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Resumen

Distintas visiones existen sobre la determinacién y existencia del
contenido esencial de los derechos fundamentales. Se trata de un problema
no resuelto que puede ser discutido y analizado en clave de apertura y didlogo.
Por lo mismo, se presentan las dificultades sobre el contenido esencial en
relacién a la libre iniciativa econémica, tanto del derecho espafiol como chileno
y una propuesta de su determinacién.
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Abstract

Different views exist on the determination and existence of the essential
content of fundamental rights. This is an unresolved issue that can be discussed
and analyzed in the key of openness and dialogue. In the same way, it presents
dificulties on the substantive content relating to economic freedom, both
spanish and chilean law and a proposal for its determination.

Keys words

Constitution, essential content, proportionality.

1. Introduccién: El problema de la delimitacién del contenido esencial

Tratar sobre el contenido esencial de un derecho fundamental
no es cosa ficil. Por un lado, se presenta el anhelo de encontrar una
esfera irreductible que trascienda las categorias de tiempo y espacio,
pero por otro, también se impone la realidad que muestra que los
derechos siempre pueden modificarse y limitarse. Tan es asi, que
echando un vistazo a la historia es posible advertir que la comprensién
que se ha tenido sobre ellos no es la misma ayer que hoy y, baste pensar
en uno concreto para verificar la mutacién que ellos sufren.

Sin embargo, a pesar de las mutaciones histéricas, {queda un
espacio indisponible? {Es la esencia de los derechos una categorfa supra
espacio/temporal? Eso es lo que trataremos de analizar y en especifico,
el caso de la libertad de empresa.

La cldusula ‘contenido esencial’ es ejemplo paradigmadtico de
cldusula abierta y, la determinacién de su contenido ha sido analizado
por la doctrina desde diversas perspectivas, principalmente con una
corriente absoluta y otra relativa.

En una temprana sentencia de 1981 el Tribunal Constitucional
espafiol abordé esta cuestién, declarando que constituye el contenido
esencial de un derecho “aquellas facultades o posibilidades de actuacién
necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al
tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo... (y) todo ello
referido al momento histérico de que en cada caso se trata y a las
condiciones inherentes en las sociedades democraticas, cuando se trate
de derechos constitucionales™'.

I. STC 11/1981 de 8 de abril de 1981, FJ 8, parrafo 1°.
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A pesar de lo rotundo de las palabras, poco podemos deducir de
esta definicién, porque, cudles son aquellos elementos pertinentes que
permiten reconocer al derecho como perteneciente a un tipo o cuéles
son las condiciones que favorecen su comprensién. Dado que el
problema no es de facil anilisis, urge detenerse, en un primer momento,
en los enfoques generales acerca del contenido esencial de los derechos.
Como es sabido, al interpretar esta cliusula pugnan dos posiciones: las
teorfas relativa y absoluta.

La primera identifica contenido esencial con la exigencia de
justificacién de una limitacién: contenido esencial serfa aquella parte
del derecho que todavia queda en pie una vez que ha operado una
limitaci6n justificada o legitima?®. ALEXY, para este caso, identifica el
contenido esencial con lo que queda tras la ponderacidn, es decir, “las
restricciones que son acordes con el principio de proporcionalidad no
vulneran la garantia del contenido esencial aun cuando en el caso
particular no dejen nada del derecho fundamental. La garantia del
contenido esencial se reduce al principio de proporcionalidad™.

Por su parte, el principio de proporcionalidad consta de tres
elementos: el examen de la adecuacién de la limitacién al bien que
mediante ella se quiere proteger; el examen de la lesién del derecho
para el fin pretendido, al no existir una medida menos gravosa y la
proporcionalidad estricta, que trata de valorar si la lesién es
proporcionada al fin que con ella se pretende. En resumidas cuentas, el
contenido esencial serd respetado cuando se justifica razonablemente
en la necesidad de preservar otros bienes constitucionalmente
protegidos*.

2. Véase PRIETO SANCHIS, Luis. “La limitacién de los derechos fundamen-
tales y la norma de clausura de sistema de libertades”. En: Derechos y libertades.
Universidad Carlos III, N° 8, 2000. P4g. 438.

3. Véase ALEXY, Robert: Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2* edicién, Madrid, 2007. P4g. 259.

4. Véase MARTINEZ — PUJALTE, Antonio Luis. La garantia del contenido
esencial de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales,

Madrid, 1997. Pags. 21-22.
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La segunda, la teorfa absoluta, sostiene la existencia de un nicleo
resistente que debe ser preservado en todo caso: contenido esencial serfa
una parte del contenido del derecho al margen de cualquier negociacién
o debate’.

Tratindose de las teorfas absolutas, no existe una sola postura,
pero es caracteristica en ellas la distincién para cada derecho de dos

Para el principio de proporcionalidad, y sin que la lista de obras sea exhaustiva,
Véase SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Danicl. El principio de proporcio-
nalidad en el derecho administrativo: un andlisis juridico desde el derecho espaiiol,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2007; CARBONELL, Miguel (coord.).
El principio de proporcionalidad en el Estado constitucional, Universidad Externado de
Colombia, Bogotd, 2007; GONZALEZ BEILFUSS, Ménica. E/ principio de
proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Thomson — Aranzadi,
Navarra, 2003; FERNANDEZ NIETO, Josefa. Principio de proporcionalidad'y derechos
fundamentales: una perspectiva desde el derecho piiblico comiin europeo, Editorial
Dykinson, Madrid, 2008; BERNAL PULIDO, Carlos. E! principio de proporcionalidad
y los derechos fundamentales: el principio de proporcionalidad como criterio para determinar
el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007; TERRADILLOS ORMAETXEA, Edurne.
Principio de proporcionalidad, constitucion y derecho del trabajo, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004; VIDAL FUEYO, Camino. “El principio de proporcionalidad como
pardmetro de constitucionalidad de la actividad del juez”. En: Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Tomo II, afio 11, Fundacién Konrad Adenauer —
Stiftung, 2005. Pégs. 427-447.

5. Véase PRIETO SANCHIS, Luis. Ob. Cit. P4g. 438; ALEXY, Robert. Ob. Cit.

Pag. 259. El mismo Prieto dice que “la tesis de la ilimitabilidad de los derechos
pretende ofrecer una estrategia interpretativa simplificadora de los problemas que
tradicionalmente ha planteado la limitacién de los derechos y, en particular, también
una férmula para cercenar el margen de discrecionalidad judicial que permite la técnica
de la ponderacién de bienes. La idea central consiste en sustituir el debate sobre los
limites por una definicién precisa de los contenidos constitucionalmente protegidos:
en lugar de decir, por ejemplo, que una ley limita la libertad religiosa en nombre del
orden publico o la de expresién en nombre del derecho al honor, se viene a sostener
que tales interferencias en las conductas de los ciudadanos son en realidad ‘externas’
o ‘ajenas’ al contenido de la libertad tutelada; sencillamente porque ésta, en su
tipificacién constitucional, ya hizo del orden piblico o del honor un limite intrinseco,
una frontera definitoria de su propio ser constitucional; de manera que alli donde la
ley restrictiva aparece cabria decir que limita la ‘libertad natural’, pero no la ‘libertad
juridica’, cuyos contornos aparecen definidos por las conocidas cldusulas del orden

publico, del derecho al honor, ete.” (PRIETO SANCHIS, Luis. Ob. Cit. Pag. 433).
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partes: un ntcleo y una parte accesoria. Tratdndose del ntcleo, las
limitaciones no son posibles porque se trata del contenido esencial,
permitiéndose las restricciones en el anillo exterior o accesorio, siempre
y cuando éstas no sean arbitrarias®.

Ahora bien, el problema que presenta la cldusula es que no se
trata s6lo de un concepto indeterminado, sino que también puede llegar
a ser un concepto impredecible, en el sentido que parece imposible
suministrar criterios minimamente orientativos para delimitar en
abstracto lo esencial que tiene un derecho fundamental. Si esto es asi,
s6lo en el momento del concreto juicio por un Tribunal se podrd
determinar si aquello que se presenta como derecho sigue siendo
reconocible como tal a la luz del significado constitucional del tipo
iusfundamental en cuestién’.

En todo caso, parece que es mayoritaria la doctrina y
jurisprudencia que acoge la concepcién relativa®, especialmente porque
se trata de una teorfa mds realista, honesta y convincente justificar el no
otorgamiento de proteccién a un derecho fundamental aduciendo que
a ello se oponen derechos fundamentales de terceros o intereses de la
comunidad que deben ser tomados en cuenta, que cuando se afirma
que no se protege la conducta de que se trate porque no forma parte del
derecho’. Con todo, es necesario sefialar que, segin ha sefialado ALEXY,
el Tribunal Constitucional alemdn, al parecer, sostiene la teorfa absoluta,

6. Véase MARTINEZ — PUJALTE, Antonio Luis. Ob. Cit. Pags. 22-23.
7. Véase PRIETO SANCHIS, Luis. Ob. Cit. P4g. 439.
8. Véase PAZ — ARES, Céndido-ALFARO AGUILA REAL, Jests: “Derecho a

la libertad de empresa y sus limites. La defensa de la productividad de acuerdo
con las exigencias de la economia general y de la planificacién”. En: MONEREO
PEREZ, José Luis et al (dirs.), Comentario a la Constitucion socio-econémica de Espaia,
Comares Editorial, Granada, 2002. P4g. 398.

Prieto cree que el TC ha hecho un uso prudente de la idea de contenido
esencial y, lejos de enarbolarlo como un criterio auténomo y absoluto de control de la
ley, parece haber observado una tendencia relativizadora, identificindolo con aquella
parte del derecho que no se puede sacrificar legitimamente o con justificacién suficiente

(Véase PRIETO SANCHIS, Luis. Ob. Cit. Pag. 440).

9. Véase ALEXY, Robert. Ob. Cit. Pags. 284-285.
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sin embargo, se trata de una posicién que no es definitiva toda vez que
existen sentencias contradictorias que permitirfan sostener que mds bien
lo sostenido por el Tribunal es la teorfa relativa'.

Con todo, a pesar de lo seductora que resulta la teorfa relativa,
no es menos cierto el peligro que encierra, puesto que después de aplicar
el principio de proporcionalidad, puede ocurrir que tras ello no quede
nada y pueda suponer el vaciamiento del derecho. Pero la absoluta
también supone riesgos, ya que puede propiciar una disminucién del
nivel de garantias pues si se entendiera que, respetado el contenido
esencial, la ley puede operar libremente en la esfera del derecho
considerada como no esencial, resultaria que toda ley limitadora del
‘contenido adjetivo’ deberfa reputarse legitima, aun cuando fuese
arbitraria o no justificada'’.

2. El contenido esencial de la libertad de empresa en el derecho
espaiiol

Veamos qué resulta de esta polémica para el caso de la libertad
de empresa en el derecho espaiiol.

Sila cldusula ‘contenido esencial’ es de dificil determinacién para
los derechos fundamentales, no es distinto el panorama tratindose de
este derecho y también colisionan las teorfas absoluta y relativa.

Una consideracién previa. La reflexién sobre el contenido esencial
de un derecho fundamental supone un andlisis de la razonabilidad de
sus limites, es decir, revisar si hay un espacio sujeto a limitacién, o si
éstos son pertinentes, cudles son las condiciones que lo permiten. Y esa
dialéctica se presenta en el caso de la libertad de empresa, habida cuenta
del importante rol que cabe al Estado como agente econémico.

Por un lado, se encuentran aquellos que defienden para la
libertad de empresa un contenido irreductible, inmune a toda limitacién.
Se reconoce que es tarea dificil, pero no renuncian a presentar un
contenido absoluto para la libertad de empresa. En esta situacién

10. Sobre este punto, véase ALEXY, Robert. Ob. Cit. Pdgs. 259-262.

11. Véase PRIETO SANCHIS, Luis. Ob. Cit. P4g. 438.
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aparecen RuBlO LLORENTEY, ARAGON REYES" y ARROYO JIMENEZ.

En el caso de ARROYO JIMENEZ, expresamente se adscribe a la teorfa
absoluta™, sin embargo, se muestra critico con otras posiciones absolutas.
Identifica el contenido esencial del derecho a la libertad de empresa
con el mandato dirigido a los poderes pablicos de reconocer el marco

12. Véase RUBIO LLORENTE, Francisco. “La libertad de empresa en la Consti-

tucién”, En: IGLESIAS PRADA, José Luis (coord.), Estudios juridicos en
homenage al profesor Aurelio Menéndez, tomo 1, Editorial Civitas, Madrid, 1996.
Pags. 440-445. Este autor, ante la dificultad de fijar un contenido esencial para la
libertad de empresa asocia este derecho a la igualdad: “la libertad de empresa conlleva
asi, asociada con la unidad del mercado, una particular aplicacién del principio de
igualdad, la necesidad de que todas las empresas disfruten del mismo grado de libertad
en razén de la clase a la que pertenecen. No que todas las empresas tengan el mismo
grado de libertad, pero si que ésta sea igual para todas las que se dedican al mismo
género de actividad, de manera que todas ellas secan juridicamente iguales en el
mercado” (Pag. 445).

Esta posicién ha sido muy criticada, principalmente porque resta autonomia
a la libertad de empresa, reduciéndolo a la igualdad. Véase ARROYO JIMENEZ,
Luis. Libre empresa y titulos habilitantes, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2004, p. 154; ARAGON REYES, Manuel. Libertades
econdmicas y estado social, MacGraw-Hill, Madrid, 1995. Pags. 21-25; PAZ — ARES,
Céndido-ALFARO AGUILA REAL, Jests. Ob. Cit. Pag. 395.

13. Aragén proporciona algunos elementos para determinar el contenido esencial.

Parte de la distincién entre la facultad de iniciar, desarrollar y abandonar una
actividad empresarial y frente a cada una de ellas sefiala un reducto infranqueable:
“en cuanto al acceso, el reducto de libertad infranqueable probablemente es minimo:
no prohibicién absoluta y no imposicién forzosa. En cuanto al abandono, también
ese reducto serfa minimo: no imposicién de continuar. En cuanto al ¢jercicio, el ambito
absoluto de libertad serfa mayor: el empresario ha de gozar de un minimo, pero
suficiente, reducto infranqueable de autonomia en la direccién de su empresa, sin la
cual no serfa empresa privada sino piblica” (ARAGON REYES, Manuel. Ob. Cit.
Pig. 33). Al parecer, la STC 225/1993, de 8 de julio de 1993, F] 3 letra b es de esta
opinién.

Las criticas a esta opinién apuntan a la dificultad en la determinacién de los
minimos de esencialidad, dado que en funcién del tipo de actividad, hasta la més
intensa de las injerencias puede resultar legitima (Véase ARROYO JIMENEZ, Luis.
Ob. Cit. P4gs. 156-157; PAZ — ARES, Candido-ALFARO AGUILA REAL, Jestis. Ob.
Cit. Pag. 394.

14. Véase ARROYO JIMENEZ, Luis. Ob. Cit. Pag. 119.
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de la economia de mercado, de modo que su contenido esencial “se
concreta en el derecho individual a afrontar libremente aquellas
actividades econémicas cuya configuracién como actividades de
titularidad o de estricta regulacién publicas, por implicar una
transformacién del modelo econémico constitucional, resultaria
contrario al contenido esencial”®.

Claro estd, libertad de empresa no puede entenderse sin mercado,
por lo que identificar el contenido esencial de este derecho con el
mantenimiento de la economia de mercado y la imposibilidad de un
cambio de modelo econémico, es aportar muy poco, porque la misma
institucionalizacién del mercado en la Constitucién espafola implica
la imposibilidad de su mutacién. Tal vez, en un anhelo por defender la
teorfa absoluta, este autor se empeifia por encontrar un reducto intocable,
sin embargo, apostar por el respeto al modelo econémico de mercado
es insuficiente como contenido esencial de la libertad de empresa, habida
consideracién que el instituto ‘mercado’ ya estd protegido constitu-
cionalmente.

A mi entender, a pesar del notable esfuerzo que realizan los
autores por encontrar un espacio intocable para la libertad de empresa,
se podria sostener que la respuesta adecuada a esta cuestion estd dada
por la propuesta de la teoria relativa.

Como sefalan PAz — ARES Y ALFARO, parece inttil el esfuerzo por
tratar de delimitar el contenido esencial de la libertad de empresa. “La
desazén proviene del hecho de que, por mucho que reduzcamos el
contenido de la libertad de empresa, siempre puede haber razones que
legitimen al legislador para no respetar ni siquiera ese 4mbito”".

Por ello la teoria de la proporcionalidad es una respuesta
adecuada a esta problemdtica; la proporcionalidad exige el
cumplimiento de tres condiciones: que la medida sea necesaria,
adecuada y proporcionada. Hecho ese andlisis y cumplidas las
condiciones, en ese momento, y atendido el caso concreto, podria
estimarse que la norma legal es constitucional porque respeta el
contenido esencial de la libertad de empresa.

15.  Idem. Pdg 157.

16. PAZ — ARES, Céndido-ALFARO AGUILA REAL, Jests. Ob. Cit. Pag. 394.
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La libertad de empresa es un derecho de textura abierta, porque
debe compaginar la apertura econémica con el hecho que Espana se
constituye en un Estado social, cliusula que respalda la idea de que el
contenido de las libertades econémicas viene delimitado por la funcién
social de estos derechos, lo que supone limites y deberes de cardcter
positivo'’.

Asimismo, lo particular de la libertad de empresa es que el
constituyente habria delimitado el derecho no por referencia a intereses
o derechos concretos, sino mediante la remisién a cldusulas como ‘interés
general’, ‘exigencias de la economia general’ o la ‘planificacién’, por lo
que para limitar este derecho se encuentra el recurso a las clidusulas
generales y sociales. A fin de cuentas, la gran mayorfa de las tareas que
justifican la calificacién del Estado como social otorgan titulos de
intervencién en la actividad econémica privada'®.

Con todo, estableciendo condiciones al ejercicio de la iniciativa
econdmica, el Estado debe tratar de arbitrar soluciones a los posibles
conflictos entre normas constitucionales, entre los que destaca la
ponderacién de intereses relevantes y el cuidado normativo en la
configuracién del 4mbito de aplicacién®.

Por lo mismo, si la libertad de empresa es un derecho fundamental
como cualquier otro, la ponderacién que deben realizar los intérpretes

17. Y asi la ha afirmado el TC en un caso en que se relacionan derecho de pro-

piedad y libertad de empresa: STC 37/1987, de 26 de marzo de 1987: “desde
cl punto de vista de lo que prescribe el art. 38 de la Constitucidn, la funcién social de
la propiedad, al configurar el contenido de este derecho mediante la imposicién de
deberes positivos a su titular...” (FJ 5, parrafo 8°. Cursivas son mias); “(la) libertad de
empresa que reconoce el art. 38 de la Constitucién no puede exonerar del cumplimiento
de la funcién social de la propiedad, de lo que se sigue que las limitaciones
legitimamente derivadas de esta Gltima no infringen en ningln caso el contenido

esencial de la libertad de empresa” (FJ 5, dltimo pérrafo).

18. Véase PAZ — ARES, Céndido-ALFARO AGUILA REAL, Jests. Ob. Cit.
Pags. 399-400.

19. Véase GARCIA VITORIA, Ignacio. La libertad de empresa: Sun terrible

derecho?, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008.
P4g. 195.
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exige el cumplimiento de todos y cada uno de los pasos que supone la
aplicacién del principio de proporcionalidad. Ahora bien, la complejidad
del mundo econémico impide dar soluciones a priori sobre los resultados
de la ponderacién, ya que la regulacién de los diferentes sectores de la
economia no es simétrica; hay espacios en que la intervencién del Estado
es muy amplia y otras en que es reducida, v.g. no revisten el mismo
grado de intensidad la intervencidn estatal en materia medioambiental
o en el sector de telecomunicaciones que en el comercio minorista.

Por tanto, siendo el mercado el marco para el desarrollo de la
iniciativa privada, contenido esencial de la libertad de empresa serd el
resultado de la ponderacién de las medidas restrictivas, que deben
cumplir las exigencias del principio de proporcionalidad: necesidad,
adecuacién, proporcionalidad y, como sefiala ALEXY, que el fin
perseguido debe ser digno de la limitacién del derecho fundamental
por tratarse de intereses que tienen el mismo rango abstracto®.

3. Elrespeto al contenido esencial en el derecho chileno

Esta garantia de proteccién de los derechos fundamentales fue
analizada en el punto 1 de este trabajo y me remito a él en lo relativo a
la dificultad que supone la determinacién del contenido esencial y las
diversas teorfas que existen al respecto. En esta seccién simplemente
me limitaré a analizar lo que ocurre en la Constitucién chilena respecto
de esta materia y las opiniones doctrinales y jurisprudenciales sobre la
misma.

Dice el art. 19 N° 26 que la Constitucién asegura a todas las
personas “la seguridad de que los preceptos legales que por mandato
de la Constitucién regulen o complementen las garantias que esta
establece o que las limiten en los casos en que ello lo autoriza, no podrdn
afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio”. Seglin NOGUEIRA, a esta
norma se debe unir el art. 5 inc. 2 que sefiala que “la soberanfa tiene
como limite los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana”; con lo cual, “el limite del contenido de los derechos se proyecta

20. Véase ALEXY, Robert. Ob. Cit. Pg. 72.
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no sélo al legislador, sino también al poder constituyente instituido,
estableciendo una garantia de irreversibilidad en materia de derechos
fundamentales, lo que nos sitGa en la materia, en una afirmacién y
garantia mayor de los derechos fundamentales que los tres paises antes
mencionados™.

Ahora bien, tratindose del TC chileno, a propésito del control
de constitucionalidad respecto de la Ley de partidos politicos, ha tenido
ocasién de referirse al contenido esencial sefialando que “un derecho
es afectado en su ‘esencia’ cuando se le priva de aquello que le es
consustancial de manera tal que deja de ser reconocible y que se ‘impide
el libre ejercicio” en aquellos casos en que el legislador lo somete a
exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban més alld de lo razonable
o lo privan de tutela juridica”®. Asimismo, agrega el TC que en el
supuesto de establecer limitaciones a un derecho, éstas “jamds pueden
afectar el contenido esencial, esto es, no pueden consistir en ‘privacién’
del derecho, privacién para la cual, en conformidad con la Constitucién,

75, Y esta privacién que lo hace

no tiene competencia el legislador
irrealizable o lo limita mas alld de lo razonable, el T'C la define asi: “el
derecho se hace impracticable cuando sus facultades no pueden
ejecutarse. El derecho se dificulta mis alld de lo razonable cuando las

limitaciones se convierten en intolerables para su titular”*.

21. NOGUEIRA ALCALA, Humberto: “Aspectos de una Teorfa de los Derechos

Fundamentales: La Delimitacién, Regulacién, Garantias y Limitaciones de
los Derechos Fundamentales”. En: Ius et Praxis, Universidad de Talca, vol.11, N° 2.
Pags. 15-64. Por lo mismo, sefiala el autor que “el legislador estd obligado a respetar y
tiene prohibido constitucionalmente afectar el contenido esencial de los derechos.
Dicho contenido esencial se constituye en la barrera constitucional insuperable e
infranqueable en la tarea de establecer posibles limitaciones de los derechos, constituye
un limite al poder de limitar los derechos, constituyendo la dimensién constitucional
del derecho proveniente de la tradicién juridica que se debe preservar” (Idem.

Pig. 49).

22. STCCh rol 43, 24 de febrero de 1987, considerando 21°. La misma referencia
es recogida en las SSTCCh, rol 200, 14 de diciembre de 1994, considerando
5°; rol 280, 20 de octubre de 1998, considerandos 13°y 29°.

23. STCCHh, rol 226, de 30 de octubre de 1995, considerando 46°.
24. STCCHh, rol 280, 20 de octubre de 1998, considerando 29°.
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Aun cuando el TC chileno abraza la teorfa absoluta para
interpretar el contenido esencial, de todas maneras se encarga de acoger
criterios de apertura para la comprensién del contenido esencial de los
derechos: “estos supuestos deben ser aplicados, en todo caso, con la
confluencia de dos elementos irrenunciables. En primer lugar, el
momento histérico de cada situacién concreta, por el caricter evolutivo
del contenido esencial del derecho; y luego, las condiciones inherentes
de las sociedades democriticas, lo que alude a determinar el sistema de
limites del ordenamiento juridico general y cémo juega en ella el derecho
y la limitacién™®.

Con todo, a pesar de los esfuerzos del T'C por establecer pautas
de determinacién en una materia polémica, los suyos no dejan de ser
criterios imperativos y autoritarios, que no cuentan con un andlisis
dialéctico, porque se trata de afirmaciones més categéricas que sintéticas.

Realizando un esfuerzo por dotar de significado al contenido
esencial, NOGUEIRA sostiene que éste debe ser inferido del sistema
coordinado y armonizado del todo constitucional, puesto que “no hay
pardmetro objetivo alguno que permita precisar que es esencial y que
es periférico en un derecho fundamental”, pero agregando que “el
nucleo del derecho estd delimitado y constituido por los enunciados
normativos constitucionales y de los tratados sobre la materia... Asi, el
concepto de contenido esencial de los derechos, estd dado por la
complementacién indisoluble del valor fundamental y supremo de la
dignidad humana con el nicleo bésico e intrinseco de cada derecho
fundamental, expresado en forma juridico-positiva y garantizado por

la Constitucién”.

25. Idem, considerando 29, pérrafo final.

26. NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Ob. Cit. P4g. 58. Para la determinacién
del contenido esencial del derecho, este autor sefiala que “estd constituido
por el tratamiento que la Constitucién y los tratados sobre derechos humanos efectdan
sobre los derechos en su articulado, sin que los tratados puedan rebajar las garantias
del contenido ya establecido constitucionalmente, sino que sélo operando como
normativa que enriquece, potencializa y garantiza mejor los derechos, vale decir,
aplicando el principio de progresividad e irreversibilidad en materia de derechos
complementado con el principio fazor homine’ o ‘favor persona™ (Idem. Pag. 58).

27. NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Ob. Cit. P4g. 58.
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Al mismo tiempo, NOGUEIRA se pregunta acerca del rol que en la
interpretacién del contenido esencial corresponde al TC y a los
Tribunales de Justicia, sefialando que a éstos, al no ser 6rganos
constituyentes, sélo les cabe interpretar y aplicar la normativa
constitucional®,

Por Gltimo, NOGUEIRA une la limitacién del contenido esencial
con el principio de razonabilidad y proporcionalidad de los limites, con
lo cual podriamos pensar que este autor defiende la teoria relativa, lo
que no es cierto ya que se muestra distante de ella por el peligro de
relativizacién®.

Me he detenido en NOGUEIRA porque se trata de un autor que ha
desarrollado un tema que raramente ha sido analizado en Chile®. Sin
embargo, sus consideraciones merecen algunas observaciones.

28. Véase NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Ob. Cit. Pig. 58. En efecto, senala

que “es necesario preguntarse si dicha tarea corresponde también al Tribunal
Constitucional y a los tribunales superiores de justicia, en cuanto érganos
jurisdiccionales encargados de ejercer jurisdiccién o justicia constitucional.
Consideramos que los 6rganos jurisdiccionales sefialados no son érganos
constituyentes, sino que 6rganos instituidos, los cuales deben respetar en cuanto tales
la Carta Fundamental, a ellos sélo les corresponde interpretar y aplicar la normativa
constitucional” (fdem. Pig. 59).

29. “cl contenido esencial de los derechos fundamentales no opera como nico

limite de los limites, existiendo un segundo que opera copulativamente con el
primero, el cual consiste en la exigencia de que la limitacién del ejercicio del derecho
se encuentra justificada. En otras palabras, un derecho fundamental sélo puede ser
objeto de limitacién vélida desde un juicio de constitucionalidad si estd justificada
constitucionalmente a través del juicio de razonabilidad y proporcionalidad y si no
afecta el contenido esencial de los derechos. Hay as{ una prohibicién de desproporcién,
las leyes que limitan el ¢jercicio de los derechos y garantias deben restringirse a lo
indispensable no afectando ¢l los derechos constitucionalmente protegidos. Toda
intervencién estatal en el dmbito del ejercicio de los derechos fundamentales debe
tener un sentido de proporcionalidad entre los medios empleados y los objetivos
perseguidos que se deriva de la naturaleza de los derechos humanos y del Estado de

Derecho” (Idem. Pig. 59).
30. Del mismo autor, véase NOGUEIRA ALCALA, Humberto: “Los derechos

econdémicos, sociales y culturales como derechos fundamentales efectivos en
el constitucionalismo democritico latinoamericano”. En: Estudios Constitucionales,
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La primera, su confianza excesiva en la normatividad,
entendiendo que el contenido esencial es el que aparece en la
Constitucién y en las normas sobre derechos fundamentales,
principalmente los tratados internacionales.

A primera vista se trata de un criterio a considerar. Sin embargo,
el reconocimiento de los derechos fundamentales en los tratados muchas
veces revisten el cardcter de cldusulas abiertas, por lo tanto de contenido
indeterminado y condicionados por su contexto. En todo caso, si resulta
relevante y destacable la propuesta de integrar la comprensién del
contenido esencial con el cardcter progresivo de los derechos
fundamentales y el criterio favor homine. No obstante, estas creaciones
juridicas, que han favorecido un mayor y mejor respeto y promocién de
los derechos fundamentales, cuenta con el inconveniente de toda
construccién cultural: no pueden escapar a las condiciones de tiempo y
espacio y exigen confiar en la madurez politica de la sociedad para que
no disminuya la garantia que suponen para la proteccién y promocién
de los derechos.

La segunda, sefiala que los 6rganos jurisdiccionales son
operadores que s6lo deben ‘interpretar’ y aplicar la Constitucién y las
leyes, pero no dotar de contenido a los derechos. Sin embargo, la praxis
demuestra que serd el intérprete el encargado de ir determinando el
contenido esencial de los derechos, ya que éste va mudando, tanto por
el transcurso del tiempo como por su relacién (y tensién) con otros
derechos. Por tanto, a los érganos jurisdiccionales, y especialmente al
TC les cabe un importante rol en la determinacién del contenido

Centro de Estudios Constitucionales, afio 7, N° 2, 2009, Pags. 172-174. También puede
verse, pero se trata de obras que revisan el tema de forma muy genérica: CEA EGANA,
José Luis: “La esencia de los derechos y su libre ejercicio”. En: Revista de Derecho
Piiblico, N° 29-30, Universidad de Chile, 1981. Pégs. 112-117; RAJEVIC MOSLER,
Enrique: “Limitaciones, reserva legal y contenido esencial de la propiedad privada”.
En: Revista chilena de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile, vol. 23, N° 1,
1996. Pigs. 40-44; FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo: “La reserva legal: una
garantia sustantiva que desaparece”. En: Revista chilena de Derecho, Pontificia
Universidad Catélica de Chile, vol. 28, N° 2. Pdgs. 295-296; SOTO KLOSS, Eduardo:
“La actividad econémica en la Constitucién Politica de la Republica de Chile (La
primacia de la persona humana)”. En: Jus Publicum, Universidad Santo Tomds, N° 2,

1999. P4g. 128.

Facultad de Derecho y Ciencias Sociales — Universidad de Valparaiso — Chile

190



El contenido esencial de los derechos fundamentales: la libre iniciativa...

esencial, como legitimos intérpretes de la Carta Fundamental. Otra cosa
es la relativa a la legitimidad democrética de su composicién, pero no
podemos negarle la importancia que les cabe en la materia.

El tema del contenido esencial puede suponer una discusién
abstracta, no obstante, se trata de un problema que tiene incidencia
operativa, especialmente porque se utiliza especialmente con vistas a
resistir las limitaciones que se puedan establecer a un derecho. Veamos
algunos ejemplos.

Con ocasién del examen de constitucionalidad de la Ley de
Prensa, algunas de sus disposiciones fueron declaradas contrarias a la
Constitucién. En el caso del inc. 2 del art. 43 del proyecto de ley, éste
fue rechazado porel TC, letras a) y b) por violar, el art. 19 N° 21 (libertad
de empresa), pero también el art. 19 N° 26 (respeto al contenido
esencial)®, sin perjuicio de adolecer también de vicios desde la
perspectiva de la formacién de la ley.

Sefala como razones de inconstitucionalidad que el referido art.
43, al establecer limitaciones al control de la propiedad de los medios,
atenta contra el art. 19 n°® 21, es decir, “de desarrollar cualquiera actividad
(econémica) licita sin mds limitaciones que no ser contraria a la moral,
ni al orden publico ni a la seguridad nacional, puesto que ninguna de
estas circunstancias se da aqui, ya que la actividad que se pretende
impedir no aparece atentatoria a ellas porque se tengan porcentajes
mayores a los que el proyecto prevé”*. Pero ademis, “la limitacién que
tanto la letra a) como la letra b) disponen en cuanto a la posesién de

31. Sefalaba el inciso segundo del art. 43 del proyecto de ley que “se reputardn

como hechos de la naturaleza de los sancionados en el inciso precedente: a)
En el dmbito de la prensa escrita, el control de més del 30% del mercado informativo
nacional en manos de una persona natural o juridica, sola o asociada con otra u otras;
y el control directo o indirecto por una persona natural o juridica, sola o asociada con
otra u otras, de més del 30% de la distribucién de los diarios de informacién general;
b) El control de mis del 15% del mercado informativo general por una sola persona
natural o juridica; o mas del 20% del referido mercado por dos 0 mis personas naturales
o juridicas, asociadas; ¢) El dominio de dos o mds tipos diversos de medios de
comunicacién social en un mismo mercado, por una persona natural o juridica, sola o
asociada con otra u otras”.

32. STCCh, rol 226, de 30 de octubre de 1995, considerando 44°.
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porcentajes llamado ‘control” afectan de manera directa la posibilidad
de desarrollar la actividad econémica indicada, por causas ajenas a las
que la Constitucién precisa en su articulo 19, N° 21, inciso primero,
imponiendo exigencias que afectan al contenido esencial de este derecho
reconocido expresamente por el articulo 19, N° 26, pues impiden su
libre ejercicio”®.

En este caso, el cardcter garantista del respeto al contenido
esencial fundamenta la sentencia. Pero su argumentacién genera
algunos inconvenientes.

El primero, es que afirma que las limitaciones establecidas por
la ley no se encuentran comprendidas entre las autorizadas por la
Constitucién. Sin embargo, orden piblico, moral o seguridad nacional
son cldusulas abiertas que deben interpretadas contextualmente y que
justifican una limitacién a la libre iniciativa econémica®.

El segundo, afirma la sentencia que las limitaciones impuestas
afectan el contenido esencial del art. 19 N° 21. iPero sin dar ni un solo
argumento explicativo acerca del contenido esencial de la libertad de
empresal {Serd porque se trata de una obviedad? {O por qué es un
tema pacifico? Nada mis lejos de la realidad.

Es cierto que hay elementos que deben formar parte del derecho.
Por de pronto, la libre iniciativa econémica no puede entenderse sin
mercado, que serd su presupuesto fictico. Y si el mercado es el marco
de referencia, éste no se entiende sin competencia. De ahf entonces la
contradiccién de la sentencia, porque la disposicién declarada
inconstitucional, lo que pretendia era estimular la competencia y
prohibir la concentracién de los medios informativos en pocas manos

33. 1bid., considerando 45°. La cursiva es mfa.

34. Simplemente a modo de hipétesis, es razonable postular que el sistema de
derechos fundamentales forma parte de la moral, ya que permite el la proteccién de la
persona, pero también el despliegue legitimo de la pluralidad social en una sociedad
democritica. {O acaso la moralidad sélo estd asociada a la moral sexual? Recordemos
que también existen perspectivas morales y éticas relacionadas con el cardcter social
del ser humano. En este caso, el control de la propiedad por parte de unos pocos
oligopolios atenta contra el derecho a la libertad de expresidn, al no favorecer un modelo
informativo plural.
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—el peligro del totalitarismo informativo no sélo es privilegio estatal;
los particulares no estdn exentos de la tentacién totalitaria— por lo que
si existe un contenido esencial basico de la libertad de empresa, éste se
encuentra dado por el marco del mercado y el supuesto de la
competencia. Lo anterior no significa en todo caso claridad sobre la
comprensién del contenido esencial, pero es un limite bédsico y
primordial.

Finalmente, la libertad de empresa es un derecho de textura
abierta y que cuenta con limites, que se han establecido no por referencia
a intereses o derechos concretos, sino mediante la remisién a cldusulas
generales, por lo que para limitar este derecho se encuentra el recurso a
los conceptos juridicos indeterminados.

Con todo, estableciendo condiciones al ejercicio de la iniciativa
econémica, el Estado debe esforzarse por arbitrar soluciones a los
posibles conflictos entre normas constitucionales, por lo que resultard
de capital importancia la ponderacién de intereses relevantes y el
cuidado normativo en la configuracién de los diferentes espacios de
aplicacién de la normativa en la que influye la libre iniciativa econémica.
Por lo mismo, si la libre iniciativa econémica es un derecho fundamental
como cualquier otro, la ponderacién que deben realizar los intérpretes
exige el cumplimiento de todos y cada uno de los pasos que supone la
aplicacién del principio de proporcionalidad.

4. Conclusién

Por lo visto, polémica resulta una determinacién sustantiva a la
clidusula “contenido esencial”, especialmente porque la pretensién
inicial es establecer un espacio de radical inmutabilidad para los
derechos fundamentales. Sin embargo, esa pretensién es problematica,
porque los anhelos universalistas son dificiles de justificar sin caer en
axiomas autoritarios. Como tantas cliusulas abiertas, se trata de una
disposicién contingente, evolutiva, histérica y condicionada por su
contexto. Asimismo, siempre se pueden encontrar razones para limitar
un derecho, limitaciones que responden y reclaman un contexto.

Si esto es asi y no existe contenido esencial de los derechos, se
produce el problema de la relativizacién de todos los derechos, ya que
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todos se pueden restringir. {Dénde estdn los limites entonces? Los
limites estardn dados no por axiomas de autoridad sino que por los
esfuerzos de la deliberacién. Y en este punto, capital importancia le
cabe a las propuestas metodolégicas para construir acuerdos en la
comunidad.

Por lo mismo, mas que preocuparnos del contenido esencial de
los derechos, los esfuerzos juridicos y politicos deben estar encaminados
a corregir y construir métodos que nos lleven a los acuerdos en materia
de derechos fundamentales.
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