intervenciones, que posean igualdad de adecuacion y que persigan la
misma finalidad, pueden ser diferentes desde el punto de vista de los efectos
secundarios, que los perjuicios que ocasione una medida pueden ser
mayores que los perjuicios que ocasione la otra. También debera ser tenido
en cuenta que en cada caso el medio més benigno tenga la misma finalidad

que el cuestionado.?”®

Igualmente se ha dicho que este principio busca determinar que la medida que
limita el derecho fundamental sea la mas efectiva y adecuada, a contrario sensu,
gue no exista otra medida igualmente efectiva y adecuada, pero que sea distinta
de la empleada, y que ésta ultima no cree una menor restriccion para el derecho

fundamental.

Por lo cual, una medida no es necesaria si su finalidad también puede ser
alcanzada por otro medio por lo menos igualmente eficaz, pero que a la vez no

restrinja el derecho o lo restrinja con menor intensidad.?&

Este principio cuestiona si la restriccibn es obligatoria, pero sobre todo si es
imprescindible para su configuracién, pues, cualquier intervencion debe
encaminarse a dejar las mayores posibilidades para el ejercicio del derecho

fundamental.

Por esta razén, se deben examinar todas las posibles medidas que el legislador

pudo utilizar y que son igualmente efectivas, para posteriormente determinar cual

279 Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, p. 302.
280 Cfr, Borowski, Martin, op. cit., nota 51, p.130.
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es la mas benigna para el derecho fundamental y con ello cerciorarse que la

elegida es la mejor de entre todas las posibles.

De cualquier modo, la comparacion entre las medidas igualmente efectivas no
puede realizarse de manera abstracta, es menester examinarlas en cada caso
concreto y establecer algun criterio basado en la menor restricciéon del derecho
fundamental, es por esto, que no se pueden generalizar sus consecuencias

doctrinales a otros casos.281

Por eso concluye Gavara de Cara que: “una medida legislativa es necesaria
cuando no puede ser elegida otra medida igualmente efectiva que limite menos el

derecho fundamental o que suponga una menor carga para el titular.”%?

En este sentido, un medio es necesario si no existe otra alternativa que implique
por lo menos el mismo grado de favorecimiento del principio respectivo, a cambio
de producir menos consecuencias desventajosas para los derechos o bienes que

juegan en forma contraria.

Existen dos variantes de la necesidad, por un lado, la variante interna, en la que

se pregunta si mediante otra accién estatal puede lograrse un grado equivalente

281 Cfr. Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, p. 304.
282 |bidem, p. 305.

Siguiendo con esta explicacion el mismo autor ejemplifica la aplicacion de este
subprincipio de la siguiente manera: “...la sentencia sobre la constitucionalidad de la ley
de almacenamiento minimo de productos petroliferos, que preveia una obligacion de
almacenar productos petroliferos para las empresas que importaran o produjeran dichos
productos. Esta ley afectaba sobre todo a los importadores independientes. El Tribunal
examino la existencia de otras posibilidades que tenia el legislador para garantizar el
objeto perseguido por la ley (la garantia de abastecimiento de energia en Alemania), asi
como las finalidades secundarias (la proteccion de la posicién de mercado de las minas
de carbdn ante la competencia de los productores petroliferos). El Tribunal tuvo en cuenta
la adopcién de algunas medidas como la adopcion plena del almacenamiento a través del
Estado, la limitacion temporal de la obligacién del almacenamiento a los meses de
necesidad aguda o una obligacion de almacenamiento para la importacién de crudo en
lugar de aplicarla también a la importacién de productos preparados para el consumo.”
Ibidem, p. 306.
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de favorecimiento del principio, restringiendo menos al que juega en contra; por el
otro lado, se encuentra la necesidad en su variante externa, en la cual lo
importante es verificar si existe otra accion estatal que restrinja menos el

principio.283

Su mayor debilidad se presenta al pretender precisar empiricamente la medida
mas benigna para el derecho fundamental entre las distintas existentes, lo que
significa que se ha de ajustar con la mayor exactitud a la finalidad perseguida y

determinar la situacion que se quiere alcanzar.

En resumen, éste principio “esta condicionado por la voluntad o capacidad del
juzgador para introducir alternativas de analisis comparativo entre derechos

positiva y negativamente afectados por la accién normativa que se enjuicia.”?®*

1.2.1.3. Proporcionalidad en sentido estricto

Por ultimo, no basta que la limitacién establecida por el Estado sea idénea, por un
lado, y necesaria por el otro, ademas debe ser racionalmente proporcional en
relacion con el valor politico y social que persigue la medida, es decir, que debe

estar en proporcion con el peso e importancia del derecho fundamental.

El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto (Grundsatz der
Verhéltnismagigkeit, al que también se le llama Grundsatz der Proporcionalitat, der
Angemessenheit, der Zumutbarkeit) busca establecer una relaciobn entre dos
medidas, que son la finalidad y el medio, por un lado, se encuentra la formula
positiva que busca que el medio sea proporcional respecto del fin, y por otro, la

férmula negativa que busca que el medio no sea desproporcional respecto del fin.

Explica Bagre Camazano que:

283 Borowski, Martin, op. cit., nota 51, p.164.

284 Burgoa Coronel, Angélica Maria, “El test de ponderacion o proporcionalidad de los
derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano”, Gaceta
Constitucional, Per, num. 47, p. 256.
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[...] este subprincipio no se dirige tanto a la estructura de la causalidad (entre
medio y fin) como los subprincipios de adecuacién y necesidad. Mas bien se
dirige a una valoracién material, a una ponderacién entre el peso de la
intervencion y el peso y la perentoriedad de las razones que la justifican,
debiendo ponderarse los inconvenientes de la intervencidon para los
afectados frente a los inconvenientes que se derivan para el interés publico si
se hubiese prescindido de la intervencion y también las posibles ventajas
deben ser valoradas. Cuanto mas sensiblemente se afecte a los interesados
en su derecho fundamental, tanto mas intensamente deben ser puestos en
peligro los intereses del bien comuin a los que sirva la regulacion sujeta a

examen para poder justificar una intervencion.?>

Como recordaremos los subprincipios de idoneidad y necesidad hacen referencia
a las posibilidades facticas, en este sentido, la proporcionalidad en sentido estricto
hace referencia a las posibilidades juridicas como lo menciona Robert Alexy
“cuanto mas alto sea el grado de incumplimiento o de menoscabo de un principio,

tanto mayor debe ser la importancia del cumplimiento del otro.”?86

En el mismo sentido menciona Juan Antonio Cruz Pacheco que: “La maxima de
proporcionalidad en sentido estricto nos dice que si un derecho fundamental entra
en colisibn con otro opuesto, entonces la posibilidad juridica de realizacién del

primero dependera del segundo.”28’

Explica Gavara de Cara que:

285 Bagre Camazano, Joaquin, op. cit., nota 50, p. 223.

286 Alexy, Robert, op. cit., nota 220, p. 19.

287 Cruz Pacheco, Juan Antonio, “La argumentacion sobre derechos fundamentales: la
ponderacion de los derechos y los intereses generales”, Revista del Instituto de la

Judicatura Federal, México, 2003, p. 154.
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El principio de proporcionalidad en sentido estricto significa que la aplicacion
de un determinado instrumento o medio para alcanzar un determinado objeto
o finalidad no debe ser irrazonable en sus relaciones reciprocas. Este
principio de proporcionalidad en sentido estricto se examina mediante una
confrontacion entre el objeto de la intervencion y el efecto que tiene esa

intervencion en el derecho fundamental.288

El mismo autor sigue explicando que para determinar la relacion irracional o

irrazonable segun Grabitz existen tres criterios:

a) La comparacién entre los medios y los fines debe estar orientada a
determinar la intensidad de la limitacion, es decir, que cuanto mayor sea
ésta mas importantes deben ser los interese generales que persigue dicha

regulacion.

b) EI segundo criterio hace énfasis en la importancia de los intereses

generales presentes en la decision legislativa.

c) Por ultimo, el examen de los intereses individuales protegidos por los
derechos fundamentales, pues, cuanto mas afecte una intervencion a los
derechos fundamentales, mas cuidadoso se debe ser respecto de las

razones empleadas para la justificacion de la medida restrictiva.28°

Por su parte Martin Borowski indica: “El principio de proporcionalidad en sentido
estricto exige llevar a cabo una ponderacién de bienes entre la gravedad o la
intensidad de la intervencion en el derecho fundamental, por una parte, y, por otra,

el peso de las razones que la justifican.”?%°

288 Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, p. 307.
289 Cfr. Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, p. 309.
290 Borowski, Martin, op. cit., nota 51, p.131.
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Explica Gavara de Cara que: “El principio de proporcionalidad en sentido estricto
debe ser entendido como un principio formal a partir del cual no se deriva ningun
contenido material para el control de la constitucionalidad, siendo tan solo aplicado

como fundamentacion de una decision.”2°1

1.2.2. Critica a la ponderacion

Existe la preocupacion de que la interpretacion de los derechos fundamentales
como principios pueda llevar a una moralizacion desmedida del derecho
constitucional, sin embrago, este temor es infundado, debido a que los principios
juridicos-constitucionales son normas que deben cumplir con todos los criterios de
validez del ordenamiento juridico, por este motivo, en los principios lo debido es
resultado de un procedimiento metddico estricto, y no solo del arbitrio del

interprete.?9?

Mencionan Francisco Bastida e Ignacio Villaverde que:

El reproche que cabe hacerle a la técnica de la ponderacion de bienes
estriba en que resuelve los conflictos entre derechos no a partir de los limites
gue la Constitucion impone a los derechos fundamentales, sino de los datos
del caso concreto que son los que determinan cual de los derechos, bienes o
intereses en conflicto debe prevalecer. La ponderacion de bienes relativiza el
contenido del derecho fundamental porque las expectativas de conducta
efectivamente protegidas por el derecho fundamental ya no dependen del
examen de sus limites, sino de la circunstancia del caso concreto que a juicio
del llamado a resolver el conflicto provoca que prevalezca uno de los

términos en conflicto al margen de sus limites.?%3

291 Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, p.310.
292 Cfr. Borowski, Martin, op. cit. nota 75, pp. 44 y 45.

293 Cfr. Bastida, Francisco y Villaverde Ignacio, op. cit., nota 98, p. 128.
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Otra critica que se le hace a la ponderacion es que plantea los conflictos como una
colisibn entre los valores e intereses juridicos encarnados en los derechos
fundamentales y también en los no fundamentales, asi como entre bienes e
intereses constitucionales e infraconstitucionales, cuando lo que sucede en la
realidad es que no existe colision, ya que realmente de lo que se trata es de fijar

los limites del derecho en cuestion.2%4

Con esto no queremos decir que las colisiones entre derechos fundamentales no
existen, simplemente, en muchas ocasiones se trata como colisiones a lo que en

la realidad sélo es una incorrecta delimitacién del contenido del derecho.

Otra de las detracciones que recibe la ponderaciéon es, si la ponderacion
constituye un procedimiento racional para la aplicacion de normas juridicas o es

un mero recurso retorico, util para justificar todas las decisiones judiciales.

Ya que no existen criterios juridicos que garanticen la objetividad de la misma o
gue sean vinculantes para el juez y que puedan emplearse para controlar las
decisiones judiciales en las que se ponderan principios, en este sentido, la
ponderacion es una estructura formal y vacia, basada en las apreciaciones

subjetivas, ideolégicas y empiricas del juez o Tribunal Constitucional.?®®

También se ha criticado la legitimidad del juez, pero sobre todo la del Tribunal
Constitucional, para aplicar los principios mediante la ponderacion. Mucho se ha
dicho que la ponderacién es un juicio arbitrario y salomdnico, por lo cual, ni los
jueces ni el Tribunal Constitucional estan revestidos de la suficiente legitimidad

constitucional para aplicar los principios mediante este procedimiento.2%

294 Cfr. ibidem, p. 129.
295 Cfr. Bernal Pulido, Carlos, op. cit., nota 240, p.53.
29 Cfr. ibidem, p.52.
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En el mismo sentido explica Javier Barnes que: “..., el abuso de la
proporcionalidad representa un arma en manos del aplicador con la que introduce
Su propia apreciacion subjetiva en la norma, como si de un caballo de Troya se
tratara; la reblandece, al administrar en cada caso los rigores de la ley, atentando

asi contra el principio de seguridad juridica.”2%’

Con el mismo criterio encontramos a Ramoén Ruiz Ruiz, quien deja de manifiesto

que:

[...] la principal consecuencia que se deduce de la aplicacion de los
principios y de la técnica de la ponderacion es el fortalecimiento de la
posicion del juez, pues alli donde aparece un conflicto entre dos principios (o
dos derechos), surge una decisién que otorga preferencia a uno u otro y que
va a tener como unico limite la racionalidad. No obstante, como sefiala prieto
Sanchis, por mucha fe que se tenga en la argumentacién racional, parece
que la aplicacion de principios comporta mayores riesgos de subjetividad

valorativa que la aplicacion de reglas.?®®
Igualmente expone Javier Barnes que:

[...] la ponderacibn no garantiza una articulacién sistematica material de
todos los principios juridicos, que, habida cuenta de su jerarquia, resuelva de
antemano todas las posibles colisiones entre ellos. Por el contrario, al igual
gue el silogismo, la ponderacién es solo una estructura, que esta compuesta

por tres elementos, mediante los cuales se puede fundamentar una relacion

297 Barnes, Javier, op. cit., nota 266, p. 43.

2% Ruiz Ruiz, Ramoén, “La ponderacion en la resolucion de colisiones de derechos
fundamentales. Especial referencia a la jurisprudencia constitucional espanola”, Revista
telemética de filosofia del derecho, nim. 10, 2006/2007, p. 59.
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de precedencia condicionada entre los principios en colision, para asi

establecer cudl de ellos debe determinar la solucién del caso concreto.2%°

Por lo anterior es que se dice que la ponderacion es irracional, principalmente, por
la inconmensurabilidad a que se enfrenta su aplicacion y a la imposibilidad de
predecir sus resultados.

Por lo que toca a la inconmensurabilidad de la ponderacién, se sostiene que es
irracional porque busca la comparacion de dos magnitudes que debido a sus
diferencias no son objeto de comparacion, este problema se debe a la falta de
jerarquia de los principios que se ponderan, de la misma forma, no existe una
medida que sea comun entre ellos, o al menos que permita determinar el peso que

le corresponde a cada uno.

De igual forma la imposibilidad de predecir resultados hace que la ponderacion
sea irracional, pues, todos los resultados son particulares y dependen de las
circunstancias de cada caso y no de criterios generales, y es por ello que las
resoluciones que surgen de la ponderacion son ad hoc y tienden a magnificar la
justicia del caso concreto y a su vez sacrifican la certeza, coherencia y generalidad

del derecho.3%

La racionalidad de la ponderacion es puesta en duda ya que diversas personas
pueden llegar a diferentes resultados sobre el peso y el grado de afectacion de un
principio de cara al peso y a la realizacién del principio confrontado, asi como

sobre la relacion de precedencia entre ambos. 3%

De igual forma se dice que: “El principio de proporcionalidad en sentido estricto

representa una valoracién ponderativa de intereses contrapuestos, permitiendo la

299 Bernal Pulido, Carlos, op. cit., nota 251, p. 225.
300 Cfr. Bernal Pulido, op. cit., nota 240, p.53.
301 Cfr. Borowski, Martin, op. cit., nota 75, p. 46.
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observacion de todas las circunstancias relevantes para el caso. Sin embargo, no
refleja cuales son estas circunstancias. En este sentido es un principio formal del

que no se derivan criterios materiales para controlar la decision legislativa.”3%2

Asimismo, “el juicio sobre la constitucionalidad de la limitacion a un derecho
fundamental descansa Unicamente en los fines perseguidos sin que se examine al
propio derecho lesionado™, es decir, que en ningdn momento durante la
ponderacion se estudia al derecho en si mismo, mas bien el estudio se enfoca
solamente en el objetivo o finalidad y el medio por el cual se pretende alcanzarlo,

siempre que este sea razonable.

Ademas, el enfoque que la ponderacion le da al contenido esencial es el de una
nocion variable e insegura, pues este ultimo se confunde con la ponderacion, y
ésta pasa a ser el dltimo limite del legislador, con lo que desnaturaliza la garantia
del contenido esencial de cada derecho y se establece una jerarquizacion que
depende de una valoracion subjetiva del intérprete que puede variar el contenido

de un derecho.

Esto debido a que para la teoria relativa del contenido esencial, éste contenido es

lo que queda después de la ponderacién de derechos.3%4

En este sentido, la teoria relativa del contenido esencial de los derechos
fundamentales se identifica con la ponderacion de principios que es parte de la
teoria conflictualista de los derechos fundamentales, es por esto que, esta
garantia solo se vera violentada cuando el limite carece de justificacion en relacion
con el bien que se trata de preservar, por lo que sélo se centra en el andlisis de la

medida adoptaba y hace a un lado el derecho afectado.

302 Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, p. 312.
303 Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, op. cit., nota 46, p. 30.
304 Cfr. Nogueira Alcala, Humberto, op, cit., nota 110, p. 41.
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De aqui que para la teoria relativa el contenido esencial carece de autonomia
conceptual, ademés no hace referencia a ningiin contenido y se reduce al juicio de
proporcionalidad, esta forma de ver el contenido esencial debilita al derecho y
genera la imposicion de limites externos, bastando para ello una justificacion
hecha por el legislador, que tiene como resultado que los derechos y sus limites
se terminen estableciendo por medio de calculos econdmicos, politicos o

estratégicos.3%®

De igual forma explica Martinez Pujalte que hay: “numerosos supuestos en los que
se olvida la idea de intangibilidad del nucleo esencial de los derechos, y se limita
el juicio sobre las medidas limitadoras a comprobar su idoneidad para los fines

perseguidos, de acuerdo con la tesis relativa.”306

Por el contrario, expone Lothar Michael que: “los derechos son ponderables y
deben ser ponderados. La teoria de los principios se refiere a relaciones de
primacia condicionadas. La garantia del contenido esencial queda asi subsumida

en el principio de proporcionalidad.”3°7

De la misma forma Robert Alexy explica que: “la garantia del contenido esencial
del articulo 19 parrafo 2 LF no formula frente al principio de proporcionalidad
ninguna restriccion adicional de la restringibiidad de los derechos

fundamentales.”308

Si seguimos estas posturas el contenido esencial de los derechos fundamentales

es una garantia formal y retdrica.

305 Cfr. Simoneti Bertelsen, Soledad, op. cit., nota 102, p.66.
306 Martinez- Pujalte, Antonio Luis, op. cit., nota 128, p. 25.
307 Lothar, Michael, op. cit., nota 113, p. 178.

308 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzén Valdés,
Madrid, Centro de estudios constitucionales, 1993, p. 291.
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Respecto a esto nos dice Otto y Pardo, quien es citado por Martinez Pujalte, que:

La formulacion del derecho la que permite examinar la medida limitativa, que
s6lo es enjuiciable constitucionalmente porque incide en el derecho
fundamental, pero la evaluacion de la licitud constitucional de la limitacion
s6lo se apoya en la justificacion de ésta en relacion con los fines
perseguidos, sin que adquiera un papel central en la argumentacion el
derecho mismo lesionado. De aqui nace precisamente la tesis, difundida en
la doctrina alemana, acerca de la naturaleza meramente declarativa de la

garantia del contenido esencial.3%

Sin embargo, pensar que todo derecho puede ser limitado con amparo en otros
bienes constitucionalmente protegidos, sin necesitar mas que la proporcionalidad
de la medida que limita en relacion con los objetivos perseguidos, seria lo mismo
que relativizar por completo los derechos fundamentales, dejando abierta la
posibilidad de una permanente restriccion, que incluso podria llegar a su sacrificio

completo.310
A favor de la ponderacién dice Javier Barnes que:

[...] el principio de proporcionalidad no es de caracter formal o procedimental
(como acontece, por ejemplo, con el deber de motivar los actos
administrativos o la audiencia del interesado); no se incardina en la
denominada legalidad formal, sino que, por el contrario, tiene naturaleza
sustantiva, esto es, constituye un parametro de legalidad o justicia material,
un componente del principio del Estado de Derecho.3%!

309 Martinez- Pujalte, Antonio Luis, op. cit., nota 128, pp.27 y 28.
310 Cfr. Ibidem, p. 28.
311 Barnes, Javier, op., cit., nota 261, p. 501.
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Ademas, la ponderacién ha sido considerada como un procedimiento comun del
razonamiento juridico y sus resultados se consideran aceptables de forma general,

no sélo en el &mbito juridico, sino también en el razonamiento practico general.3*?

En este sentido y siguiendo el razonamiento de Martin Borowski, quien explica:
“Pero un ‘mejor’ procedimiento con estas caracteristicas no existe y tampoco esta
a la vista. En estas circunstancias, es preferible el procedimiento relativamente

mejor, y éste es precisamente el concepto de la ponderacion.”3%3

A pesar de esto, y en concordancia con lo expuesto por Gavara de Cara “la
clausula del contenido esencial constituiria un dltimo limite, mientras que el
principio de proporcionalidad seria aplicable a intervenciones que no afectaran al

contenido esencial de los derechos fundamentales.”314

En este sentido, el contenido esencial de los derechos no se subsume a la
ponderacion y al principio de proporcionalidad, ni son lo mismo, este contenido es
autbnomo de la ponderacion y si constituye un limite a ésta ya que ningun

contenido esencial puede ser ponderado.

312 Expone Carlos Bernal Pulido que: “la racionalidad practica determina las condiciones
gue un acto humano debe reunir para ser racional. La racionalidad practica expresa un
sentido evaluativo de la racionalidad que es especialmente relevante en el derecho,
cuando se analiza la toma de decisiones judiciales relativas a la aplicacion de las normas
juridicas..., en general se acepta que para ser racional, una decision debe ser susceptible
de ser fundamentada correctamente en el derecho. Esto ocurrird, si su fundamentaciéon
puede ser enunciada en términos conceptualmente claros y consistentes, y si se respetan
las exigencias de estar conformada por premisas completas y saturadas, de observar las
reglas de la logica y las cargas de la argumentacion, asi como las exigencias que
imponen la consistencia y la coherencia.” Bernal Pulido, Carlos, op. cit., nota 240, pp.51-
75.

313 Borowski, Martin, op. cit., nota 75, p. 46.
314 Gavara de Cara, Juan Carlos, op. cit., nota 117, p. 299.
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De igual forma, antes de ponderar cualquier derecho fundamental primero se debe
determinar su contenido esencial y con ello evitar que éste sea afectado por una

medida que lo deje sin contenido.
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Capitulo Cuarto. El contenido esencial de los derechos fundamentales y el
Poder Judicial de la Federacion

1.1. Lareforma Constitucional sobre derechos humanos

En este dltimo capitulo, analizamos en primer lugar la reforma Constitucional
sobre derechos humanos, se abordan de manera somera los motivos que dieron
lugar a esta reforma; posteriormente, estudiamos el tratamiento que el Poder
Judicial de la Federacion da a los diversos conceptos doctrinales estudiados en
los capitulos que anteceden.

Para finalizar el trabajo de investigacion, se expresan las conclusiones a las que

se arriba después de analizar todo el material consultado.

Explica el maestro Arias Ruelas que:

El fin de la Segunda Guerra Mundial trajo consigo una revalorizacion de las
ideas de libertad, justicia y democracia, y, por ende, un proceso de
consolidacion de los derechos humanos tanto a nivel internacional, con
proclamacién de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la
posterior creacion y desarrollo de los sistemas de proteccion universal y
regionales de derechos humanos, como a nivel interno de los Estados,
particularmente a partir de la reconstitucionalizacién en Europa, que influiria

posteriormente de manera decisiva en América Latina.31®

Efectivamente, a partir del nuevo constitucionalismo europeo los derechos
fundamentales tienen un papel relevante en las sociedades, ademas de otorgarles

un sistema complejo de garantias normativas, jurisdiccionales e institucionales.

Menciona Pedro Salazar Ugarte que:

Mucho se ha escrito sobre las olas democratizadoras que se fueron

gestando, contagiando y desarrollando en los paises occidentales a lo largo

315 Arias Ruelas, Salvador Felipe, “La reforma constitucional de derechos humanos y la
transversalizacion de los derechos”, IUS Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de
Puebla, México, afio V, nim.28, julio-diciembre de 2011, p. 69.
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de la segunda mitad del siglo XX. Al cabo de unas décadas emergieron
sistemas democréaticos en sociedades en las que antes regian diversas
modalidades de autocracias. El contagio democratizador llegb a América
Latina en los dltimos veinte afios de esa centuria. Algunos paises dejaron
atras dictaduras militares; otros, autocracias civiles, y unos mas —como fue el
caso de México—, sistemas de partido hegeménico. Lo hicieron a través de
procesos y mecanicas diferentes: en algunos casos las transiciones fueron
pactadas y en otros fueron la consecuencia de acontecimientos inusitados.
Lo cierto es que, de manera paulatina, practicamente todos los paises de la
region se democratizaron..., se adoptaron constituciones “largas” que, junto
a los mecanismos orientados a la organizacion y control del poder, incluyen

amplios catalogos de derechos humanos o fundamentales.316

Es asi como estos derechos obtienen una posicion preponderante en el
ordenamiento juridico y, debido a ello, una fuerza expansiva en el actual Estado
constitucional, es decir, deben desarrollarse en la actuacién de los poderes
publicos, tanto en la elaboracion, aplicacion e interpretacion del resto de las

normas del ordenamiento juridico.3!’
Pedro Salazar Ugarte explica que:

Esos derechos, llamados humanos o fundamentales en los diferentes
ordenamientos, imponen limites y vinculos a los poderes publicos y privados.
Esto vale en todos los paises latinoamericanos, pues si bien algunos
siguieron el modelo democratico constitucional europeo de la posguerra
(como en el caso de Colombia y México), mientras otros adoptaron disefios
constitucionales originales con rasgos autoctonos que han dado lugar al

llamado nuevo constitucionalismo latinoamericano (Venezuela, Bolivia y

316 Salazar Ugarte, Pedro, La reforma constitucional sobre derechos humanos. Una guia
conceptual, México, Instituto Belisario Dominguez, 2014. p. 36.

317 Cfr. Arias Ruelas, Salvador Felipe, op. cit., nota 315, p. 70.
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Ecuador, fundamentalmente) y unos mas asumieron disefios intermedios
(como Brasil y Argentina), lo cierto es que todos colocaron a los derechos

humanos o fundamentales como eje de su proyecto institucional.3'®

Y sigue exponiendo que:

De esta manera, al menos en el plano formal los Estados asumieron
obligaciones especificas vinculadas con la promocion, proteccion, respeto y
garantia de esos derechos. En México, esa tendencia estaba latente desde
la perspectiva formal a partir de la promulgacion de la Constitucidon de 1917 y
fue ganando espacio a través de multiples ajustes institucionales a lo largo
del siglo XX, pero se concretd con la reforma en materia de derechos
humanos de 2011. Por ello, es acertado sostener que a México lo alcanzaron
un proceso y una tendencia internacionales que se habian iniciado después
de la Segunda Guerra Mundial; lo que, con una idea cargada de simbolismo,
Norberto Bobbio bautizé como el “tiempo de los derechos” 3%
Para el afio 2011 se habian conocido en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos los primeros seis casos contenciosos en los que el Estado mexicano
habia sido declarado responsable internacionalmente de violaciones a los
derechos humanos, estos casos se trataban de la violencia estructural contra las
mujeres en Ciudad Juarez, Chihuahua, cuatro mas estan relacionados con
violaciones a derechos humanos por parte del ejército y el Ultimo a la falta de
recursos internos en materia electoral.
De manera paralela en el pais se habian llevado a cabo procesos de apertura y
debate sobre la necesidad de incorporar a la Constitucion los derechos humanos
contenidos en los tratados internacionales.
Aunado a lo anterior, se crearon organismos autébnomos de proteccion de los

derechos humanos, ahora conocidos como Instituto Nacional Electoral, el Instituto

318 Salazar Ugarte, Pedro, op. cit., nota 316, p. 37.
319 Ibidem, p. 39.
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Nacional de Acceso a la Informacion y el Consejo para Prevenir la
Discriminacion.32°

Con la creacion de estos organismos y debido a las sentencias en contra del
Estado mexicano dictadas por la Corte Interamericana de derechos humanos, los
problemas relacionados a los derechos humanos comenzaron a tener una mayor
difusion y tratamiento, tanto en el &mbito internacional como en el local.

Ademas, un tema comun en la vida de México es la inseguridad que tiene efectos
adversos en el tema de los derechos humanos, en estas ultimas décadas el
combate contra el narcotrafico ha marcado el debate sobre los derechos humanos
en el pais.

Al respecto se detecta una impunidad generalizada sobre el tema, lo que ha hecho
notoria la necesidad de hacer respetar, pero, sobre todo de garantizar los
derechos constitucionales, que se ha convertido en una tarea pendiente para el
gobierno y en una exigencia de nuestra sociedad.

La reforma constitucional del 10 de junio de 2011 es la base que da forma y
contenido al cambio de modelo con perspectiva de derechos humanos que se
llevé a cabo en nuestro pais.

La implementacion de esta reforma en derechos humanos es una tarea del Estado
mexicano que exige una estrategia de articulacion entre los poderes
constitucionales; requiere una union de esfuerzos para la construccion de una
verdadera cultura de derechos humanos que garantice su respeto, promocion,

proteccién y garantia en el quehacer diario de todas las autoridades del pais.

La reforma en comento, si bien es cierto que ha sido reconocida por propios
y ajenos como una reforma de gran calado institucional, también lo es que,
su incidencia en el mundo de lo factico requiere de un trabajo monumental de
todos y cada uno de los poderes publicos, de las instancias del gobierno y de

la sociedad civil. Lo anterior es asi, toda vez que uno de los principales

820 Cfr. Comisibn de Derechos Humanos de la Ciudad de México, Las reformas
constitucionales en materia de derechos humanos, 2da. ed., México, SPDH, 2013, pp. 15-
16.
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cambios instituidos tiene que ver con la manera de pensar y de interpretar al
derecho, a través de una nueva forma de analisis en la que sin importar
jerarquias normativas o problemas de fuentes- internas o externas- habra de
privilegiarse en todo momento la maxima tutela de los derechos humanos a
los que finalmente nos conducen todos los valores y principios

constitucionales.32!

Esta tarea es compleja, pero relevante para una sociedad que en general
desconoce sus derechos y desconfia de sus instituciones, por lo cual es
importante que todos los 6rganos de gobierno promuevan, protejan, respeten y
garanticen los derechos humanos, pero, sobre todo, y quiza lo mas importante es
gue nuestra sociedad conozca sus derechos, la forma de ejercerlos y como
defenderlos frente a la autoridad y también frente a particulares.

En el mismo tenor, la visién de los derechos humanos en nuestro pais, asi como
de los derechos fundamentales es una idea adoptada de Europa, sin embrago, la
reforma en materia de derechos humanos representa una transformacion
relevante en la forma en que nuestras autoridades entienden y tutelan los
derechos, debido a ello, podemos encontrar en las tesis emitidas por el Poder
Judicial de la Federacién que ambos términos son empleados en las resoluciones,
como se advierte de la siguiente tesis:

PERSONAS MORALES O JURIDICAS. DEBEN GOZAR NO SOLO DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES CONSTITUIDOS POR LOS DERECHOS
HUMANOS RECONOCIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES, Y DE LAS GARANTIAS PARA SU
PROTECCION, SIEMPRE Y CUANDO ESTEN ENCAMINADOS A
PROTEGER SU OBJETO SOCIAL, SINO TAMBIEN DE AQUELLOS QUE
APAREZCAN COMO MEDIO O INSTRUMENTO NECESARIO PARA LA
CONSECUCION DE LA FINALIDAD QUE PERSIGUEN. Las personas
morales o juridicas son sujetos protegidos por el articulo lo. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, por lo que deben
gozar de los derechos fundamentales constituidos por los derechos humanos
reconocidos en la propia Constitucion y en los tratados internacionales de los

%21 Camara de diputados, Avances y retos en la implementacion de la reforma
constitucional de derechos humanos, México, Gobierno de la Republica, 2015, p. 11.
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que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccién, siempre y cuando sean acordes con la finalidad que persiguen,
por estar encaminados a la proteccion de su objeto social, asi como de
aguellos que aparezcan como medio 0 instrumento necesario para la
consecucion de la finalidad referida. Lo anterior es asi, porque en la palabra
"personas”, para efectos del articulo indicado, no sdlo se incluye a la persona
fisica, o ser humano, sino también a la moral o juridica, quien es la
organizacion creada a partir de la agrupacién voluntaria de una pluralidad de
personas fisicas, con una finalidad comdn y una identidad propia y
diferenciada que trasciende la de los individuos que la integran, dotada de
organos que expresan su voluntad independiente de la de sus miembros y de
un patrimonio propio, separado del de sus integrantes, a la que el
ordenamiento juridico atribuye personalidad y, consecuentemente, reconoce
capacidad para actuar en el trafico juridico, como sujeto independiente de
derechos y obligaciones, acorde al titulo segundo del libro primero del
Caodigo Civil Federal, al articulo 90. de la Carta Magna y conforme a la
interpretacion de proteccibn mas amplia que, en materia de derechos
humanos se autoriza en el parrafo segundo del articulo 10. constitucional.
Sin que sea obstaculo que los derechos fundamentales, en el sistema
interamericano de derechos humanos, sean de los seres humanos, pues tal
sistema no sustituye a las jurisdicciones nacionales, sino que otorga una
proteccion coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho
interno de los Estados Americanos, por lo que una vez arraigados los
derechos humanos en el derecho constitucional propio y singular del
Estado Mexicano, éstos se han constituido en fundamentales, y su goce,
asi como el de las garantias para su proteccion, ha sido establecido por el
propio derecho constitucional a favor de las personas y no sélo del ser
humano.3??

Es por lo anterior que podemos afirmar que con el término derechos humanos se

comprende a los derechos fundamentales, establecidos en la constitucion, y a los

derechos humanos contenidos en los tratados internacionales de que México sea

parte.

En conclusion, en nuestro sistema juridico los derechos humanos contenidos en

los tratados internacionales suscritos por nuestro pais, gozan de una tutela

reforzada y pueden ser exigibles ante los 6rganos estatales, como se patenta en la

322 Tesis: XXVI.50. (V Region) 2 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, Libro Xl, agosto de 2012, p. 1876.
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tesis antes mencionada, pues, los derechos humanos arraigados en el derecho
constitucional propio y singular del Estado Mexicano, se constituyen en

fundamentales.

Aunado a lo anterior, estos derechos no solo se encuentran explicitamente
determinados en la Constitucién, ya que de la interpretacion armonica de ésta se
pueden derivar derechos fundamentales como en el caso del minimo vital, lo

anterior como lo explica la siguiente tesis:

MINIMO VITAL. CONFORME AL DERECHO CONSTITUCIONAL
MEXICANO Y AL INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, SE
ENCUENTRA DIRIGIDO A SALVAGUARDAR LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LAS PERSONAS FISICAS Y NO DE LAS
JURIDICAS. El derecho al minimo vital se fundamenta en la dignidad
humana, la solidaridad, la libertad, la igualdad material y el Estado social, al
considerar que las personas, para gozar plenamente de su libertad,
necesitan un minimo de seguridad econdémica y de la satisfaccion de sus
necesidades basicas. Por ende, constituye el derecho a gozar de unas
prestaciones e ingresos minimos que aseguren a toda persona su
subsistencia y un nivel de vida digno, asi como la satisfaccion de las
necesidades basicas. Ahora bien, en el ambito internacional podemos
encontrar algunas normas que incluyen el derecho al minimo vital, aunque no
con esa denominacion. Asi, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos reconoce el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado
que le asegure, a ella y a su familia, la salud y el bienestar, en especial, la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios (articulo 25, numeral 1); de igual manera, prevé el
derecho de los trabajadores a una remuneracion equitativa y satisfactoria,
que asegure a la persona y a su familia una existencia conforme a la
dignidad humana, y que dicha remuneracién debe completarse con cualquier
otro medio de proteccién social (articulo 23, numeral 3). En el mismo
contexto, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales contiene normas que en cierta medida recogen elementos de la
prerrogativa indicada pues, por una parte, desarrolla el derecho de toda
persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, y a una mejora
continua de las condiciones de existencia (articulo 11, numeral 1); ademas,
establece que la remuneracion de los trabajadores como minimo debe
garantizar condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias
[articulo 7, inciso a), subinciso ii)]. Por lo que hace al derecho mexicano, la
Primera Sala de nuestro Maximo Tribunal Constitucional establecio, en la
ejecutoria que dio origen a la tesis aislada 1la. XCVII/2007, publicada en el
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Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXV, mayo de 2007, pagina 793, de rubro: "DERECHO AL MINIMO VITAL
EN EL ORDEN CONSTITUCIONAL MEXICANO.", que el objeto del derecho
al minimo vital abarca todas las medidas positivas o0 negativas
imprescindibles para evitar que la persona se vea inconstitucionalmente
reducida en su valor intrinseco como ser humano, por no contar con las
condiciones materiales que le permitan llevar una existencia digna. De lo
anterior se sigue que el derecho al minimo vital: |. Deriva del principio de
dignidad humana, en concordancia con los derechos fundamentales a la
vida, a la integridad personal y a la igualdad, en la modalidad de decisiones
de proteccion especial a personas en situacién de necesidad manifiesta; Il.
Esté dirigido a los individuos en su caracter de personas fisicas; Ill. Es un
derecho fundamental no consagrado _expresamente en la Carta Magna,
pero gue se colige a partir de la interpretacién sisteméatica de los derechos
fundamentales consagrados en sus articulos 1o0., 30., 40., 60., 13, 25, 27, 31,
fraccién 1V y 123 y de los derechos a la vida, a la integridad fisica, a la
igualdad, a la salud, al trabajo y a la seqguridad social, entre otros, a través
del cual se garantizan los requerimientos basicos indispensables para
asegurar una subsistencia digna del individuo y su familia, no solamente en
lo relativo a alimentacion y vestuario, sino también en lo referente a salud,
educacioén, vivienda, seguridad social y medio ambiente; y, IV. No puede
entenderse como una proteccion econdmica Unicamente, sino como una
tutela vinculada con la dignidad de la persona, la integridad fisica, la vida y la
proteccion de la familia. Por tanto, conforme al derecho constitucional
mexicano y al internacional de los derechos humanos, el derecho al minimo
vital esta dirigido a salvaguardar los derechos fundamentales de las
personas fisicas y no de las juridicas.3?3

En conclusién, no todos los derechos fundamentales, o humanos de acuerdo a la

denominacion dada por la Constitucion, se encuentran explicitos en el texto

constitucional, pues, de la interpretacion de esta se pueden derivar nuevos

derechos.

1.2. El Poder Judicial de la Federacién y el contenido esencial de
los derechos fundamentales

En este apartado se pretende hacer un ejercicio practico sobre los diversos

aspectos tratados en los capitulos anteriores. Para ello, se sefiala el uso que el

32 Tesis: 1.90.A.1 CS (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Libro 28, Tomo Il, marzo de 2016, p. 1738.
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Poder Judicial de la Federacion hace de los conceptos doctrinales estudiados. Por
eso, se han elegido sentencias que dieron lugar a diversas tesis tanto aisladas
como de jurisprudencia que versan sobre diferentes derechos fundamentales,
como una especie de muestra representativa, seleccionadas con base en la

claridad de sus conceptos.

En primer lugar, tomamos la siguiente tesis:

DERECHOS HUMANOS. REQUISITOS PARA RESTRINGIRLOS O
SUSPENDERLOS CONFORME A LOS ARTICULOS 1o. DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y
30 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS.

Esta Suprema Corte de Justicia de la Nacidbn ha sostenido que no existen

derechos humanos absolutos, por ello, conforme al articulo lo., parrafo

primero, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
reformado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el

10 de junio de 2011, aquéllos pueden restringirse o suspenderse

validamente en los casos vy con las condiciones que la misma Ley

Fundamental establece. En este sentido, el articulo 30 de la Convencidon

Americana sobre Derechos Humanos establece que las restricciones

permitidas al goce y ejercicio de los derechos vy las libertades reconocidas en

ésta no pueden aplicarse sino conforme a las leyes dictadas en razén del

interés general v de acuerdo con el propésito para el cual han sido

establecidas. Sin embargo, la regulacion normativa que establezca los
supuestos por los cuales se restrinjan o suspendan los derechos humanos
no puede ser arbitraria, sino que los limites previstos en los invocados
ordenamientos sirven como elementos que el juez constitucional debe tomar
en cuenta para considerarlas validas. En ese contexto, de la interpretacion
armonica y sistematica de los articulos citados se concluye que los requisitos
para considerar validas las restricciones o la suspension de derechos, son: a)

que se establezcan en una ley formal y material (principio de reserva de
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ley) dictada en razon del interés general o publico, en aras de garantizar los
diversos derechos de igualdad y seguridad juridica (requisitos formales); y, b)
gue superen un test de proporcionalidad, esto es, que sean necesarias; que
persigan un interés o una finalidad constitucionalmente legitima y que sean
razonables y ponderables en una sociedad democréatica (requisitos

materiales).324

Con base en ella podemos observar que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion considera que los derechos humanos no son absolutos y por lo tanto es
posible limitarlos, debido a que la vida en sociedad obliga a que los derechos
tengan limites para que la vida en ella sea pacifica, de la misma forma, se patenta
también otro aspecto respecto a la limitacion de estos derechos que es la reserva
de ley, que es la autorizacion que se da al legislador para intervenir el contenido
de los derechos fundamentales, pues estos limites deben establecerse en una ley

formal y material.
De igual forma, y sobre el mismo punto encontramos la siguiente tesis:

DERECHOS FUNDAMENTALES. SUS LIMITES INTERNOS Y EXTERNOS.
La teoria del contenido esencial de los derechos fundamentales establece
que contienen un nucleo fijo e inmutable, de manera que cualquier afectacion
a éste resulta ilicita, y sélo en su periferia pueden establecerse las
limitaciones y restricciones necesarias y justificadas, asi como expandirse las
condiciones de su ejercicio, partiendo de la base de que estos derechos no
son absolutos y su ejercicio esta sujeto a limites, mas alla de los cuales, éste
resulta ilegitimo. En estas condiciones, la delimitacibn de ese nucleo
intangible debe ser a partir de la subsistencia del derecho a la libertad y la
posibilidad de ejercerlo; esto es, de un efectivo disfrute, de forma tal que los

limites internos son aquellos gue emergen al momento de definir los

%4 Tesis: la. CCXV/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XXII, t. 1, Julio de 2013, p. 557.
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alcances del objeto concretamente protegido por cada derecho fundamental,

es decir, sirven para definir el contenido del derecho, intrinseco a la propia

definicidn y alcance del bien vy fin tutelado, por lo cual cualquier supuesto que

desborde esas fronteras es otra realidad carente de proteccion. Por otro lado,

es posible delimitar el campo de accidn a partir de las restricciones externas,

al existir otros derechos, fines o bienes constitucionales que también

merecen tutela y eficacia; Unica razén susceptible de generar la limitacion,

que alude a la diferencia normal y esperada entre el contenido prima facie de

los derechos fundamentales y la proteccion real que ofrecen en los casos

concretos, una vez contrapesados y armonizados con otros derechos e

intereses, que pueden apuntar en direcciones distintas e, incluso, opuestas a

las que derivan de su contenido normativo.3?°

En ella encontramos, por un lado, que los limites internos sirven para definir el
contenido del derecho, intrinseco a la propia definicion y alcance del bien y fin
tutelado, es decir, que son los supuestos de delimitacion propiamente
constitucional que fijan el alcance y contenido del derecho fundamental, por otro
lado, encontramos que los limites externos ayudan a delimitar el campo de accion
a partir de la existencia de otros derechos, fines o bienes constitucionales que
también merecen tutela, pues, existe una convivencia entre diversos derechos e
intereses reconocidos por la Constitucion; ademas estos limites deben ser
necesarios, justificados y proporcionados; ya que estos tienen su origen en la

necesidad de armonizar un derecho con otros derechos y bienes constitucionales.

Sin embargo, estos limites internos o externos al igual que los derechos

fundamentales no son absolutos, como lo establece la siguiente tesis:

325 Tesis: 1.40.A.17 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XIX, t. I, abril de 2013, p. 2110. Otro ejemplo sobre los limites internos y
externos de los derechos es la tesis que tiene por rubro “DERECHO A LA VIDA
PRIVADA. SU CONTENIDO ES VARIABLE TANTO EN SU DIMENSION INTERNA
COMO EXTERNA.”
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PROHIBICION ABSOLUTA DEL CONSUMO LUDICO DE MARIHUANA.
NO ES UNA MEDIDA PROPORCIONAL PARA PROTEGER LA SALUD Y
EL ORDEN PUBLICO. En la cuarta y Ultima etapas del test de
proporcionalidad, corresponde comparar el grado de intervencion en el
derecho fundamental frente al grado de satisfaccion de la finalidad

constitucional perseguida. En este contexto, en el caso de la prohibicion

absoluta al consumo ludico de la marihuana contenida en los articulos 235,

ultimo parrafo, 237, 245, fraccion |, 247, ultimo parrafo, v 248 de la Ley

General de Salud, corresponde contrastar la eficacia con la que el "sistema

de prohibiciones administrativas" consigue proteger la salud de las personas

y el orden publico, frente al nivel de afectacidn que esa misma medida

provoca en el contenido prima facie del derecho al libre desarrollo de la

personalidad. Asi, en claro contraste con las escasas afectaciones en la

salud y el orden publico que protege la prohibicion aludida, se ubica la

intensa afectacion al derecho al libre desarrollo de la personalidad que

supone dicha medida legislativa. Desde este punto de vista, la afectacion al

libre desarrollo de la personalidad que comporta este "sistema de

prohibiciones administrativas" puede calificarse como muy intensa, pues

consiste en una prohibicibn practicamente absoluta para consumir la

marihuana y realizar las actividades relacionadas con el autoconsumo de

ésta, de tal manera que suprime todas las posiciones juridicas en las

que podria ejercerse el derecho. En tal sentido, la medida analizada no se

circunscribe a regular la forma y lugar en que pueden realizarse dichas
actividades atendiendo a las finalidades constitucionalmente validas que
efectivamente tienen esos articulos, como podria haberlo hecho el legislador,
sino que directamente prohibe todas esas conductas. Consecuentemente, el
"sistema de prohibiciones administrativas” ocasiona una afectacion muy
intensa al derecho al libre desarrollo de la personalidad en comparacion con
el grado minimo de proteccién a la salud y al orden publico que alcanza

dicha medida.326

326 Tesis: 1a./J. 9/2019 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro
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De la lectura de esta tesis podemos observar que las prohibiciones absolutas no
se encuentran permitidas en nuestro sistema juridico, por lo cual, aun los limites
tienen un limite; de igual forma establece los criterios que las limitaciones deben
cumplir para ser constitucionalmente validas, mismos que veremos con mayor

detalle mas adelante en este mismo capitulo.

Igualmente nos encontramos con el siguiente argumento “...de tal manera que
suprime todas las posiciones juridicas en las que podria ejercerse el derecho...”
en esta frase se encuentra inmersa de manera tacita el contenido esencial de los
derechos fundamentales, ya que, si la prohibicion o limitacion del ejercicio de un
derecho es tan grave como para no poder ejercerlo, nos encontramos frente a una
limitacion que afecta el contenido esencial de dicho derecho y por lo tanto es

inconstitucional.

Como hemos visto los derechos humanos no son absolutos, y tienen limites
internos y externos, sin embargo, estos limites tampoco son absolutos, éstos
encuentran su limite en el contenido esencial de los derechos fundamentales,
pero, ¢qué entiende el Poder Judicial de la Federacion por contenido esencial de
los derechos fundamentales? Para responder a esta pregunta contamos con la

siguiente tesis:

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. SU NUCLEO O
CONTENIDO ESENCIAL. En algunas circunstancias, la proteccién a los
derechos fundamentales constituye un gran reto para el Estado y sus
autoridades, maxime respecto de los derechos econdémicos, sociales y
culturales, cuyo contenido suele ser indeterminado y circunstancial que no
permite determinar los alcances de su proteccion. Es por ello que, en muchas
ocasiones, la actividad jurisdiccional tiene la funciébn de determinar el
contenido, alcances, asi como los limites de estos derechos fundamentales,

constituyendo una funcion esencial para el desarrollo y el progreso de un

63, t. I, febrero de 2019, p. 496.
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verdadero Estado democratico. En ese sentido, para determinar los
elementos minimos necesarios para exigir un derecho fundamental, es

necesario identificar el denominado "nucleo o contenido esencial de los

derechos fundamentales"; esto es, aquella parte del contenido del derecho

que es absolutamente necesaria para gque los intereses juridicamente

proteqidos gue le dan vida resulten real, concreta y efectivamente proteqidos.

De lo que se concluye que las autoridades desconocen la proteccidn a un

derecho fundamental cuando por alguna circunstancia su contenido esencial

gueda sometido a limitaciones gue impiden su ejercicio, lo dificultan mas alla

de lo razonable, o bien, lo despojan de una necesaria proteccion.3?’

Como podemos ver en México se entiende por contenido esencial “...aquella parte
del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses
juridicamente protegidos que le dan vida resulten real, concreta y efectivamente

”

protegidos...” es decir, que éstos cuentan con un ndcleo basico, resistente a
cualquier transformacion, que es lo que hace reconocible al derecho en cuestion;
esta forma de concebir el contenido esencial es muy parecida a la formulaciéon
hecha en la sentencia STC 8/1981 del Tribunal Constitucional Espafiol sobre el

mismo tema.328

En este sentido podemos observar que el contenido esencial de los derechos
fundamentales es considerado en las resoluciones del Poder Judicial de la
Federacion aun sin existir obligacion explicita en la Constitucién, como ejemplo de

lo anterior tenemos la siguiente tesis:

327 Tesis: 2a. XCII/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Libro 34, t. I, septiembre de 2016, p. 842. De igual manera, encontramos que el
Poder Judicial ha establecido que: “La teoria del contenido esencial de los derechos
fundamentales establece que contienen un nudcleo fijo e inmutable, de manera que
cualquier afectacion a éste resulta ilicita, y sélo en su periferia pueden establecerse las
limitaciones y restricciones necesarias y justificadas, asi como expandirse las condiciones
de su ejercicio.” Tesis: 1.40.A.17 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Décima Epoca, Libro XIX, t. I, abril de 2013, p. 2110.

328 Supra, p. 80.
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PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y
CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS. La posibilidad de inaplicacion de leyes por los jueces del pais,
en ningdn momento supone la eliminacibn o el desconocimiento de la
presuncion de constitucionalidad de ellas, sino que, precisamente, parte de
esta presuncién al permitir hacer el contraste previo a su aplicacion. En ese
orden de ideas, el Poder Judicial al ejercer un control de convencionalidad ex
officio en materia de derechos humanos, debera realizar los siguientes
pasos: a) Interpretacion conforme en sentido amplio, lo que significa que los
jueces del pais -al igual que todas las demas autoridades del Estado
Mexicano-, deben interpretar el orden juridico a la luz y conforme a los
derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales en los cuales el Estado Mexicano sea parte, favoreciendo en
todo tiempo a las personas con la proteccibn mas amplia; b) Interpretacion
conforme en sentido estricto, lo que significa que cuando hay varias
interpretaciones juridicamente validas, los jueces deben, partiendo de la

presuncion de constitucionalidad de las leyes, preferir aquella que hace a la

ley acorde a los derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los

tratados internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte, para evitar

incidir o vulnerar el contenido esencial de estos derechos:; v, c) Inaplicacion

de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles. Lo anterior no

afecta o rompe con la l6gica de los principios de division de poderes y de
federalismo, sino que fortalece el papel de los jueces al ser el ultimo recurso
para asegurar la primacia y aplicacién efectiva de los derechos humanos
establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de los

cuales el Estado Mexicano es parte.3?

Como mencionamos en los capitulos anteriores existen dos teorias sobre el

contenido esencial de los derechos fundamentales, por un lado, nos encontramos

%29 Tesis: P. LXIX/2011(9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro 111, t. I, diciembre de 2011, p. 552.
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con la teoria absoluta, y por el otro, con la teoria relativa, ejemplo de la primera es

la siguiente tesis:

DERECHO A LA IDENTIDAD DE LOS MENORES. SU CONTENIDO. El
articulo 7 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (ratificada por el
Estado Mexicano y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de

enero de 1991) dispone que el nifio tiene derecho desde que nace a un

nombre, a adquirir una nacionalidad y en la medida de lo posible a conocer a

sus padres y a ser _cuidado por ellos. En concordancia con lo anterior y

conforme al numeral 3 de la Ley para la Proteccion de los Derechos de
Nifias, Nifios y Adolescentes (de orden publico, interés social y observancia
obligatoria para toda la Republica), son principios rectores de la proteccion
de los menores, entre otros, el del interés superior de la infancia y el de la
tutela plena e igualitaria de los derechos humanos y de las garantias
constitucionales. En ese tenor, el articulo 22 de dicha Ley establece el

derecho a la identidad, el cual se compone por el derecho a tener un nombre

y los apellidos de los padres desde que nazca, a tener una nacionalidad y a

conocer su filiacién y su origen, salvo en el caso qgue las leyes lo prohiban.

Asi, el hecho de que el menor tenga la certeza de quién es su progenitor,

constituye un principio de orden publico que es parte del nicleo esencial del

derecho fundamental a la personalidad juridica, cuya importancia no soélo

radica en la posibilidad de solicitar y recibir informacién sobre su origen, la

identidad de sus padres y el conocimiento de su origen genético, sino que a

partir de esos elementos puede derivarse, por una parte, su derecho a tener

una nacionalidad vy, por otra, el derecho a que sus ascendientes satisfagan

sus necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento,

para su desarrollo pleno e integral.33°

330 Tesis: la. CXLII/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena

Epoca, t. XXVI, julio de 2007, p. 260. Otro ejemplo sobre la determinacion del contenido

esencial dentro de la teoria absoluta es la tesis que tiene como rubro “DERECHO

HUMANO AL NOMBRE. SU SENTIDO Y ALCANCE A PARTIR DE LA CONSTITUCION
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En ella se determina el contenido del derecho a la identidad de los menores, en
este caso, es posible asegurar que se considera la teoria absoluta del contenido
esencial, pues no se realizé ponderacion alguna, y se determiné el contenido

fundamental del mismo tomando en consideracion solamente al derecho aludido.

Sin embargo, esta determinacion del contenido esencial mediante la teoria
absoluta puede llegar a ser problemética como lo podemos observar en la

siguiente tesis:

SEGURIDAD JURIDICA EN MATERIA TRIBUTARIA. EN QUE CONSISTE.
La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido
que el principio de seguridad juridica consagrado en la Constituciéon General
de la Republica, es la base sobre la cual descansa el sistema juridico
mexicano, de manera tal que lo que tutela es que el gobernado jamas se
encuentre en una situacion de incertidumbre juridica y, por tanto, en estado

de indefension. En ese sentido, el contenido esencial de dicho principio

radica en "saber a qué atenerse" respecto de la requlacidn normativa prevista

en la ley v a la actuacion de la autoridad. Asi, en materia tributaria debe

destacarse el relevante papel que se concede a la ley (tanto en su
concepcion de voluntad general, como de razén ordenadora) como
instrumento garantizador de un trato igual (objetivo) de todos ante la ley,
frente a las arbitrariedades y abusos de la autoridad, lo que equivale a
afirmar, desde un punto de vista positivo, la importancia de la ley como
vehiculo generador de certeza, y desde un punto de vista negativo, el papel

de la ley como mecanismo de defensa frente a las posibles arbitrariedades

POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y A LA LUZ DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES.” Del mismo modo, “La teoria del contenido esencial de los
derechos fundamentales establece que contienen un nucleo fijo e inmutable, de manera
que cualquier afectacién a éste resulta ilicita, y sélo en su periferia pueden establecerse
las limitaciones vy restricciones necesarias y justificadas, asi como expandirse las
condiciones de su ejercicio.” En este fragmento se observa la referencia que se hace al
contencial como nucleo inmutable, ademéas de la existencia de un contenido periférico
susceptible de afectacién. Tesis: 1.40.A.17 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Décima Epoca, Libro XIX, t. I, abril de 2013, p. 2110.
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de los o6rganos del Estado. De esta forma, las manifestaciones concretas del
principio de seguridad juridica en materia tributaria, se pueden compendiar
en la certeza en el derecho y la interdiccion de la arbitrariedad o prohibicion
del exceso; la primera, a su vez, en la estabilidad del ordenamiento
normativo, suficiente desarrollo y la certidumbre sobre los remedios juridicos
a disposicion del contribuyente, en caso de no cumplirse con las previsiones
del ordenamiento; y, la segunda, principal, mas no exclusivamente, a través
de los principios de proporcionalidad y jerarquia normativa, por lo que la
existencia de un ordenamiento tributario, participe de las caracteristicas de
todo ordenamiento juridico, es producto de la juridificacion del fenédmeno
tributario y su conversién en una realidad normada, y tal ordenamiento
publico constituird un sistema de seguridad juridica formal o de "seguridad a

través del Derecho".331

Como podemos ver del contenido de la tesis “...el contenido esencial de dicho
principio radica en "saber a qué atenerse" respecto de la regulacion normativa
prevista en la ley y a la actuacion de la autoridad...”, lo cual se convierte en una
simplificacion extrema del contenido de tal principio, que realmente no explica el

contenido y alcance del mismo.

Por otro lado, por lo que hace a la teoria relativa del contenido esencial, esta
acepta la colision de principios como presupuesto para la determinacién del
contenido del derecho, sobre este tema tenemos la siguiente tesis:

LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO AL HONOR. SE ACTUALIZA SU
VIGENCIA EN LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES CUANDO SE
ALEGUE UNA COLISION ENTRE LOS MISMOS. Tomando en

consideracidon que la naturaleza del derecho a la libertad de expresién

consiste de forma primordial en la manifestaciéon de ideas y, por otro lado,

%1 Tesis: la./J. 139/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XVI, t. |, enero de 2013, p. 437.
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que la naturaleza del derecho al honor se refiere al concepto que una

persona tiene sobre si misma o que la sociedad se ha formado sobre ella, es

que resulta claro no sélo que ambos derechos fundamentales pueden gozar

de eficacia en las relaciones con otros particulares, sino gue, adicionalmente,

puede presentarse una colisibn entre los mismos. En consecuencia, en

aquellos asuntos en los cuales el conflicto primigenio se origine porgue un

particular alegue que se ha violentado su derecho al honor, y otro particular

senale que las manifestaciones combatidas se ejercieron dentro de los

limites de la libertad de expresion, se trataran de forma indefectible de casos

en los cuales se actualiza la eficacia horizontal de los derechos

fundamentales en pugna, situacidon que conlleva una colisiéon entre los

mismos, ante lo cual, el juzgador debera proceder a un ejercicio de

ponderacion y andlisis de éstos.33?

Como vemos la colisiébn entre principios es algo aceptado en nuestro sistema
juridico, y la forma de resolverlo es la ponderacion, como se deprende de la

siguiente tesis:

CONFLICTOS ENTRE NORMAS CONSTITUCIONALES. CORRESPONDE
A LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION RESOLVERLOS
EN CADA CASO CONCRETO. Dada la estructura de las normas
constitucionales es posible que existan supuestos en los que éstas entren en
conflicto. Esto es especialmente cierto en el caso de los derechos
fundamentales, que pueden entrar en colision porque en diversos supuestos
no se contemplan expresamente todas sus condiciones de aplicacién. La
labor de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion consiste en precisar, a
través de la resolucion de casos concretos, las condiciones de precedencia
de las normas constitucionales en conflicto. En este sentido, cuando tienen

lugar contradicciones entre distintos principios constitucionales con motivo de

%% Tesis: 1la. LXX/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XVIII, t. I, marzo de 2013, p. 888.

144



situaciones concretas se utilizan distintas técnicas argumentativas, como la

ponderacién, que permiten resolver este tipo de problemas.33

De la misma forma se patenta que los alcances de la ponderacion se limitan al
caso concreto, por lo que estamos hablando de una ponderacion de casos

concretos, verbigracia la siguiente tesis:

SENTENCIAS DE AMPARO. LOS EFECTOS ESTAN DETERMINADOS
POR LA VIOLACION AL DERECHO FUNDAMENTAL DE CADA CASO EN
CONCRETO. Los efectos y alcances de las sentencias emitidas por un

Tribunal Constitucional varian acorde al proceso en el cual se emiten, vy

segun la violacidon constitucional que se advierta en el caso en concreto. Asi,

las pretensiones de los reclamantes, la naturaleza y objeto del proceso,
marcan la pauta de las consecuencias de la sentencia emitida: ya sea la
declaracion de una inconstitucionalidad, el reconocimiento de la lesion a un
derecho fundamental, y el restablecimiento del mismo. De igual manera, los
efectos que en su caso pueda contener una sentencia de un Tribunal
Constitucional, estaran determinados por el esquema de imparticion de
justicia del Estado de que se trate, y por los &mbitos competenciales de los
organos que integren al mismo. Lo anterior ha dado lugar a las sentencias
denominadas por la doctrina como "atipicas", al no contener una declaracién
de nulidad absoluta de la norma o acto que se combatid, sino una orden para
que determinado 6rgano del Estado subsane la violacién constitucional de
que se trate. En efecto, las sentencias de los tribunales constitucionales
pueden conllevar efectos vinculantes para otros érganos jurisdiccionales del
sistema juridico en cuestion, lo que implica que los mismos tienen que acatar
la resolucion correspondiente, sin que se puedan pronunciar de forma
distinta sobre lo resuelto por el Tribunal Constitucional. Asi las cosas, a

consideracion de esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la

%% Tesis: la. XCVII/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXXIII, abril de 2011, p. 305.
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Nacion, en el caso del sistema juridico mexicano, si bien la resolucion del
juicio de amparo no es de competencia exclusiva de este Tribunal
Constitucional, lo cierto es que se trata de un mecanismo de control de
constitucionalidad de normas y actos encaminado a la proteccion de los
derechos fundamentales, debido a lo cual, los efectos de las sentencias que
se emitan en el mismo, pueden conllevar la nulidad lisa y llana del acto
reclamado, o incluso una directriz para algun otro érgano del Estado,
incluidos los tribunales. Por tanto, pretender que los efectos de toda
sentencia de amparo sean iguales para todos los casos, implicaria negar la
naturaleza del juicio de amparo como el instrumento mas importante de
proteccion de los derechos fundamentales, situacion que generalizaria de
forma peligrosa todo problema juridico. No toda violacion a los derechos
fundamentales es igual, por lo que el efecto de una sentencia de amparo
debe caracterizarse por una ductilidad que permita tutelar de la manera mas
efectiva posible los derechos de las personas. Debido a lo anterior, cada uno

de los 6rganos jurisdiccionales competentes para conocer del juicio de

amparo, en sus respectivas competencias, deberan evaluar cada caso en

concreto, identificando el derecho fundamental que fue violentado, para asi
ponderar los efectos que tal violacion constitucional acarrearia en aras de
restituir el goce del derecho transgredido, sin que ello implique que no se
pueda decretar la nulidad lisa y llana del acto reclamado, pues se podra
arribar a tal consideracion cuando a juicio del 6rgano jurisdiccional

competente, la violacién concreta al derecho fundamental asi lo amerite.33*

Aunado al andlisis concreto de cada caso, menciona el Poder Judicial de la

Federacion que:

RESTRICCIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. ELEMENTOS
QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE TOMAR EN CUENTA PARA

%4 Tesis: 1a. XXXI1/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 111, t.I, febrero de 2014, p. 686.
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CONSIDERARLAS VALIDAS. Ningtn derecho fundamental es absoluto y en
esa medida todos admiten restricciones. Sin embargo, la regulacién de
dichas restricciones no puede ser arbitraria. Para que las medidas emitidas
por el legislador ordinario con el propdsito de restringir los derechos
fundamentales sean validas, deben satisfacer al menos los siguientes

requisitos: a) ser admisibles dentro del &mbito constitucional, esto es, el

legislador ordinario sélo puede restringir o suspender el ejercicio de las

garantias individuales con objetivos que puedan enmarcarse dentro de las

previsiones de la Carta Magna; b) ser necesarias para asegurar la obtencién

de los fines que fundamentan la restriccidbn constitucional, es decir, no basta

que la restricciéon sea en términos amplios util para la obtencidon de esos

objetivos, sino que debe ser la idénea para su realizacién, lo gque significa

que el fin buscado por el legislador no se pueda alcanzar razonablemente

por otros medios menos restrictivos de derechos fundamentales; y, c) ser

proporcional, esto es, la medida leqgislativa debe respetar una

correspondencia entre la importancia del fin buscado por la ley, v los efectos

perjudiciales que produce en otros derechos e intereses constitucionales, en

el entendido de que la persecucion de un objetivo constitucional no puede

hacerse a costa de una afectacion innecesaria o desmedida a otros bienes y

derechos constitucionalmente protegidos. Asi, el juzgador debe determinar

en cada caso si la restriccion legislativa a un derecho fundamental es, en
primer lugar, admisible dadas las previsiones constitucionales, en segundo
lugar, si es el medio necesario para proteger esos fines o intereses
constitucionalmente amparados, al no existir opciones menos restrictivas que
permitan alcanzarlos; y en tercer lugar, si la distincion legislativa se
encuentra dentro de las opciones de tratamiento que pueden considerarse
proporcionales. De igual manera, las restricciones deberan estar en
consonancia con la ley, incluidas las normas internacionales de derechos
humanos, y ser compatibles con la naturaleza de los derechos amparados

por la Constitucion, en aras de la consecucion de los objetivos legitimos
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perseguidos, y ser estrictamente necesarias para promover el bienestar

general en una sociedad democratica.33°

Estos elementos que se deben tomar en cuenta al restringir los derechos
fundamentales corresponden a la ponderacion de bienes y al principio de
proporcionalidad en sentido amplio, es decir, a los tres subprincipios que
conforman el principio de proporcionalidad, a saber, idoneidad, necesidad y

proporcionalidad en sentido estricto.

Como lo vimos en el capitulo tercero de este trabajo la teoria relativa del contenido
esencial de los derechos fundamentales, subsume al contenido esencial en el
principio de proporcionalidad, por lo cual lo que queda después de la ponderacion

es el contenido esencial del derecho a estudio.

En este sentido y como podemos observar de las tesis analizadas no existe un
criterio homogéneo sobre el contenido esencial; en algunas ocasiones se emplea

la teoria absoluta y en otras, quiza de manera mas comun, la teoria relativa.

Sin embargo, esta situacion la podemos encontrar en Espafia y Alemania, pues,
en ambos casos no existe un criterio especifico sobre la determinacion del
contenido esencial, igual que en México se puede ver la aplicacion de ambas

teorias en las resoluciones de sus Tribunales Constitucionales.

%% Tesis: 1a./J. 2/2012 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro V, t. |, febrero de 2012, p. 533.
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Conclusiones

La reforma de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en
materia de Derechos Humanos marco el comienzo de los estudios especializados
en materia de derechos fundamentales, particularmente del llamado contenido

esencial de éstos.

Sin embargo, no existe marco juridico aplicable, pero de la interpretacion del
articulo 1° constitucional se observa que es obligacién de todas las autoridades
garantizar los derechos humanos, que como ya mencionamos, se constituyen en
fundamentales al arraigarse en el derecho constitucional propio y singular del

Estado Mexicano.

Lamentablemente, en nuestro pais no se encuentra en los planes de estudio de
las escuelas de derecho; debido a esto, no existen estudios especializados sobre
el mismo, por este motivo el presente analisis se realizé6 tomando como base los

estudios espafoles y alemanes.

A fin de esclarecer el sentido y alcance de este término, se expuso en primer lugar
el contexto histérico de su surgimiento, pues, el “contenido esencial de los
derechos fundamentales” surgié como resultado de la reaccion contra el régimen
nacionalsocialista aleman, en el cual ciertos grupos de la sociedad fueron privados
de sus derechos, al grado de perderlos por completo. Esos hechos tuvieron como
consecuencia que en la Ley Fundamental de Bonn de 1949 se impusiera un limite
material, en primer lugar, al legislador para no volver a vivir aquellos sucesos

tragicos que dieron como resultado la Segunda Guerra Mundial y el Holocausto.

Si bien el antecedente data de hace algunas décadas, esos hechos no han
guedado en el pasado remoto, claro ejemplo de ello es el caso de Polonia que en
el aflo 2017 aprobd dos proyectos de ley en el parlamento que entregaban al
Gobierno el control del Consejo Nacional de la Judicatura y el Tribunal Supremo

permitiéndole designar a sus jueces, debido a que el partido que gobernaba
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(ultraconservador), ademas de tener la presidencia, tenia también mayoria en el

parlamento.336

Lo anterior es s6lo una muestra de que la historia puede llegar a repetirse, por
ello, la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales es tan
importante en los Estados Constitucionales de Derecho modernos.

A través del analisis de las diversas teorias, asi como de las resoluciones aqui
expuestas, se comprueba la necesidad de establecer criterios que permitan
garantizar el ejercicio de los derechos fundamentales en nuestro pais, ya que de lo
contrario éstos podrian limitarse a tal grado que quedarian desprovistos de

contenido y consecuentemente desaparecerian.

En este sentido la proteccion del dicho contenido no se reduce al juicio de
ponderacion, pues el contenido esencial es un concepto autbnomo, que debe

estudiarse antes de llevar a cabo una ponderacion de derechos.

Ya que al realizar una ponderacién lo Unico que se estudia es si la limitacion es
adecuada, necesaria y proporcionada en sentido estricto, pero en ningdn momento
se estudia al derecho intervenido, el derecho mismo es soslayado y pasa a
segundo término, pues, lo realmente relevante es la limitacion y las razones que la

justifican.

En este tenor, es preciso realizar un estudio méas profundo sobre la teoria absoluta
del contenido esencial de los derechos fundamentales, que dicho sea de paso,
gana adeptos en los Tribunales Constitucionales contemporaneos en

contraposicion a las teorias conflictualistas como la ponderacion.

3% http://cadenaser.com/ser/2017/12/20/internacional/1513773683_405383.html
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