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Resumen

La Constitucién espafiola establece en su articulo 53.1 la proteccién
del contenido esencial de los derechos fundamentales. Esta cldusula esta
inspirada en el art. 19.2 de la Constitucién alemana en el que se recono-
ce que en ningin casoe un derecho fundamental puede ser afectado en su
contenido esencial. En este trabajo vamos a intentar desentrafiar qué
significado puede tener la garantia del contenido esencial en la protec-
cién de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico espafol.
Asi, estudiaremos, en primer lugar, el contenido esencial como un con-
cepto juridico indeterminado, a continuacién, analizaremos los mecanis-
mos que pueden utilizarse para su determinacién y, por iltimo, propon-
dremos una concepcién absoluta del contenide esencial como aquella que
puede resultar mas operativa.

Palabras clave: Derechos fundamentales, garantia, ordenamiento es-
parfiol.
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The Guarantee of the Essential Content
of Fundamental Rights in Spanish
Judicial Ordinances

Abstract

The Spanish Constitution establishes the protection of the essen-
tial content of fundamental rights in Article 53.1. This clause is inspired
in Art. 19.2 of the German Constitution and recognizes that fundamen-
tal rights can under no circumstances be affected in terms of their es-
sential content. In this paper we will attempt to understand what sig-
nificance the guarantee of the essential content in the protection of fun-
damental rights has in Spanish judicial ordinance. In the first place we
will study essential content as an undetermined judicial concept, and
then analyze the mechanisms that can be used for its determination. Fi-
nally we will propose an absolute conception of essential content based
on whichever turns out to be more operative.

Key words: Fundamental rights, guarantees, Spanish ordinance.

1. El contenido esencial como concepto juridico
indeterminado

La nocién “contenido esencial” de los derechos fundamenta-
les constituye un concepto juridico indeterminado (Prieto Sanchis,
1990:142). Esto no significa, como ha puesto de relieve Garcia de
Enterria, que exista discrecionalidad para el sujeto que haya de
“determinar” su contenido. Para el administrativista lo que carac-
teriza a dichos conceptos es que el valor o la experiencia a los que
tales conceptos remiten “deben ser objeto de una estimacién juri-
dica seguin el sentido de la ley que ha creado el concepto juridico
indeterminado en cuestién... Por ello el proceso de constatacién de
8i un concepto juridico indeterminado se cumple o no se cumple,
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no puede ser nunca un proceso volitivo de discrecionalidad o de li-
bertad, sino un proceso de juicio o estimacién... el proceso de apli-
cacién de conceptos juridicos indeterminados es un proceso regla-
do” (1993: 36-37) (1). Por otro lado, en todo concepto juridico inde-
terminado existe una zona de certeza, otra de incertidumbre y
una tercera de certeza negativa, que vinculan al intérprete (Alon-
so Garcia, 1984: 116) (2).

En consecuencia hemos de utilizar como punto de partida en
el estudio del “contenido esencial” de los derechos fundamentales
que su incardinacién entre los conceptos juridicos indeterminados
no puede suponer la atribucién de una libérrima facultad en su
determinacién, se habrd de desarrollar una “estimacién” que pue-
de y debe ser, como ya sefialamos, controlable. La existencia de la
férmula del contenido esencial de los derechos fundamentales su-
pone precisamente la propia posibilidad de su determinacién.
Este “llamamiento a defender el contenido esencial (dice Prieto
Sanchis) fortalece la posicién del Tribunal Coenstitucional, que tie-
ne a su disposicién como pardmetro de constitucionalidad un con-
cepto abierto a miltiples concreciones, una nocién susceptible de
ser definida en cada supuesto atendiendo a los més heterogéneos
principios juridicos y valores sociales” (1990, 145). En este senti-
do, continda Prieto, “la existencia de valores y principios o de
clausulas como la del contenido esencial, en verdad genérica e in-
concreta, no creo que propicie necesariamente la aparicién de un
derecho libre o que abra las puertas a las concepciones politicas
del intérprete. Incluso cabe pensar en lo contrario, pues ese géne-
ro de clausulas suponen la cristalizacién de los valores que dotan
de sentido y cierran el ordenamiento” (Ibidem: 146) (3).

2. La determinacién del contenido esencial

A continuacién nos ocuparemos de los métodos o mecanismos
que sirven para la concrecién del contenido esencial de los dere-
chos fundamentales, esto es, como se puede determinar este con-
cepto juridico. El problema ha sido afrontado por el Tribunal



32 Rodriguez Calero, J.M. [Frénesis Vol. 9, No. 1 (2002) 29-56

Constitucional espafiol en la sentencia 11/1981, de 8 de abril (4);
en ella, en primer lugar, se decia que “la Constitucién es un mar-
co de coincidencias suficientemente amplio como para que dentro
de é1 quepan opiniones politicas de muy distinto signo”, por lo que
el legislador podré elegir la regulacién que le convenga “de acuer-
do con las directrices politicas que le impulsan” siempre que no le-
sione el contenido esencial de los derechos fundamentales.

Para el Tribunal Constitucional, en la citada sentencia, la
determinacién de los derechos fundamentales pasa por dos proce-
dimientos complementarios; de un lado, la naturaleza juridica,
esto es, “el metalenguaje o ideas generalizadas y convicciones ge-
neralmente admitidas entre los juristas” y, de otro, el interés juri-
dicamente protegido, o sea, que “los intereses juridicamente pro-
tegibles, que dan vida al derecho, resultan real, concreta y efecti-
vamente protegidos”.

Entiende Prieto Sanchis que de estos procedimientos se ex-
traen las siguientes conclusiones: “Primero, que... el contenido
esencial de un derecho comprende aquellos elementos minimos
que lo hacen recognoscible... Segundo, que para determinar el
contenido esencial no basta acudir a la Constitucién, sine que ha
de indagarse en la esfera de los conceptos juridicos tradicionales...
En tercer lugar que se trata de un concepto de valor absoluto y no
relativo... La cuestién, (se refiere al caracter absoluto del conteni-
do esencial) muy discutida en Alemania, no se plantea de modo
explicito en la sentencia comentada pero cabe deducir que la cldu-
sula del contenido esencial no se configura como una exigencia de
proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y las circunstan-
cias o finalidades que justifican dicho sacrificio, sino como una es-
fera de intangibilidad que nunca, en ningin caso, puede sobrepa-
sarse... Y por ultimo,... parece sostener también la existencia de
un contenido esencial propio y diferenciado de cada uno de los de-
rechos fundamentales” (1990: 143-144).
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Parejo, por su parte, pone de manifiesto el cardcter histérico
del método formulado por el Tribunal Constitucional, expresando
que remite a “la idea de derecho de que se trate vigente en ese
momento histdrico en que se proceda a la determinacién de su
contenido esencial” (Parejo Alfonso: 189).

Pérez Lufio subraya el aspecto institucional que a su juicio
tendria mayor relevancia en esta sentencia; concretamente, sefia-
la, que el doble criterio postulado por el Tribunal Constitucional
debe entenderse como “una garantia institucional (institutionelle
Garantie) que hace referencia a los fines objetivamente estableci-
dos (institucionalizados) por la Constitucién y en funcién de los
cuales, precisamente, se reconocen los derechos y libertades fun-
damentales”; afiadiendo, a continuacién, que en su determinacién
es necesario tener en cuenta el poso de datos que ofrece la teoria
institucional, “con la apelacién a la consciencia histérica que po-
see la humanidad, en el momento presente, de sus valores y dere-
chos fundamentales” (1995: 312) (5).

Por dltimo, Romero Moreno mantiene que el Tribunal Consti-
tucional ha identificado el contenido esencial con el contenido mini-
mo. En su discurso el contenido esencial como limite genérico lleva
a la desnaturalizacién de los derechos fundamentales. Este doble
mecanismo de determinacién, naturaleza juridica e interés juridi-
camente protegido, implica que “no se va a proteger ‘todo el dere-
cho de huelga’ sino solo ‘aquella parte’ que resulte aceptable no
para quien gjercita, sino para quien la regula” (1982: 1.278) (6).

Desde nuestro punto de vista no es admisible la tesis del pro-
fesor Romero Moreno, la identidad contenido esencial-contenido
minimo no supone la desnaturalizacidén del derecho. Esto se pro-
duciria sélo si el contenido esencial, esencial-minimo, comprendie-
se todo el derecho, entonces existiria una constitucionalizacién de
un derecho, de un derecho “minimo”, en precario. En otras pala-
bras, nuestra disconformidad con las tesis del Profesor Romero
Moreno se desprende de la asimilacién que este hace entre el de-



34 Rodriguez Calero, J.M. | Frénesis Vol. 9, No. 1 (2002) 29-56

recho fundamental y la imposibilidad de limitarlo, sélo existiria
un derecho en la medida en que no pudiese ser limitado por el le-
gislador (7).

Nos parece que la correcta interpretacién de la Constitucién
espaiiola no permite mantener esta posicién. En la norma funda-
mental, por un lado, se constitucionaliza el complejo derecho fun-
damental, no sélo el contenido minimo, sino el conjunto de facul-
tades e instituciones que a priori se pueden insertar en el ambito
de un derecho. Por otro, existe una garantia del derecho frente al
legislador que le impide transformar el contenido esencial del de-
recho al que se refiere el art. 53.1 de la Constitucién espariola.
Asf, no creemos que cuando se recoge en la propia norma constitu-
cional que los poderes piiblicos estdn vinculados a los derechos
fundamentales, se refiera tnicamente a la vinculacién del conte-
nido minimo de éstos, contenido que figura en el art. 53.1 sélo a
los efectos de defensa de una parte del derecho, su contenido
esencial, frente al legislador. Todo el derecho fundamental esta-
ria, pues, constitucionalizado a priori, en toda su amplitud, y si el
derecho puede ser limitado en su contenido no “esencial”, esta li-
mitacién en todo caso habra de estar justificada en virtud de otro
derecho fundamental o bien constitucional (8). En nuestra norma
fundamental, de una parte, existe una constitucionalizacién de
los derechos fundamentales (de todo el derecho) y, de otra, una
garantia frente al legislador que le impide limitar su contenido
esencial, que constituiria un limite a la posibilidad de limitar.

En otro orden de cosas, entendemos acertados los comenta-
rios realizado por Luis Prieto Sanchis a la sentencia 11/1981, de 8
de abril, en cuanto destaca la imposibilidad de determinar el “con-
tenido esencial” acudiendo tnicamente a la Constitucién, pues su
contenido es variable en el tiempo y es misién de los érganos a los
que compete su determinacién, fundamentalmente al Tribunal
Constitucional, su concrecién histérica, esto es, establecer el nu-
cleo que contemporaneamente se entiende excluido a los limites
del legislador (9).
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En esta determinacién del “contenido esencial” juega una de-
cisiva funcién los conceptos juridicos tradicionales. No en vano la
propia sentencia se refiere a la naturaleza juridica de los derechos
fundamentales concibiéndola como “el metalenguaje o ideas gene-
ralizadas y convicciones generalmente admitidas entre los juris-
tas”. La utilizacién de estos conceptos, sin embargo, no supone,
como ha indicado Prieto Sanchis, una jurisprudencia conservado-
ra (1990: 145).

Tampoco puede rechazarse la existencia de un contenido
esencial propio del conjunto de los derechos fundamentales. En
efecto, siempre que el Tribunal Constitucional se plantea si la li-
mitacion afecta eventualmente al contenido esencial de un dere-
cho fundamental lo hace desde una perspectiva singular, esto es,
intentando delimitar el “contenido esencial” de cada derecho espe-
cificamente (10). Esto no empece, sin embargo, a que los derechos
fundamentales en su conjunto puedan operar como cipula axiolé-
gica del ordenamiento juridico espafiol con un contenido propio y
plural (11). '

Por 1iltimo, también podemos aceptar la configuracién del
contendido esencial de los derechos fundamentales como concepto
absoluto, porque es esta la mejor manera de hacerlo operativo.

3. El contenido esencial como concepto absoluto

Para la determinacién del contenido esencial se han elabora-
do en la doctrina alemana, como ha observado Freixes Sanjuén,
dos tipos de teorias, “las teorias absolutas, las cuales asegurarian
un contenido positive inalterable al derecho (si bien podria variar
para cada derecho en concreto), y teorias relativas, que admiti-
rian intervenciones o limitaciones al derecho formuladas en forma
tal que respetara el principio de ponderacién de bienes (en el bien
entendido de que a veces los limites podrian conllevar restriccio-
nes de ejercicio)” (Freixes Sanjudn, 1988: 507-508) (12).
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Haberle, aunque sostiene que para superar los problemas
que plantea esta cldusula es necesario conciliar ambas doctrinas,
adopta una orientacién relativista. Sefiala que “las leyes concier-
nen y hacen referencia al contenido esencial de la libertad juridi-
ca fundamental en el sentido indicado. El legislador no se detiene
ante una esfera supuestamente extraestatal que no precisa de re-
gulacién, de ejercicio o que la prohibe, sino que se ocupa de todo el
microcosmos de los contenidos de derecho fundamental, que tan
diversa e intensivamente estd ensamblado con el macrocosmos de
la Constitucién” (Haberle, 1991; 122) (13). Mas adelante dice que
“e] contenido esencial, clave abreviada de numerosos principios,
no es tanto algo limitable y limitado, cuanto algo a confirmar por
el legislador. Hay que despedirse de pensar en espacios al margen
del Estado y por tanto extrajuridicos... lo que no excluye eventua-
les riesgos y los correspondientes recursos para defensa frente a
los mismos” (Idem) (14).

Para el autor alemén “sélo a través de una reflexién sobre los
contenidos esenciales” de los otros bienes constitucionales, se pue-
de determinar aquello que entra dentro de} contenido esencial de
un derecho fundamental (Haberle, 1993: 89) (15).

Desde nuestro punto de vista Héberle, aunque no lo reconoz-
ca expresamente, admite una posicién claramente relativista y,
por lo tanto, va a confundir dos aspectos que es imprescindible di-
ferenciar. Por un lado, la necesaria participacién del legislador en
los derechos fundamentales para lograr su auténtica eficacia, o
como dice Cruz Villalén, “la ‘colaboracién’ en la que cada uno de
los legisladores, el constituyente y el constituido, tienen asignada
su propia funcién” (1991: 133-134), que es absolutamente necesa-
ria y, por otro, la limitacién de los derechos fundamentales. En la
Constitucién no se recoge, por lo general, el régimen juridico de
un derecho, sino que se enuncian de forma ambigua e indetermi-
nada una serie de derechos que el legislador habra de “configu-
rar’ mediante ley orgdnica u ordinaria segun corresponda. La
Constitucién, como ha sefialado Cruz Villalén, “prefigura” los de-
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rechos fundamentales, exigiendo una intervencién por parte del
legislador (16). Junto a esto estaria el “contenido esencial”, conte-
nido minimo de los derechos fundamentales, contenido, podria-
mos decir, “preconfigurado” por el constituyente, en el que el le-
gislador si puede entrar, si puede regular, pero no puede limitar
porque entonces no existiria dicho derecho sino su desnaturaliza-
cién. No estariamos, pues, ante un derecho fundamental sino ante
su simulacro. Asi, la teoria relativa podria llevar a la adulteracién
de los derechos fundamentales porque desde sus premisas iguala
la justificacién de los limites de los derechos con su contenido
esencial, esto es, el contenido esencial comienza alli donde acaba
la posibilidad de limitar el derecho (17).

Otro juicio, sin embargo, nos merece la afirmacién de Peter
Héaberle en el sentido de que la clausula del contenido esencial
en la Constitucién alemana “no protege nada que no estuviera
ya garantizado a partir de una visién global de los derechos fun-
damentales en el marco de la Constitucién y de su propia mi-
croestructura. Se trata tan sélo de una referencia abreviada, de
un indicador para llamar la atencién, de una advertencia a efec-
tos de una serie de principios ya vigentes” (Haberle, 1991: 123)
(18). Para luego advertir que ignora si esta clausula también en
Espana posee un significado (y utilidad) “retérico”, esto es, “po-
tencialmente debe la idea de contenido esencial -escrita o no-
permanecer en la retaguardia del Estado constitucional: para
supuestos limites en que aparezcan nuevos peligros para lo esen-
cial de los derechos fundamentales; en que se atente contra la
cultura de los derechos fundamentales o cuando se corra el ries-
go de perder planteamientos arduos elaborados por la dogmatica
o la retérica juridica fundamental de la jurisprudencia constitu-
cional. Es entonces el momento de desempolvar la cldusula de
contenido esencial como freno y barrera contra una conducta de
los poderes piiblicos vulneradora o atentadora de los derechos
fundamentales” (Haberle, 1991: 123).
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No deja de tener razén, pensamos, Héaberle cuando sefiala
que la cldusula del contenido esencial de los derechos fundamen-
tales no reconoce otra cosa que ya no estuviera implicita en la de-
claracién de derechos constitucionales, o sea, la existencia de los
derechos fundamentales que implica, en virtud del principio de je-
rarquia normativa (art. 9.2 de la Constitucién espafiola), la vincu-
lacién del legislador y todos los poderes publicos. Sin embargo, la
técnica del contenido esencial transforma en explicita la existen-
cia de un parte central, de un nucleo, que el Parlamento puede re-
gular pero no limitar.

Sin esta cldusula, en buena légica, no creemos que existieran
notables diferencias en el estatus de los derechos fundamentales;
sin embargo, su ausencia podria suponer en algunos casos el ries-
go de que se argumentaran limites que vulnerasen y desnaturali-
zasen este contenido minimo del derecho, que con la cldusula del
contenido esencial queda a mejor recaudo al especificar en cada
momento el juez constitucional las aristas del contenido minimo
de cada derecho.

En otro orden de cosas, nos parece también afortunada la
utilidad o significado retérico que Héberle atribuye a esta cldusu-
la. En nuestra opinién tal utilidad no es la tnica, como venimos
manteniendo, sino que seria cumulativa con la “prefiguracién”
constitucional de un contenido absoluto. Esto, no obstante, no sig-
nifica que no planteemos algunas objeciones a este “desempolvar”
la clausula del contenido esencial; jcudndo habria que desempol-
varla, quién, en qué medida y sentido...?

En definitiva, podemos concluir diciendo que no nos parece
aceptable la teoria relativa de la determinacién del contenido
esencial de los derechos fundamentales porque no ofrece una ver-
dadera utilidad en la interpretacién de los preceptos iusfunda-
mentales.

La concepcién absoluta de los derechos fundamentales es sos-
tenida por el profesor Prieto Sanchis. Entiende, de acuerdo con la
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jurisprudencia del Tribunal Constitucional en sentencias como la
159/1986, de 12 de diciembre, en su fundamento 6; o la 104/1986,
de 17 de julio, en su fundamento 5 6 7, que “la cldusula del conte-
nido esencial sélo result(a) verdaderamente operativa cuando es
entendida como un concepto o valor abscluto, pues si consistiese
tan sélo en un requerimiento a examinar con particular cuidado
la normativa limitadora a fin de que ésta no sea injustificada o
arbitraria, en puridad no afiadiria nada a la proteccién de los de-
rechos fundamentales” (Pietro Sanchis, 1990: 148) (19). Considera
que todo limite de los derechos fundamentales ademas de tener
una justificacién (adecuacién o proporcionalidad entre el limite y
el derecho) ha de respetar un “contenido minimo” inaccesible al
legislador. No ofrece la exposicién del autor un concepto claro
acerca de lo que es este contenido minimo del derecho fundamen-
tal. Lo podemos extraer acaso de la critica que realiza a la senten-
cia del Tribunal Constitucional 161/1987 en la que a su juicio el
juez constitucional adopta una postura relativa del contenido
esencial identificAndolo con la justificacién del limite y contradi-
ciendo su tradicional postura en la fijacién del contenido esencial;
asi, Prieto sostiene que “el valor absoluto del contenido esencial,
por el contrario, hubiese autorizado el establecimiento de condi-
ciones especiales al ejercicio de la objecién durante el servicio mi-
litar, pero en ningiin caso hubiese permitido su total prohibicién”
(Pietro Sanchis, 1990: 152) (20).

De aqui podemos concluir que para el mencionado profesor el
derecho fundamental sea la estructura minima del derecho que
garantice su gjercicio (21). Desde su punto de vista, el contenido
esencial del derecho a la objecién de conciencia al servicio militar
exigiria que éste se pudiera ejercitar durante la prestaciéon del
servicio de alguna manera, sometiéndolo a condiciones maés estric-
tas, determinando una mayor duracién del servicio social alterna-
tivo... Todo aquello que sea negacidén, imposibilidad de ejercitar
un derecho fundamental, seria inconstitucional no ya porque la
medida limitadora no encuentre justificacién en otro bien o valor
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constitucional, sino porque vulneraria el contenido esencial del
derecho fundamental afectado (22).

Este carécter absoluto del contenido esencial de los derechos
fundamentales no quiere decir que estemos ante un concepto in-
variable; éste como otros conceptos constitucionales “aun mante-
niendo formalmente los mismos nombres, varian en su contenido.
Esa alteracién no es visible en cortos periodos histéricos, sino que
responde a modificaciones sociales mas profundas y espaciadas.
En ese sentido la jurisprudencia constitucional desempefia una
importante funcién de adaptacién que no se fundamenta en los
criterios personales del juez, sino en la interaccién entre el dere-
cho y la sociedad de la que el juez debe dar fe. Asf lo entiende cla-
ramente el juez constitucional espafiol cuando refiere la determi-
nacién del contenido esencial de los derechos” (Balaguer Callején,
1991: 223-224) (23).

Puede parecer en principio contradictoria la existencia de
un contenido esencial absoluto y al mismo tiempo histéricamen-
" te variable. Sin embargo, no es asi. Los derechos fundamentales
tienen un contenido minimo (ntcleo) cuya determinacién debe
expresar el Tribunal Constitucional, esto es, delimitar aquella
zona del derecho que no es accesible a los limites del legislador.
No quiere decir esto que esté prohibida la intervencién del legis-
lador en ese ambito nuclear, se le veda la posibilidad de limitar
el contenido esencial porque supondria, como hemos indicado, su
desnaturalizacién.

Por otro lado, no es admisible de manera alguna someter a
las generaciones futuras a un concreto “contenido esencial” pro-
pio de un periodo determinado, porque las transformaciones éti-
co-sociales fuerzan nuevas concepciones de los “contenidos esen-
ciales” que el Tribunal Constitucional ha de confirmar. En este
sentido podemos aludir al impacto que sobre los derechos funda-
mentales de la primera generacién proyecta la ideologia socialis-
ta. No nos referimos tanto al conjunto de nuevos derechos que se
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incorporan como al distinto alcance que van a tener aquellos ya
proclamados como fundamentales de la persona por el liberalismo
(Rodriguez Garcia: 6).

Un ejemplo, podriamos decir, paradigmaético de esta muta-
cién del contenido esencial de los derechos fundamentales se
puede verificar en el derecho a la propiedad privada. Asi, para
Locke, “el poder supremo no puede arrebatar ninguna parte de
sus propiedades a un hombre sin el consentimiento de éste.
Siendo la salvaguardia de la propiedad la finalidad del gobier-
no, y siendo ése el mévil que llevé a los hombres a entrar en so-
ciedad, se presupone y se requiere para ello que esos hombres
puedan poseer; de otro modo, habria que suponer que los hom-
bres, al entrar en la sociedad, perdian aquello mismo que cons-
tituia la finalidad de tal asociacién, lo cual es un absurdo dema-
siado grande para que nadie lo acepte. Por consiguiente, si los
hombres, una vez dentro de la sociedad, pueden tener propieda-
des, poseeran un derecho a esos bienes, que por ley de la comu-
nidad son suyes, que hara que nadie lo tenga a arrebatéarselos,
en su totalidad o en parte sin su propio consentimiento. Si no
ocurre asi, es como si no poseyesen tal derecho de propiedad”
(Locke, 1990: 176). A juicio del autor desde el momento en que
el supreme power pudiera afectar a cualquiera de las facultades
del derecho de propiedad, sin el consentimiento de su titular,
afectaria a su contenido esencial. Esta concepcién del derecho
de propiedad no tiene, desde luego, nada que ver con las actua-
les en las que la “utilidad social” ha pasado a formar parte del
propio contenido del derecho, permitiendo una intervencién
mas decidida de los poderes publicos sobre ésta. Ejemplo de
esta moderna concepcién del derecho propiedad, y en tanto de
su contenido esencial, es la redaccién del art. 33 de nuestra
Constitucién: 1. “Se reconoce el derecho a la propiedad privada.
2. La funcién social de estos derechos delimitard su contenido,
de acuerdo con las leyes. 3. Nadie podra ser privado de sus bie-
nes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o
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interés social, mediante la correspondiente indemnizacién y de
conformidad con lo dispuesto por las leyes” (24). En la concepcién
constitucional del derecho de propiedad no existe un rechazo
absoluto a la intervencién del Estado hasta el punto que sera
justamente la “funcién social” la que delimitard su propio con-
tenido. Podriamos decir, por tanto, que la concepcién liberal del
derecho a la propiedad privada era méds amplia que la que hoy
se mantiene. En efecto, el conjunto de facultades que quedarian
exentas de la limitacién de los poderes publicos seria superior
en la teoria individualista que en las actuales, que son més per-
meables o permisivas a las eventuales limitaciones estatales.
La diferencia es, por consiguiente, evidente y afecta, sin duda
alguna, al contenido esencial (25).

A modo de conclusion

El motivo de estos cambios en derechos fundamentales y de
su contenido esencial, 1o hemos dicho ya, es la evolucién técnica,
cientifica, ética, social, etc. que transforma la sociedad; ésta, para
responder a las nuevas necesidades que se le plantean ha de ade-
cuar sus estructuras y mecanismos organizativos para hacerlos
operativos en cada momento. Dentro de estas estructuras la
Constitucién, como norma fundamental del ordenamiento juridi-
co, y en particular los derechos fundamentales como substrato
axiolégico de todo él, juegan un papel decisivo, papel que delega
en cierta medida en el legislador y el Tribunal Constitucional uti-
lizando un lenguaje genérico e incluso ambiguo que éstos han de
concretar con relacién al periodo histérico en que se situe.

Por lo que se refiere al contenido esencial parece elemental
que sea el Tribunal Constitucional el competente para su estable-
cimiento, no tendria sentido que el legislador decidiera dénde co-
mienza su propia posibilidad de limitar el contenido minimo de
los derechos fundamentales (26).

En definitiva, podemos decir que el contenido esencial se con-
figura en nuestra Constitucién como un concepto absoluto, es decir,
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como un nucleo inaccesible a las limitaciones del legislador. Esto
no implica, sin embargo, que el legislador pueda limitar indiscri-
minadamente aquella parte del derecho que no sea nuclear, por-
que en la Constitucidn se protege todo el derecho fundamental, no
sélo el contenido esencial. La finalidad de esta clausula es especi-
ficamente la de impedir la limitacién del derecho fundamental por
el legislador en su estructura maés intima. Por lo tanto, también
desde una concepcién absoluta del contenido esencial de los dere-
chos fundamentales se hace necesaria la exigencia de justificacion
de cualquier limite que los afecte. Dos serian, pues, las activida-
des a desarrollar por el Tribunal Constitucional cuando trata las
limitaciones de los derechos fundamentales; en primer lugar, de-
terminar su justificacién y, en segundo, examinar que el limite no
menoscabe el contenido esencial del derecho que se trate.

Por otro lado, podemos entender la cldusula del contenido
esencial de los derechos fundamentales como variable, sin que
ello entre en contradiccién con su caracter absoluto, pues los dere-
chos fundamentales han de estar abiertos a las transformaciones
y mutar con ellas su contenido minimo. Lo contrario seria eterni-
zar una determinada concepcién de los derechos fundamentales y
de sus contenidos-nicleo que, con toda seguridad, con el paso del
tiempo no podria ser operativa y no causaria sino rechazo social.
Estos cambios, no obstante, se producen lentamente y afectan de
manera distinta a los diferentes derechos.

Podemos, en fin, caracterizar la cldusula del contenido esen-
cial como absoluta y variable en los términos aqui establecidos.

Notas

1. El autor se refiere a la ley porque el objeto de su trabajo es el
de diferenciar los actos discrecionales de la administracién
frente a los conceptos juridicos indeterminados en la actividad
administrativa. Lo dicho, sin embargo, es extensible a los con-
ceptos juridicos indeterminados constitucionales y a los suje-
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tos que deben concretarlos. Dentro de los primeros estaria el
“contenido esencial” de los derechos fundamentales.

En general sobre los conceptos juridicos indeterminados véase
I. ARA PINILLA, Teoria del derecho, Edit. Taller Ediciones
JB, Madrid, 1996, pdgs. 471-477.

La reflexién del profesor Prieto se desarrolla a partir de la ne-
cesidad de acudir a “ideas tradicionales” que podria conducir a
una jurisprudencia conservadora en materia de derechos fun-
damentales, de acuerdo con la interpretacién de la sentencia
11/1981, de 8 de abril, que fija las lineas para concretar aque-
llos derechos y que estudiaremos més adelante. S.T.C.
11/1981, de 8 de abril, fto. jco. 8, B.J.C. num. 2, pigs. 83-105.

Sentencia recaida en el recurso de inconstitucionalidad nim.
192/1980 contra el Real Decreto 17/1977 que regulaba el dere-
cho a la huelga, B.J.C. nim. 2, pags. 83-113.

Antes de asumir la tesis institucionalista, con la mencionada
afiadidura del iusnaturalismo critico, el autor traza el signifi-
cado de la férmula del contenido esencial con relacién a las
teorias positivistas y de los valores; para la primera el conte-
nido esencial serfa la proteccion juridica de los intereses que
el derecho defina, para la segunda un nicleo objetivo prelegal.

Romero Moreno mantiene que esto supondria negar la necesi-
dad de la actuacién del legislador para determinar el espectro
de actuacién del derecho que no aparece en la Constitucién,
doctrina que se corroboraria en el voto particular de Diez-Pi-
cazo a la S.T.C. 37/1981, de 16 de noviembre, B.J.C. nam. 7,
pég. 491-518.

En este sentido critica la férmula “contenido esencial” porque
dice que en ella lo que se privilegia es el adjetivo “esencial”, es
decir una parte del derecho que es esencial frente a otra que
es accidental. La alternativa, dice, seria considerar que lo re-
levante es el término “contenido” de modo que “todo el conte-
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nido del derecho expuesto en la Constitucién es esencial, sin
que sea limitable, sino siguiendo las autorizaciones constitu-
cionales”. J. M. ROMERO MORENQO, op. 1lt. cit., pag. 1270.

8. En este sentido la S.T.C 11/1981, de 8 de abril, en su funda-
mento juridico 7, dice que la Constitucién “establece por si
misma los limites de los derechos fundamentales en algunas
ocasiones. En otras ocasiones el limite del derecho deriva de la
Constitucion s6lo de manera mediata o indirecta, en tanto que
ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no
s6lo otros derechos constitucionales, sino también otros bienes
constitucionalmente protegidos” (S.T.C. 11/1981, de 8 de abril,
B.J.C. niim. 2, pags. 83-105). En nuestra doctrina Prieto San-
chis ha manifestado igualmente que el contenido esencial “no
se configura como una exigencia de proporcionalidad entre el
sacrificio del derecho y las circunstancias o finalidades que
justifican dicho sacrificio, sino como una esfera de intangibili-
dad que nunca, en ningiin caso, puede sobrepasarse”. L. PRIE-
TO SANCHIS, Estudios sobre derechos fundamentales..., op.
cit., pag. 144. Ignacio de Otto en el mismo sentido mantiene
que “una limitacién (del derecho fundamental) sélo es justifi-
cable si esta constitucionalmente justificada y ademés no afec-
ta al contenido esencial del derecho”. I, DE OTTO Y PARDO,
La regulacion del ejercicio de los derechos y libertades. La ga-
rantia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de la Cons-
titucién, en L. MARTIN RETORTILLO e I. DE OTTO Y PAR-
DO, Derechos fundamentales y Constitucién, Edit. Civitas,
Madrid, 1988, pag. 132.

9. Nos oponemos asfi a aquellas doctrinas que atribuyen al conteni-
do esencial un contenido superior y preexistente a la Constitu-
cion, vinculdndolo con el iusnaturalismo, como hace M. LOREN-
ZO RODRIGUEZ ARMAS, Andlisis del contenido esencial de los
derechos fundamentales, enunciados en el art. 53.1 de la Consti-
tucidn esparnola, Edit. Colmares, Granada, 1996, pag. 180.
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10.

11.

12,

Asi, por ejemplo, sobre el derecho a la libertad de empresa la
S.T.C. 37/1981, de 16 de noviembre, fto. jco. 2, B.J.C. nim. 7,
pag. 491-518; en relacién con la objecién de conciencia S.T.C.
15/1982, de 23 de abril, fto. jeo. 8, B.J.C. nim. 13, pags. 330-
337; derecho a la tutela judicial S.T.C. 62/1983, de 11 de julio,
ftos. jeos. 2 y 3, B.J.C. nim. 28/29, pégs. 966-971; S.T.C.
124/1984, de 18 de diciembre, ftos. jeos. 1, 2 y 3, B.J.C. nim.
45, pags. 26-31; o con relacién a la libertad de creacién de cen-
tros docentes S.T.C. 77/1985, de 27 de junio, ftos. jeos. 7,8 y 9,
B.J.C. num, 51, pags. 787-825.

En este sentido S.T.C. 12/1981, de 31 de marzo, en su fto. jco.
3: “La Constitucién tiene la significacién primordial de esta-
blecer y fundamentar un orden de convivencia politica general
de cara al futuro, singularmente en materias de derechos fun-
damentales y libertades publicas” (S.T.C. 12/1981, de 31 de
marzo, B.J.C. nim. 3, pdgs. 191-195.); en el mismo sentido la
S.T.C. 18/1981, de 8 de junio, en su fto. jco. 2, dice: “La Consti-
tucién incorpora un sistema de valores cuya observancia re-
quiere una interpretacién finalista de la norma fundamental”
(S.T.C. 18/1981, de 8 de junio, B.J.C. nam. 3, pag. 209-215).

“Las teorfas absolutas, con independencia de cuél sea el objeto
con que identifican el contenido esencial, consideran que éste
es una medida fija que tiene un caracter constitutivo en el
sentido de que cada norma de derecho fundamental contiene,
necesariamente, un minimo de manera estable e inafectable,
con la consecuencia de que, en caso de ser infringido dicho mi-
nimo por una decisién legislativa de desarrollo normativo, se
produce una declaracién de inconstitucionalidad de dicha deci-
si6n. Este nicleo esta constituido por elementos tipicos que
configuran el derecho fundamental, lo cual implica recurrir a
argumentaciones extracontextuales para su determinacién”.
Para estas teorias el contenido esencial estd excluido de la in-
tervencién del legislador por lo que “no puede ser determinado
el contenido esencial con certeza y seguridad juridica, en un
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momento anterior a la intervencién del Tribunal Constitucio-
nal, puesto que es la ultima instancia de decisién”. Las teorias
relativas del contenido esencial, por su parte, “tienen como
punto de partida comun el hecho de que no se basan en esta-
blecer el contenido esencial de un derecho fundamental como
una medida preestablecida y fija. Para las teorias relativas se-
ria admisible constitucionalmente que en un caso concreto se
pudiera realizar una intervencién que suponga una inaplica-
cién del derecho fundamental en una situacién concreta, siem-
pre que se pudiera justificar constitucionalmente... Para las
teorias relativas, el contenido esencial tiene un valor declara-
tivo en el sentido que no es un elemento estable, una parte au-
ténoma del derecho fundamental, siendo determinable exclu-
sivamente a partir de la propia norma del derecho fundamen-
tal en conexién con la justificacién constitucional de la inter-
vencién o limitacién del derecho fundamental”. J. C. GAVARA
DE CARA, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La
garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales
en la Ley fundamental de Bonn, Edit. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1994, pags. 271 y 272. Para un ana-
lisis méas detenido de las distintas teorias absolutas y relati-
vas en la doctrina alemana véase J. C. GAVARA DE CARA,
ibidem, péags. 226-335. Para Martinez-Pujalte ambas teorias
conducen a la relativizacién de los derechos fundamentales al
conectar el contenido esencial con la limitacién legislativa,
vinculacién que cabria quizas en la Constitucién alemana pero
no en el art. 53 de la Constitucién espafiola que “no esta ha-
ciendo referencia alguna a ese poder limitador, sino a la facul-
tad del legislador de regular el ejercicio de los derechos”. En
su opinidn, se trataria de establecer los limites internos del
derecho fundamental, “los tinicos posibles, porque son los Gni-
cos autorizados por la garantia absoluta de los derechos fun-
damentales en que consiste la exigencia de respeto a su conte-
nido esencial”. A. L. MARTINEZ-PUJALTE, La garantia del
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13.

14.

15.

contenido esencial de los derechos fundamentales, Edit. Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, pags. 37 y 49.

“A titulo de ejemplo, dice Héberle, el derecho familiar, el dere-
cho de asociacién, las leyes de propiedad afectan al contenido
esencial de estos derechos fundamentales; no se reconduce a
regular las lineas externas de un intangible concepto (nu-
cleo)”.

En este mismo sentido J. GARCIA TORRES, Reflexiones so-
bre la eficacia vinculante de los derechos fundamentales, en
AA. VV., X Jornadas de Estudio. Introduccién a los derechos
fundamentales..., op. cit., padgs. 1031-1064, pag. 1044. Garcia
Torres sigue a Denninger sefialando que al examinar la Cons-
titucién “lo que hace el legislador es abrir un nueve planc de
discusién, un metaplano” (literal traduccién de la palabra que
emplea Denninger, Meta-Ebene en la pdg. 289 de Ver-
fassungsrechtliche). “Este metaplano se caracteriza por la
existencia de una bipolaridad... que crea un campo de tensién
en que la ley limitativa tiene que justificarse suficientemente
(aunque este ‘suficientemente’ puede representar intensidades
distintas) frente al valor encarnado en el derecho fundamental
que le sirve de contrapolo. Denninger demuestra el carécter
formal y sobre todo relacional de los que denemina ‘conceptos
constitucionales clave”. Como ha indicado Pérez Luiio existen
coincidencias entre la denominada visién diacrénica de los de-
rechos fundamentales de Héberle y el modelo sincrénico que
plantea Denninger. Véase A. E. PEREZ LUNO, Las funciones
de los derechos fundamentales, en AA. VV, X Jornadas de Es-
tudio. Introduccién a los derechos fundamentales..., op. cit.,
pégs. 668-670.

El contenido esencial vendria determinado por el sopeso de
valores entre los derechos fundamentales y los otros bienes
constitucionales. Este sopeso habra de tener en cuenta ade-
ma4s el postulado de relevancia de los derechos fundamentales,
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16.

17.

su cardcter de reglas y las “sugestivas metéforas utilizadas
por la teoria absoluta del contenido esencial” (Ibidem, pag.
85). Esta determinacién del contenido esencial a través del so-
peso de valores no supone para Hiberle desdefiar la teoria re-
lativa: “Todos los derechos fundamentales son tutelados de
manera ‘absoluta’ en un dmbito que debe ser determinado -a
través de un sopeso de bienes, y esto en relacién a cualquier
ley, sin que tenga importancia en que disposicién encuentre
su fundamento” (Ibidem, pag. 92).

“Si se quiere decir asi, supone, aunque en estos casos las ex-
presiones no estdn exentas de riesgo, que mientras la Consti-
tucién ‘prefigura’ el derecho, el legislador ‘configura’... por mas
que frecuentemente la Constitucién prefigure y configure”.
Como maés adelante veremos, la intervencion del legislador es
necesaria en todos los derechos pero ésta se hace imprescindi-
ble en los derechos fundamentales prestacionales en los que se °
exige una actividad positiva del Estado. P. CRUZ VILLALON,
El legislador de los derechos fundamentales..., op. cit.,
pag.134.

Esta doctrina ha sido utilizada para Prieto Sanchis excepcio-
nalmente por el Tribunal Constitucional en la sentencia
161/1987, en su fundamento juridico 3, al identificar el conte-
nido esencial con la necesidad de justificacién del limite, ope-
rando una relativizacién del derecho fundamental al negar la
posibilidad de ejercitar el derecho fundamental a la objecién
de conciencia al servicio militar una vez que se ha entrado a
filas. L. PRIETO SANCHIS, Estudios sobre derechos funda-
mentales..., op. cit., pags. 1561-152; M. GASCON ABELLAN y
L. PRIETO SANCHIS, Los derechos fundamentales, la obje-
cion de conciencia y el Tribunal Constitucional, Anuario de de-
rechos humanos, nim, 5, 1988-1989, pags. 97-120, pags. 114-
117. (5.T.C. 161/1987, de 27 de octubre, B.J.C. nim. 79, pags.
1466-1474). Véanse también los votos particulares de Garcia
Mono y Gonzédlez Requeral, Rodriguez Pifiero y Bravo Ferrer,
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18.

19.

y de Latorre Segura a esta sentencia. Para Héberle el caracter
absoluto de los derechos fundamentales entraria en juego sélo
en los casos en que el derecho fundamental pierde su cardcter
normativo que identifica con efectividad: “La ‘fuerza normati-
va’ de los derechos fundamentales se explicita a través de la
concreta aplicacién y el efectivo ejercicio por parte de una plu-
ralidad de titulares... Los derechos no deberian por tanto per-
der su concrecién y no deberian ser vaciados en sus ‘efectos
précticos’ con una normativa establecida por el legislador... En
este contexto encuentran su fundamento las sugestivas meté-
foras de la prohibicién de ‘vaciamiento’ (Aushélung), de un
ahogamiento (Abschniirung) de los derechos fundamentales, y
la prohibicién de su degradacién y de su degeneracién a nu-
dum ius, a ‘pura forma”. P. HABERLE, Le liberta fondamen-
tali nello Stato costituzionale..., op. cit., pag. 74.

A estas mismas conclusiones llega Juan Carlos Gavara de
Cara en relacién con la cldusula de contenido esencial. A su
juicio, la cldusula estaba pensada en relacién con Constitucio-
nes en las que no se preveia el control de constitucionalidad, y
cumplia en estos sistemas una funcién similar a este control.
“En la actualidad dicha garantia se incluye en Constituciones
que tienen un control de constitucionalidad, con lo que se pue-
de llegar a los mismos resultados que se pretendian origina-
riamente sin necesidad de recurrir a teorias esencialistas para
su determinacién. Con dicha finalidad se puede utilizar el sen-
tido cualificatorio del derecho fundamental, las extralimitacio-
nes en que haya incurrido el poder legislativo cuando utiliza
la reserva de ley en materia de derechos fundamentales en re-
lacién al requisito de la materia y la vinculacién negativa y
positiva del poder legislativo a la Constitucién”. J. C. GAVA-
RA DE CARA, Derechos fundamentales y desarrollo legislati-
vo..., op. cit., pag. 326.

(S.T.C. 159/1986, de 12 de diciembre, B.J.C. nam. 68, pags.
1447-1457; S.T.C. 104/1986, de 17 de julio, B.J.C. nim. 64/65,
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20.

21.

pags. 1048-1055). Sigue también esta linea Ignacio de Otto,
quien parte de la posibilidad de relativizacién de los derechos
fundamentales desde una consideracion relativa o absoluta de
su contenido esencial. En la primera esta desnaturalizacién es
evidente “porque el derecho empieza alli donde acaba la posi-
bilidad de limitarlo”. En la concepcién absocluta se llegaria a
similares consecuencias, pues, en tanto exista un nucleo duro
¥ que resista al legislador, presume que toda aquella parte del
derecho no inscrito en el contenido esencial podria ser limita-
da aunque no exista justificacién. Para resolver este problema
yuxtapone ambos criterios: “una limitacién sélo es justificable
si esta constitucionalmente justificada y ademés no afecta al
contenido esencial del derecho”. I. DE OTTO Y PARDO, La re-
gulacién del ejercicio de los derechos y libertades..., op. cit.,
pag. 132. Hemos de hacer notar, no obstante, que lo que Igna-
cio De Otto denomina yuxtaposicién de las teorias relativa y
absoluta no deja de ser, desde nuestro punto de vista, la for-
mulacién de esta dltima, porque ésta no significa, al menos en
su variante aqui propuesta, la posibilidad de limitar indiscri-
minadamente aquella parte del derecho que no figura en su
niacleo minimo. Toda limitacién de un derecho fundamental,
como hemos dicho, ha de estar justificada y, ademds, ha de
respetar el contenido esencial del derecho fundamental para
que pueda enjuiciarse como legitima.

Se refiere a la prohibicién de ejercitar el derecho una vez el
soldado se ha incorporado a filas. Para Prieto podriamos estar
ante una medida (un limite) proporcionada o adecuada a un
bien constitucional y, por tanto, en principio, admisible; pero
negaria el ejercicio del derecho fundamental durante un perio-
do, y en consecuencia propio derecho.

A este mismo sentido nos parece que se refiere la S.T.C,
11/1981, de 8 de abril, cuando dice que constituye “el conteni-
do esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posi-
bilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea re-
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22,

cognoscible como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales
deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar com-
prendido en otro, desnaturalizdndose por decirlo asi” (S.T.C.
11/1981, de 8 de abril, fto. jco. 8, B.J.C. nim. 2, pags. 83-113)
o la S.T.C. de 17 de julio de 1981, en su fundamento juridico
12, cuando indica que los limites nunca pueden anular a los
derechos fundamentales (S.T.C. 26/1981, de 17 de julio, B.J.C.
nam. 5, pags. 324-334. No parece coincidir con esta posicién el
profesor P. CRUZ VILLALON, El legislador de los derechos
fundamentales..., op. cit., pag. 1382, cuando dice: “Entiendo...
que la tarea del legislador (sus posibilidades y sus limites) vie-
ne condicionada por la propia estructura de cada derecho fun-
damental o de cada garantia institucional en concreto”. Para
nosotros estd claro que la actividad del legislador es diversa
segtn los derechos fundamentales. No es lo mismo, parece in-
discutible, la actividad que ha de desarrollar en un derecho de
prestacién como puede ser el de educacién que exige invaria-
blemente una actividad positiva y aquella que ha de desarro-
llar en un derecho de autonomia en el que la actividad se ca-
racteriza por un “dejar hacer” o, mejor, por un garantizar este
“dejar hacer”. Otra cosa es la limitacién de los derechos funda-
mentales; aqui existe un concepto que hace referencia a todos
los derechos fundamentales y frente al cual el legislador ha de
tener, en todos los casos, la misma cautela, esta es, la intangi-
bilidad del contenido esencial de los derechos fundamentales,
que ha de respetar sea éste el derecho a la vida, a la libre ex-
presién o el derecho a la educacién.

Parecida formulacién nos parece que ofrece la profesora Frei-
xes Sanjudn interpretando la S.T.C. 11/1981, de 8 de abril, es-
tableciendo que estariamos ante el contenido esencial “a) Si el
tipo descrito en la ley de desarrollo se identifica con lo que, en
general, se concibe como ese derecho en concreto. Lo cual nos
acercaria a una formulacién positiva del contenido esencial de
ese derecho. b) Si los limites de ejercicio impuestos por la ley
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reguladora lo hacen o no practicable, o lo dificultan més alla
de lo razonable, o lo dejan desprotegido juridicamente... el con-
tenido esencial vendria definido por lo que no es inherente al
mismo en sentido negativo, es decir, serviria para precisar qué
acciones u omisiones juridicas limitativas no constituyen vio-
laciones del contenido esencial. Y ¢) si existe un adecuado
equilibrio entre la conciencia social existente al derecho que se
esté valorando para averiguar cuél es su contenido esencial y
los resultados de esta valoracién”. T. FREIXES SANJUAN, El
contenido esencial de los derechos fundamentales a través de
los limites en una formulacién positiva..., op. cit., pdgs. 510-
511. Aguiar, por su parte, entiende que el Tribunal Constitu-
cional se ha manifestado claramente por el cardcter absoluto
de la cldusula de contenido esencial en su sentencia 137/1990.
L. AGUIAR DE LUQUE, Los limites de los derechos funda-
mentales, Revista del Centro de Estudios Constitucionales,
1993, enero-abril, 1981, pégs. 9-34, nota pie de pag. nim. 21.
En el fundamento juridico 15 de esta sentencia el Tribunal
Constitucional con relacién al derecho a la vida va a sefialar
que en cuanto derecho subjetivo sera posible recabar siempre
el amparo judicial y en su caso del Tribunal Constitucional
frente a toda actuacién de los poderes piiblicos. Ademids, “y
como fundamento objetivo del ordenamiento impone a esos
mismos poderes publicos, y en especial, al legislador, el deber
de adoptar medidas necesarias para proteger esos bienes fren-
te a ataques de terceros, sin contar para ello con la voluntad
de sus titulares”. (8.T.C. 137/1990, de 19 de julio, B.J.C. num.
111, pags. 233-244).

Para el autor esta idea esta expresada en la S.T.C 11/1981, de
8 de abril, cuando dice con relacién a la determinacién del con-
tenido que estara “al momento historico de que en cada caso
se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades demo-
craticas cuando se trate de los derechos fundamentales”.
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24.

25,

26.

Sobre el régimen juridico del derecho de propiedad en la Cons-
titucién espafiola véase M. GARCIA PELAYO, Consideracio-
nes sobre las cldusulas econémicas de la Constitucién espafio-
la de 1978, en AA. VV., Estudios sobre la Constitucién espafio-
la de 1978, edicién preparada por M. Ramirez, Edit. Libros
Pértico, Zaragoza, 1979, pags. 27-563; R. GARCIA COTARELO,
El régimen econémico social de la Constitucién espafiola, en
AA. VV., Lecturas sobre la Constitucién espafiola, 1, edicién
preparada por T. R. Ferndndez Rodriguez, Edit. UNED, Ma-
drid, 1978, p4ags. 69-84; A. E. PEREZ LUNO, La propiedad en
la Constitucién, en A. E. PEREZ LUNO, Derechos humanos,
Estado de derecho y Constitucioén..., op. cit., pags. 405-448.

El propio Tribunal Constitucional en la S.T.C. 37/1987, de 26
de marzo, en su fto. jeo. 2, sefiala que “la propiedad privada,
en su doble dimensién como institucién y como derecho indivi-
dual, ha experimentado en nuestro siglo una transformacién
tan profunda que impide concebirla hoy como una figura re-
conducible exclusivamente al tipo descrito en el art. 348 del
Cédigo Civil... Por el contrario, la progresiva incorporacién de
finalidades sociales relacionadas con el uso o aprovechamiento
de los distintos tipos de bienes sobre los que el derecho de pro-
piedad puede recaer ha producido una diversificacién de la
institucién dominical...”. S.T.C. 37/1987, de 26 de marzo,
B.J.C. nim. 72, pags. 431-463.

En tal sentido véase T. FREIXES SANJUAN, El contenido
esencial de los derechos fundamentales a través de los limites
en una formulacién positiva..., op. cit., pdg. 511. Concretamen-
te dice que “sera el mismo Tribunal Constitucional quien pre-
cise el contenido esencial de un derecho en los casos concretos
en que exista controversia sobre el mismo”.
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