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Los LIMITES
DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

RESUMEN

En este trabajo se abordan algunos aspectos sobre los limites de
los derechos. Se veran, sucesivamente, su conceptualizacién en
la jurisprudencia y en la doctrina, y su papel en el Derecho
Constitucional y -a grandes rasgos- en la Teoria del Derecho. No
seran tocados aqui los limites de los limites, a saber, el conteni-
do esencial y el principio de razonabilidad. Tras la exposicién de
la jurisprudencia y la doctrina, se propone una teoria de alter-
nativa acerca de los limites, procurando conciliar las exigencias
dimanantes del caracter inviolable de los derechos, con la nece-
sidad de su regulacion.



JUAN CIANCIARDO

1. INTRODUCCION

as normas iusfundamentales tutelan aspectos de la vida humana indis-
L pensables para un desarrollo digno de la personalidad. Por esa razéon, una
vez establecidas en la Constitucién, 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 enfrenté en los inicios del cons-
titucionalismo a diversos problemas de orden tedrico y practico. La principal
dificultad tedrica tuvo su origen en la concepcién de la ley -toda ley, también
la ordinaria- como expresion de la voluntad de los ciudadanos, que afectd
principalmente a la Europa continental. Si la ley expresaba siempre la vo-
luntad del pueblo, no existia motivo para poner sobre ella ningtin orden nor-
mativo'. En segundo lugar, existia un importante escollo de orden operativo
—derivado, por cierto, de lo anterior: se carecia de técnicas juridicas que per-
mitieran asegurar la supremacia de la Constitucion®.

La primera valla fue sorteada a la fuerza: rapidamente en algunos casos y mas
lentamente en otros, la realidad dejo ver que la legislacion ordinaria 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 constitucional esta-
dounidense, y, més especificamente, a la tarea jurisdiccional de su Suprema
Corte. En efecto, fue en el célebre caso Marbury vs. Madison, fallado en

1. Cfr. PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid, Debate, 1990, pp. 98-99.
2. Cfr. ibid.
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1803, donde se sentaron las bases de la judicial review, doctrina esta que
-dejando de lado algunas diferencias, especialmente la que separa a los
regimenes de control concentrado de los de control difuso- constituye la
columna vertebral de la jurisdiccién constitucional, en el mundo occidental®.
Hasta que se constataron las contradicciones entre legalidad y constitu-
cionalidad y se consolido el control de constitucionalidad en un orden juridi-
co concreto la vigencia de los derechos fundamentales se limité al respeto del
principio de legalidad®.

No obstante, la sujecién del legislador a la Constitucion no podia significar,
ni significo nunca, la proscripcién de toda intervencién en las normas
iusfundamentales. De modo que esta intervencion ha quedado justificada
histéricamente por dos razones: 1. La amplitud caracteristica de las normas
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. 2. La llamada naturaleza bifronte de las normas ius-
fundamentales: si se acepta que dichas normas imponen al legislador no sélo
una obligacion de abstencién, es decir, un no-hacer, sino también una
obligacion de promocidn, esto es, de hacer, debe también aceptarse que
tenga las facultades adecuadas para el logro de esta finalidad’.

3. 5 U.S. 137 (1803). Cfr. TriBE, L. H., American Constitutional Law, 2th edition, New York, The Foundation
Press, 1988, p. 23 et seq.; GUNTHER, G., Individual Rights in Constitutional Law, 15t edition, New York,
The Foundation Press, Inc., 1992, p. 2 et seq. «(Los antecedentes histdricos, de vital importancia para com-
prender el caso», en GUNTHER, G., op. cit., pp. 10-12. Cfr., asimismo, la traduccién del caso al castellano
y su critica en MILLER, J. M., GELLI, M. A., Cavuso, S., Constitucion y poder politico, 2 vols., Buenos Aires,
Astrea, 1987, vol. 1, pp. 2-16.

4. Cfr., al respecto, Garcia DE ENTERRIA, E., La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid,
Civitas, 1981, pp. 49-61, 95-103 y 121-135; y del mismo autor, «La posicién juridica del Tribunal
Constitucional en el sistema espanol: posibilidades y perspectivasi, Revista Esparola de Derecho
Constitucional 1, 1981, pp. 35-131, esp. pp. 36-46.

5. Cfr. MEDINA GUERRERO, M., La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales, Madrid,
McGraw-Hill, 1996, pp. 1-8. Cfr., asimismo, DE La QuaDRa, T., «La Constitucién como norma suprema y
la seguridad juridica», en Lopez PiNa, A, (ed.), Division de poderes e interpretacion. Hacia una teoria de la
praxis constitucional, Madrid, Tecnos, 1987, pp. 132-145.

6. J. BENTHAM, quien, como es sabido, rechaza la teoria de los derechos humanos, plantea el siguiente dile-
ma: «una de dos: o esos derechos que declarais los enuncidis con excepciones, o sin excepeion, es decir,
con la reserva de poder modificarlos por leyes subsiguientes, o como una declaracién pura y simples. En
el primer caso, «a declaracién no significa nada, no tiene ningun efecto para limitar el poder legislativo;
en el segundo, es imposible observar esa declaracién absoluta; cada ley concreta sera una violacién mani-
fiesta. Suponiendo que se haya enunciado en la declaracién que la Iibertad de cada individuo se conser-
vara entera y sin quebranto alguno, cualquier ley subsiguiente entrara en contradiccién directa con esa
extravagante proposicion. Pero en el supuesto de que se haya dicho que todo individuo conservara inte-
gra 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
declaracién» (BENTHAM, J., «Sophismes anarchiques», en Dumonr, E. (ed.), Essays on Bentham, Oxford,
Clarendon Press, 1982, p. 510, n. 20). Las ideas que se exponen en este trabajo quiza constituyan una
via de superacién de la aporia benthamiana.

7. La doctrina del doble caracter de los derechos fundamentales ha sido explicitamente aceptada por el
Tribunal Constitucional. Cfr. STC 25/1981, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional (en adelante,
R.T.C.) 1981-354, FJ 5°.
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Lo anterior deja claro que el legislador puede y debe intervenir en las normas
iusfundamentales. Esto hace renacer el problema de la sujecién. Una suje-
cion en sentido fuerte requiere de la formulaciéon de limites a las facultades
de regulacion del legislador ordinario. En otras palabras, las regulaciones que
el legislador establece a las normas iusfundamentales necesitan, a su vez, de
limites que aseguren la sujecién 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 ius-
fundamental requiere, por lo dicho, del examen de los conceptos de limites
iusfundamentales y de «imites de los limites». En este trabajo se examinaran
los limites de los derechos fundamentales. Se veran, sucesivamente, su con-
ceptualizacién en la jurisprudencia y en la doctrina, y su papel en el Derecho
constitucional y —a grandes rasgos- en la Teoria del Derecho. No seran toca-
dos aqui los «imites de los limites», a saber, el contenido esencial y el princi-
pio 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 aproximaciones al Derecho
constitucional aleman®.

2. 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 limitacion por el legis-
lador, y, del otro, derechos reconocidos sin reserva, como la libertad religiosa
(art. 4), o las libertades de creacién y expresién artisticas, asi como las de
investigacion y catedra (art. 5.3).

Los derechos con reserva de limitacién tienen, de acuerdo con la jurispru-
dencia y la doctrina constitucionales, dos clases de limites: a) los limites
directos, que son los que surgen de la propia LF; y b) los limites indirectos,
que son los creados por el legislador en uso de las reservas especificas

8. Un estudio completo de ambos temas en CIANCIARDO, J., El conflictivismo en los derechos fundamentales,
Pamplona, Eunsa, 2000, cap. 3, epigrafe 5, y cap. 4.

9. Cfr. Cruz VILLALON, P., «La recepcion de la Ley Fundamental de la RFA», Anuario de Derecho Constitucional
y Parlamentario 1 (1989), passim.
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establecidas 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: a) limites internos o intrinsecos; y b) 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 ejercicio de los derechos que cercan y reducen el espacio natural y ori-
ginal 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 armo-
nizar los conflictos del derecho fundamental de que se trate con otros dere-
chos 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 conceptualizaciéon del derecho en juego, como
en el caso de los limites internos, sino por la existencia de otros derechos fun-
damentales, o de bienes puiblicos que se encontrarian en conflicto con €éI*,

Por lo que se refiere a aquellos derechos fundamentales que la Constitucion
reconocia sin establecer respecto de ellos reservas, se plantean algunos pro-
blemas. ;/Significa la omisién de reservas expresas que son ilimitables? El
Tribunal Constitucional Federal entendié desde los comienzos que no, y creé
entonces la nocion de limites inmanentes, que serian aquellos limites deriva-
dos de la necesidad de articular los derechos fundamentales sin reserva con
otros derechos fundamentales y con bienes publicos, y que pueden ser expli-
citados por el legislador aun en ausencia de habilitacién constitucional

10. Hay que dejar constancia de que la nomenclatura de los distintos tipos de limites es confusa. Sobre esto,
cfr. la opinién de F. Velasco Caballero, en BaciGALUPO SAGGESE, M. y VELASCO CABALLERO F., «Limites inma-
nentes” de los derechos fundamentales y reserva de ley», en: Revista Espanola de Derecho Administrativo
85, 1995, enero-marzo 1995, pp. 115-131, p. 125, nota 17. Las dificultades del concepto de limites han
llevado a M. Medina Guerrero a afirmar que su estudio «supone adentrarse en el &mbito tal vez mas res-
baladizo de la dogmatica de los derechos fundamentales» [MEDINA GUERRERO, M., La vinculacion negativa
(...), op. cit., p. 45].

11. «Son aquellos que sirven para determinar el contenido del derecho» [GAVARA DE CARa, J.C., Derechos fun-
damentales y desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en
la Ley Fundamental de Bonn, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1994, p. 159].

12. RopricUEz-ToUBES MuNiz, J., La razén de los derechos. Perspectivas actuales sobre la fundamentacion de
los derechos humanos, Madrid, Tecnos, 1995, pp. 69-70, nota 96.

13. No nos parece acertada, por restrictiva, la definicién de J. C. GAvArRA DE CaRA, para quien: «ljos limites
externos o intervenciones en un sentido estricto son normas de rango infraconstitucional que modifican
alguno de los elementos configuradores del derecho fundamental (titular, destinatario y objeto) y que
suponen la inaplicacion a dichas modificaciones del sentido prescriptivo o cualificatorio de un derecho
fundamental como consecuencia de la utilizacion por parte del Poder Legislativo de una norma de com-
petencia» [GAVARA DE Cara, J.C., Derechos fundamentales y desarrollo legislativo (...), op. cit., p. 159, pp.
159-160]. El desacierto radica, a nuestro juicio, en excluir de la definicion a las limitaciones que el pro-
pio constituyente puede imponer, y de hecho impone, a algunos derechos fundamentales, con base en sus
eventuales conflictos con otros derechos fundamentales o con bienes ptiblicos.
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expresa'. El fundamento de la existencia de esta clase de limites seria,
entonces, el principio de unidad de la Constitucién®.

Es opinién practicamente unanime, con alguna excepcion en la jurispruden-
cia®® que el establecimiento de limites inmanentes sélo puede hacerse me-
diante ley". Esta ultima afirmacién se vincula parcialmente a una cuestion
que ha dado lugar a polémica. Se trata de la naturaleza de los limites inma-
nentes: ;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 intervencion «en la libertad y
en la propiedad», de conformidad con el principio de Estado de Derecho del
articulo 20.3 LF. Actualmente este problema esta superado, porque el
Tribunal Constitucional desvinculd la reserva genérica de ley de aquella for-
mula tradicional de la libertad y la propiedad, y la extendié, tomando como
base a la llamada teoria de la esencialidad (Wesentlichkeitstheorie), al con-
junto de decisiones que considera esenciales, entendiendo por tales aquellas
que lo son «para la realizacién de los derechos fundamentales»'®; b) si los
limites inmanentes no son verdaderos limites, sino delimitaciones del con-
tenido del derecho fundamental, explicitacién de algo que ya se encuentra
«dentro» de €1, les serian inaplicables los controles establecidos en el articu-
lo 19.1 y 2 LF, sobre el que volveremos mas adelante:

«Articulo 19. 1. Cuando de acuerdo con la presente Ley Fundamental un derecho
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 ningtn caso un derecho fundamental puede ser afectado en su contenido
esencial».

Las dos respuestas posibles del interrogante inicial —es decir, sostener que
los limites inmanentes son internos a los derechos o afirmar, por el contrario,

14. Cfr. BVerfGE 28, 234; 30, 173; 35, 202; 47, 46; 59, 231; 67, 213. También han sido llamados limites
implicitos. Cfr. Gavara DE Cara, J.C., Derechos fundamentales y desarrollo legislativo (...), op. cit., p. 160.

15. El cual, en palabras del Tribunal Constitucional espaiiol, no stoleraria que una de sus disposiciones se
desvirtuara integramente por lo establecido en otra» (SSTC 137/1986, R.T.C. 1986-11I-215, FJ 3°
26/1987, R.T.C. 1987-1-264, FJ 5°). Del principio de unidad debe derivarse la necesidad de una inter-
pretacion sistematica [cfr. MARTINEZ-PUJALTE, A.L., La garantia del contenido esencial (...), op. cit., pp. 67-
68].

16. La excepcion es alguna sentencia del Tribunal Administrativo Federal. Cfr. Neue Juristische Wochenschrift
1991, 1766. Un comentario critico de esta sentencia en BACIGALUPO SAGGESE, M., «La aplicaci6n de la doc-
trina de los “limites inmanentes” a los derechos fundamentales sometidos a reserva de limitacion legal (a
propodsito de la Sentencia del Tribunal Administrativo Federal aleman del 18 de octubre de 1990)», en
Revista Espanola de Derecho Constitucional 38, 1983, mayo-agosto 1983, 297-315. Asimismo, MEDINA
GUERRERO, M., La vinculacion negativa (...), op. cit., p. 49, y sus citas.

17. Cfr. BAciGaLUPO SaGGESE, M., «La aplicacién de la doctrina de los "limites inmanentes™, articulo cit.,
passim, y la jurisprudencia alli citada; asimismo, BACIGALUPO SAGGESE, M. y F. VELASCO CABALLERO,
“Limites inmanentes” de los derechos fundamentales y reserva de ley», articulo cit., passim.

18. Cfr. BACIGALUPO SAGGESE, M., «La aplicacién de la doctrina de los “limites inmanentes”, articulo cit., p-
307, con cita y remisién a: BVerfGE 47, 46, 79 et seq.

REVISTA DIKAION — Lo Justo — ANO 15, N°10

59



60

LoS LIMITES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

que son externos a ellos- han tenido defensores y detractores, tanto en
Alemania como en Espafia. El asunto recibira un tratamiento conjunto a
continuacion del estudio del sistema constitucional esparnol, central para
nuestro examen de los limites iusfundamentales segun se aviso en la intro-
duccion.

Antes de pasar al siguiente punto, corresponde hacer una precisién: si tanto
los limites inmanentes como los que el legislador crea haciendo uso de una
reserva de limitacion requieren una ley, la diferencia entre unos y otros es-
tribara en una sola cosa: en que los primeros deben tener por justificativo la
necesidad de proteger otros derechos fundamentales o bienes de naturaleza
constitucional, mientras que los segundos admitirian, al menos hipotética-
mente, su establecimiento en tutela de derechos y bienes infraconstitu-
cionales”. En palabras del propio Tribunal Constitucional:

«s0lo los derechos fundamentales de terceros que entren en colisién y otros valores
juridicos de rango constitucional, en consideracién a la unidad de la Constitucion
y al orden general de valores por ella protegido, son susceptibles de limitar tam-
bién, en determinadas relaciones, los derechos fundamentales reconocidos como
ilimitables»®.

Cabe reiterar, por ultimo, que existe unanimidad de criterios al afirmar que
todos los limites creados por el legislador para aquellos derechos sometidos
areserva, esto es, tanto los internos como los externos, tienen como limite, a
su vez, el respeto de la maxima de proporcionalidad y del contenido esencial
de los derechos fundamentales (articulo 19.2 LF)*.

3. LOS LIiMITES DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL ESPANOL

Tanto la concepcién de los limites del Tribunal Constitucional como la de la
doctrina espariola que se ha ocupado de los limites parece haber asumido
casi al pie de la letra la del Derecho constitucional aleman. Se parte de una
definicién amplia del concepto de limite:

19. Cfr. BacIGALUPO SAGGESE, M., «La aplicacion de la doctrina de los "limites inmanentes"s, articulo cit., p. 308.

20. BVerfGE 28, 243, 261, cit. por MEDINA GUERRERO, M., La vinculacicn negativa (...), op. cit., p. 49.

21. Cfr. Hessg, C., «Significado de los derechos fundamentales», en BENDA, MAIHOFER, VOGEL, HESSE, HEYDE, Ma-
nual de Derecho Constitucional, edicion, prolegomena y trad. al castellano de Lopez Pina, A., Madrid, Ins-
tituto Vasco de Administracién Publica-Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 1996, p. 110.
En el caso de los limites inmanentes, la jurisprudencia alemana ha hablado de que el dimite 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 optimizacion de su ejer-
cicio. Pero como se ha sefialado con acierto, se trata de una reproduccién del juicio de proporcionalidad
(cfr. BaciGALUPO SAGGESE, M., «La aplicacion de la doctrina de los “limites inmanentes™, articulo cit., pp-
306-307).
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«se emplea (...) la expresién limites de los derechos fundamentales en un sentido
general para aludir a toda accién juridica que entrarie o haga posible una restric-
cién 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 internos y externos,
y, del otro, entre limites necesarios, directos, e indirectos (0 inmanentes).
Conviene comenzar con una enumeracién de las disposiciones de la
Constitucion espanola (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 ptiblicos. Sélo por ley, que en todo caso debera
respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y li-
bertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a)».

«Articulo 81.1. Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos fun-
damentales y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de
Autonomia y el régimen electoral general y las demas previstas en la Constitucion».

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

«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 reproduccién (...).

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 y, especialmente, en el dere-
cho 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:

a. A diferencia de lo que ocurre con el texto de la LF (aunque en consonan-

cia con la practica constitucional alemana) la CE consagra en el articulo
53.1 una reserva de «regulacion del ejercicio» de los derechos fundamen-
tales, a la que se une, ademas, un reconocimiento expreso, en el articulo
81.1 CE, de la facultad legislativa de «desarrollar» los derechos funda-
mentales y las libertades publicas;

. Junto a derechos fundamentales sin reserva expresa de limitacién se
encuentran otros que si la tienen, como el derecho de informacioén, el

22.

AGUAR DE Lugug, L., Los limites de los derechos fundamentales», Revista del Centro de Estudios
Constitucionales 14, enero-abril 1993, pp. 10-11.
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derecho a sindicarse libremente o el derecho a la huelga®. En esto, por
tanto, no hay diferencias entre la LF y la CE;

c¢. Los dos puntos anteriores, leidos a la luz de los desarrollos del Derecho
constitucional germano, abren inevitablemente algunas preguntas
importantes. El primer problema a resolver es, indudablemente, el sig-
nificado de la frase «egular el ejercicior. 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 cuestionarse el sentido de las
reservas especificas de limitacién, como por ejemplo la del transcrito
articulo 20.4 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 —v. 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 dogmética al concepto
de restriccion de norma iusfundamental, del mismo modo que dicha aproxi-
macion era exigida para resolver las aporias del concepto de limites que se
maneja en el Derecho constitucional aleman. Con aproximacién dogmatica se
quiere aludir aqui al estudio de los conceptos de supuesto de hecho de norma
iusfundamental, de &mbito de aplicaciéon de una norma y, finalmente, de
restriccion de una norma iusfundamental.

3.1 El concepto de limite iusfundamental en la
jurisprudencia del tribunal constitucional

Desde los comienzos de su tarea el Tribunal Constitucional trazo 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 5/1981, en la
que el Tribunal distinguié entre limites necesarios, «que resultan de (...) la
propia naturaleza» de los derechos, limites «que se producen por su articu-
lacién con otros derechos», y limites establecidos por el legislador, «respetando

23. Respecto de estos dos ultimos derechos se establece en la CE lo siguiente: «Articulo 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 puiblicos (...). 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 ana-
logo se encuentra 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 ejercicio de este derecho, sin
perjuicio de las limitaciones que pueda establecer, incluira las garantias precisas para asegurar el fun-
cionamiento de los servicios esenciales de la comunidad».
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siempre (...) [el] contenido esencial»*. Poco mas tarde la cuestion seria nueva-
mente abordada. La ocasion fue la conocida STC 11/1981. Se sostuvo alli, en
lo que aqui interesa, lo siguiente:

«a Constitucion establece por si misma los limites de los derechos fundamentales
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 justifi-
carse por la necesidad de proteger o preservar no solo otros derechos constitu-
cionales, sino también otros bienes constitucionalmente protegidos»25.

La posicion del Tribunal podria, entonces, ser resumida en los siguientes
puntos:

a.

Los derechos fundamentales no son absolutos. Por el contrario, tienen
diferentes limites®;

Esos limites son de tres clases: necesarios, directos e indirectos™;

Los limites necesarios son aquellos derivados de la propia naturaleza del
derecho de que se trate. Se hace aqui alusién, desde nuestro punto de
vista, a los limites que derivan de una interpretaciéon del sentido de la
clausula constitucional;

. Los limites directos son los que se establecen «directamente» en la Cons-

titucion. El caso arquetipico es el del articulo 20.4, ya transcrito®;

Los limites indirectos son aquellos que se derivan de la necesidad de arti-
cular los derechos fundamentales entre si y con otros bienes constitu-
cionalmente protegidos. Los crea unicamente el legislador haciendo uso
de la facultad de «regulacion del ejercicio» de los derechos fundamentales
reconocida en el articulo 53.1. Para el Tribunal Constitucional, no hay
diferencia entre «imitacién» y «regulacion del ejercicio» de un derecho fun-
damental;

Soélo son licitos como limites indirectos los que se dirigen a proteger 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 llevo a la distincién entre limites indirectos e inma-
nentes- se encuentra bastante consolidada, hay algunos casos en los que

24.
25.
26.

27.

28.
29.

STC 5/1981, R.T.C. 1981-67, FJ 7°.

STC 11/1981, R.T.C. 1981-173, FJ 7°.

Se ha dicho de la libertad de expresion y del derecho de informacién, por ejemplo, que «no tienen cardc-
ter absoluto aun cuando ofrezcan una cierta vocacién expansiva» (SSTC 76/1995, R.T.C. 1995-1I-117, FJ
3°y 176/1995, R.T.C. 1995-111-405, FJ 2°). Cfr., asimismo, STC 5/1981, R.T.C. 1981-67, FFJJ 7°y 8°.
La terminologia que emplea el Tribunal Constitucional esconde, desde el punto de vista que aqui se sos-
tendrd, una confusién conceptual. Que los derechos tengan limites significa que no son «limitados», lo
cual no impide que puedan ser calificados como sabsolutos». «Limitado» se opone a «ilimitado», pero no a
«absolutos. Cfr. infra el epigrafe 5.2. «Hacia un replanteamiento de la cuestién de los limites».

Aungque, en ocasiones, los limites directos de la libertad de expresién mencionados en el articulo 20.4 de
la CE han sido llamado «nmanentes». Cfr. SSTC 76/1995, cit., FJ 3% 176/1995, cit., FJ 2°.

Cfr. otros ejs. supra, n. 23.

Cfr. 11/1981, cit., FJ 7°. Cfr., ademas, entre otras, SSTC 22/1981, R.T.C. 1981-312, FJ 9°; 3/1983,
R.T.C. 1983-25, FJ 4°; 46/1983, R.T.C. 1983-406, FJ 7°; 66/1991, R.T.C. 1991-1-734, FJ 2°.
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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 aparente-
mente como una restriccién de su “contenido inicialmente protegido”, lo cierto es
que en rigor lo que hace el Tribunal Constitucional en un buen numero de ocasio-
nes (...) 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 con-
tenido del Derecho»®'.

Los limites implicitos, por otro lado, serian aquellos que se encuentran, en
palabras del Tribunal Constitucional «previstos en el &mbito internacional
en el que se inserta nuestra Constituciéon»®, aunque no se deriven auténo-
mamente de ella. El Tribunal fundamenta esa interpretacién, fuertemente
criticada®, en el articulo 10.2 CE*. Han sido derivados del orden interna-
cional limites tales como la moralidad y el orden puiblico™;

La facultad de limitar un derecho fundamental encuentra el limite en el
respeto de su contenido esencial, de acuerdo con lo establecido en el
mismo articulo 53.1 CE, y también en el principio de proporcionalidad.
Como se ha afirmado desde una posicién critica con esta jurisprudencia,
la teoria de los limites de los derechos fundamentales

30.
31.
32.

33.

34.

35.

Cfr. MEDINA GUERRERO, M., La vinculacion negativa (...), op. cit., pp. 79-89.

MEDINA GUERRERO, M., La vinculacion negativa (...), op. cit., p. 80.

STC 62/1982, FJ 2°. Cfr. el antecedente de esta doctrina en la STC 22/1981, especialmente el FJ 9°, Cfr.,
asimismo, STC 65/1992, R.T.C. 1992-1-851, FJ 2°; 176/1995, cit., FJ 5°.

Cfr. MepINA GUERRERO, M., La vinculacion negativa (...), op. cit., pp. 87-89 y sus citas; DE OTT0 Y PArDO, 1.,
«La regulacion del ejercicio de los derechos y libertades. La garantia de su contenido esencial en el articu-
lo 53.1 de la Constitucién», en MaRTIN-RETORTILLO, L. y DE OtT0 Y PARDO, 1., Derechos fundamentales y
Constitucién, Madrid, Civitas, 1988, pp. 114-115.

En el que se establece lo siguiente: «Articulo 10.2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y
a las libertades que la Constitucién reconoce, se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espana». Sobre la interpretacion de este articulo., cfr. SSTC 78/1982, R.T.C. 1982-739,
FJ 4° 36/1984, R.T.C. 1984-1-386, FJ 3° 114/1984, R.T.C. 1984-11-1226, FJ 3°; 120/1990, R.T.C.
1990-11-704, FJ 3° 64/1991, R.T.C. 1991-1-688, FJ 4°; 245/1991, R.T.C. 1991-1V-704, FJ 3°; 38/1981,
R.T.C. 1981-535, FJ 4°; 36/1991, R.T.C. 1991-1-297, FJ 5° 254/1993, R.T.C. 1993-1I-1195, FJ 6°. Cfr.,
asimismo, REQUEJO PaGES, J. L., Sistemas normativos, Constitucién y Ordenamiento. La Constitucion como
normma sobre la aplicacion de normas, Madrid, McGraw-Hill, 1995, passim; Rusio LLORENTE, F. y otros,
Derechos fundamentales y principios constitucionales (Doctrina jurisprudencial), Barcelona, Ariel Derecho,
1995, pp. 78-82. Sobre el caso especifico del Convenio Europeo, cfr. MARTIN-RETORTILLO BaQUER, L., «La
recepcion por el Tribunal Constitucional de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos», R.A.P. 137, 1995, pp. 7-29; y BARNES VAzQUEZ, J., «Hacia el Derecho Puiblico Europeo», en
BARNES VAZQUEZ, J. (coord.), El procedimiento administrativo en el Derecho Comparado, Madrid, Civitas,
1993, pp. 31-56.

Respecto de la moralidad como limite, cfr. STC 176/1995, cit., FJ 5% y con relacién al orden piiblico, cfr.
STC 65/1992, R.T.C. 1992-1-851, FJ 2°.
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«tiene que completarse necesariamente con la de los limites de los limites, porque
de no ser asi los derechos y libertades no tendrian ni una minima resistencia frente
a los demas bienes constitucionalmente protegidos (...)»*.

3.2 El concepto de limite iusfundamental
en la doctrina constitucionalista espaiiola

No existe un desarrollo dogmatico importante del tema de los limites ius-
fundamentales en la doctrina espariola. Existen, si, algunos trabajos que lo
abordan, pero lo hacen muy brevemente, o como aspecto colateral del obje-
to central®. No obstante, se ha venido consolidando una serie de conceptos
de relevancia que seran sumariamente analizados a continuacién,

La doctrina espanola sobre los limites de los derechos fundamentales se
encuentra claramente dividida en dos posiciones. La opinién mayoritaria
adhiere a la postura sostenida por el Tribunal Constitucional, que se sinte-
tiz6 en el punto anterior. Desde este punto de vista: a) no hay diferencia
entre regulacion del ejercicio y verdadera limitacién de los derechos funda-
mentales, y b) las reservas especificas de limitacion tendrian la tinica fun-
cion de indicar al legislador limites especificos, aunque sin coartarlo para la

36. DE Ot70 Y PARDO, L, «La regulacion del ejercicio de los derechos y libertades (...}, op. cit., p. 126.

37. «Este tema no tiene, pese a su importancia, un desarrollo doctrinal suficienter, comenta G. Peces-Barba
Martinez en su Curso de derechos fundamentales (...), op. cit., p. 587. La excepcién quiza sea el libro de
MEDINA GUERRERO, M., La vinculacién negativa (...), op. cit, Cfr., asimismo, PRIETo SancHis, L., Estudios
sobre derechos fundamentales, op. cit., pp. 153-166; AGUIAR DE LUQUE, L., «Los limites de los derechos fun-
damentales», en Revista del Centro de Estudios Constitucionales 14, enero-abril 1993, PP. 9-34; AGUIAR DE
Lugue, L., «El Tribunal constitucional espanol y el legislador de los derechos fundamentales», en R.
Romeoul ed., La tutela dei diritti fondamentali davanti alle Corti costituzionali, Torino, G. Giappichelli,
1994; BacicaLuro, M., «La aplicacion de la doctrina de los “limites inmanentes” a los derechos fundamen-
tales sometidos a reserva de limitacion legal (...)», articulo cit., pp. 297-315; BACIGALUPO SAGGESE, M. yF.
VELASCO CABALLERO, «“Lirnites inmanentes” de los derechos fundamentales y reserva de ley», articulo cit.,
pp- 115-131; DE Asis, R., «Sobre los limites de los derechos», en Revista Derechos y libertades 3, 1994, pp.
111-130; Gavara DE Cara, J.C., Derechos fundamentales y desarrollo legislativo (...), op. cit., p. 159;
RODRIGUEZ-TOUBES Muniz, J., La razén de los derechos (-..), op. cit., Madrid, Tecnos, 1995, pp. 69-70, nota
96. Sobre los limites y algiin derecho fundamental en concreto, cfr. CREMADES, J., Los limites de la liber-
tad de expresién en el ordenamiento juridico esparicl, Madrid, La Ley Actualidad, 1995; DESANTES
GUANTER, J. M. y SoRia, C., Los limites de la informacién. La informacion en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional: las cien primeras sentencias, Madrid, Asociacién de la Prensa, 1991; BacicaLupo, E.,
«Colisién de derechos fundamentales y justificacién en el delito de injurias», en Revista Esparola de
Derecho Constitucional 20, 1987, mayo-agosto 1987, 83-98; LopEz GUERRA, L., «Limites a las libertades de
expresion e informacién. Honor e intimidad, en AAVV., Informacién y libertades ptblicas en Espana, El
Escorial, Universidad Complutense de Madrid, 1989, pp. 195-208; JIMENEZ CAMPO, J., «La igualdad juridi-
ca como limite al legislador», en Revista Espariola de Derecho Constitucional 9, 1983, 71 et seq.; MARTINEZ
Lorez- Muniz, J. L., «La moralidad ptiblica como limite de las libertades puiblicasy, en Los derechos fun-
damentales y libertades publicas, 1992, 1, 1003-1021; PEces-BaRBA MaRTINEZ, G., Curso de derechos fun-
damentales. Teoria general, Madrid, Universidad Carlos Il de Madrid-Boletin Oficial del Estado, 1995, PP-
587-616; VDAL GIL, E., {Limites, notas y garantias de los Derechos fundamentales. La Sentencia 215/94
sobre la esterilizacién de los incapaces que adolezcan de grave deficiencia fisicar, en A.F.D. XII (1995), PP
217-148; Ruiz MicueL, C., La configuracion constitucional del derecho a la intimidad, Madrid, Tecnos, 1995,
pp. 195-262; Jménez Campo, J., «Articulo 53. Proteccion de los derechos fundamentales», en ALZAGA
ViLiamiL, O., Comentarios a la Constitucion espariola de 1978, Madrid, Edersa, 1996, t. IV, pp. 438-529,
esp. pp. 456-463.
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determinacion de otros limites distintos®. El principal exponente de la posi-
ciéon minoritaria ha sido I. de Otto, quien en un pequerio pero significativo
trabajo expuso una concepcién de los limites que bien puede ser calificada
de «nterna», y que ha sido la plataforma desde donde han partido todos los
constitucionalistas espanoles que se han acercado al tema®. De Otto
entiende que entre delimitacién, regulacién del ejercicio y limitacién de los
derechos fundamentales existe una vinculacién estrecha, que podriamos lla-
mar intrinseca. Su postura sera analizada con algin detenimiento en el
punto siguiente.

4. RECAPITULACION: 'TEORiA EXTERNA Y TEORIA
INTERNA DE LOS LIMITES DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Los desarrollos anteriores, aunque sintéticos, nos permiten a esta altura
plantear dos cuestiones decisivas -y, por cierto, vinculadas-: de un lado, la
distincién entre delimitacién y limitacién; del otro, la naturaleza de los lla-
mados limites inmanentes (limites indirectos que emergen de la existencia de
otros derechos fundamentales y de otros bienes constitucionales), es decir,
mas concretamente, 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 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, limitacion y
configuracion de los derechos fundamentales. Una vez delimitado el con-
tenido 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 regulacién de su ejercicio, en €l caso espanol, son ver-
daderamente implantaciones de limites externos a los derechos, y estan por
tanto sujetos a las garantias previstas por la Constitucién para esas activi-
dades —€l respeto del principio de proporcionalidad y del contenido esencial

38. Aunque con algunas diferencias, podrian suscribir las dos afirmaciones: L. PRIETO SANcHis, M. MEDINA
GUERRERO, G. PECES-BARBA MARTINEZ, L. AGUIAR DE LUQUE, y M. BACIGALUPO SAGGESE ¥ F. VELASCO CABALLERO,
en sus trabajos, ya citados: PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de derechos fundamentales (...), op. cit., pp.
587-616; MEDINA GUERRERO, M., La vinculacién negativa (...), op. cit. passim; PRIETO SaNcHIS, L., Estudios
sobre derechos fundamentales, op. cit., pp. 153-166; AGUIAR DE LUQUE, L., «Los limites de los derechos fun-
damentales», articulo cit., pp. 9-34; AGUIAR DE LUQUE, L., «E] Tribunal constitucional espanol y el legislador
de los derechos fundamentales», articulo cit., BacicaLuro, M., «La aplicacion de la doctrina de los “limites

inmanentes” (...)», articulo cit., pp. 297-315; BACIGALUPO SAGGESE, M. y F. VELAscOo CABALLERO, « Limites
inmanentes” de los derechos fundamentales y reserva de ley», articulo cit., pp. 115-131.
39. Nos referimos a DE OTTO Y PARDO, L., «La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades {...)», op. cit.,

obra que, segtin M. MEDINA GUERRERO, «sigue siendo el punto de partida insustituible para introducirse en
los nebulosos conceptos de la dogmatica de los derechos fundamentales» [MEDINA GUERRERO, M., La vin-
culacion negativa (...), op. cit., p. 66].
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de los derechos, articulos 19.2 LF y 53.1 CE-. Para la teoria externa, en reali-
dad, todos los limites de los derechos fundamentales son limites externos. Se
ha dicho, en este sentido, que «a distincién entre “limites inmanentes” y
“limites intrinsecos” (...) es cultural, no dogmatica», puesto que

«(...) el mas intrinseco de los limites de un derecho subjetivo siempre tiene un ori-
gen externo: solo 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, derechos de otros y bienes
juridicos colectivos. Los derechos de libertad no admiten conceptualmente méas
limites que los’ derivados de la vida social. El limite intrinseco es, seguramente,
incompatible con el propio concepto de libertad (...). Por mera utilizacién del
lenguaje normativo pasamos de limites inmanentes a limites intrinsecos»®.

Como ya ha sido dicho, aunque la teoria interna también parte de la distin-
cion entre delimitacion, regulacién del ejercicio y limitacién de los derechos
fundamentales, encuentra entre los tres términos relaciones internas*'. Segin
I. de Otto, la tarea inicial que debe llevarse a cabo al interpretar un derecho
fundamental es la delimitacién conceptual de su contenido; es decir, la
fijacién de Jos contornos o fronteras del derecho o libertad que resultan de la
propia norma constitucional que reconoce el derecho (...)»*. En consecuencia,

«€] primer elemento para la determinacién del contenido del derecho es (...) 1a iden-
tificacion del ambito de la realidad aludida (...). El segundo paso en la delimitacién
de los contornos es lo que podemos llamar el tratamiento juridico contenido en el
precepto que reconoce el derecho, la fijaciéon del contenido y alcance de la protec-
cién constitucional que con €l se quiere dispensar»®.

Esa tarea delimitadora se encuentra intimamente relacionada con la facultad
de «regular el ejercicior de los derechos fundamentales, que otorga al legis-
lador el articulo 53.1 CE. Segun de Otto, esa reserva general no permite al
legislador imponer limites a los derechos, sino tan sélo explicitar los limites
ya existentes en la Constitucién®. Admitir la facultad genérica de establecer

40. F. Velasco Caballero en BACIGALUPO SAGGESE, M. y VELASCcO CABALLERO, F., «“Limites inmanentes” de los
derechos fundamentales y reserva de ley», articulo cit., pp. 125-126.

41. El principal exponente de la teoria interna en Alemania es F. Miiller. Cfr, MULLER, F., Die Positivitéit der
Grundrechte. Fragen einer praktischen Grundrechtsdogmatik, Berlin, Dunker & Humblot, 22 ed., 1990, pp.
40 et seq. Sobre las tesis de Miiller, cfr. Gavara DE Cara, J.C., Derechos fundamentales y desarrollo le-
gislativo (...), op. cit., pp. 107-110, y Theorie der Grundrechte, 22 ed., Frankfurt am Main, Suhrkamp,
1994. Ed. en castellano: Teoria de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzén Valdés, 12 reim-
presion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 300-306. En Esparia, como ya se ha
senalado, el tedrico mas destacado ha sido I. de Otto. Cfr. «{La regulacién del ejercicio de los derechos y
libertades (...)», op. cit., passim. Una defensa reciente de esta postura, aunque con matices no poco impor-
tantes, en MARTINEZ-PUJALTE, A.-L., La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales,
Madrid, C. E. C., 1997, pp. 48-54. Cfr., también, del mismo autor, «Posicién constitucional de los dere-
chos fundamentales y garantia del contenido esencial», Anuario de Derecho de la Universidad Austral
(Buenos Aires) 4, 1998, pp. 13-36, esp. pp. 21-28.

42. De Or1o0 Y PARDO, L., «La regulacion del ejercicio de los derechos y libertades (...)», op. cit., pp. 141

43. Ibid., pp. 141-142,

44. Cfr. ibid., p. 152.
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verdaderos limites con base en el articulo 53.1 privaria de sentido las distin-
tas reservas especificas de limitacién que acomparian a algunos derechos
fundamentales®. Esto implica la inexistencia de los llamados limites exter-
nos. No existiria en estos casos una limitacién en sentido estricto. Los ver-
daderos limites de los derechos fundamentales serian, entonces, aquellos que
el legislador impone al usar alguna de las reservas expresas y especificas de
limitacién 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 reser-
va expresa de limitacién- son limites internos®.

La ventaja de esta concepcién radica, para De Otto, en que permite eludir las
dificultades a que conducen la jerarquizacién y la ponderacién de los dere-
chos fundamentales, metodologias inevitables cuando se reconoce al legis-
lador una reserva genérica de limitacién. Segtin sus propias palabras:

«si se delimita el alcance de la proteccion que presta el derecho fundamental, los
problemas tratados como “limitacion para proteger otros bienes constitucionales”
muestran ser en realidad, cuando se trata de problemas de esa indole, problemas
de interpretacién sistemdtica y unitaria de la Constitucion en los que no es precisa
ponderacion alguna de bienes y valores, ni consiguientemente jerarquizacién de esa
naturaleza, sino un examen pormenorizado del contenido de cada una de las nor-
mas. No cabe decir entonces que el derecho debe “ceder” ante otros bienes consti-
tucionalmente protegidos (...) porque aquél tenga un menor peso o inferior rango,
sino que es la propia Constitucion la que ha delimitado con una norma la exten-
sién de la proteccién juridica dispensada por el derecho (...). Nada, por tanto, de
jerarquia de bienes o valores, sino exégesis de los preceptos constitucionales en
presencia, determinacién de su objeto propio y del contenido de su tratamiento
juridico. En definitiva interpretacion unitaria y sistematica de la Constitucions*’.

Expuestas ambas posiciones, corresponde pasar a su critica.

5. CRITICA DE LOS LIMITES IUSFUNDAMENTALES

5.1 Las dificultades de las teorias externa e interna

A continuacion, analizaremos la teoria externa y la teoria interna desde el
prisma que proporcionan las respuestas a las tres cuestiones siguientes: el
concepto de Derecho que subyace en cada una de las teorias, las finalidades
que persiguen, y, por ultimo, las dificultades que presentan.

45. Cfr. ibid., p. 150.

46. Cfr. MaRTINEZ-PUJALTE, A.-L., La garantia del contenido esencial (...), op. cit., pp. 48-54, quien expone una
serie de casos del Tribunal Constitucional en los que, segiin su criterio, fueron presentados como limites
externos a los derechos fundamentales «o que no son sino limites internos» (op. cit., pp. 49-50).

47. DE O110 Y PARDO, ., «La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades (...)», op. cit., pp. 143-144.
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La teoria externa parte de una comprension de los derechos fundamentales
como ilimitados. Para sus sostenedores, los derechos carecen, en su génesis,
de todo limite. La vida social, sin embargo -se advierte inmediatamente- exige
una coordinacion 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 legislador: 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 0 no alguna restriccién legitima de ese
derecho alegado, que conduzca a su no reconocimiento. Del otro lado, la
teoria externa procura maximizar las garantias constitucionales 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 pro-
porcionalidad y del contenido esencial.

Como contrapartida, y como dificultades insoslayables, desde estas premisas
-en particular, desde una conceptualizaciéon 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 disyuntivamente, en
constante choque o conflictos de unos derechos con otros, con una serie
inevitable de consecuencias negativas: incontrolabilidad de las decisiones
judiciales, anulacién de los derechos fundamentales entre si, inseguridad
juridica, etc*.

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 ilimitables.
Las limitaciones deben ser descubiertas, para esta posicién, dentro de la
Constitucion.

Los sostenedores de la teoria interna se proponen cuatro finalidades princi-
pales:

48. Esta afirmacion sera matizada y justificada mas adelante, cuando se examinen los presupuestos concep-
tuales de una y otra nocién. Cfr. el epigrafe 5 de este capitulo y los epigrafes 4 y 5 del capitulo 4.

49. En efecto, silos derechos son facultades ilimitadas el choque de unos con otros deviene inevitable: el dere-
cho a la 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, etc. Sobre esta vision
«conflictivista» de los derechos, sus consecuencias, presupuestos y alternativas, cfr. CIANCIARDO, J., EL con-
Slictivismo en los derechos fundamentales, op. cit., passim.
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a. Sobre todo, evitar el planteamiento de falsos casos constitucionales. Ex-
plicar que esta finalidad requiere dar un paso atras: la teoria externa, al
reconocer la titularidad del derecho a todo aquel que lo alegara —~como con-
secuencia de considerar que los derechos fundamentales, en su génesis,
se presentan ilimitados-, multiplica los litigios iusfundamentales. 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 trata de un caso de libertad artis-
tica, puesto que ese derecho no ampara las expresiones realizadas en
manifiesto perjuicio publico.

b. Asegurar la controlabilidad de la hermenéutica constitucional, expulsan-
do de ella todo criterio extracontextual y toda injerencia del poder le-
gislativo. El limite es algo que puede ser descubierto en la Constitucion
misma.

c. Ademas, quienes defienden la teoria interna se proponen impedir la per-
judicial «nflacion de los derechos fundamentales», que conduciria al
debilitamiento de su fuerza normativa®.

d. Por ultimo, es objetivo de la teoria interna restringir la competencia del
Tribunal Constitucional a los auténticos casos constitucionales, conse-
cuencia inevitable de la «nflacién» que se menciono en el parrafo 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 categéricamente
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 contex-
tuales para la resolucién de casos constitucionales no dan satisfaccion a
todos los problemas que ellos plantean. Por ultimo, la teoria interna priva al
litigante de las garantias del principio de proporcionalidad y del contenido
esencial en aquellos casos en que pueda considerarse que el legislador no ha
limitado un derecho fundamental, sino que ha explicitado su contenido, es
decir, en todos los casos de delimitacién y no de limitaciéon de los derechos
fundamentales, por fuerza mas numerosos para esta teoria que para la teoria
externa, puesto que las limitaciones se reducirian en este caso a las expre-
samente contenidas en el texto de la Constitucion.

50. MULLER, F., Die Positivitdt der Grundrechte (...), op. cit., pp. 64, 73. Una critica a esta posicién en ALEXY,
R., Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 300-306.
51. Sobre este peligro, cfr. Hessk, K., Derecho Constitucional y Derecho Privado, Madrid, Civitas, 1995, p. 61.
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En suma, la teoria externa cae en el conflictivismo, y la interna, en su afan
por superar a la anterior, en la ilusién de pensar que todas las soluciones
constitucionales se encuentran en la Constitucién. Pero ambas posiciones
tienen algo en comun, que las esteriliza como propuestas: identifican el dere-
cho fundamental con la norma iusfundamental.

5.2 Hacia un replanteamiento de la cuestion de los limites

Desde nuestro punto de vista, resulta decisivo ~como ocurrié y ocurrira con
otros temas tratados en este trabajo- distinguir con toda claridad entre
norma iusfundamental y derecho fundamental. Esta perspectiva nos permi-
tira, segun se vera, una superacion de las aporias a que conducen tanto la
teoria externa como la teoria interna. Nos permitira, por lo pronto, sostener
las dos afirmaciones que concluirén esta argumentacion:

a. El contenido de las normas iusfundamentales es limitado y regulable;
b. Los derechos fundamentales son limitados pero ilimitables.

5.2.1 El contenido de las normas iusfundamentales es regulable

La consecuencia juridica de una norma se produce cuando se cumplen todas
sus condiciones™. El cumplimiento de todas las condiciones (supuesto de
hecho en sentido amplio) se da una vez que se ha satisfecho el supuesto de
hecho stricto sensu y no se han satisfecho las restricciones. Que una norma
tiene restricciones o limites es algo evidente, y sobre eso 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 relaciéon es de carac-
ter interno, y eso lleva a pensar que sélo y exclusivamente dentro de la norma
iusfundamental es posible determinar cudales son sus restricciones. El con-
tenido de la norma, para esta posicién, nace limitado. Desde la otra perspec-
tiva dogmatica examinada, las restricciones son siempre 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 contenido (también amplio) de las
otras. Dijimos un poco maés arriba que ambas posiciones conducen a dificul-
tades, y que no responden adecuadamente a lo que ocurre en la realidad.
Corresponde fundamentar tales afirmaciones.

Una distincion estructural, en sentido fuerte, entre norma iusfundamental
y derecho fundamental permite afirmar, sobre su base, lo siguiente®: No
parece que sea posible descubrir dentro de la norma iusfundamental el

52. Cfr. ALexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 298.

53. No resulta posible fundamentar la distincién aludida, que aqui es tomada como punto de partida de la
argumentacion. Cfr., al respecto, Cianciarpo, J., El conflictivismo en los derechos fundamentales, op. cit.,
cap. 3, esp. los epigrafes 2 y 3.
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contenido completo del derecho fundamental, es decir, su supuesto de
hecho y todas sus restricciones. He aqui el error en que cae la teoria inter-
na. Ademas de la norma iusfundamental de que se trate, habra que estu-
diar, especialmente, tres cosas: la finalidad del derecho fundamental
involucrado -ya presente prima facie en la investigacién hermenéutica—; la
finalidad de todos los derechos fundamentales, como criterio unificador: y
los supuestos de hecho de las restantes normas iusfundamentales, por
respeto a los principios de unidad de la Constituciéon y de concordancia
practica. Resulta ineludible la ponderacién 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 inter-
pretaciones que encubren su proceder real. Por otra parte, como conse-
cuencia 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®.

5.2.2 Los derechos fundamentales son ilimitables

Aceptar las insuficiencias de la teoria interna no exige una asuncién acritica
de la teoria externa que, como ya hemos sefialado, conduce inevitablemente
al conflictivismo. La primera de las teorias fue refutada afirmando que las
normas iusfundamentales son limitables. La segunda sera corregida partien-
do de que los derechos fundamentales no son limitables: protegen aquello
que protegen y nada mas. Es verdad que tienen un contenido limitado; pero,
dentro de su limitacién, 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 posible un derecho fundamental
no-relacional. La bisqueda 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 entiéndase, una vez mas, la circularidad-
el substrato ultimo de esa necesidad de busqueda, més que en el respeto de
la Constitucion, se encuentra en el caracter relacional del fenémeno juridico
y en la unidad interna de los bienes humanos y de la naturaleza humana®,

54. Es lo que ocurre en Alemania, pais en donde una interpretacion literal de la Constitucion llevaria a pen-
sar que unicamente las leyes ordinarias limitadoras de normas iusfundamentales estarian sujetas a las
garantias del principio de proporcionalidad y del contenido esencial. Distinto es el caso de Esparnia, puesto
que la amplitud con que estd formulado el articulo 53.1 CE permite afirmar que toda intervencion direc-
ta en los derechos fundamentales puede ser realizada sélo por el legislador, y que éste se encuentra obli-
gado al respeto de las garantias mencionadas. Sobre esto tiltimo, cfr. la polémica suscitada en torno a un
curioso caso fallado por el TS en BaCIGALUPO SAGGESE, M. y F. VELASCO CABALLERO, «“Limites inmanentes”
de los derechos fundamentales y reserva de ley», articulo cit., passim. En esta sentencia se discutié la
constitucionalidad de una norma de rango infralegal que prohibia la circulacién postal de revistas
pornograficas. E1 TS sostuvo que tal medida estaba justificada por la necesidad de conciliar el ejercicio
de la libertad de expresion con los derechos y bienes a que se refiere el articulo 20.4 CE.

55. Cfr. Serna, P., «Derechos fundamentales: el mito de los conflictos (...}, articulo cit., pp. 230-234.
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El tunel hermenéutico que es la norma iusfundamental, a cuya salida se
encuentra el derecho fundamental, resulta iluminado desde delante por el
derecho fundamental mismo, con sus exigencias, entre otras cosas, de
respeto de su relacionalidad. Esto nos lleva a 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 mode-
racion de la teoria externa. No parece sostenible afirmar que las restricciones
no tienen nada que ver con la norma a la que restringen, que sean «externas»
a ella. Muy por el contrario, existe entre ambas una relacién estrecha, que
proviene del caracter coexistencial del derecho fundamental del que la norma
es sustentadora-sustentada.
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