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L os der echos fundamentales como contenido
esencial del Estado de Derecho

I. Introduccién a los derechos fundamentales
1. Concepto y significado

Resulta de rigor, al menos conforme a nuestra tradicion latina, € brindar un
concepto de la disciplina o tema objeto de estudio. En este cometido, diremos con
Luigi Ferrgjoli que derechos fundamental es son “todos aquellos derechos subjetivos
gue corresponden universalmente a todos los seres humanos dotados del status de
personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por derecho
subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir
lesiones) adscrita a un sujeto por unanormajuridica’.t

Del concepto glosado se extrae que una de las notas caracterizadoras de todo
derecho fundamental es el de ser un derecho subjetivo. Con esto quiere ponerse de
relieve que € titular del derecho tiene lafacultad de exigir su respeto y observancia,
pudiendo acudir paraello a 6rgano jurisdiccional competente para, en su caso, recla
mar, através de |los recursos que establece el respectivo orden juridico, la proteccién
de tales derechos y la reparacion del menoscabo sufrido.

Sin embargo, debe precisarse que los derechos fundamentales no solo garanti-
zan derechos subjetivos de las personas, sino también principi os objetivos basicos del
orden constitucional que influyen de manera decisiva sobre el ordenamiento juridico
en su conjunto, legitimando y limitando el poder estatal, creando asi un marco de

* Doctor en Derecho (Universidad Auténoma de Madrid). Decano del Tribunal Constitucional
deBoalivia. Profesor delasuniversidades Mayor, Real y Pontificiade San Francisco Xavier de Chuquisaca,
Andinay Gabriel René Moreno.

1 Luigi Ferrgjoli, Derechosy garantias, Trotta, Madrid, 1997, p. 37.
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convivenciahumanapropicio parael desarrollo libredelapersonaidad.?Asi, losdere-
chos fundamental es como principios objetivos (preceptos negativos de competencia)
limitan las atribuciones de los tres poderes. Esta tesis parte de laidea de que €l me-
noscabo a los derechos fundamentales no solo puede provenir de una ley dirigida
alimitar derechos fundamentales, sino que es posible hacerlo a través de preceptos
gue, si bien no regulan tal es derechos de manera especifica, establecen en las normas
creadas unas condiciones adversas a la realizacion efectiva de los derechos funda-
mentales o, o que eslo mismo, que tales normas se traduzcan en un muro de conten-
cion infranqueable para el gercicio del derecho fundamental en cuestion.®

2. Contenido y clasificacién de los derechos fundamentales

El derecho comparado no muestra uniformidad ni en el catélogo ni en el conte-
nido gque lostextos constituci onal es dedican al os derechos fundamental es; sin embar-
go, no obstante esta diversidad, podria sostenerse que existe una base coman de la
cual parten todas|las constituciones de nuestra érbitade cultura: laordenacion juridica
de lalibertad.* Conforme a esto, Peces Barba® considera: “La libertad es el referente

2 Este esel entendimiento que asume ladoctrinadel Tribunal Constitucional, expresadaatravés
delasc 52/2002, conforme al siguiente texto: “ Que, desde unainterpretacion teleol égica, setiene que
€l reconocimiento constitucional delos derechos fundamental es persigue crear y mantener las condicio-
nes basicas para asegurar €l desarrollo de la vida del hombre en libertad, en condiciones compatibles
con ladignidad humana; asignandole, como garantia de su eficacia, la calidad de derechos subjetivos;
sin embargo, conviene precisar, que los derechos fundamentales, conforme ala normativa constitucio-
nal antes aludida, no solo garantizan derechos subjetivos de las personas, sino también principios obje-
tivos bésicos del orden constitucional, que influyen de manera decisiva sobre el ordenamiento juridico
en su conjunto, legitimando y limitando el poder estatal, creando asi un marco de convivencia humana
propicio parael desarrollo libre delapersonalidad; conformealo cual el legislador estéllamado acrear
las condiciones propicias para el logro de los fines antes aludidos; en consecuencia, le esta vedado
actuar en sentido inverso”.

3 Asi puede darse el caso de que una norma no esté dirigida a limitar de manera especifica €l
contenido esencial del derecho fundamental —al trabajo, por g emplo—; sin embargo, tal ley, a cons-
trefiir significativamente lasfuentes de trabaj o, determinacon ello ladesocupacion masiva. Con esto no
cabe dudade que selesiona el referido derecho.

4 LuisLopez Guerra, Introduccién al Derecho Constitucional, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1994,
p. 104. Aqui el citado profesor espafiol distingue tres generaciones de derechos fundamental es, a saber:

— Una primera generacién correspondiente a constitucionalismo liberal (siglos XVIII 'y
X1X), en que el acento se pone, en |os textos constitucionales, en derechos de clara dimension
individual: proteccion del individuo frente a amenazas externas de los poderes del Estado (dere-
chos de libertad) y participacién en lavida publica (derechos politicos).

— Una segunda generacién (constitucionalismo social, apartir de lal GuerraMundial), de
constituciones en que alos derechos anteriores se afiaden otros que tienen en cuentalasrel aciones
de los individuos con su entorno socia (relaciones laborales, econdmicas, etc.) y que suponen
garantias de bienestar 0 prestaciones material es (educacion, salud).

— Derechos de latercera generacion, que protegen derechos col ectivos, integrados por bie-
nes antes sobreentendidos, y base de la misma vida, pero que comienzan a ser escasos, y cuya
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central, boveda del fundamento de los derechos fundamentales, a que apoyan, com-
pletan y matizan los otros valores: igualdad, seguridad juridicay solidaridad”; y pre-
cisaque esacategoriafundacional quetienelalibertad enlaestructuradelos derechos
“derivade su conexion con los finesdel hombre, expresados en lamoralidad, y con la
posibilidad de ofrecer un ambito de comunicacion para €l intercambio de razones
sobre finesy objetivos’.®

Conforme a esto, alos derechos fundamental es | es estd dada la funcién de crear
y mantener las condiciones bésicas para asegurar €l desarrollo de lavidadel hombre
en libertad, en condiciones compatibles con la dignidad humana; y es que “lalibertad
del individuo sblo puede darse en una comunidad libre; y viceversa, esta libertad
presupone seres humanos y ciudadanos con capacidad y voluntad para decidir por si
mismos sobre sus propios asuntos 'y para colaborar responsablemente en la sociedad
publicamente constituida como comunidad” .’

Cabe subrayar, sin embargo, que no obstante launiversalizacion delos derechos
fundamental es, 1a configuracién constitucional de un derecho fundamental no es ho-
mogénea, Sino que guarda correspondencia con laidiosincrasia de cada pueblo; y en
ocasiones sedaque, junto a nucleo de derecho reconocido en précticamente todas las
constituciones contemporaness (libertad de locomocion, derecho ala privacidad, in-
violabilidad del domicilio), no faltan casos en que se reconocen como fundamentales
derechos dificilmente calificables como tales en otros contextos. En este sentido, se
tienen como gjemplos emblematicos el derecho alatenencia de armas previsto en la
enmiendall delaConstitucion delos Estados Unidosy el derecho adictar libre testa-
mento, previsto en el articulo 22 de la Constitucion de El Salvador.

No cabe duda de que el reconocimiento de los derechos fundamentales en los
textos constitucionales es un logro importante; sin embargo, como advierte Lopez
Guerra, “€l efectivo gercicio de los derechos de libertad y participacién sélo cobra
sentido si se dan unas condiciones materiales previas’, por cuanto, si la persona hu-

desaparicion amenaza ala colectividad como un todo: derechos al medio ambiente, aun entorno

sano, a patrimonio cultural, etc.

5 Gregorio Peces Barba Martinez, Curso de Derechos Fundamentales (Teoria general), ed.
Boletin Oficial del Estadoy Universidad Carlos 111 de Madrid, Madrid, 1999, p. 103.

6 Ibidem. Conforme a este entendimiento, el profesor Peces Barba complementa su tesis soste-
niendo que existen tres modalidades de aplicacién delalibertad, que fundamentan tres distintostipos de
derechos: 1) Eslibertad como nointerferenciao protectoracuando pretende que el hombre pueda actuar
y decidir libremente el propio comportamiento. 2) Es libertad promocional cuando pretende satisfacer
una serie de necesidades bésicas que impiden o dificultan el gjercicio del primer tipo de libertad. 3) Es
libertad participacion cuando pretende favorecer la intervencion en la formacion de los criterios de
decision politica, contribuir al proceso de formacion normativa, y a restablecimiento de finesy objeti-
vosy valores de laactividad del Estado.

7 Conrado Hesse y otros: Manual de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 1996,
p. 90.
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mana no dispone de unos medi os basi cos que garanticen un minimo vital en condicio-
nes de dignidad, pocas seran las esferas propias que puedan protegerse de injerencias
exterioresilegales o arbitrarias. De este modo, por g emplo, no es susceptible de pro-
teccion el derecho alainviolabilidad del domicilio del que no tiene casa, o e derecho
alalibertad individua del que depende de otros para su mera subsistencia.®

Il. EIl Estado de Derecho: concepto y significado

La expresion Estado de Derecho no goza de uniformidad en la doctring; sin
embargo, lasideas esbozadas sobre lateméti ca pueden configurarse basicamente bajo
tres concepciones, a saber:

A. Estado de Derecho como Estado en €l que impera laley, o en el querige
formalmente el principio de legalidad, o que funciona a través de cauces
legales®

El empleo de la expresién en este sentido es impropio, dado que a ser €l Dere-
cho un instrumento insustituible por parte del Estado, conduce a una identificacion
entre Estado y Estado de Derecho, privandolo de la funcién legitimadora que habia
sido causa de su nacimiento. Esta concepcion guarda correspondenciacon laprimige-
niaformulacion del concepto Estado de Derecho, enlaquela“lanocién delegalidad
suponiaunasintesisde laidealibera manifestada en ladefensa de los derechos indi-
viduales, con laidea democrética concretadaen laconcepcion delaley como produc-
to delavoluntad genera”;*° ello explicalatendenciaaidentificar el concepto Estado
de Derecho con € principio de legalidad, que se adscribe dentro de la concepcion de
Kelsen en sentido de que “todo Estado, por € mero hecho de serlo, es Estado de
Derecho” .

B. Estado de Derecho como expresion de un conjunto de mecanismos juridicos
através de los cuales se organiza, limita y fluye la actividad estatal, y los que
se reconocen al individuo, derechos, libertades y garantias fundamental es

Dicho mecanismo responde a una determinada concepcion filosofica del hom-
brey de lacomunidad politica—el Estado como ente racional al servicio del indivi-

8 Lopez Guerra, op. cit., pp. 108 y ss. Peces Barba vincula esta problemética con la eficacia de
los derechos, es decir, con la“existencia o posibilidad de existenciareal de esos derechos para algunas
personas’, sobre quienes pesan limites de hecho y no de derecho, como el analfabetismo, la pobreza.

9 Estamos siguiendo aqui la clasificacion que hace E. Diez, Estado de Derecho y sociedad de-
mocrética, 42 ed., Madrid (Cuaderno parael Didogo), 1973, pp. 170y ss.

10 Pérez L ufio, op. cit.

1 Hans Kelsen (trad. Legaz y Legambra), Barcelona.
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duo—, que constituye asi unatécnicadelibertad y que consiste en: a) separacion de
los poderes estatales, b) primacia de laley como expresién de la voluntad general,
¢) sometimiento de la administracién alaley y control judicial, d) reconocimiento
juridico formal de una serie de derechos, libertades y garantias fundamentales.*?

C. Estado de Derecho como modelo en que se realizan plenamente todas
las exigencias juridicas del individuo y la comunidad

Setratariade un “verdadero”, “auténtico”, “puro” o “material” Estado de Dere-
cho, en el que laley expresarealmente la voluntad general, pues todos participan en
su elaboracion en igualdad de condiciones de formacion einformaciony los derechos
fundamental es no sdlo disfrutan de una garantia juridico-formal, sino también de una
efectivarealizacion material .3

Delos conceptos glosados se extrae que todo Estado es un Estado de Derecho en
el sentido del primer concepto,* menos|o son en el segundo sentido, parallegar muy
pocos a alcanzar la fisonomia que muestralatercera formula.

Esto también permite visualizar que un Estado puede ser més 0 menos de Dere-
cho, en lamedida en que se acerque o algje de la tercera formula descrita. Esta dife-
renciacion conceptual tiene unaimportancia practicasuperlativa, debido aque sdloen
un Estado de Derecho conforme ala Ultimaférmula aludida se garantizay posibilita
larealizacion plenade las expectativas legitimas del individuo y la comunidad.

I11. Losderechos fundamentales como contenido esencial del Estado
de Derecho

Desde el punto de vistahistorico, lateoriade | os derechos fundamental es prece-
de alaformulacién doctrina del concepto Estado de Derecho; y es que las declara-
ciones de derechos del siglo xVviil se constituyen en la base ideol 6gica sobre laque se
edifica el Estado de Derecho en su version actual.’® Sin embargo, es innegable la
dependencia reciproca entre ambos, puesto que “la doctrina de los derechos funda-
mentales del Estado de Derecho se ha presentado como un modelo articulador de las
exigencias, en principio antagonicas, que reflgja las ideas de libertad y de ley, en

12 | os principios fundamentales y los derechos y libertades publicas, en AA.VV., La Constitu-
cion espafiola de 1978, 22 ed., Civitas, Madrid, 1981.

13 Elias Diaz, op. cit., p. 16.

14 Conforme aesto, |o sostenido por el profesor Elias Diaz, en el sentido de que “no todo Estado
es Estado de Derecho”, cobra vigencia, dado que la primera férmula de Estado de Derecho a que se
aludio no llenalas exigencias material es delo que debe entenderse por estaexpresion. Cf. Diaz, op. cit.,
p. 17.

5 Para mayor informacion, véase Antonio Enrique Pérez L ufio, Derechos Humanos, Estado de
Derecho y Constitucién, 6 ed., Tecnos, Madrid, 1999, pp. 212y ss.
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cuanto imperativos delacomunidad social” .** Conforme aesto, el Estado de Derecho
nace como una férmula de compromiso en la que se aunaban diversas garantias for-
mal es constitucional mente consagradas (division de poderesy principio delegalidad)
con unaserie de garantias material es, consagradas constitucionalmente; paraal canzar
luego su maximo desarrollo al atribuir alos poderes publicos latarea de “proporcio-
nar ala generalidad de |os ciudadanos |as prestaciones necesarias y 10s servicios pu-
blicos adecuados para e pleno desarrollo de su personalidad reconocida no solo a
través de las libertades tradicional es, sino también a partir de la consagracion consti-
tucional de los derechos fundamental es de carécter econdmico, socid y cultural” .Y’

A partir de esta concepcidn de Estado de Derecho se construye latesis expuesta,
gue postulaque | os derechos fundamental es son un elemento bésico que caracterizaa
Estado de Derecho; no es posible hablar de Estado de Derecho sin € contenido de
estos derechos fundamentales.

IV. El limite posible a los derechos fundamentales en el Estado de Derecho

El problemadel limite alos derechos fundamentales es una cuestién muy com-
pleja, respecto ala cua no existe uniformidad de criterios ni en la doctrina ni en la
jurisprudencia, ni es previsible que la haya en un futuro préximo. Las opiniones se
hallan posicionadas en dos frentes més o menos irreductibles: la teoriarelativay la
teoria absoluta.

Sin embargo, antes de adentrarnos en el andlisis de las posiciones al udidas, con-
viene sentar algunas premisas béasi cas que nos preservaran de equivocos hermenéuti-
cos. Asi, conviene precisar que, cuando se habla de limites normativos en general,
éstos pueden ser materialesy formales. Los primeros establecen contenidos normati-
vos gque limitan, en diversos niveles, la produccién normativa, laaplicaciony el ger-
cicio del derecho; en cambio, los limites formales se refieren a las competencias o
atribuciones otorgadas a los érganos jurisdiccionales o administrativos para limitar,
en determinados supuestos preestablecidos, el gercicio de derechos o la suspension
tempora de éstos.® Conforme a ello, los limites de cada derecho, considerados en
general, se encuentran en la Constituciény en lasleyes de desarrollo, y loslimites en
laaplicacion delos derechos en un supuesto concreto apareceran en laresolucion que
resuelva el asunto en cuestion.

Retomando €l hilo de lateméticaen andlisis, setiene que lateoriarelativa parte
delaideade quelaproteccion alos derechos fundamentales no es absol uta, y que por
tanto esposible restringir un derecho fundamental cuando tal limitacion se halle razo-

16 1bidem.
17 Pérez Lufio, op. cit., p. 224.
18 Para mayor informacién véase a Peces Barba, op. cit., p. 590.
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nablemente justificada, justificacion que debe encontrar apoyo explicito en laConsti-
tucién o bien poder extraerse implicitamente de ésta,*® en cuanto responde ala“ nece-
sidad de proteger o preservar no solo otros derechos constitucionales, sino también
otros bienes constitucionalmente protegidos’. Esta ponderacion se sustentaen el lla
mado test de razonabilidad o principio de proporcionalidad, en palabras de la doctri-
na alemana: € examen de proporcionalidad entre lalesion a derechoy € fin que se
persigue.’ Para esta teoria, €l contenido esencial no es una medida preestablecida y
fija; no es un elemento estable ni una parte autébnoma del derecho fundamental .

A suvez, lasteorias absolutas parten delaidea de que todo derecho fundamental
estariaintegrado por una parte nuclear, que seria su contenido esencial,?? y una parte
periférica, que seriasu contenido accesorio. Laprimeraesfera (el contenido esencial)
€s, segun esta linea de pensamiento, la parte que no admite limite; es decir, se consti-
tuye en €l limite de la permision limitadora que le da la Constitucion al legislador
ordinario. Conforme a esto, la parte nuclear estaria vedada a toda limitacién, lo que
no ocurre con laparte accesoria, que podriaser af ectada por laregulacion, pero conla
condicion de que ello siempre esté debidamente justificado.

De nuestra parte, nos parece que de la expresion “contenido esencial” no puede
extraerse que cada derecho fundamental estéintegrado por un contenido nuclear (esen-
cial) y otro periférico (accesorio), y de ello entender quelaesferavedadaal legislador
ordinario sealaprimeray no la segunda, pues este entendimiento no solo presentaria
infranqueables dificultades a la hora de establecer el contenido de cada una de las
partes aludidas, sino que, fundamental mente, no encuentrarespaldo alguno en €l tex-
to ni en el sentido de proteccion de cada derecho fundamental. Y es que el contenido
esencial del derecho no puede ser otro que &l derecho mismo en sus caracteres propios
gue lo describen eidentifican como tal; o, dicho en otras palabras, €l contenido esen-
cia de un derecho es € derecho en si mismo, sin afiadidos ni mermas.

La proteccion que brinda la Constitucion a los derechos fundamentales no es
absoluta ni relativa: esté expuesta a los limites que el propio precepto informa. En
efecto, tal limitacion, en unos casos, esta contenida de manera explicitaen e mismo
texto constitucional (asi, el derecho de propiedad, el derecho a trabajo); en otros
casos, € limite no esta establecido en €l texto pero esimplicito, y se fundamentaen e
derecho de los demas, derivado de la coexistencia del hombre en sociedad (asi, €
derecho alalibertad de expresion, alalibertad de ensefianza, entre otros). Nos parece

1 Para mayor informacion véase Antonio-Luis Martinez-Pugalde, La garantia del contenido
esencial de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 22.

20 | bidem.

2 |bidem, p. 20.

22 El contenido del “contenido esencial” quedariareducido atodo aquello que queda en el dere-
cho en cuestion, después realizada la ponderacion con aquellos bienes o derechos que justifican la
limitacion.
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gque avalaestatesisdel limiteimplicito el hecho de que en las Constituciones de mane-
rageneral no seimpone ningun limiteexplicito al derecho alalibertad deexpresion (1o
propio ocurre en la mayoria de las Constituciones iberoamericanas) y, sin embargo,
los cadigos punitivos de la generalidad de |os paises de esta érbita de cultura sancio-
nan toda expresion injuriosa, asi como otros atentados al honor.

Conforme a esto, los limites posibles a un derecho fundamental deben inferirse,
antes que nada, del texto de lapropia Constitucion, en €l marco de unainterpretacion
sisteméticaen la que setomen en cuentalos criterios axiol 6gicos y teleol 6gicosinter-
nosy externos de la norma constitucional misma.®

Enloqueserefierealaslimitacionesal gercicio concreto de un derecho, atribu-
cién que es otorgada alos 6rganosjurisdiccionalesy administrativos, conviene preci-
sar que, ademas de los contemplados de manera explicita en la Constitucién (asi,
articulos 9 y 10 de la Constitucion de Bolivia), €l abuso del derecho se configura
como un importante limite externo a gercicio concreto de un derecho fundamental.
Este limite implicito se extrae del contexto del orden constitucional y juridico en
general, en los que subyace, y bajo cuya ptica debe interpretarse €l gercicio de los
derechos fundamentalesy las garantias constitucionales; pues “ son criterios de inter-
pretacion del gercicio de los derechos, que lo limitan en e mismo momento de su
gercicio” #y sesustentaen el hecho de que un derecho “esdetodos, y un uso abusivo
del mismo puede dificultar la accion de otros para gjercer también el mismo dere-
cho”,% lesionando con ello el principio de igualdad.

% Esta posicion se adscribe en parte a la tesis sostenida por el profesor Martinez-Pugalde (op.
Cit., pp. 41y ss.).

2 Peces Barba, op. cit., p. 605-606.

% | bidem.



