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CAPITULO QUINTO

LOS LIMITES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1. PLANTEAMIENTO?"?

Las normas iustundamentales tutelan aspectos de la vida humana indispensa-
bles para un desarrollo digno de la personalidad. Por esa razén, una vez esta-
blecidas en la Constitucion, deben ser respetadas por el legislador ordinario.
Esta afirmacion, a pesar de su sensatez irrebatible a los ojos de un observador
occidental de fines del siglo XX, se enfrent6 en los inicios del constitucionalis-
mo a diversos problemas de orden teédrico y practico. La principal dificultad
tedrica tuvo su origen en la concepcion de la ley —toda ley, también la ordi-
naria— como expresion de la voluntad de los ciudadanos, que afectd princi-
palmente a la Europa continental. Sila ley expresaba siempre la voluntad del
pueblo, no existia motivo para poner sobre ella ningin orden normativo.*”
En segundo lugar, existia un importante escollo de orden operativo —deriva-
do, por cierto, de lo anterior: se carecia de técnicas juridicas que permitieran
asegurar la supremacia de la Constitucion—."*

La primera valla fue sorteada a la fuerza: rapidamente en algunos ca-
sos y mas lentamente en otros, la realidad dejo ver que la legislacion ordi-
naria muchas veces caia en contradicciones patentes con la Constitucion,
violando incluso las normas iusfundamentales. La superacion del segundo
obstaculo debe atribuirse, en una medida determinante, a la practica cons-
titucional estadounidense, y, mas especificamente, a la tarea jurisdiccional
de su Suprema Corte. En efecto, fue en el célebre caso Marbury v. Madison,
fallado en 1803, donde se sentaron las bases de la judicial review, doctrina

292 Una versién anterior de este trabajo fue publicada como “I limiti dei diritti fondamen-
tali”, trad. al italiano de Sergio Gerotto, Ars Interpretand: 7, 2002, 218-239.

203 Cfi. Pricto Sanchis, 1990: 98 y 99.

204 G idem.

205 5 US. 137 (1803). Cfi. Tribe, 1988: 23 y ss.; Gunther, 1992: 2 y ss. Los antecedentes
histéricos, de vital importancia para comprender el caso, en Gunther, 10-12. (fr., asimismo,
la traduccion del caso al castellano y su critica en Miller, J. M. et al., 1987, vol. 1, 2-16.
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68 JUAN CIANCIARDO

ésta que —dejando de lado algunas diferencias, especialmente la que sepa-
ra a los regimenes de control concentrado de los de control difuso— cons-
tituye la columna vertebral de la jurisdicciéon constitucional en el mundo
occidental.?” Hasta que se constataron las contradicciones entre legalidad
y constitucionalidad y se consolidd el control de constitucionalidad en un
orden juridico concreto, la vigencia de los derechos fundamentales se limitd
al respeto del principio de legalidad.*”

No obstante, la sujecion del legislador a la Constitucién no podia signi-
ficar, ni significé nunca, la proscripcion de toda intervenciéon en las normas
iusfundamentales. De modo que esta intervenciéon ha quedado justificada
histéricamente por: en primer lugar, la amplitud caracteristica de las nor-
mas iusfundamentales, que requiere como complemento casi indispensable
de concreciones que las hagan aplicables.?”® Tan es asi que en muchos casos
es el propio constituyente quien expresamente habilita las intervenciones
del legislador ordinario. Una segunda razén tiene su origen en la llamada
naturaleza bifronte de las normas iusfundamentales: si se acepta que di-
chas normas imponen al legislador no s6lo una obligacién de abstencion, es
decir, un no-hacer, sino también una obligaciéon de promocion, esto es, de
hacer, entonces debe también aceptarse que tenga las facultades adecuadas
para el logro de esta finalidad.?"

Lo anterior deja claro que el legislador puede y debe intervenir en las
normas iusfundamentales. Esto hace renacer el problema de la sujecion.
Una sujecion en sentido fuerte requiere la formulacion de limites a las facul-

206 i, al respecto, Garcia de Enterria, 1981: 49-61, 95-103 y 121-135, y del mismo
autor, 1981: 35-131, esp. 36-46.

207 Cfi. Medina Guerrero, 1996: 1-8. Cfi., asimismo, Quadra, 1987: 132-145.

208 7. Bentham, quien, como es sabido, rechaza la teoria de los derechos humanos, plantea
el siguiente dilema: “[u|na de dos: o esos derechos que declarais los enunciais con excepcio-
nes, o sin excepcion, es decir, con la reserva de poder modificarlos por leyes subsiguientes, o
como una declaracién pura y simple”. En el primer caso, “la declaracién no significa nada,
no tiene ningan efecto para limitar el poder legislativo; en el segundo, es imposible observar
esa declaracion absoluta; cada ley concreta sera una violacién manifiesta. Suponiendo que
se haya enunciado en la declaracion que la libertad de cada individuo se conservara entera
y sin quebranto alguno, cualquier ley subsiguiente entrara en contradicciéon directa con esa
extravagante proposicion. Pero en el supuesto de que se haya dicho que todo individuo con-
servard integra y sin quebranto su libertad, excepto en los casos en que la ley ordene otra
cosa, es evidente que no ha dicho nada y que el poder legislativo queda igual de ilimitado
que si no hubiera habido ninguna declaraciéon” (Bentham, 1982: 510, n. 20). Las ideas que se
exponen en este trabajo quiza constituyan una via de superacion de la aporia benthamiana.

209 La doctrina del doble caracter de los derechos fundamentales ha sido explicitamente
aceptada por el Tribunal Constitucional. Gfr. STC 25/1981, Repertorio Aranzadi del Tribu-
nal Constitucional (en adelante, R.'T.C..) 1981-354, FJ 5o0.
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tades de regulacion del legislador ordinario. En otras palabras, las regula-
ciones que el legislador establece a las normas iusfundamentales necesitan,
a su vez, de limites que aseguren la sujeciéon de aquél a la Constitucién. La
doctrina y la jurisprudencia recientes han hablado, por ello, de la existencia
de “limites de los limites”.

Un estudio completo de la nocién de derecho fundamental y de norma
iusfundamental requiere, por lo dicho, del examen de los conceptos de limi-
tes iusfundamentales y de limites de los limites. En este capitulo se examina-
ran los limites de los derechos fundamentales. Se veran, sucesivamente, su
conceptualizacién en la jurisprudencia y en la doctrina, y su papel en el dere-
cho constitucional y —a grandes rasgos— en la teoria del derecho. Quedan
para otros lugares del libro los “limites de los limites”, a saber, el contenido
esencial y el principio de razonabilidad.” La aproximacién al concepto de
limites se llevara a cabo tomando como punto de partida la jurisprudencia y
doctrina espanolas, aunque ello no eximira de algunas convenientes aproxi-
maciones al derecho constitucional aleman.?'"

La importancia del estudio del tema se percibe también desde otra pers-
pectiva paralela a la senalada hasta aqui. Para que el discurso de los dere-
chos sea efectivo, es decir, para que los derechos sean reconocidos, protegi-
dos, respetados y promovidos, mas importante incluso que la definiciéon de
su contenido, es la determinacién de los deberes correlativos.?!'?

I1. LOS LIMITES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ALEMAN

La Ley Fundamental de Bonn (en adelante, LF) ha reconocido los derechos
fundamentales de dos modos distintos: existen, de un lado, derechos que se
encuentran sometidos a una reserva especifica de limitacién por el legislador,
y, del otro, derechos reconocidos sin reserva, como la libertad religiosa (ar-
ticulo 40.) o las libertades de creacién y expresion artisticas, asi como las de
investigacion y catedra (articulo 5.3).

Los derechos con reserva de limitacion tienen, de acuerdo con la juris-
prudencia y la doctrina constitucionales, dos clases de limites: a) los limites
directos, que son los que surgen de la propia LE, y 4) los limites indirectos,
que son los creados por el legislador en uso de las reservas especificas es-

210 Un estudio completo de ambos temas en Cianciardo, 2000, cap. 3, epigrafe 5, y cap. 4.
2L Cf. Cruz Villalon, 1989, passim.
212 Cfr. Orrego, 2010, passim; Bobbio, 2009: 431-439, y Boot, 2017: 11-35.
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tablecidas en el texto constitucional.’’® Desde otro punto de vista, que no
tiene en cuenta tanto al sujeto limitador como al origen de la limitacién,
se ha hablado de: @) limites internos o intrinsecos, y 4) limites externos o
extrinsecos de los derechos fundamentales. Los primeros provendrian de la
conceptualizacion del contenido de los derechos, es decir, de su “interior”.?!*
Definidos negativamente, los limites internos no son “barreras al ¢gercicio de
los derechos que cercan y reducen el espacio natural y original de éstos,
sino... fronteras que delimitan su mismo contenido, de suerte que fuera de
ellas ni hay ni nunca hubo derecho”.?”® Los limites externos, en cambio,
tendrian origen en la necesidad de armonizar los conflictos del derecho
fundamental de que se trate con otros derechos fundamentales y con bienes
constitucionales. Vendrian, por tanto, impuestos “desde fuera” del derecho
fundamental. En otras palabras, los limites externos serian restricciones de
los derechos fundamentales que no estarian determinadas por la conceptua-
lizacién del derecho en juego, como en el caso de los limites internos, sino
por la existencia de otros derechos fundamentales o de bienes publicos que
se encontrarian en conflicto con é1.2'°

Por lo que se refiere a aquellos derechos fundamentales que la Constitu-
c16n reconocia sin establecer respecto de ellos reservas, se plantean algunos
problemas. ¢Significa la omisién de reservas expresas que son ilimitables?
El Tribunal Constitucional Federal entendié desde los comienzos que no, y
cred entonces la nocion de limites inmanentes, que serian aquellos limites
derivados de la necesidad de articular los derechos fundamentales sin reser-
va con otros derechos fundamentales y con bienes publicos, y que pueden

213 Hay que dejar constancia que la nomenclatura de los distintos tipos de limites es con-
fusa. Sobre esto, ¢fr. la opinién de F. Velasco Caballero en Bacigalupo Saggese y Velasco
Caballero, 1995: 115-131, 125, nota 17. Las dificultades del concepto de limites han llevado
a M. Medina Guerrero a afirmar que su estudio “supone adentrarse en el ambito tal vez mas
resbaladizo de la dogmatica de los derechos fundamentales” (Medina Guerrero, 1996: 45).

214 «“Son aquellos que sirven para determinar el contenido del derecho” (Gavara de Cara,
1994: 159).

215 Rodriguez-Toubes Muiiiz, 1995: 69 y 70, nota 96.

216 No nos parece acertada, por restrictiva, la definicion de J. C. Gavara de Cara, para
quien: “[I]os limites externos o intervenciones en un sentido estricto son normas de rango in-
fraconstitucional que modifican alguno de los elementos configuradores del derecho funda-
mental (titular, destinatario y objeto) y que suponen la inaplicacién a dichas modificaciones
del sentido prescriptivo o cualificatorio de un derecho fundamental como consecuencia de la
utilizaciéon por parte del Poder Legislativo de una norma de competencia” (Gavara de Cara,
1994: 159 y 160). El desacierto radica, a nuestro juicio, en excluir de la definicién a las limi-
taciones que el propio constituyente puede imponer, y de hecho impone, a algunos derechos
fundamentales, con base en sus eventuales conflictos con otros derechos fundamentales o con
bienes publicos.
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ser explicitados por el legislador aun en ausencia de habilitacién constitu-
cional expresa.?'” El fundamento de la existencia de esta clase de limites
seria, entonces, el principio de unidad de la Constitucion.?'®

Es opinién practicamente unanime, con alguna excepciéon en la
jurisprudencia,?? que el establecimiento de limites inmanentes s6lo puede
hacerse mediante ley.”* Esta Gltima afirmacion se vincula parcialmente a
una cuestion que ha dado lugar a polémica. Se trata de la naturaleza de los
limites inmanentes: ¢son limites internos o externos? La respuesta es, por dos
razones, de considerable importancia: a) de aceptarse que son delimitaciones
del derecho fundamental, y no propiamente limites, no operaria respecto de
ellos la reserva genérica de ley establecida para toda intervenciéon “en la li-
bertad y en la propiedad”, de conformidad con el principio del Estado de
derecho del articulo 20.3 de la LE. Actualmente este problema esta superado,
puesto que el Tribunal Constitucional desvinculé la reserva genérica de ley
de aquella formula tradicional de la libertad y la propiedad, y la extendio, en
base a la llamada teoria de la esencialidad (Wesentlichkeitstheorie), al conjunto
de decisiones que considera esenciales, entendiendo por tales aquellas que lo
son “para la realizacion de los derechos fundamentales”;?! b) si los limites
inmanentes no son verdaderos limites, sino delimitaciones del contenido del
derecho fundamental, explicitaciéon de algo que ya se encuentra “dentro”
de ¢él, entonces les serian inaplicables los controles establecidos en el articulo
19.1y 2 de la LF, sobre el que volveremos mas adelante:

Articulo 19.1. Cuando de acuerdo con la presente Ley Fundamental un de-
recho fundamental pueda ser limitado por ley o en virtud de una ley, ésta
debera tener caracter general y no ser aplicable al caso concreto. Ademas, la
ley debera citar el derecho fundamental indicando el articulo.

2. En ningan caso un derecho fundamental puede ser afectado en su con-
tenido esencial.

217 Cfi. BVerfGE 28, 234; 30, 173; 35, 202; 47, 46; 59, 231; 67, 213. También han sido
llamados limites implicitos. (fr. Gavara de Cara, 1994: 160.

218 ¥ cual, en palabras del Tribunal Constitucional espaiiol, no “toleraria que una de sus
disposiciones se desvirtuara integramente por lo establecido en otra” (SSTC 137/1986, R.'T.C.
1966-111-215, EJ 30; 26/1987, R.T.C. 1987-1-264, EJ 50.). Del principio de unidad debe deri-
varse la necesidad de una interpretacion sistematica (¢ff. Martinez-Pujalte, 1997: 67 y 68).

219 La excepcion es alguna sentencia del Tribunal Administrativo Federal. Cfi. Neue Ju-
ristische Wochenschrift, 1991, 1766. Un comentario critico de esta sentencia en Bacigalupo
Saggese, 1983: 297-315. Asimismo, Medina Guerrero, 1996: 49, y sus citas.

220 Cf. Bacigalupo Saggese, 1983, passim, y la jurisprudencia alli citada; asimismo, Baci-
galupo Saggese, M. y F. Velasco Caballero, 1995, passim.

221 Cfr. Bacigalupo Saggese, 1983: 307, con cita y remisién a: BVerfGE 47, 46, 79 ss.
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Las dos respuestas posibles del interrogante inicial —es decir, sostener
que los limites inmanentes son internos a los derechos o afirmar, por el
contrario, que son externos a ellos— han tenido defensores y detractores,
tanto en Alemania como en Espana. El asunto recibird un tratamiento con-
junto a continuaciéon del estudio del sistema constitucional espanol, central
para nuestro examen de los limites iusfundamentales segtn se sefialé en la
introduccion.

Antes de pasar al siguiente punto, corresponde hacer una precision: si
tanto los limites inmanentes como los que el legislador crea haciendo uso de
una reserva de limitaciéon requieren una ley, la diferencia entre unos y otros
estribard en una sola cosa: en que los primeros deben tener por justificativo
la necesidad de proteger otros derechos fundamentales o bienes de natura-
leza constitucional, mientras que los segundos admitirian, al menos hipo-
téticamente, su establecimiento en tutela de derechos y bienes infraconsti-
tucionales.””” En palabras del propio Tribunal Constitucional: “[s]6lo los
derechos fundamentales de terceros que entren en colisién y otros valores
juridicos de rango constitucional, en consideracion a la unidad de la Cons-
titucion y al orden general de valores por ella protegido, son susceptibles de
limitar también, en determinadas relaciones, los derechos fundamentales
reconocidos como ilimitables”.?*

Cabe reiterar, por tltimo, que existe unanimidad de criterios al afirmar
que todos los limites creados por el legislador para aquellos derechos some-
tidos a reserva, esto es, tanto los internos como los externos, tienen como li-
mite, a su vez, el respeto de la maxima de proporcionalidad y del contenido
esencial de los derechos fundamentales (articulo 19.2 de la LF).?**

III. LOS LIMITES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

Tanto la concepcion de los limites del Tribunal Constitucional como la de
la doctrina espanola que se ha ocupado de los limites parece haber asumido

222 Cfr. ibidem, 308.

223 BVerfGE 28, 243, 261, citado por Medina Guerrero, 1996: 49.

224 (fr. Hesse, 110. En el caso de los limites inmanentes, la jurisprudencia alemana ha
hablado de que el “limite del limite” estaria constituido por el principio de concordancia
practica, que prescribe la busqueda de un equilibrio entre los derechos o bienes en conflicto
que permita, en la medida de lo posible, la optimizaciéon de su ¢jercicio. Pero como se ha
seflalado con acierto, se trata de una reproduccion del juicio de proporcionalidad (¢fr. Baci-
galupo Saggese, 1983: 306 y 307).
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casi al pie de la letra la del derecho constitucional aleman. Se parte de una
definicion amplia del concepto de limite: “se emplea... la expresion limites
de los derechos fundamentales en un sentido general para aludir a toda
accion juridica que entrane o haga posible una restricciéon de las facultades
que, en cuanto derechos subjetivos, constituyen el contenido de los citados
derechos”.?” A partir de aqui, se distingue, de un lado, entre limites inter-
nos y externos, y, del otro, entre limites necesarios, directos e indirectos (o
inmanentes).

Conviene comenzar con una enumeraciéon de las disposiciones de la
Constitucion Espafiola (en adelante, CE) relacionadas con el tema de los
limites iusfundamentales. Nos referiremos, también, a una norma constitu-
cional concreta para facilitar la exposicion.

Las normas directamente involucradas son las siguientes:

Articulo 53.1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo II 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 y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en
el art. 161.1.a).

Articulo 81.1. Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades pablicas, las que aprueben los Estatutos de
Autonomia y el régimen electoral general y las demas previstas en la Cons-
titucion.

El ejemplo escogido es, una vez mas, el derecho de informacion:

Articulo 20.1. Se reconocen y protegen los derechos:

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

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos
en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen vy, especialmen-
te, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién
de la juventud y de la infancia.

De la transcripcion de los articulos anteriores se infiere lo siguiente:

1) A diferencia de lo que ocurre con el texto de la LF (aunque en con-
sonancia con la practica constitucional alemana), la CE consagra
en el articulo 53.1 una reserva de “regulacién del ejercicio” de los

*%9 Aguiar de Luque, 1993: 10 y 11.
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derechos fundamentales, a la que se une, ademas, un reconocimien-
to expreso, en el articulo 81.1 de la CE, de la facultad legislativa de
“desarrollar” los derechos fundamentales y las libertades ptblicas.

2) Junto a derechos fundamentales sin reserva expresa de limitacién se
encuentran otros que si la tienen, como el derecho de informacioén, el
derecho a sindicarse libremente o el derecho a la huelga.?”® En esto,
por tanto, no hay diferencias entre la LF y la CE.

3) Los dos puntos anteriores, leidos a la luz de los desarrollos del dere-
cho constitucional germano, abren inevitablemente algunas pregun-
tas importantes. El primer problema a resolver es, indudablemente,
el significado de la frase “regular el ejercicio”. Hay que averiguar si
equivale a limitar los derechos fundamentales. Tanto una respuesta
afirmativa como una negativa nos enfrenta a objeciones de cierto
calado. Si regular el ejercicio equivaliera a limitarlos podria cuestio-
narse el sentido de las reservas especificas de limitacion, como por
ejemplo la del transcrito articulo 20.4 de la CE, o, dicho con otras
palabras, cabria preguntar qué puede haber llevado al constituyente
a concretar en unos casos los limites y a la vez admitir la posibilidad
de que éstos sean fijados por el legislador. Pero si regular el ejercicio
no fuese limitarlos, si se tratase de algo diferente —u. gr. explicitar el
contenido de los derechos— entonces quiza algunos pretendieran
extrapolar del derecho aleman la doctrina de los limites inmanentes,
con todas las dificultades que ella trae consigo.

Quiza convenga, nuevamente, anticiparse a lo que vendra: la solucién
de los problemas anteriores parece exigir una aproximaciéon dogmatica al
concepto de restriccion de norma iusfundamental, del mismo modo que
dicha aproximacién era exigida para resolver las aporias del concepto de
limites que se maneja en el derecho constitucional aleman. Con aproxima-
ci6n dogmatica se quiere aludir aqui al estudio de los conceptos de supuesto

226 Respecto de estos dos tltimos derechos se establece en la CE lo siguiente: “Art. 28.1.
Todos tienen derecho a sindicarse libremente. La ley podra limitar o exceptuar el ejercicio
de este derecho a las Fuerzas o Institutos armados o a los demas Cuerpos sometidos a la
disciplina militar y regulara las peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios publicos...
2. Se reconoce el derecho de huelga de los trabajadores para la defensa de sus intereses. La
ley que regule el ejercicio de este derecho establecera las garantias precisas para asegurar el
mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad”. Otro ejemplo analogo se en-
cuentra en el articulo 37.2, en el que se dispone: “Se reconoce el derecho de los trabajadores
y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo. La ley que regule el ¢jercicio de este
derecho, sin perjuicio de las limitaciones que pueda establecer, incluird las garantias precisas
para asegurar el funcionamiento de los servicios esenciales de la comunidad”.
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~1
(2]

de hecho de norma iusfundamental, de ambito de aplicaciéon de una norma
y, finalmente, de restriccion de una norma iusfundamental.

1. El concepto de limite wsfundamental en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional

Desde los comienzos de su tarea, el Tribunal Constitucional trazo6 las
lineas basicas de la que puede ser llamada su teoria de los limites de los
derechos fundamentales. La primera aproximacion tuvo lugar en la STC
571981, en la que el Tribunal distingui6é entre limites necesarios, “que re-
sultan de... [la] propia naturaleza” de los derechos, limites “que se produ-
cen por su articulacién con otros derechos”, y limites establecidos por el le-
gislador, “respetando siempre... [el] contenido esencial”.?” Poco mas tarde
la cuestion seria nuevamente abordada. La ocasion fue la conocida STC
11/1981. Se sostuvo alli, en lo que aqui interesa, lo siguiente:

...[IJa Constitucién establece por si misma los limites de los derechos fundamen-
tales en algunas ocasiones. En otras ocasiones el limite del derecho deriva de
la Constitucién sélo de una manera mediata o indirecta, en cuanto que ha
de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no sélo otros derechos
constitucionales, sino también otros bienes constitucionalmente protegidos.?2®

La posicion del Tribunal podria, entonces, ser resumida en los siguien-
tes puntos:

1) Los derechos fundamentales no son absolutos. Por el contrario, tie-
nen diferentes limites.?*

2) Esos limites son de tres clases: necesarios, directos e indirectos.?

227 STC 5/1981, R.T.C. 1981-67, FJ 7o.
228 STC 11/1981, R.T.C. 1981-173, FJ 7o.
229 Se ha dicho de la libertad de expresion y del derecho de informacion, por ejemplo, que
“no tienen caracter absoluto aun cuando ofrezcan una cierta vocaciéon expansiva” (SSTC
76/1995, R.T.C. 1995-11-117, FJ 30.y 176/1995, R.'T.C. 1995-111-405, FJ 20.). (fr., asimis-
mo, STC 571981, R.'T.C. 1981-67, FI]J 70. y 8o. La terminologia que emplea el Tribunal
Constitucional esconde, desde el punto de vista que aqui se sostendrd, una confusién con-
ceptual. Que los derechos tengan limites significa que no son “ilimitados”, lo cual no impide
que puedan ser calificados como “absolutos”. “Limitado” se opone a “ilimitado”, pero no a
“absoluto”. (fr. infra el epigrafe V.2., “Hacia un replanteamiento de la cuestién de los limites”.

230 Aunque, en ocasiones, los limites directos de la libertad de expresién mencionados en
el articulo 20.4 de la CE han sido llamado “inmanentes”. (fr. SSTC 76/1995, cit., F] 30.;
176/1995, cit., FJ 2a.
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3)

JUAN CIANCIARDO

Los limites necesarios son aquellos derivados de la propia naturaleza
del derecho de que se trate. Se hace aqui alusion, desde nuestro pun-
to de vista, a los limites que derivan de una interpretacion del sentido
de la clausula constitucional.

Los limites directos son los que se establecen “directamente” en la
Constitucion. El caso arquetipico es el articulo 20.4, ya transcrito.?!
Los limites indirectos son aquellos que se derivan de la necesidad
de articular los derechos fundamentales entre si y con otros bienes
constitucionalmente protegidos. Los crea tnicamente el legislador
haciendo uso de la facultad de “regulacion del ejercicio” de los dere-
chos fundamentales reconocida en el articulo 53.1. Para el Tribunal
Constitucional, no hay diferencia entre “limitaciéon” y “regulacion
del ejercicio” de un derecho fundamental.

Soélo son licitos como limites indirectos los que se dirigen a prote-
ger otros derechos fundamentales o bienes publicos expresamente
consagrados en la CE.*? Si bien esta linea jurisprudencial —que,
por cierto, se aleja de la que en Alemania llevé a la distincion entre
limites indirectos e inmanentes— se encuentra bastante consolidada,
hay algunos casos en los que el Tribunal Constitucional ha aceptado
la constitucionalidad de limites de naturaleza infraconstitucional. En
un trabajo reciente, se ha dicho que las excepciones son dos: el abuso
del derecho y los limites implicitos.”® Respecto de la primera, se ha
sostenido que es una excepcion aparente:

...por mas que formalmente el abuso del derecho aparezca en ocasiones en la

jurisprudencia como un limite de los derechos, y, por ende, se presente apa-

rentemente como una restriccién de su “contenido inicialmente protegido”,
lo cierto es que en rigor lo que hace el Tribunal Constitucional en un buen
nimero de ocasiones... es sencillamente excluir aprioristicamente de dicho
ambito todo proceder contrario a la buena fe, al deber de lealtad o a una regla
de general observancia en el trafico. No habria, pues, un problema de limites,
sino de delimitacién del contenido del Derecho.?** Los limites implicitos, por
otro lado, serian aquellos que se encuentran, en palabras del Tribunal Cons-
titucional, “previstos en el ambito internacional en el que se inserta nuestra

BL Cfr. otros ejemplos supra, n. 26.
232 Cf. 1171981, cit., ] 7o. Cfr., ademas, entre otras, SSTC 22/1981, R T.C.. 1981-312,

EJ 90.; 371983, R.'T.C. 1983-25, I] 40.; 46/1983, R.'T.C. 1983-406, ] 70.; 66/1991, R.T.C.
1991-1-734, FJ 2o0.

233 Cfr. Medina Guerrero, 1996: 79-89.
Y Ibidem, 80.
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Constituciéon”,?® aunque no se deriven autbnomamente de ella. El Tribunal

fundamenta esa interpretacion, fuertemente criticada,?®® en el articulo 10.2

de la CE.*7 Han sido derivados del orden internacional limites tales como la

moralidad y el orden publico.?*®

7) La facultad de limitar un derecho fundamental encuentra el limite
en el respeto de su contenido esencial, de acuerdo con lo estableci-
do en el mismo articulo 53.1 de la CE, y también en el principio de
proporcionalidad. Como se ha afirmado desde una posicion critica
con esta jurisprudencia, la teoria de los limites de los derechos fun-
damentales “tiene que completarse necesariamente con la de los li-
mites de los limites, porque de no ser asi los derechos y libertades no
tendrian ni una minima resistencia frente a los demas bienes consti-
tucionalmente protegidos...”.?*

2. El concepto de limite wsfundamental en la doctrina constitucionalista espafiola

No existe un desarrollo dogmatico importante del tema de los limites
iusfundamentales en la doctrina espafiola. Existen, si, algunos trabajos que
lo abordan, pero lo hacen muy brevemente, o como aspecto colateral del
objeto central.?*” No obstante, se han venido consolidando una serie de con-
ceptos de relevancia que seran sumariamente analizados a continuacion.

235 STC 62/1982, ] 20. Cfi-. el antecedente de esta doctrina en la STC 22/1981, espe-
cialmente el E] 9o. (fr., asimismo, STC 65/1992, R.'T.C. 1992-1-851, FJ 20.; 176/1995,
cit., FJ 5o.

236 Cfr. Medina Guerrero, 1996: 87-89 v sus citas; Otto y Pardo, 1988: 114y 115.

257 Fn el que se establece lo siguiente: “Art. 10.2. Las normas relativas a los derechos fun-
damentales y a las libertades que la Constitucién reconoce, se interpretaran de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacio-
nales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”. Sobre la interpretaciéon de este
articulo, ¢fr. SSTC 78/1982, R.'T.C. 1982-739, I] 40.; 36/1984, R.T.C. 1984-1-386, FJ 30.;
11471984, R.T.C. 1984-11-1226, FJ 30.; 120/1990, R.'T.C. 1990-11-704, FJ 3o0.; 64/1991,
R.T.C. 1991-1-688, FJ 40.; 245/1991, R.T.C. 1991-IV-704, FJ 30.; 38/1981, R.'T.C. 1981-
535, FJ 40.; 36/1991, R/'T.C. 1991-1-297, FJ 50.; 254/1993, R.'T.C. 1993-11-1195, FJ 6o.
(fr., asimismo, Requejo Pagés, 1995, passim; Rubio Llorente, 1995: 78-82. Sobre el caso es-
pecifico del Convenio Europeo, ¢fr. Martin-Retortillo Baquer, 1995: 7-29, y Barnés Vazquez,
1993: 31-56.

238 Respecto de la moralidad como limite, ¢ff. STC 176/1995, ¢it., EJ 50., y en relacién
con el orden publico, ¢fr. STC 65/1992, R.'T.C. 1992-1-851, FJ 2o.

239 Otto y Pardo, 1988: 126.

240 «Fgte tema no tiene, pese a suimportancia, un desarrollo doctrinal suficiente”, comen-
ta G. Peces-Barba Martinez en 1995: 587. La excepcion quiza sea el libro de Medina Gue-
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La doctrina espafiola sobre los limites de los derechos fundamentales
se encuentra claramente dividida en dos posiciones. La opinién mayori-
taria se adhiere a la postura sostenida por el Tribunal Constitucional, que
se sintetizo en el punto anterior. Desde este punto de vista: @) no hay dife-
rencia entre regulacion del ejercicio y verdadera limitacion de los derechos
fundamentales, y ) las reservas especificas de limitaciéon tendrian la tinica
funciéon de indicar al legislador limites especificos, aunque sin coartarlo para
la determinacién de otros limites distintos.?*! El principal exponente de la
posicién minoritaria ha sido I. de Otto, quien en un pequeno pero signifi-
cativo trabajo expuso una concepcioén de los limites que bien puede ser ca-
lificada de “interna”, y que ha sido la plataforma desde la que han partido
todos los constitucionalistas espafioles que se han acercado al tema.**? De
Otto entiende que entre delimitacion, regulaciéon del ejercicio y limitaciéon
de los derechos fundamentales existe una vinculacién estrecha, que podria-
mos llamar intrinseca. Su postura serd analizada con algin detenimiento en
el punto siguiente.

IV. RECAPITULACION: TEORIA EXTERNA Y TEORIA INTERNA
DE LOS LIMITES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los desarrollos anteriores, aunque sintéticos, nos permiten a esta altura plan-
tear dos cuestiones decisivas —v, por cierto, vinculadas—: de un lado, la dis-
tincién entre delimitacion y limitacion; del otro, la naturaleza de los llamados
limites inmanentes (limites indirectos que emergen de la existencia de otros
derechos fundamentales y de otros bienes constitucionales); es decir, mas con-
cretamente, definir si son realmente limites o si, por el contrario, no son mas
que explicitaciones de algo que el propio derecho fundamental posee en si

rrero, 1996. (fr., asimismo, Prieto Sanchis, 1990: 153-166; Aguiar de Luque, 1993: 9-34, y
1994; Bacigalupo, 1983: 297-315; Bacigalupo Saggese y Velasco Caballero, 1994: 111-130;
Gavara de Cara, 1995: 69 y 70, nota 96. Sobre los limites y algiin derecho fundamental en
concreto, ¢fr. Cremades, 1995; Desantes Guanter y Soria, 1991; Bacigalupo, 1987: 83-98;
Lopez Guerra, 1989: 195-208; Jiménez Gampo, 1983: 71 y ss.; Martinez Lopez-Muiliz,
1992, I, 1003-1021; Peces-Barba Martinez, 1995: 587-616; Vidal Gil, 1995: 217-148; Ruiz
Miguel, 1995: 195-262; Jiménez Campo, 1996, t. IV, 438-529, esp. 456-463.

241 Aunque con algunas diferencias, podrian suscribir las dos afirmaciones: L. Prieto San-
chis, M. Medina Guerrero, G. Peces-Barba Martinez, L. Aguiar de Luque, y M. Bacigalupo
Saggese y I Velasco Caballero, en sus trabajos ya citados.

242 Nos referimos a Otto y Pardo, 1988, obra que, segin M. Medina Guerrero, es “el
punto de partida insustituible para introducirse en los nebulosos conceptos de la dogmatica
de los derechos fundamentales” (Medina Guerrero, 1996: 66).
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mismo. Antes de dar nuestra respuesta a estos asuntos, conviene ordenar los
datos anteriores y desarrollar un poco mas los presupuestos y los argumentos
de las dos teorias mas difundidas.

La teoria externa distingue muy claramente entre delimitacion, limita-
cién y configuracion de los derechos fundamentales. Una vez delimitado el
contenido del derecho, habria que determinar cudles son sus limites externos,
tanto directos como indirectos. El establecimiento de los limites inmanentes,
en el caso aleman, y la regulacion de su ejercicio, en el caso espafiol, son ver-
daderamente implantaciones de limites externos a los derechos, y estan por
tanto sujetos a las garantias previstas por la Constitucién para esas activida-
des —el respeto del principio de proporcionalidad y del contenido esencial
de los derechos, articulos 19.2 de la LF y 53.1 de la CE—. Para la teoria ex-
terna, en realidad, todos los limites de los derechos fundamentales son limi-
tes externos. Se ha dicho, en este sentido, que “[I]a distincién entre «limites
inmanentes» y «limites intrinsecos» ...es cultural, no dogmatica”, puesto que

...l mas intrinseco de los limites de un derecho subjetivo siempre tiene un
origen externo: s6lo tiene sentido hablar de limites (incluso intrinsecos) de
un derecho cuando el poder juridico reconocido al individuo ha de hacerse
valer en un ambito social, donde se proclaman y garantizan, también, dere-
chos de otros y bienes juridicos colectivos. Los derechos de libertad no admi-
ten conceptualmente mas limites que los derivados de la vida social. El limite
intrinseco es, seguramente, incompatible con el propio concepto de libertad...
Por mera utilizacion del lenguaje normativo pasamos de limites inmanentes

a limites intrinsecos.?*

Como ya ha sido dicho, aunque la teoria interna también parte de la
distincion entre delimitacion, regulacion del ejercicio y limitacion de los
derechos fundamentales, encuentra entre los tres términos relaciones inter-
nas.?** Segtin I. de Otto, la tarea inicial que debe llevarse a cabo al interpre-
tar un derecho fundamental es la delimitacion conceptual de su contenido;
es decir, la fijaciéon de “los contornos o fronteras del derecho o libertad que
resultan de la propia norma constitucional que reconoce el derecho...”.**
En consecuencia,

23 ¥ Velasco Caballero en Bacigalupo Saggese y Velasco Caballero, 1995: 125 y 126.

24 [l principal exponente de la teorfa interna en Alemania es F. Miiller. Gfr. Miiller, 1990:
40 y ss. Sobre las tesis de Miiller, ¢fr. Gavara de Cara, 1997: 300-306. En Espafia, como ya
se ha senalado, el teérico mas destacado ha sido I. de Otto. (fr. Otto y Pardo, 1997: 48-54.
(fr., también, del mismo autor, 1998: 13-36, esp. 21-28.

25 Otto y Pardo, 1988: 141.
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...el primer elemento para la determinacién del contenido del derecho es...
la identificaciéon del ambito de la realidad aludida... El segundo paso en la
delimitacion de los contornos es lo que podemos llamar el tratamiento juridico
contenido en el precepto que reconoce el derecho, la fijacién del contenido
y alcance de la proteccion constitucional que con él se quiere dispensar.?*®

Esa tarea delimitadora se encuentra intimamente relacionada con la
facultad de “regular el ejercicio” de los derechos fundamentales, que otorga
al legislador el articulo 53.1 de la CE. Segin De Otto, esa reserva general
no permite al legislador imponer limites a los derechos, sino tan solo expli-
citar los limites ya existentes en la Constitucion.?*” Admitir la facultad ge-
nérica de establecer verdaderos limites con base en el articulo 53.1 privaria
de sentido las distintas reservas especificas de limitacién que acompanan a
algunos derechos fundamentales.?*® Esto implica la inexistencia de los lla-
mados limites externos. No existiria en estos casos una limitacion en sentido
estricto. Los verdaderos limites de los derechos fundamentales serian, en-
tonces, aquellos que el legislador impone al usar alguna de las reservas ex-
presas y especificas de limitaciéon que se encuentran en varias de las normas
iusfundamentales. Aunque ni siquiera en estos casos cabria hablar de limites
externos: para esta posicion, todos los limites —es decir, los establecidos en
uso de una reserva expresa de limitacion— son limites internos.**

La ventaja de esta concepcion radica, para De Otto, en que permite
eludir las dificultades a que conducen la jerarquizacion y la ponderacion de
los derechos fundamentales, metodologias inevitables cuando se reconoce al
legislador una reserva genérica de limitacion. Segun sus propias palabras:

...[s]1 se delimita el alcance de la proteccion que presta el derecho fundamen-
tal, los problemas tratados como “limitacion para proteger otros bienes cons-
titucionales” muestran ser en realidad, cuando se trata de problemas de esa
indole, problemas de interpretacion sistematica y unitaria de la Constitucion
en los que no es precisa ponderacion alguna de bienes y valores, ni consi-
guientemente jerarquizaciéon de esa naturaleza, sino un examen pormenori-
zado del contenido de cada una de las normas. No cabe decir entonces que
el derecho debe “ceder” ante otros bienes constitucionalmente protegidos...

2O Thidem, 141 y 142.
T Cfr. ibidem, 152.
28 Chr. ibidem, 150.
249 Cfr. Martinez-Pujalte, A.-L., La garantia del contenido esencial..., cit., 48-54, quien expone
una serie de casos del Tribunal Constitucional en los que, segtn su criterio, fueron presenta-
dos como limites externos a los derechos fundamentales “lo que no son sino limites internos”

(0p. cit., 49 y 50).
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porque aquél tenga un menor peso o inferior rango, sino que es la propia
Constitucion la que ha delimitado con una norma la extensiéon de la protec-
ci6n juridica dispensada por el derecho... Nada, por tanto, de jerarquia de
bienes o valores, sino exégesis de los preceptos constitucionales en presencia,
determinacion de su objeto propio y del contenido de su tratamiento juridico.

En definitiva interpretacién unitaria y sistematica de la Constitucion.?°

Expuestas ambas posiciones, corresponde pasar a su critica.

V. CRITICA DE LOS LIMITES TUSFUNDAMENTALES

1. Las dificultades de las teorias externa e interna

A continuacién, analizaremos la teoria externa y la teoria interna desde el
prisma que proporcionan las respuestas a las tres cuestiones siguientes: el con-
cepto de derecho que subyace en cada una de las teorias, las finalidades que
persiguen, y, por tltimo, las dificultades que presentan.

La teoria externa parte de una comprension de los derechos fundamen-
tales como ilimitados. Para sus sostenedores, los derechos carecen, en su
génesis, de todo limite. La vida social, sin embargo —se advierte inmedia-
tamente—, exige una coordinacién de los distintos derechos entre si y con
otros bienes. Esta exigencia lleva a la necesidad de recortar los derechos
fundamentales para hacerlos operativos. Son los otros derechos y los bienes
quienes, desde el exterior, vienen a constituirse en limites de cada derecho.
Poco importa que se trate de limites instituidos por el constituyente o el le-
gislador: lo decisivo, lo que hay que llevar a cabo, es una articulacion de los
derechos en juego que los salve de su impracticabilidad.

La finalidad de la teoria es doble: de un lado, se busca otorgar a las
personas una amplia tutela iusfundamental. En principio, el juez, al fallar
un caso, debe entender que la parte tiene el derecho que alega. Después,
durante el curso del proceso, se vera si existe o no alguna restriccion legi-
tima de ese derecho alegado, que conduzca a su no reconocimiento. Del
otro lado, la teoria externa procura maximizar las garantias constituciona-
les frente a la actividad legislativa: todas las restricciones impuestas por el
legislador, al ser auténticos limites, se encuentran sujetas a las garantias del
principio de proporcionalidad y del contenido esencial.

20 Otto y Pardo, L de, “La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades...”, cit.,
143 y 144.
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Como contrapartida, y como dificultades insoslayables, desde estas pre-
misas —en particular, desde una conceptualizacién de los derechos como
libertades ilimitadas—, de un lado, la garantia del contenido esencial y el
principio de proporcionalidad resultan inaplicables,”' y, de otro, no puede
eludirse una vision de los derechos fundamentales que los concibe disyun-
tivamente, en constante choque o conflictos de unos derechos con otros,
con una serie inevitable de consecuencias negativas: incontrolabilidad de
las decisiones judiciales, anulacion de los derechos fundamentales entre si,
inseguridad juridica, etcétera.??

El concepto de derecho del que parte la teoria interna es distinto al de
la teoria externa. Los derechos serian, desde su génesis, limitados e ilimita-
bles. Las limitaciones deben ser descubiertas, para esta posicion, dentro de
la Constitucion.

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

1) Sobre todo, evitar el planteamiento de falsos casos constitucionales.
Explicar esta finalidad requiere dar un paso atras: la teoria externa,
al reconocer la titularidad del derecho a todo aquel que lo alegara
—como consecuencia de considerar que los derechos fundamentales,
en su génesis, se presentan ilimitados—, multiplica los litigios iusfun-
damentales. Esta secuela de los planteamientos de la teoria externa ha
sido muy criticada por los defensores de la teoria interna. El caso mas
citado es el del pintor que pretende pintar en el cruce de dos calles
muy transitadas:*® para los sostenedores de la teoria interna no se tra-
ta de un caso de libertad artistica, puesto que ese derecho no ampara
las expresiones realizadas en manifiesto perjuicio publico.

2) Asegurar la controlabilidad de la hermenéutica constitucional, ex-
pulsando de ella todo criterio extra-contextual y toda injerencia del
Poder Legislativo. El limite es algo que puede ser descubierto en la
Constitucion misma.

B Esta afirmacién serd matizada y justificada més adelante, cuando se examinen los pre-
supuestos conceptuales de una y otra nocién. (fr. el epigrafe V de este capitulo y los epigrafes
IV y V del capitulo cuarto.

22 En efecto, si los derechos son facultades ilimitadas, el choque de unos con otros devie-
ne inevitable: el derecho al honor se alzara contra la intimidad, el derecho a la vida del feto
contra la integridad fisica o psiquica de la madre, el derecho a la libertad religiosa contra
la libertad de catedra, etcétera. Sobre esta vision “conflictivista” de los derechos, sus conse-
cuencias, presupuestos y alternativas, ¢fr. Cianciardo, 2000, passim.

253 Miiller, 1990: 64, 73. Una critica a esta posicion en Alexy, 1997: 300-306.
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3) Ademas, quienes defienden la teoria interna se proponen impedir la
perjudicial “inflacion de los derechos fundamentales”, que conduci-
ria al debilitamiento de su fuerza normativa.”*

4) Por dltimo, es objetivo de la teoria interna restringir la competencia
del Tribunal Constitucional a los auténticos casos constitucionales,
consecuencia inevitable de la “inflacién” que se mencioné en el pa-
rrafo anterior.

Las dificultades que presenta la teoria interna, con ser distintas, no son
menores que las de la teoria externa. En efecto, de un lado, la amplitud
semantica de las normas constitucionales parece desmentir categoéricamen-
te toda posibilidad de determinar apodicticamente, aun haciendo un gran
esfuerzo hermenéutico, los perfiles de cada uno de los derechos en ellas
reconocidos. Pero dejando de lado esta critica, resta otra de importancia
decisiva como objecion a esta postura: el razonamiento de la teoria interna
se asienta sobre un dogma probadamente falso, el de la autosuficiencia del
texto constitucional y de las disposiciones iusfundamentales. Los criterios
contextuales para la resolucion de casos constitucionales no dan satisfaccion
a todos los problemas que ellos plantean. Por Gltimo, la teoria interna priva
al litigante de las garantias del principio de proporcionalidad y del conteni-
do esencial en aquellos casos en que pueda considerarse que el legislador no
ha limitado un derecho fundamental, sino que ha explicitado su contenido,
es decir, en todos los casos de delimitacién y no de limitacion de los dere-
chos fundamentales, por fuerza mas numerosos para esta teoria que para la
teoria externa, puesto que las limitaciones se reducirian en este caso a las
expresamente contenidas en el texto de la Constitucion.

En suma, la teoria externa cae en el conflictivismo, y la interna, en su
afan por superar a la anterior, en la ilusiéon de pensar que todas las solucio-
nes constitucionales se encuentran en la Constitucion. Pero ambas posicio-
nes tienen algo en comun, que las esteriliza como propuestas: identifican al
derecho fundamental con la norma iusfundamental.

2. Hacia un replanteamiento de la cuestion de los limites

Desde nuestro punto de vista, resulta decisivo —como ocurri6 y ocurri-
ra con otros temas tratados en este trabajo— distinguir con toda claridad
entre norma iusfundamental y derecho fundamental. Esta perspectiva nos

24 Sobre este peligro, ¢fi. Hesse, 1995: 61.
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permitira, segin se vera, una superaciéon de las aporias a que conducen
tanto la teoria externa como la teoria interna. Nos permitira, por lo pronto,
sostener las dos afirmaciones que concluiran esta argumentacion:

1) El contenido de las normas iusfundamentales es limitado y regulable.
2) Los derechos fundamentales son limitados pero ilimitables.

A. El contenido de las normas wusfundamentales es regulable

La consecuencia juridica de una norma se produce cuando se cum-
plen todas sus condiciones.”” El cumplimiento de todas las condiciones
(supuesto de hecho en sentido amplio) se da una vez que se ha satisfecho el
supuesto de hecho stricto sensu y no se han satisfecho las restricciones. Que
una norma tiene restricciones o limites es algo evidente, sobre lo que no
hay discusiones. Los problemas surgen al intentar desvelar la relacién entre
el supuesto de hecho y las restricciones. Desde un punto de vista, esa rela-
ciéon es de caracter interno, lo que lleva a pensar que sélo y exclusivamente
dentro de la norma iusfundamental es posible determinar cuales son sus
restricciones. El contenido de la norma, para esta posicion, nace limitado.
Desde la otra perspectiva dogmatica examinada, las restricciones son siem-
pre externas a la norma iusfundamental, y no tienen, en principio, nada
que ver con ella. La norma, entonces, seria, en principio, ilimitada, y las
limitaciones irian surgiendo de la necesidad de aplicarla respetando el con-
tenido (también amplio) de las otras. Dijimos un poco mas arriba que ambas
posiciones conducen a dificultades, y que no responden adecuadamente a
lo que ocurre en la realidad. Corresponde fundamentar tales afirmaciones.

Una distincién estructural, en sentido fuerte, entre norma iusfundamen-
tal y derecho fundamental permite afirmar, sobre su base, lo siguiente:*°
no parece que sea posible descubrir dentro de la norma iusfundamental el
contenido completo del derecho fundamental, es decir, su supuesto de he-
cho y todas sus restricciones. He aqui el error en que cae la teoria interna.
Ademas de la norma iusfundamental de que se trate, habra que estudiar,
especialmente, tres cosas: la finalidad del derecho fundamental involucrado
—vya presente prima_facie en la investigaciéon hermenéutica—s; la finalidad de

235 Cfr. Alexy, 1997: 298,

2% No resulta posible fundamentar la distincién aludida, que aqui es tomada como punto
de partida de la argumentacion. (fr., al respecto, Cianciardo, 2000, cap. 3, esp. los epigrafes
2y 3.
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todos los derechos fundamentales, como criterio unificador, y los supuestos
de hecho de las restantes normas iusfundamentales, por respeto a los prin-
cipios de unidad de la Constitucién y de concordancia practica. Resulta
ineludible la ponderacion de todos estos elementos. Eliminarla conduce, so
capa de contextualidad y también de seguridad juridica, a la mayor de las
inseguridades: la que producen aquellas interpretaciones que encubren su
proceder real. Por otra parte, como consecuencia que se torna inevitable en
algunas jurisdicciones, los particulares dejan de contar con las garantias del
principio de proporcionalidad y del contenido esencial para controlar las
regulaciones legislativas en materia iusfundamental.’

B. Los derechos fundamentales son tlimitables

Aceptar las insuficiencias de la teoria interna no exige una asunciéon
acritica de la teoria externa que, como ya hemos sefialado, conduce ine-
vitablemente al conflictivismo. La primera de las teorias fue refutada afir-
mando que las normas iusfundamentales son limitables. La segunda sera
corregida partiendo de que los derechos fundamentales no son limitables:
protegen aquello que protegen y nada mas. Es verdad que tienen un conte-
nido limitado, pero, dentro de su limitaciéon, dicho contenido es ilimitable.
Y es un contenido que recibe de su fundamento un caracter coexistencial
determinante, e inicial si se lo considera genéticamente. No resulta posi-
ble un derecho fundamental no-relacional. La busqueda del respeto de los
principios hermenéuticos de unidad de la Constitucién y de concordancia
practica imponen la necesidad de aceptar esta realidad. Es que —y entién-
dase, una vez mas, la circularidad— el sustrato tltimo de esa necesidad de
busqueda, mas que en el respeto de la Constitucion, se encuentra en el ca-
racter relacional del fenémeno juridico y en la unidad interna de los bienes
humanos y de la naturaleza humana.”® El tinel hermenéutico que es la
norma iusfundamental, a cuya salida se encuentra el derecho fundamental,
resulta luminado desde delante por el derecho fundamental mismo, con sus

27 Es lo que ocurre en Alemania, pafs en el cual una interpretacion literal de la Consti-
tucion llevaria a pensar que Gnicamente las leyes ordinarias limitadoras de normas iusfun-
damentales estarian sujetas a las garantias del principio de proporcionalidad y del contenido
esencial. Distinto es el caso de Espafa, puesto que la amplitud con que estd formulado el
articulo 53.1 de la CE permite afirmar que toda intervencién directa en los derechos fun-
damentales puede ser realizada solo por el legislador, y que éste se encuentra obligado al
respeto de las garantias mencionadas.

28 Cfr. Serna, 1994: 230-234.
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exigencias, entre otras cosas, de respeto de su relacionalidad. Esto nos lleva
a concluir que es verdad que hay conflictos de normas iusfundamentales,
pero que nunca, en ningin caso, existen auténticos conflictos de derechos.
Lo anterior permite una moderacion de la teoria externa. No parece soste-
nible afirmar que las restricciones no tienen nada que ver con la norma a
la que restringen, que sean “externas” a ella. Muy por el contrario, existe
entre ambas una relacion estrecha, que proviene del caracter coexistencial
del derecho fundamental del que la norma es sustentadora-sustentada.
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