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“... lo que define uno u otro contenido juridi-
co de un derecho humano positivado sera su
directa e intensa vinculacion a la naturaleza y
esencia del derecho, el que a su vez viene estre-
chamente vinculado a la naturaleza y esencia
humana”

El significado del contenido esencial de los derechos fun-
damentales

Luis Castillo Cérdova*

I. INTRODUCCION

Sin lugar a dudas, en el Neoconstitucionalismo de hoy, una de las més trascendentes —si es que no la més decisiva—
categorfas juridicas con la que se cuenta el “contenido esencial de los derechos fundamentales”. Su importancia viene
no sélo porque permitira eficazmente y con altisimo grado de correccidn, someter las cuestiones formales o procedi-
mentales a las estrictamente materiales sino también porque, bien vista, es el punto de unién con un necesario derecho
no positivo que configura y determina la validez juridica del Derecho Positivo. Hoy en dia, incluso, la validez juridica
de las decisiones del Constituyente y las de sus Comisionados (el Tribunal Constitucional y los Jueces del Poder Judi-
cial) dependera de su ajustamiento al contenido esencial de los derechos fundamentales que, por referirse a la esencia
y por ello a la naturaleza de cada derecho fundamental concernido no depende del legislador positivo; éste —jcuanto
nos ha costado interiorizarlol— no crea la esencia de los derechos fundamentales porque no crea lo justo humano que
ellos significan. En este contexto, se hace impostergable una seria y profunda revisién de los elementos doctrinatios
y jurisprudenciales (de teotfa y practica, de ciencia y arte) que, a quien se tome con responsabilidad su formacién
como Jurista, permitira tener la estructura mental y la habilidad para resolver con justicia y prudencia toda cuestién que
se formule en relacién a las exigencias de justicia humana que significan los derechos humanos constitucionalizados
o derechos fundamentales. A ayudar a esa revision se destinan las paginas siguientes.

II. DERECHOS FUNDAMENTALES Y DERECHOS CONSTITUCIONALES

Una definicién basica de derechos constitucionales es la siguiente: derechos reconocidos —expresa o implicitamen-
te— en la Constitucién. Es basica porque se estd definiendo al detecho con el nombre de la norma que lo contiene.
Una mirada rapida a la Constitucién peruana (CP) permite constatar que en ella se emplea las expresiones derechos
fundamentales' y derechos constitucionales®

* Profesor de Derecho Constitucional (Universidad de Piura).

1 La expresion se halla recogida en el rétulo del capitulo I del Titulo I en el articulo 34.4 CP en el que se dispone que “No pueden someterse a
referéndum la supresién o la disminucién de los derechos fundamentales de la persona”; en el articulo 74 CP: “Estado, al ejercer la potestad
tributaria, debe respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona”; en el
articulo 137.2 CP: “Estado de sitio, en caso de invasién, guerra extetior, guerra civil, o peligro inminente de que se produzcan, con mencién de
los derechos fundamentales cuyo ejercicio no se restringe o suspende”; entre varios otros.

2 Asi, aparece empleada en el articulo 23 CP: “Ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales”; en el articulo 137.1 CP:
“Estado de emergencia, en caso de pertutbacién de la paz o del orden interno, de catdstrofe o de graves circunstancias que afecten la vida de la Nacién.
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Todos son derechos constitucionales al estar recogidos
en la Constitucién, lo que permitirfa hablar de derechos
constitucionales fundamentales y de derechos constitu-
cionales no fundamentales. Esta constatacion exige plan-
tear la siguiente cuestion: En la Constitucién peruana,
¢es constitucionalmente correcta esta diferenciacion?

Veamos, si fuese correcta habria que admitir la necesi-
dad de diferenciar unos derechos de los otros y, conse-
cuentemente, la necesidad de optar por un criterio di-
ferenciador. Este no podtia ser mas que la importancia
del derecho, de modo que los derechos constitucionales
fundamentales serfan mas importantes que los constitu-
cionales no fundamentales. Pareciera que este es el crite-
rio adoptado por el Constituyente peruano a la hora que
ha dividido el Titulo I de la siguiente manera: Derechos
fundamentales de la persona (Capitulo I), los derechos
sociales y econémicos (Capitulo II) y los derechos politi-
cos y de los deberes (Capitulo III). De tal forma que los
derechos reconocidos en el Capitulo I serfan derechos
(constitucionales) fundamentales, y estos setfan los reco-
gidos en la larga lista del articulo 2 CP; todos los demas
derechos recogidos en la Constitucién serfan derechos
constitucionales (no fundamentales).

Sin embargo, quienes pretendan sostener esta conclusién
se enfrentan a las siguientes dificultades. Primera, si fuese
verdad que la lista de derechos recogida en el articulo 2
CP sélo contiene derechos fundamentales, es decir, dere-
chos con una mayor importancia o fundamentalidad que
los demas, entonces no se entiende como en el mencio-
nado articulo se reconocen derechos como el derecho
a la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y
al descanso (articulo 2.22 CP) que en una divisién entre
derechos mas importantes y menos importantes, estas
serfan necesariamente de los segundos.

Segunda, si los derechos sociales y los derechos politi-
cos fuesen derechos constitucionales no fundamentales
por estar fuera del articulo 2 CP, entonces no se entiende
que en esta disposicién constitucional vengan mencio-
nados derechos tipicamente sociales como el de traba-
jar libremente (articulo 2.15 CP) o derechos tipicamente
politicos como los de eleccién, remocién o revocacion
de autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum
(articulo 2.17 CP).

Y tercera, si se admitiese que en la Constitucion peruana
hay dos clases de derechos diferenciados por su mayor o
menor importancia, o fundamentalidad, entonces nece-
sariamente se requiere que existan dos mecanismos de
proteccion con eficacia diferente; el mecanismo menos
eficaz estard destinado a proteger derechos no funda-
mentales y el de mayor eficacia a los derechos funda-
mentales®.

Pero ocurre que en la Constitucién peruana estin reco-
gidos mecanismos de proteccién de derechos con una
misma eficacia constitucional®.

Cada una de estas tres dificultades se convierte en una ra-
z6n para sostener como incorrecta la conclusion que en
la Constitucién peruana hay que diferenciar los derechos
constitucionales fundamentales de los no fundamentales.
Por el contrario, cada una de ellas aboga por otorgar una
misma consideracién a todos los derechos recogidos en
la Constitucién. Asi queda confirmado, desde la lectura
del articulo 3 CP en el que se ha dispuesto que “la enu-
meracién de los derechos establecidos en este capitulo
no excluye los demds que la Constituciéon garantiza”, lo
que ha de ser interpretado de la siguiente manera: La
consideracion de los derechos enumerados en el articulo
2 CP no puede excluir la importancia de los derechos no
recogidos en ¢l sino que tanto unos como otros deben
recibir una misma atencién por tener una misma consi-
deracion. Y es que “el principio de dignidad irradia en
igual magnitud a toda la gama de derechos, ya sean los
denominados civiles y politicos, como los econémicos,
sociales y culturales, toda vez que la maxima eficacia en
la valoraciéon del ser humano solo puede ser lograda a
través de la proteccién de las distintas gamas de derechos

en forma conjunta y coordinada’.

De modo que con la expresion derechos fundamentales
o derechos constitucionales se hace alusién a lo mismo, a
la constitucionalizacién de una setie de exigencias huma-
nas que, formuladas como bienes humanos, son debidos
a la persona por ser tal. Esta legitimado, por tanto, el
empleo de una u otra expresion. La que aqui se empleara
es derechos fundamentales debido a la cacofonfa que se
generatfa a la hora de hablar del contenido constitucional
de los derechos constitucionales.

En esta eventualidad, puede restringirse o suspenderse el ejercicio de los derechos constitucionales relativos a la libertad y la seguridad perso-

nales, la inviolabilidad del domicilio, y la libertad de reunién y de transito en el territorio comprendidos en los incisos 9, 11 y 12 del Articulo 2°

y en el inciso 24, apartado f del mismo Articulo”; articulo 162 CP: “Corresponde a la Defensoria del Pueblo defender los derechos constitu-

cionales”; entre varios otros.

3 En el caso espaifiol, al disponer el articulo 53.2 CE que “cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en

el articulo 14 y la Seccién 1* del Capitulo Segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia

y sumariedad y, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Como ocurre en el anterior caso, este Gltimo recurso serd aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el articulo 30”. Con base en

este dispositivo se ha afirmado que “no todos los derechos constitucionales son auténticos derechos fundamentales (...) [S]élo los derechos
consagrados en los arts. 14 a 29 de la CE son auténticos derechos fundamentales” PEREZ TREMPS, Pablo. “Los Derechos fundamentales” en

AANVV. Derecho Constitucional 1. El orde

onstitucional. Derechos y deberes de los cindadanos”. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, p. 143. De

donde se concluye que los derechos recogidos, en el articulo 14, en la Seccién 1* del Capitulo Segundo, tienen un procedimiento de proteccién

diferente —mads eficaz— que el previsto para los demas derechos recogidos en la Constitucion, precisamente por ser derechos (constitucionales)

fundamentales.

4 Los llamados procesos constitucionales de la libertad (habeas corpus, amparo y hdbeas data) estin recogidos en los primeros tres incisos del

articulo 200 CP.
5 EXP. N.° 2495-2003—-AA/TC, del 20 de abril del 2004, E. J. 19.



III. CONTENIDO ESENCIAL Y CONTENIDO
CONSTITUCIONAL

A. Un necesario punto de partida suprapositivo:
Derechos humanos y derechos fundamentales

La persona es un absoluto en la medida que es fin en sf
misma® y nunca puede ser considerada ni tratada como
un medio’.

En esto consiste su valor o dignidad. Por ser fin y no me-
dio, esta llamada a conseguir su plena realizacién como
persona; a todas las personas, por ser tales, nos corres-
ponde lograr la maxima realizacion posible®. Tendemos a
ello porque somos realidades esencialmente imperfectas
e inacabadas que adquirimos grados de perfeccionamien-
to y realizacién en tanto satisfacemos nuestras necesida-
des’ y exigencias'® propiamente humanas. En la medida
que la satisfaccién de estas necesidades perfecciona al
ser humano, y bien es aquello que perfecciona al set, la
consecucion de bienes humanos permite la satisfaccion
de necesidades humanas y la consecucién de grados de
perfeccionamiento y realizaciéon humanas. Los bienes
humanos es lo debido a la persona humana por ser tal y
es lo debido porque es lo que le corresponde por tener
la naturaleza y dignidad humanas, por eso se formulan
como bienes juridicos vinculantes. Y es que en la medida
que se habla de titulo y deuda, se habla de derecho. Estos
bienes humanos que corresponden a la persona humana
(deuda) por tener naturaleza y dignidad humana (titulo)
son derechos humanos. Estos bienes humanos son lo
justo con la persona humana y, por esta razdn, vinculan'.

Percatese que es posible hablar de derecho humano y
consecuente vinculacién incluso antes que la norma po-
sitiva lo reconozca y garantice’. En efecto, lo justo con la
persona humana, sus derechos humanos, es posible posi-
tivarlo tanto en la norma positiva internacional (tratados
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o convenciones) como en la norma positiva nacional (la
Constitucién o leyes). La validez de la norma positiva
(nacional o internacional) dependerd de su ajustamien-
to al derecho humano que pretende positivar. De modo
que una positivacion que se aleja o contradice el derecho
humano que le antecede es injusta y, consecuentemente,
pierde en intensidad vinculante.

Para saber si el reconocimiento positivo (nacional o
internacional) de un derecho se ajusta o no al derecho
humano que pretende positivar, es posible realizar una
comparacion, solo si se puede objetivar uno y otro.

La manera que hay de llevar a cabo esa objetivacién es a
través de la categoria contenido.

Si el contenido del derecho humano es el contenido po-
sitivado en la norma, entonces la norma es juridicamente
valida por ser justa; si no lo es, serd juridicamente invalida
por injusta’. De ahi que es posible plantear la siguiente
pregunta: ;Cudl es el contenido de un derecho humano?

En lo que respecta al contenido de un derecho humano,
nuevamente resulta necesatio apelar a las esencias como
la esencia humana o, en palabras del Tribunal Constitu-
cional, “naturaleza del ser humano™. Si, pot ejemplo,
hay la necesidad humana de tener un espacio propio
donde desplegar nuestra propia individualidad, la intimi-
dad se convierte en un bien humano'®, no sélo porque
satisface esa necesidad humana sino porque al satisfa-
cerla permite lograr una mayor y mas plena realizacién
humana'®. Asi, el bien humano intimidad se convierte en
lo debido a la persona humana y, por ello, en el derecho
humano a la intimidad. El contenido de este derecho hu-
mano sera aquello que hace que el derecho a la intimidad
sea derecho a la intimidad y no otro derecho diferente.
Este contenido bien puede ser lamado contenido esencial
del derecho a la intimidad porque brota de la esencia o
naturaleza juridica del derecho'”. De modo que, cuando

bres”. Barcelona: Ariel Filosofia, segunda edicién, 1996, p. 187.

6 KANT, IMMANUEL. “Fundamentaciin de la metafisica de las cos

7 BLECKMAN, Albert. “Staatsrecht 11 —Die grundrechte, 4. Betlin: Auflage, 1996, p. 539.

8 En palabras del Tribunal Constitucional peruano, se trata de la “plena realizacién de la persona humana y su dignidad (articulo 1° de la Cons-
titucion)”. EXP. 00005-2008-P1/TC, del 4 de septiembre de 2009, E J. 21.

9 La relevancia juridica de las necesidades esencialmente humanas no ha sido extrafia a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, por ejemplo,
cuando ha mencionado que “este despliegue en multiples direcciones inherente a los derechos fundamentales, como no podtia ser de otro
modo, también se encuentra presente en la dignidad humana, que es comprehensiva enunciativamente de la autonomia, libertad e igualdad
humana, siendo que todas ellas en si mismas son necesidades humanas que emergen de la experiencia concreta de la vida practica”. EXP. N.°
2273-2005-PHC/TC, 20 de abril de 2006, E. J. 9.

10 Lo mismo ocurre con las exigencias que brotan de la esencia o naturaleza humana. Asi, en referencia al trabajo, ha dicho el Tribunal Constitucional que
su importancia descansa en ser “[v]ocacion y exigencia de la naturaleza humana”. EXP. N.* 008-2005-P1/TC, del 12 de agosto del 2005, E J. 18.

11 CASTILLO, CORDOVA Luis. “La interpretacion insfundamental en el marco de la persona como inicio y fin del derecho” en “Pautas para interpretar la Cons-
titucion y los derechos fundamentales; coordinado por Juan Manuel Sosa Sacio. Lima: Gaceta Juridica, 2009, pp. 31 — 43.

12 Como lo ha reconocido el Tribunal Constitucional peruano, “la persona humana, por su dignidad, tiene derechos naturales anteriores a la so-
ciedad y al Estado, inmanentes a si misma, los cuales han sido progresivamente reconocidos hasta hoy en su legislacién positiva como derechos
humanos de caricter universal”. EXP. N.° 4637-2006—PA/TC, del 18 de abril de 2007, F. J. 45.

13 Lo cual exige no cerrar como posibilidad el que una Convencién o Tratado internacional, asi como una Constitucion, lleguen a ser disposiciones
normativas injustas e invalidas cuando el contenido de los derechos ahi positivados contradigan las exigencias juridicas de los derechos humanos.

14 EXP. N° 0489-2006-PHC/TC, del 25 de enero del 2007, F. J. 11.

15 “Bien juridico intimidad”, en palabras del Tribunal Constitucional. EXP. N.° 6712-2005-HC/TC, del 17 de octubte de 2005, F. . 30.

16 Este bien humano, es posible afirmar, “implica necesariamente la posibilidad de excluir a los demads en la medida que protege un dmbito estric-
tamente personal, y que, como tal, resulta indispensable para la realizacion del ser humano”. EXP. N.° 6712-2005-HC/TC, del 17 de octubre
de 2005, E. J. 38.

17

Sobre el cual ha manifestado el Tribunal Constitucional que “es el ambito personal en el cual un ser humano tiene la capacidad de desarrollar
y fomentar libremente su personalidad. Por ende, se considera que estd constituida por los datos, hechos o situaciones desconocidos para la
comunidad que, siendo veridicos, estan reservados al conocimiento del sujeto mismo y de un grupo reducido de personas, y cuya divulgacién
o conocimiento por otros trac aparejado algin dafio”. EXP. N.° 6712-2005-HC/TC, del 17 de octubre de 2005, F. J. 38.
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se habla del derecho humano, éste cuenta con un con-
tenido esencial que se define como aquel conjunto de
facultades o atribuciones que hacen que el derecho hu-
mano sea ese derecho y no otro diferente'.

Una vez positivado, el derecho humano pasa a tener un
contenido que podemos llamar convencional cuando es
positivado en un pacto o convencién, o que podemos
llamar constitucional cuando es positivado en la Cons-
titucion. Aqui interesa referir solamente al segundo, res-
pecto del cual es posible plantear la cuestiéon siguiente:
¢Qué relacién existe entre el contenido esencial de un
derecho humano y el contenido constitucional del dere-
cho fundamental?

B. Laregla general: la coincidencia

Los derechos fundamentales, expresion que aqui con-
viene adoptar antes que derecho constitucional debido
a la cacofonia que se generaria a la hora de hablar de
su contenido constitucional, pueden ser definidos como
los derechos humanos constitucionalizados. Asi, dere-
chos humanos y derechos fundamentales vienen a ser
lo mismo y no podia ser de otra manera cuando detras
de unos y otros esta la persona. La legitimidad y consi-
guiente validez de esa constitucionalizacién dependeran
de su ajustamiento a las exigencias del derecho huma-
no. Esta afirmacion, introduciendo la categoria contenido,
puede reformularse de la siguiente manera: La validez
del contenido constitucional de un derecho fundamental
dependera de su ajustamiento al contenido esencial del
derecho humano.

La técnica normalmente empleada por la Constitucién
para hacer realidad este ajustamiento en la mayor medida
de lo posible, es el recogimiento del derecho humano a
través de una férmula lingtifstica amplia y genérica, lo
suficientemente vaga como para constitucionalizar el
contenido esencial del derecho humano; de modo que
el contenido constitucional de un derecho fundamental
venga a equivaler al contenido esencial de un derecho
humano. Al ser los derechos humanos lo mismo que los
derechos fundamentales, hablar del contenido esencial
del derecho humano sera lo mismo que hablar del con-
tenido esencial del derecho fundamental, contenido que
al estar recogido en la Constitucion también puede ser
llamado como contenido constitucional.

De esta manera, el contenido esencial de un derecho fun-
damental equivale al contenido constitucional del mis-
mo. En uno y otro caso, la justicia de su formulacién
dependera de su ajustamiento a las exigencias del bien
humano (juridico) que les da sentido. Por eso, acierta el
Tribunal Constitucional cuando ha manifestado que “un
derecho tiene sustento constitucional directo cuando la

Constitucién ha reconocido, explicita o implicitamente,
un marco de referencia que delimita nominalmente el

bien juridico susceptible de proteccion™”.

Ala consideracion de que el contenido esencial es lo mis-
mo que contenido constitucional puede objetarse que el
Constituyente puede agregar a la férmula genérica una
serie de concreciones que obligatian a diferenciar el con-
tenido esencial del contenido constitucional; pues este
vendria a ser el contenido esencial mis las concreciones
adicionadas por el Constituyente. Por poner un ejemplo,
desde la Constitucién peruana, se ha dispuesto como
contenido constitucional de la libertad individual la exi-
gencia de poner al detenido a disposicion del juzgado
correspondiente dentro de las veinticuatro horas o en el
término de la distancia (articulo 2.24 apartado f). Se po-
drfa decir que no pertenece al contenido esencial del de-
recho a la libertad personal el plazo de veinticuatro horas
pues igualmente el Constituyente pudo haber elegido un
plazo diferente”; sin embatgo, si pertenece al contenido
constitucional del referido derecho.

Esta objecién puede contestarse de la manera siguien-
te. En el ejemplo propuesto, es verdad que el contenido
esencial del derecho humano que, como se ha dicho, es
a la vez el contenido esencial del derecho fundamental,
no reclama un concreto plazo. Sin embatgo, si reclama
un plazo razonable.

De la esencia de este derecho fundamental brota que el
detenido deba encontrarse a disposicion policial sdlo hasta
un plazo que sea razonable y 1o razonable es lo estrictamente
necesatio. Lo innecesario deja de ser razonable porque
al carecer de necesidad pierde justificacién. De forma tal
que cuando el Constituyente peruano ha decidido que
sean veinticuatro horas la duracién maxima de la deten-
cién policial, tal plazo conforma el contenido esencial
porque se trata de un plazo razonable.

Asi, pues, las concreciones que el Constituyente pue-
da realizar no conformaran algo diferente al contenido
esencial si finalmente es una especificacién de éste. Con-
secuentemente, el contenido esencial mas las concrecio-
nes del contenido esencial conforman, igualmente, el
contenido esencial del derecho fundamental.

C. La excepcion: cuando el contenido constitu-
cional se formula al margen o contra el conte-
nido esencial

Esta constatacion, no obstante, obliga a plantear una pre-
gunta adicional: ¢es posible que el Constituyente agregue
concreciones que no son especificaciones del contenido
esencial? Si se responde positivamente a esta pregunta,
entonces sera posible admitir que el contenido constitu-
cional sera diferente al contenido esencial de un derecho

18 En palabras del Tribunal Constitucional espafiol, “facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea reconocible como

perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose

por decitlo as”. STC 11/2981, del 8 de abril, E. J. 8.

19 EXP. N° 6149-2006-PA/TC y 6662-2006-PA/TC, a los 11 dias del mes de diciembre de 2006, E J. 41.

20 Como las setenta y dos horas que como plazo maximo ha decidido el constituyente espafiol (articulo 17.2 CE); o “el dia siguiente de su deten-

ci6n” del Constituyente aleman (articulo104.3 LF).



fundamental. Y la respuesta, a mi modo de ver, es que al
menos tedricamente es posible que esto ocurra en dos
situaciones: Cuando ademads de la férmula genérica, el
Constituyente agrega una determinacién que no brota de
la esencia del derecho, que la contradiga.

Es el primer caso, para seguir con el ejemplo anterior,
si el Constituyente hubiese establecido que el detenido
debera set puesto a disposicion del juzgado correspon-
diente en un coche policial, no necesita especial justificacién
constatar que tal exigencia no forma parte del contenido
esencial del derecho a la duracién razonable de la de-
tencién policial; de hecho, ni tan siquiera exige que sea
llevado en coche alguno. De manera que tal disposicién
estarfa configurando un contenido constitucional que es
diferente al contenido esencial del derecho, lo que justifi-
ca la necesidad de diferenciatlos.

En el segundo caso, y para mantener el ejemplo, si el
Constituyente hubiese dispuesto que el detenido sea
puesto a disposicién judicial en un plazo de veinticuatro
semanas o cuando el agente de policia lo estime opoz-
tuno, una disposicion asi contradice la exigencia de du-
racién razonable de la detencién policial, lo que harfa
exigible diferenciar el contenido esencial del contenido
constitucional del derecho. Este ultimo contendido ven-
dria a estar conformado por el contenido esencial mas
la concrecién, con el afladido que la concrecién seria la
negacion de la esencia del derecho, es decir, supondria su
desnaturalizacion.

Pero esta concrecidon si bien es cierto formalmente no
puede ser tenida como inconstitucional, pero sf en la me-
dida que transgrede principios que necesariamente una
Constitucién que pueda ser llamada tal. Realmente tal ha
constitucionalizado expresa o implicitamente, el valor de
la persona humana (dignidad humana), la justicia o la ra-

zonabilidad®'.

Esto quiere decir que una hipotética disposicién no de-
bera tenerse como legitima; por el contrario, en la me-
dida que no da lo que a la persona corresponde por ser
persona, se convierte en una disposiciéon injusta y, por
ello, no vinculante juridicamente. La ineficacia de la dis-
posicion serfa manifiesta. Es asi que debe mantenerse la
posibilidad de considerar que, no necesariamente, toda
disposicién constitucional serd juridicamente valida
sino que se debe mantener como valida la posibilidad
de considerar ineficaz la disposicién de la constitucién
que agrede el contenido esencial de un derecho huma-
no (realidad supra positiva). En este punto, lo juridica-
mente relevante es establecer el 6rgano —y consecuente
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procedimiento- encargado de determinar que tal dispo-
sicién constitucional es ineficaz. Sin duda, puede ser el
Tribunal Internacional, como es el caso de la CIDH, que
puede concluir que determinada disposicion constitucio-
nal vulnera la CADH?, pero no se debe certar definiti-
vamente las puertas a la posibilidad de ser establecido
pot el Suptemo Interprete de la Constitucién®. Desde
luego para que establezca la injusticia de la disposicién y
su, consecuente, ineficacia®, pero no pata subrogarse al
Constituyente y establecer una determinada concrecion
del contenido esencial del derecho humano.

En los dos mencionados casos resultatfa relevante la di-
ferenciacion entre contenido esencial y contenido cons-
titucional de un derecho fundamental. Y aunque son su-
puestos bien extrafios, no serfa imposible que se den en
la practica. En el primer caso, el Constituyente estd cons-
titucionalizando algo que sin estar prohibido no brota
de la esencia del derecho y en el segundo, el Constitu-
yente formalmente constitucionaliza algo que contradice
la esencia del derecho en juego. Como son situaciones
excepcionales, la regla general serd la coincidencia que es
la que se asumird a lo largo de este trabajo.

IV. CONTENIDO ESENCIAL O CONSTITU-
CIONAL Y CONTENIDO NO ESENCIAL O
INFRACONSTITUCIONAL

1. Teoria absoluta: conflicto y sacrificio de derechos
fundamentales

El contenido constitucional de un derecho fundamental
es su contenido esencial, este es el conjunto de atribucio-
nes que el derecho depara a su titular y hace que el dere-
cho sea ese derecho y no uno diferente. Esta definicién
rapidamente permite concluir que el contenido esencial
es todo el contenido constitucional del derecho funda-
mental. El contenido esencial no tiene dos partes, (una
esencial y otra no esencial), sino que el contenido es uno
sOlo, es, en este sentido, un contenido unico.

Conocido es que la llamada teorfa absoluta de los dere-
chos fundamentales afirma la dualidad del contenido de
un derecho fundamental. Una parte nuclear y otra parte
periférica. La primera serfa la esencial del derecho que no
admite ser limitada, restringida ni sacrificada; porque de
serlo supondria la vulneracién del derecho mismo. Esa
parte es absoluta para los destinatarios de los derechos
fundamentales que, como se sabe, lo son tanto el po-
der publico como los particulares. Asi, el Legislador, el
Gobierno, el Juez ni el particular pueden limitar la par-

21 Asi, Bachof habla de inconstitucionalidad de la Constitucién tanto por infraccién del derecho constitucional metapositivo positivado, como
por infraccién del derecho metapositivo no positivado. Cfr. BACHOF, Otto. sNormas constitucionales inconstitucionales? Lima: Palestra, 2008, pp.
65— 70.

22 Caso ultima tentacién de Cristo. En el punto 4 del fallo de este caso, la Corte Interamericana decidié que “el Estado [chileno] debe modificar

su ordenamiento juridico interno, en un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura previa para permitir la exhibicién de la pelicula “La

Ultima Tentacién de Cristo”. Antes habia afirmado que “n el presente caso ésta [la censura previa] se gener6 en virtud de que el articulo 19

nimero 12 de la Constitucion establece la censura previa en la produccién cinematografica” (Parrafo 72). Por lo que el Estado chileno tuvo que

modificar su Constitucién para adaptarla a la Convencién americana de derechos humanos.

23 En este sentido. BACHOFE, Otto. Ob. cit., p. 73.

24 De ocurrir, necesariamente tendria que haberlo previsto el propio Constituyente al decidir un canal procedimental determinado que permita el

pronunciamiento del Tribunal Constitucional.
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te esencial del derecho. Por otro lado, la parte periférica
viene a ser la no esencial del derecho; la cual podra ser
limitada, restringida o sacrificada, siempre y cuando ello
sea necesario para salvar otro derecho fundamental o un
bien jutidico constitucional®.

Esta teotia, que hoy en dfa tiene bastante acogida y difu-
sion, tiene una serie de falencias que he tratado de poner
de manifiesto en otro lado®. Aqui s6lo me he de referir
a dos. Primero, nada indica que en la esencia del derecho
se deba tener dos pattes, por el contratio una division asi
es consecuencia de una determinada concepcién de los
derechos fundamentales que no siendo la tnica conlleva
a una serie de deficiencias y aporias. Consecuentemente,
no habra nada realmente objetivo que permite trazar una
linea exacta de divisién entre lo sacrificable y lo impres-
cindible al nivel constitucional del derecho, llevando a
quienes se aferren a este labor a decidir en base a arbitra-
riedades, de mayor o menor intensidad, pero arbitrarie-
dades a fin de cuentas. Y segundo, si la parte no esencial
se podra restringir sélo cuando es necesario para salvar
otro derecho fundamental o un bien juridico constitu-
cional; entonces la parte no esencial tendrd rango consti-
tucional, pues si no lo tuviese podria ser restringida para
salvar un derecho o bien juridico infraconstitucional. De
modo que cuando se restringe la parte no esencial, se
esta restringiendo, limitando o sacrificando contenido de
rango constitucional, es decir, la Constitucién misma en
la que actda el principio de normatividad de la Consti-
tucién?’.

La teotfa parte de un concepto de derechos fundamen-
tales que tiene los siguientes elementos: los derechos
fundamentales son mandatos de optimizacién® en el
sentido que tienen un contenido que tiende a expandirse
ilimitadamente; pero en la medida que no es posible una
pacifica convivencia con base en derechos ilimitados,
surge la necesidad de frenar la expansion y —de ser el

caso— contraer el contenido expandido hasta un punto
que haga posible la convivencia humana. Asi, el dere-
cho inicialmente darfa derecho a todo (serfa un derecho
prima facie)”, entrando en conflicto inevitable con otros
derechos fundamentales™ y, finalmente, darfa derecho a
algo limitado fruto de haberse restringido®, lesionado™ o
sacrificado® el contenido constitucional de los derechos
fundamentales que se le oponfan™.

Sin embargo, y como se ha dicho antes, este modo de en-
tender los derechos fundamentales conlleva una serie de
deficiencias y aporias. Por lo pronto, nada objetivamente
hace pensar que el derecho tienda a expandirse ilimitada-
mente en su contenido.

Por el contrario, existen razones fuertes para conside-
rar precisamente lo contrario. En efecto, si los derechos
humanos son el conjunto de bienes humanos debidos
a la persona por ser persona y satisfacen exigencias y
necesidades humanas de modo que perfeccionan al ser
humano, el cual tiene una naturaleza compleja compues-
ta al menos por un ambito material otro espiritual, asf
como uno individual y otro social®®; entonces, no sera un
verdadero bien humano uno tal cuyo contenido impida
la consecucién de otros bienes humanos para la persona
misma o para las demas con las que convive™.

La plena realizacién de la persona humana no demanda
que se le permita un hacer (positivo o negativo) ilimitado,
por el contrario, un hacer de esa naturaleza entorpece la
consecucion de otros bienes humanos que tienen que ver
con la dimensién social de la persona humana.

Adicionalmente, partir de este modo de entender los de-
rechos fundamentales, conlleva a no tomarse en setio a
la persona ni a la Constitucién. No se toma en serio a la
persona porque si una pretension realmente forma parte
de un derecho fundamental, tal pretension le es debida
y su no otorgamiento es injusto; en otras palabras, el

25 Como bien se ha puesto de relieve, en estas teorfas “la periferia puede ser restringida, segiin las necesidades que se deriven de otros derechos,

bienes o intereses que aparezcan tipificados en la Constitucién o que sean relevantes en la vida social”. BERNAL PULIDO, Catlos. “E/ principio
de proporcionalidad y los derechos fundamentales”. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 405.
26 CASTILLO CORDOVA, Luis. “Los derechos constitucionales: Elementos para nna teoria general”. Lima, tercera edicién, 2007, p. 229.

27 Principio por el cual “[l]a interpretacion constitucional debe encontrarse orientada a relevar y respetar la naturaleza de la Constitucién como

norma juridica, vinculante 7 fofo y no sélo parcialmente. Esta vinculacién alcanza a todo poder publico (incluyendo, desde luego, a este Tribu-
nal) y a la sociedad en su conjunto”. EXP. N° 5854-2005-PA/'TC, del 8 de noviembre del 2005, E J. 12.c.
28 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”; traduccién por Ernesto Garzén Valdez. Madrid: CEC, 1993, p. 86.

29 Asi, se ha escrito que “[b]asta que la norma o la posicién juridica correspondiente tenga por lo menos una propiedad que la relacione con la

disposicion iusfundamental, para que se le pueda considerar como una norma o posicion adsctrita prima facie’. BERNAL PULIDO, Carlos. Ob.
cit., p. 460

der Dentschen Staatsrechtslehrer 61,

30 El conflicto constitucional es definido, en palabras de Alexy, como “dos normas, aplicadas independientemente, conducen a resultados incom-
patibles, es decir, a dos juicios de deber ser juridico contradictorio”. ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 87.

31 Término empleado por PRIETO SANCHIS, Luis. “Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales”. Madrid: Trotta, 2003, p. 227.

32 Término empleado también por Prieto Sanchis. {dem., p. 239

33 Asi, Alexy habla de sacrificios innecesarios (unnitiger Opfer) y de sacrificios necesatios (erforderlichen Opfer). ALEXY, Robert, “Verfassungsrecht
und einfaches Recht — Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit”, en Verdffentlichungen der 1V ereini
2002, p. 25.

34 Por ejemplo, el derecho a la libertad de informacién, prima facie, daria derecho a publicar de quien sea del modo que sea. Pero como no seria
posible la convivencia humana de permitirse un derecho asi, habra que restringir o sacrificar el derecho —aunque sélo en lo necesario— para
permitir el ejercicio de otros derechos fundamentales, como el honor o la intimidad. El derecho sacrificado serfa el derecho definitivo.

35 Ambitos que no han sido extrafios a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, el que tiene manifestado que “la relacioén intima
entre hombre y mujer es un derecho natural inherente a la naturaleza humana (...) que tiene relacién directa con la libertad del hombre individual
y socialmente, en el primer caso, esta intimamente relacionado con su normal desarrollo sicofisico y su bienestar espiritual, y en el segundo caso
con su desenvolvimiento familiar y social”. EXP. N.° 01575-2007-PHC/TC, 20 de marzo de 2009, E J. 2.

36 SERNA, Pedro y Fernando TOLLER. “La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales. Una alternativa a los conflictos de derechos”. Buenos

Aires: Ta Ley, 2000, pp. 92 — 93,



sacrificio que se le exige supondrd un entorpecimiento
cuando no una frustracién en la consecucion de su plena
realizacién. Mas aun, si tal sacrificio se realiza para per-
mitir el ejercicio del derecho fundamental de otra perso-
na entonces la persona sacrificada deja de ser un fin para
convertirse en un medio para la realizacién de la persona
favorecida. Dicho claro, unas personas valdrain més que
otras y estaran por encima de estas, en la medida que de
unas se exige el sacrificio de su realizacién personal para
favorecer a otras”’.

No se toma en serio a la Constitucién porque este modo
de asumir los derechos fundamentales justifica el sacti-
ficio y restricciones de un contenido que, de existir, es
contenido constitucional. Como se argumenté antes, el
hecho de justificar la restriccion de la parte no esencial de
un derecho fundamental por la salvacién de un derecho
o bien constitucional hace que ella tenga rango constitu-
cional. Asf la restriccién del contenido no esencial que
es contenido constitucional significara la restricciéon de
la Constitucion.

La Norma fundamental, por tanto, deja de ser plenamen-
te normativa. Asimismo, de la necesidad del sactificio del
contenido constitucional de un derecho fundamental (en
su parte no esencial) para el ejercicio del contenido cons-
titucional de otro (en su parte esencial o no esencial), sig-
nificara que ambos contenidos son contradictortios, si no
lo fuesen, serfa posible el ejercicio armonioso y conjunto
de ambos, sin necesidad de restricciones ni sacrificios
de uno de ellos. Pues bien, si son contradictorios habtra
que asumir que la Constitucién se contradice y que no
es posible interpretarla como si de una unidad se tratase,
como lo exige el principio de interpretacion unitaria de
la Constitucion.

Entender los derechos fundamentales tal y como lo hace
la teotia absoluta al dividit su contenido constitucional
en dos partes, una esencial y otra no esencial, conlleva las
deficiencias apuntadas. Estas no son de poca relevancia,
en la medida que atafien la desnaturalizacion de la perso-
na (al convertirla en medio y, por ello, jerarquizable), de
la Constitucién (al socavar su normatividad y unidad),
y la obtencién de respuestas sustentadas en la arbitra-
riedad. Por lo que resulta siendo necesario preguntarse:
¢Hs posible un entendimiento diferente de los que es los
derechos fundamentales?

2. Teorfa armonizadora: coexistencia y delimitacién
del contenido esencial

Afortunadamente, el concepto de derechos fundamenta-
les del que parte la teorfa absoluta no es el unico posible.

Con base en la consideracion de los derechos huma-
nos como bienes humanos que brotan de la naturaleza
y esencia humana, es posible pensatlos como derechos
humanos constitucionalizados. Al recogerse en la Cons-
titucion, el derecho lleva consigo —como tesulta obvio—
su esencia, la cual conforma el contenido esencial del de-

37 SERNA, Pedro y Fernando TOLLER. {dem., p. 94
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recho fundamental. Este es un contenido constitucional
unico y que es calificado de esencial no para diferenciar-
lo de un supuesto contenido constitucional no esencial,
sino para significar que todo ¢l brota de la esencia del
derecho que se trate, es decir, de aquello por lo cual el
derecho es el que es y no es uno diferente. Por constituir
la esencia del derecho, el contenido dnico no puede ser
sacrificado ni restringido, pues sacrificar la esencia de la
cosa supondrd su desaparicién; es decir, el sacrificio de
la esencia del derecho fundamental supondra su vulne-
racion.

Este contenido esencial o constitucional del derecho fun-
damental, el cual uno sélo, esta conformado por una se-
rie de atribuciones o facultades que tienen una finalidad
que ilumina y da sentido a su existencia y a su alcance. Tal
finalidad es satisfacer una necesidad o exigencia humana
para permitir una mayor realizacién o perfeccionamiento
humano; de modo que el contenido esencial del derecho
fundamental estard compuesto por aquellos elementos
que hagan posible la consecucién del bien humano que,
se ha de insistir, no sélo es individual, sino también so-
cial, y no sélo es material, sino también espiritual. Esto
obliga a considerar que el contenido esencial de un dere-
cho fundamental necesariamente es un contenido limita-
do, no sélo porque la esencia es siempre limitada, lo que
permitira la existencia de una determinada cosa —en este
caso un derecho—, no de todas las cosas o de cualquier
cosa; sino también porque es una esencia guiada por una
finalidad concreta, de manera que sélo conformara el
contenido esencial las atribuciones y facultades encami-
nadas a la consecucion de esa finalidad.

Como el contenido unico acoge sélo las atribuciones y
facultades exigidas por la consecucién de un determina-
do bien humano, son esas las debidas a la persona huma-
na porque son esas las que le corresponden por ser per-
sona. De modo que no podra negarsele ninguna de ellas
sin, con ello, generar una injusticia. Efectivamente, si las
atribuciones del contenido esencial del derecho funda-
mental permiten la consecucién de un bien humano que
supondrd a su vez la adquisicion de grados de perfec-
cionamiento y realizacién humana, entonces no existe
ninguna razén para negatrla a la persona; caso contrario,
se impedird su realizaciéon y con ello su consideracién
de fin en st misma. Consecuentemente, actuar en justicia
significara reconocer y garantizar el ejercicio de tales atri-
buciones o facultades; lo cual, a su vez, supondra la nece-
sidad de identificatlas, es decir, de determinar cuales son.

A partir de aqui es posible caracterizar el contenido esen-
cial o constitucional de un derecho fundamental como
un contenido unico, limitado y delimitable. Con base en
este concepto, los derechos fundamentales seran realida-
des limitadas y orientadas a una finalidad determinada.
Lo que permitird su coexistencia armoénica y quedard
anulada la posibilidad de conflicto verdadero entre dos
contenidos esenciales o constitucionales de derechos
fundamentales diferentes.
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Asf lo confirma la imposibilidad de real oposicién y con-
flicto de derechos fundamentales en su contenido esen-
cial o constitucional porque no pueden brotar exigen-
cias ni bienes humanos contradictorios de la naturaleza
humana, su unidad radical y esencia. Adicionalmente, lo
confirma el hecho que una vez constitucionalizados, el
principio de interpretacién de la Constitucién exige in-
terpretar de modo armoénico el contenido constitucional
o esencial de todos los derechos fundamentales.

Al no haber conflicto entre ellos, no habra derechos
fundamentales vencedores, ni derechos fundamentales
vencidos o sacrificados, consecuentemente, no habra
personas de mayor importancia que otras. En este con-
texto, optimizar los derechos fundamentales significara
hacer que el contenido esencial o constitucional, y ade-
mas limitado de un derecho fundamental, tenga plena
vigencia (segun las posibilidades juridicas y facticas); y
la proporcionalidad sera un instrumento, no para deter-
minar cual derecho vence entre dos derechos en pugna,
sino para determinar cual de las dos partes ha invocado
correctamente su derecho fundamental como cobertura
constitucional de su pretension. Es decir, la técnica de la
proporcionalidad y, en particular, la de ponderacién, ser-
vira para delimitar el contenido esencial o constitucional
del derecho fundamental.

La delimitacién, habrd que precisar, no puede realizarse
en abstracto, sino en las circunstancias de un caso con-
creto. En ellas y con base a ellas se tendra que respon-
der si una determinada pretensién forma o no parte del
contenido esencial de un derecho fundamental. No se
pretenda ver este modo de entender los derechos funda-
mentales como uno tal que posibilita y exige la delimita-
ci6én general y valida para siempre del contenido esencial
de un derecho fundamental. Se trata de algo mas sencillo.
En el contexto de un conflicto de pretensiones, hay que
determinar cual de ellas cae dentro del contenido esen-
cial del derecho fundamental invocado como cobertura
y cual no, porque no podra ser posible que ambas pre-
tensiones sean consecuencia del contenido esencial de
ambos derechos y a la vez resulten contradictorias.

Y es esta la diferencia mas importante en la operatividad
iusfundamental a la que se arriba desde uno u otro modo
de entender los derechos fundamentales: la pregunta que
el juez u érgano decisor ha de responder. Imaginemos
una controversia iusfundamental en la que una parte tie-
ne una Prefension P,y la otra una prefension P, Imaginemos
que para justificar P, se ha invocado un derecho funda-
mental D, y para justificar P, un derecho fundamental D,
Si el Juez parte de la concepcién que los derechos fun-
damentales tienen un contenido con tendencia a la ex-
pansion ilimitada al punto que chocan con el contenido,

también con tendencia de expansién ilimitada, de otro
derecho fundamental, resolvera el caso respondiendo a
la pregunta siguiente: de entre D y D,, ¢cudl derecho
pesa mas en el caso concreto y cual ha de ser sacrificado
en su contenido constitucional? Mientras quien parte de
entender los derechos fundamentales como realidades
esencialmente limitadas, que estin llamadas a coexistir
una con otra, resolvera el caso respondiendo: Entre P,
y P, ¢cudl pretension cae dentro del contenido constitu-
cional del derecho fundamental invocado y cual no?

En otras palabras, scudl pretension es consecuencia del
ejercicio regular de un derecho fundamental y cual es
consecuencia del ejercicio extralimitado del derecho fun-
damental?

Es posible, tanto desde una, como desde otra base dog-
matica, llegar a una misma respuesta a la hora de resolver
una concreta controversia de relevancia iusfundamental,
pero la diferencia la hace la correccién de la justificacion.
Es distinto afirmar y justificar la necesidad de acoger P,
porque D, pesa mis que Dz, que es el derecho que justifi-
ca P; decir y justificar la acogida de P, porque cae dentro
del contenido constitucional de D, y se desecha P, por-
que es una pretension de ejercicio irrazonable y, por ello
extralimitado de D,. La justificacién en el primer caso
tiene una serie de deficiencias denunciadas lineas arriba;
mientras el segundo resulta siendo respetuosos con el va-
lor de fin de la persona (su dignidad) y de la Constitucion
(norma juridica suprema plenamente vinculante que ad-
mite y reclama interpretacion unitaria).

Si bien es cierto, no han faltado los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional que, al menos en el planteamien-
to, hacfan pensar en la suscripcién de la antes referida
teotfa absoluta®, recientemente se va abriendo paso una
decisiva y firme doctrina de la delimitacién del contenido
constitucional como método de resolucién de las cues-
tiones iusfundamentales. Asi, el Supremo intérprete de la
Constitucién tiene claramente establecido un Zzer proce-
dimental a la hora de resolver controversias que atafien a
los derechos fundamentales. Este #er esta compuesto por
tres pasos: “‘en primer lugar, el juez constitucional debe
identificar el derecho o derechos que expresa o implici-
tamente podrian verse afectados por los actos arbitra-
rios que son demandados (...). En segundo lugar, el juez
constitucional debe identificar la verdadera pretension
del demandante. (...). En tercer lugar, el juez constitu-
cional debera analizar si la verdadera pretension del de-
mandante forma parte del contenido constitucionalmen-
te protegido de algunos de los derechos fundamentales
que son objeto de tutela del proceso [constitucional]”.
El tercer y decisivo paso muestra una clara inclinaciéon

38 Es especialmente clara la afirmacion siguiente del Tribunal Constitucional: “conforme al criterio uniforme de este Colegiado, ningiin derecho
fundamental tiene la condicién de absoluto, pues podra restringirse: a) cuando no se afecte su contenido esencial, esto es, en la medida en que la

limitacién no haga perder al derecho de toda funcionalidad en el esquema de valores constitucionales; y, b) cuando la limitacién del elemento ‘no
esencial’ del derecho fundamental tenga por proposito la consecucion de un fin constitucionalmente legitimo y sea idénea y necesaria para conse-
guir tal objetivo (principio de proporcionalidad)”. EXP. N° 0004-2004—AI/TC, y otros acumulados, del 21 de septiembre del 2004, E. J. 7.

39 EXP. N° 06218-2007-PHC/TC, del 17 de enero de 2008, F. J. 16. Este planteamiento claramente tiene su antecedente en la sentencia al EXP. N°
1417-2005-AA/TC, del 8 de julio del 2005, en la que el Tribunal Constitucional manifesté que las pretensiones que tienen acogida a través del proceso
de amparo, son las que “deriven directamente del contenido esencial de un derecho protegido por una disposicion constitucional”. F J. 27.b.



no a jerarquizar derechos, sino a la delimitacién de su
contenido.

V.  CRITERIOS PARA DELIMITAR EL CONTE-
NIDO ESENCIAL DEL DERECHO FUNDA-
MENTAL

La pregunta que conviene plantear en este estado es la
siguiente: ¢Cudles son los elementos hermenéuticos o
criterios interpretativos que permiten delimitar el con-
tenido esencial o constitucional de un derecho funda-
mental?

A mi modo de ver, lo decisivo en las cuestiones iusfun-
damentales es saber determinar cuando una pretension
forma parte del contenido esencial o constitucional de
un derecho fundamental por tratarse del ejercicio razo-
nable de una o més de las atribuciones o facultades que
lo componen.

Para determinarlo existen una serie de herramientas her-
menéuticas al alcance del intérprete constitucional, las
cuales se pasan a presentar.

Si se trata de determinar el contenido constitucional de
un derecho fundamental es razonable empezar su deli-
mitacion desde la Constitucién. Acudir a la Constituciéon
significa en primer lugar fijarse en la concreta disposi-
cién que recoge el derecho fundamental cuyo contenido
se trata de determinar (criterio de interpretacion literal).
Normalmente, no bastara recoger los detechos funda-
mentales, los cuales precisan de concrecion para su apli-
cacion.

Por lo que, en segundo lugar, se ha de acudir a todas
aquellas disposiciones relacionadas con la norma que re-
coge el derecho fundamental cuyo contenido se desea
delimitar (criterio de interpretacién sistemdtica o unita-
tia)*. Este segundo ctitetio viene exigido ademds por el
requerimiento hermenéutico de considerar a la Constitu-
cién como una unidad (principio de unidad de la Cons-
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titucion. La principal consecuencia de esta consideracién
es la imposibilidad de concluirse dos normas contradic-
torias entre si de dos disposiciones constitucionales*..

Acudir a la Constitucion, como tercer criterio, también
significara acudir a la Norma internacional sobre dere-
chos humanos vinculante para el Pert y a la jurispruden-
cia que con base en esa normativa haya expedido los Tti-
bunales internacionales con competencia para ello, pues
asf lo ha dispuesto la IV disposicién final y transitoria
de la Constitucion (critetio de la cliusula internacional)*.
Ademds, como cuarto criterio, se ha de tomar en con-
sideracién el bien humano que esta detras del derecho
fundamental cuyo contenido se intenta determinar (in-
terpretacion teleoldgica)®.

En efecto, como ya se ha dicho antes, detras de los dere-
chos humanos o fundamentales estd la persona y aque-
llos buscan la plena realizacién o perfeccioamiento de
ésta, a través de la consecucion de bienes humanos*. El
contenido del derecho fundamental es un conjunto de
facultades dirigidas a la adquisicién del bien humano y
consecuente realizaciéon humana que sélo sera realmente
tal si favorece la realizacién de la persona considerada en
su complejidad esencial y, por tanto, considerada tam-
bién en su vocacion social y relacional®.Y, como quinto
criterio, se ha de tomar en consideracion las concretas
circunstancias de cada caso a fin de justificar el alcance
de proteccién constitucional que cada derecho funda-
mental trae consigo (ctiterio de concordancia prictica)*.
El contenido del derecho fundamental no es estatico
con una fijacién establecida para siempre sino que tiene
un alcance movible y dependiente del significado juridi-
co de los elementos facticos que definen una concreta

1¥. Los derechos fundamen-

controversia iusfundamenta
tales no se encuentran en el texto constitucional plena y
completamente definidos en sus contornos inmanentes
de modo que el intérprete constitucional trabajase con
reglas constitucionales precisas para resolver las contro-

versias iusfundamentales*,

Bien ha reconocido el Tribunal Constitucional cuando ha manifestado que “la determinacién del contenido esencial de los derechos funda-
mentales no puede efectuarse a priori, es decir, al margen de los principios, los valores y los demds derechos fundamentales que la Constitucién
reconoce. En efecto, en tanto el contenido esencial de un derecho fundamental es la concrecién de las esenciales manifestaciones de los
principios y valores que lo informan, su determinacién requiere un analisis sistematico de este conjunto de bienes constitucionales”. EXP. N°

En palabras del Tribunal Constitucional, “de conformidad con la IV Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién Politica del Estado,
los derechos y libertades reconocidos en la Constitucién deben interpretarse de conformidad con los tratados internacionales en materia de
derechos humanos suscritos por el Estado peruano. Tal interpretacién conforme con los tratados sobre derechos humanos contiene, impli-
citamente, una adhesion a la interpretacién que, de los mismos, hayan realizado los érganos supranacionales de proteccién de los atributos
inherentes al ser humano y, en particular, el realizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, guardian dltimo de los derechos en

Método de interpretacion no ajeno a la jurisprudencia iusfundamental del Tribunal Constitucional. Por todas, cfr. EXP. N° 4677-2004-PA/
SERNA, Pedro. “Derechos Fundamentales: El mito de los conflictos. Reflexciones tedricas a partir de un supnesto jurisprudencial sobre intimidad e informaciin”.
En palabras del Tribunal Constitucional espafiol, se trata de “buscar lo que una importante tradicién ha llamado los intereses juridicamente prote-
Definido por el Tribunal Constitucional como el principio a través del cual “toda aparente tension entre las propias disposiciones constitu-
cionales debe ser resuelta ‘optimizando’ su interpretacion, es decir, sin ‘sacrificar’ ninguno de los valores, derechos o principios concernidos,

y teniendo presente que, en dltima instancia, todo precepto constitucional (...) se encuentran reconducidos a la protecciéon de los derechos
fundamentales, como manifestaciones del principio—derecho de dignidad humana, cuya defensa y respeto es el fin supremo de la sociedad y el

40

1417-2005-AA/TC, citado, F. J. 21.
41 MARTINEZ — PUJALTE, Antonio. “La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales”. Madrid: CEC, 1997, p. 68.
42

la Region”. EXP. N°© 0218-2002-HC/TC, del 17 de abril del 2002, E. J. 2.
43

TC, del 7 de diciembre del 2005, E J. 2.
44

Pamplona: Humana Iura 4, p. 225.
45

gidos como nicleo y médula de los derechos subjetivos”. STC 11/1981, citada, E J. 8.
46

Estado (articulo 1° de la Constitucion)”. EXP. N° 5854-2005-PA/TC, citado, F. J. 8.b.
47 MARTINEZ - PUJALTE, Antonio. Ob. cit., p. 73
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De tal forma preguntarse por el contenido constitucio-
nal o esencial de un derecho fundamental significard pre-
guntarse si dadas las concretas circunstancias hay o no
justificacién constitucionalmente correcta para estable-
cer que determinada pretensién conforma el contenido
constitucional o esencial de un derecho fundamental, sin
que esto niegue “que existen determinadas premisas ge-
nerales que pueden coadyuvar en [la] ubicacién de aque-
llo que constituye o no el contenido protegido por parte
de un derecho fundamental, y, mas especificamente, el
contenido esencial de dicho derecho™. Y es que “no
existe interpretacién constitucional independiente de los
problemas concretos™.

Con base en estos criterios de interpretacion juridico—
constitucional, la herramienta de razonabilidad (princi-
pio de proporcionalidad) es empleada no para jerarqui-
zar derechos ad casum (establecer cual derecho pesa mas
que otro en las circunstancias del caso concreto), sino
que serd empleada para definir el concreto y razonable
alcance constitucional de un derecho fundamental®!. Asi,
es exigencia de razonabilidad constitucional que una de-
terminada actuacion (legislativa, por ejemplo, o también
privada) persiga una determinada finalidad permitida por
la Constitucién y que esa actuacion sea capaz de conse-
guir esa finalidad (juicio o exigencia de idoneidad). De
igual manera, la exigencia de razonabilidad incluye que
la actuacién exigida sea para la consecucién del fin en un
grado maximamente posible, pues toda actuacién inne-
cesaria es una actuacién irrazonable (juicio o exigencia
de necesidad).

Y finalmente, parte de la exigencia de razonabilidad es la
cobertura de aquellos intereses o pretensiones que tienen
una mayor importancia por ser reflejo de la esencia del
derecho fundamental en juego y no dar alguna acogida
(ni importancia) a aquellos intereses o pretensiones que
desdigan o contradigan esa esencia (juicio o exigencia de
ponderacién). Es precisamente para saber determinar
a cudl pretensién o interés se le ha de dar acogida que
se han de emplear los criterios de interpretacién antes
mencionados: El literal, el sistematico, la cliusula inter-
nacional, el teleolégico y el de concordancia practica. La
ponderacién no se convierte asi en un juicio econémi-
co para saber cual derecho pesa mis, sino el juego de
principios de interpretacién constitucional que permita
justificar suficientemente cual pretensién forma parte del

contenido constitucional o esencial del derecho funda-
mental invocado®2

VI. CONTENIDO ESENCIAL O CONSTITU-
CIONAL Y CONTENIDO INFRACONSTI-
TUCIONAL

Una ultima e importante cuestion queda aun por resol-
ver. Se trata del contenido infraconstitucional (legal o
reglamentario) de un derecho reconocido por la Cons-
titucién. El derecho humano positivado no estd sélo
conformado por su contenido esencial o constitucional,
sino que puede llegar a tener también un contenido ac-
cidental, conformado por las exigencias meramente co-
yunturales o no esenciales del derecho. Cuando ella no
define la existencia del derecho fundamental en si mis-
mo, es decir, su ausencia o presencia en nada desmerece
o favorece la existencia del derecho mismo, en la medida
que ella se define a partir de otros elementos, los esencia-
les. Asi, lo que define uno u otro contenido juridico de
un derecho humano positivado serd su directa e intensa
vinculacion a la naturaleza y esencia del derecho, el que
a su vez viene estrechamente vinculado a la naturaleza y
esencia humana.

En este contexto, es posible afirmar que “los critetios de
interpretacién que sirvan a tal cometido (de diferencia-
cién) deberan encontrarse inspirados, en dltima instan-
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cia, en el principio—derecho de dignidad humana

Por no atafier a la existencia del derecho, el contenido
accidental no conforma el contenido constitucional del
derecho fundamental, por lo que no viene recogido por
la norma constitucional sino por instancias normativas
inferiores, asi, normalmente viene o regulado o crea-
do por la Ley y/o pot el Reglamento™. Por esto, otro
nombre que recibe el contenido accidental es contenido
infraconstitucional. Esto no significa, habra que decitlo
inmediatamente, que todo contenido recogido en una
ley no sea esencial y, por tanto, no deba ser considerado
como contenido de rango constitucional. En efecto, de
la misma forma que, como se dijo antes, al menos te6-
ricamente es posible que en algin caso la Constitucién
pueda recoger un contenido no esencial, es también fac-
tible que sea la ley —o eventualmente, aunque es menos
probable, el Reglamento™—, la que regule y concrete el
contenido esencial de un derecho fundamental®. Este es

48 No acierta Prieto Sanchis cuando critica este modo de entender los derechos fundamentales porque cree que lo propuesto es que los derechos

fundamentales aparecen ya plenamente delimitados en el texto constitucional. Ha escrito este destacado profesor espafiol que “la idea de que

los derechos aparecen delimitados desde la Constitucion, o de que entre los derechos y sus limites existen fronteras nitidas, creo que es una idea

errada: desde la Constitucion, es imposible formular un catalogo exhaustivo de los supuestos de aplicacién de los derechos, asi como de todas

su excepciones”. PRIETO SANCHIS, Luis. Ob. cit., p. 220
49 EXP. N° 1417-2005-AA/TC, citado, F. J. 22.

50 HESSE, Konrad. “Grandzuge des VVerfassungsrechts der Bundesrepubik Dentschland”. Heidelberg: C.F. Miiller, 1995, p.22.
51 CASTILLO CORDOVA, Luis. “Hacia una reformulacion del principio de proporcionalidad” en Gaceta Constitucional Nro. 8, Agosto 2008, pp. 37 — 51.
52 Idea que no ha sido ajena al Tribunal Constitucional, el que tiene manifestado que “en la ponderacién que resulte necesaria a efectos de deter-

minar la validez de tales limites, cuamplen una funcién vital los principios de interpretacién constitucional de ‘unidad de la Constitucion’ y de
‘concordancia practica’, cuyo principal cometido es opmitimizar la fuerza normativo—axiolégica de la Constitucién en su conjunto”. EXP. N°

1417-2005-AA/TC, citado, E J. 21.
53 Idem. E J. 27.

54 A estas dos modalidades se ha de agregar otras como: la consuetudinaria y la contractual (EXP. N.° 1417-2005-AA/TC, citado, E J. 9), sobre
las cuales se podra realizar los mismos juicios que se realicen sobre la Ley o Reglamento.



el caso de las llamadas leyes de desarrollo constitucional
emitidas por exigencia de los llamados derechos fun-
damentales de configuracién legal”, los cuales pueden
definirse a partir de la concurrencia de dos elementos:
primero, la disposicion general que los recoge no alcanza
para definir su operatividad; pues, y en segundo lugar,
son derechos cuya naturaleza demanda de una estructura
adicional por parte del poder publico.

Asi, por ejemplo, es un derecho fundamental de configu-
racion legal el derecho “a participar, en forma individual
o asociada, en la vida politica, econémica, social y cultural
de la Nacién. Los ciudadanos tienen, conforme a ley, los
derechos de eleccion, remocién o revocacion de autori-
dades, iniciativa legislativa y referéndum” (articulo 2.17
CP). En este ejemplo, del sélo texto de la Constitucién
no es posible concluir cémo se elegiran a las autoridades,
0 como se les ha de revocar o remover, como tener ini-
ciativa legislativa o cémo participar en referéndum.

De manera que ningin ciudadano pudo ejetcer, por
ejemplo, el derecho de revocacién de autoridades sino
hasta que entr6 en vigor la Ley 26300, Ley de participa-
cién y control ciudadano, y se establecié los requisitos
para iniciar un procedimiento revocatorio, el procedi-
miento en s mismo y la consecuencia.

Otro ejemplo, esta vez recogido de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, es el referido al derecho funda-
mental a la pensién. Desde las disposiciones constitucio-
nales 10 y 11, no es posible saber que incluye el derecho
a la pensién, por lo que no es posible ejercitarlo. Para
ejercitarlo se requiere de concreciéon. Con base en esto,
el supremo intérprete de la Constitucion ha procedido
“a delimitar los lineamientos juridicos que permitiran
ubicar las pretensiones que, por pettenecer al contenido
esencial de dicho derecho fundamental o estar directa-
mente relacionadas a él, merecen proteccion a través del
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proceso de amparo
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Es asi que afirmé, con caracter de precedente vinculan-
te, que forma parte del contenido constitucional o esen-
cial del derecho fundamental “en primer término (...)
las disposiciones legales que establecen los requisitos del
libre acceso al sistema de seguridad social consustancia-
les a la actividad laboral publica o privada, dependiente
o independiente, y que permite dar inicio al perfodo de
aportaciones al Sistema Nacional de Pensiones (...). En
segundo lugar, (...), las disposiciones legales que esta-
blecen los requisitos para la obtencién de un derecho a
la pension™®. Las leyes que dispongan estos tequisitos
sin trasgredir las exigencias de razonabilidad y de ajusta-
miento a los demds derechos fundamentales y bienes ju-
ridicos constitucionales permiten terminar de configurar
el contenido constitucionalmente protegido o esencial
del derecho fundamental, por lo que no pueden ser teni-

das como concreciones infraconstitucionales.

Los derechos fundamentales de configuracién legal no
se abandonan por completo a las determinaciones que
realice el Legisladot®; sino, de la Constitucién misma
brotan al menos las siguientes dos exigencias: Primero,
la configuracién legal establecida no hara perder la iden-
tidad del derecho que se trate; consecuentemente, en
segundo lugar, la configuracién que decida el legislador
no puede contener exigencias irrazonables que desnatu-
ralicen el derecho mismo®. Estas dos exigencias brotan y
conforman el contenido esencial del derecho fundamen-
tal a ser configurado por la Ley.

Por eso se puede afirmar que la “capacidad configura-
dora se encuentra limitada por el contenido esencial de

los derechos fundamentales™®?

, pot lo que, “la regulacién
por el legislador de los derechos o bienes de configura-
ci6én legal no puede ser discrecional, pues ésta se encuen-
tra limitada por el contenido constitucional esencial del

derecho o bien regulado”™®.

Es decir, lo que hace una Ley de desarrollo constitucional
es concretar la abierta y genérica disposicién constitu-
cional; y al concretar, delimita el contenido constitucio-

55 Esto por la sencilla razén de que existe una reserva de ley a favor del desarrollo legislativo de un derecho fundamental. Cfr. CASTILLO COR-
DOVA, Luis. “Los derechos constitucionales: Elementos para nna teoria general. Ob. cit., p. 412.

56 A esto se ha referido el Tribunal Constitucional cuando ha manifestado que “el hecho de que un derecho se encuentre regulado en una ley,
reglamento o acto de particulares no implica per se que carezca de fundamentalidad o relevancia constitucional y que consecuentemente no sea

susceptible de proteccién en la jurisdiccién constitucional, pues existe un considerable nimero de casos en los que la ley, el reglamento o el acto

entre particulares tan s6lo desarrollan el contenido de un derecho fundamental de manera que este contenido, por tener relevancia constitucional,
si es susceptible de proteccién en la jurisdiccion constitucional”. EXP. N° 03057-2007-PA/TC, del 3 de febrero del 2009, E. J. 3.

57 En palabras del Tribunal Constitucional, “existen determinados derechos fundamentales cuyo contenido constitucional directamente protegi-
do, requiere ser delimitado por la ley, sea porque asi lo ha previsto la propia Carta Fundamental (vg. el articulo 27° de la Constitucion en relacién
con el derecho a la estabilidad laboral. Cfi: STC 0976-2001-AA, Fundamento 11 y ss.) o en razén de su propia naturaleza (v.g. los derechos
sociales, econ6micos y culturales). En estos casos, nos encontramos ante las denominadas leyes de configuracién de derechos fundamentales”.

EXP. N.° 1417-2005-AA/TC, citado, E J.11.
58 Idem. F. J. 37.
59 Idem. F. J. 37.a.

60 Como bien ha dicho el Tribunal Constitucional, “Los derechos fundamentales cuya configuracion requiera de la asistencia de la ley no carecen
de un contenido per se inmediatamente exigible a los poderes publicos, pues una interpretacion en ese sentido serfa contraria al principio de

fuerza normativa de la Constitucion”. Idem., F. J. 12.

61 Bien didactico es el Tribunal Constitucional cuando ha afirmado en referencia al detrecho fundamental de acceso a los recursos que “en tanto

derecho de configuracién legal, corresponde al legislador crearlos, establecer los requisitos que se debe cumplir para que estos sean admitidos,

ademas de prefigurar el procedimiento que se deba seguir. Su contenido constitucionalmente protegido garantiza que no se establezca y aplique

condiciones de acceso que tengan el propésito de disuadir, entorpecer o impedir irrazonable y desproporcionadamente su ejercicio”. EXP. N°©

5194-2005-PA/TC, del 14 de marzo del 2007, E. J. 5.
62 EXP. N° 1417-2005-AA/TC, citado, E J. 12.
63 EXP. N° 00013-2009-P1/TC, del 4 de enero de 2010, E J. 6.
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nalmente protegido o esencial del derecho fundamental.
Asi, “la ley se convierte en un requisito sine qua non para
la culminacién de la delimitacién concreta del contenido
directamente attibuible al derecho fundamental”®, y pet-

mitir con ello su plena operatividad.

Pues bien, toda ley de configuracién legal tiene formal-
mente rango de ley, de ahf puede ser discutida en su
constitucionalidad para obtener su derogaciéon (demanda
de inconstitucionalidad) o para obtener su inaplicacién
(demanda de amparo)®. Sin embatgo, la configuracion
constitucionalmente correcta que establezca el legislador,
materialmente, tendra rango constitucional en la medida
que lo dispuesto pasa a conformar parte del contenido
esencial del derecho fundamental. De alli, la transgresion
de la configuracién legal de un derecho fundamental su-
ponga la vulneracién del contenido esencial o constitu-
cional del derecho y la consecuente procedencia de una
demanda constitucional de amparo (o de habeas corpus
o habeas data, segun corresponda).

VII. PARA CONCLUIR

¢A qué da derecho un derecho? Es la mas decisiva pre-
gunta que se puede formular en torno a los derechos

64 EXP. N° 1417-2005-AA/TC, citado, E. J., 12.

fundamentales. S6lo si se sabe responder a esta pregunta,
se sabra concluir que estamos o no ante la agresion de
un derecho fundamental. La conexién de estos con las
exigencias de justicia que se formulan en torno a la Per-
sona permite el reconocimiento y la determinacion de la
esencia de un derecho fundamental; es decir, de aquello
que hace que un derecho fundamental sea tal derecho y
no otro distinto. Si no se sabe acerca de la esencia de los
derechos fundamentales, no se estard en condiciones de
responder la decisiva pregunta formulada.

Todo el contenido juridico de un derecho fundamental
se deriva finalmente de su esencia, pero no todo se le
une de modo directo y necesario; hay una parte —la no
esencial— que se le une sélo indirecta y sucesivamente, y
cuya formulacién valida depende de que tal sucesiva e
indirecta unién no niegue las exigencias esenciales.

Consecuentemente, nadie podra, ni tan siquiera intentar,
resolver cuestion alguna que involucre el contenido ju-
ridico de un derecho fundamental, si no maneja conve-
nientemente el saber y el arte que involucran las herra-
mientas hermenéuticas de determinacién del contenido
esencial de los detechos fundamentales. A ese saber y a
ese arte ha pretendido servir el andlisis aqui efectuado.

65 Bien hace el Tribunal Constitucional al negar que “la ley llamada a precisar determinadas delimitaciones respecto del contenido protegido de

estos derechos [fundamentales], de la garantia que supone o de los bienes involucrados, se encuentre exenta de un control de constitucionali-

dad”. EXP. N.° 00013-2009-P1/TC, citado, E. J. 6.



