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Hacia una eficacia real y efectiva de los Derechos Fundamentales en las Relaciones entre particulares

INTRODUCCION

Los derechos fundamentales, con Ila
Constitucion. son los dos pilares basicos que,
unidos por la urdimbre del ordenamiento juridi-
co, sostienen un mismo edificio: el Estado de
Derecho!.

Los derechos fundamentales vienen a repre-
sentar la traducciéon normativa y concretizadora
de los valores y principios universales de digni-
dad, libertad, igualdad y justicia, constituyendo,
asi, la principal garantia con la que cuentan los
ciudadanos de un Estado de Derecho de que se
respete y proteja la persona humana y los dere-
chos inviolables que le son inherentes, de modo
que el Estado de Derecho exige e implica para
serlo garantizar los derechos fundamentales, y
éstos exigen e implican para su realizacion al
Estado de Derecho?.

Al mismo tiempo, los derechos fundamentales
desempenan, en el constitucionalismo actual,
una doble funcién3: subjetiva como marco de
proteccion de las situaciones juridicas subjetivas
y de la libertad e igualdad individuales, y objeti-
va, como dimensién institucional a partir de la
cual su contenido debe funcionalizarse para la
consecucion de los fines y valores constituciona-
les proclamados, ya que los derechos fundamen-
tales responden a un sistema de valores y prin-
cipios de alcance universal que han de informar
todo el ordenamiento juridico (STC de 15 de
junio de 1981).

Este caracter dual de los derechos fundamen-
tales ha sido reconocido por el Tribunal
Constitucional esparol desde los mismos inicios
de su actividad, con base en la diccion literal del
art. 10.1 de la Constitucion:

“En primer lugar, los derechos fundamentales
son derechos subjetivos, derechos de los indivi-
duos no sélo en cuanto derechos de los ciudada-
nos en sentido estricto, sino en cuanto garanti-
zan un status juridico o la libertad en un ambi-
to de la existencia. Pero, al propio tiempo, son
elementos esenciales de un ordenamiento objeti-
vo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se
configura como marco de una convivencia
hhumana justa y pacifica, plasmada histérica-
mente en el Estado de Derecho o el Estado social
y democratico de Derecho, segun la féormula de
nuestra Constitucién (art. 1.1)"4

Desde su dimension subjetiva, los derechos
fundamentales determinan, pues, el estatuto
juridico de los ciudadanos, tanto en sus relacio-
nes con el Estado como en sus relaciones entre
si. Esto quiere decir que los derechos fundamen-
tales no se agotan en su proyeccion vertical, es
decir, en la relaciones del individuo con el
Estado, sino que una vertiente de aquella dimen-
sién subjetiva que se destaca con la asuncion
por parte del Estado de un papel activo en la
proteccién de los derechos fundamentales, es el
de la eficacia de los mismos frente a las agresio-
nes de los particulares, o en las relaciones inter
privatos. Es lo que se ha denominado EFICACIA
HORIZONTAL o ENTRE PARTICULARES de los
DERECHOS FUNDAMENTALES.

1 “Entre los derechos fundamentales y la Constitucién nace, asi, una relacion estrechamente simbiética: aquéllos

necesitan, para cobrar eficacia real y, sobre todo. proteccion frente a las amenazas. de ésta; pero la Constitucién
necesita también a los derechos fundamentales, no sélo porque si no los reconociera no seria Constitucion, sino
porque son ellos los que mds directamente la insuflan su ser juridico” (JOAQUIN GARCIA MORILLO. la protec-
cion judicial de los derechos fundamentales, Tirant lo Blanch.Valencia. 1994, pag. 24).

2 Vid. ANTONIO E. PEREZ LUNO. Los Derechos Fundamentales, Tecnos. Madrid. 6" edicion 1995, pag. 19. Hoy es
indiscutible que para que un Estado sea de Derecho ha de serlo en los dos sentidos del término Derecho: a) en
su sentido de Derecho objetivo. de norma. en virtud de la cual el Estado de Derecho exige que rija el imperio de
la Ley. que el ordenamiento juridico sea limite y cauce del poder: y b) en su sentido de derecho subjetivo, como
derechos y libertades, por el cual el Estado de Derecho exige también que ese comportamiento juridico incorpo-
re los derechos y libertades de las personas.

3 Ibidem, pags. 20 a 29.

4 sTC 25/1981, de 14 de julio. fundamento juridico 5°. Por su parte, la STC 129/1989. de 17 de julio. en su fun-
damenento juridico 3°. sefiala con argumentos mas amplios que: “En su dimension objetiva. los derechos fun-
damentales. que informan todo el ordenamiento juridico, se erigen en componentes estructurales basicos del
mismo en razon de que son la expresion juridica dé un sistema de valores que, por decision del constituyente,
ha de informar el conjunto de la organizacion juridica y politica (STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 4°). La signifi-
cacion que estos derechos adquieren dentro del orden constitucional impone a los poderes publicos el deber de
garantizar su efectiva vigencia y. especialmente. obliga al legislador a proteger los valores positivados y formali-
zados en el ordenamiento a través de los derechos fundamentales. reconociendo, en su caso, las titularidades y
obligaciones subjetivas que repute a tal fin necesarias.”
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El tema, que anticipamos es controvertido y
“espinoso”d, ha sido abordado con especial aten-
cion, al menos inicialmente, por la doctrina y la
jurisprudencia alemanas bajo la denominacion
de Drittwirlcung der Grundrechte o eficacia fuen-
te a terceros de los derechos fundamentales, lo
que justifica una aproximacién, en el pequeiio
capitulo segundo dedicado al Derecho compara-
do, a la situacién actual de la Drittwirlkcung en
Alemania y en otros paises préximos a nuestro
entorno juridico como Italia y Portugal.

Se trata, en pocas palabras, de estudiar la
aplicacion de los derechos fundamentales no ya
en su clasica concepcion de limites a los poderes
publicos en garantia de un ambito personal
inmune a su accioén (relacion vertical Estado-ciu-
dadano), sino en su vertiente de limites a la
actuacién de los sujetos, organizaciones y entes
privados, esto es, en las relaciones entre parti-
culares (relaciéon horizontal ciudadano-ciudada-
no). Ello implica abordar un tema que bien
podria encuadrarse entre los todavia pendientes
de clarificacion constitucional, legal y doctrinal.

A nuestro juicio, el tema ha de ser abordado
desde una concepciéon de los derechos funda-
mentales en sintonia con su naturaleza de
auténticos derechos subjetivos privilegiados con
eficacia erga omnes, y a partir de ahi, trasladar
esa concepcion al ambito de las relaciones juri-
dico-privadas a través basicamente de dos ideas
directrices: por un lado, teniendo en cuenta la
posicion preferente que ocupan los derechos
fundamentales en nuestro sistema constitucio-
nal y, por otro, abogando por un contenido
amplio de los mismos que permita su continua
redefinicion a fin de acomodarlos a las siempre
mutantes exigencias de la realidad social, pro-
ductora constante de nuevas, impensables y
soterradas formas de violentar los derechos fun-
damentalesb.

El problema inicial que plantea el mantener
esta concepcién de los derechos fundamentales
como derechos subjetivos privilegiados con efica-
cia erga omnes lo representa la denominada con-
cepcién clasica de los derechos fundamentales,
que concibe a éstos como meros derechos publi-

cos subjetivos inicamente oponibles por los ciu-
dadanos frente al Estado en aras de asegurar un
ambito personal inmune a su accién. Esta con-
cepcién, anclada en el Estado liberal decimoné-
nico, ha servido de basamento para poder negar
la eficacia de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares, lo cual supone un
desconocimiento de la evolucién y transforma-
cién que han experimentado los derechos funda-
mentales tras la llegada del Estado social de
Derecho. Por eso, analizaremos someramente en
el capitulo primero este proceso para situar en
sus justos términos la naturaleza actual de los
derechos fundamentales.

Pero, al margen de la teoria negadora, ya supe-
rada, de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales, la controversia en realidad se
suscita basicamente en el tipo de eficacia que
despliega, si inmediata (Unmittelbare
Drittwiricung), consistente en que los derechos
fundamentales regirian inmediatamente y como
tales derechos subjetivos en las relaciones priva-
das, o bien, mediata (Mittelbare Drittwirkung), en
virtud de la cual los derechos fundamentales
s6lo tendrian influencia indirecta en las relacio-
nes horizontales a través de la mediacion de
algan 6rgano de naturaleza publica (el poder
legislativo o el poder judicial) que si esta vincu-
lado directamente a estos derechos, de forma
que seria necesaria la intervencion del legislador
o del juez a la hora de aplicar el derecho funda-
mental en la relacion juridico-privada, desple-
gando asi sus efectos indirectos.

Asimismo, la controversia se suscita en la
determinacién del alcance de la eficacia de los
derechos fundamentales en el ambito privado, es
decir, en qué grado y con qué limites. En este
sentido, se plantea la articulacién de esa eficacia
con la autonomia misma de los particulares (art.
1255 del Cédigo Civil), esto es, qué limites
encuentra la autonomia de la voluntad o, dicho
de otro modo, qué inmunidades, facultades o
pretensiones no pueden ser objeto de transac-
cion en las relaciones entre particulares?.
Ademas, se plantea el problema en cuanto a los
medios de proteccion de los derechos fundamen-
tales en las relaciones entre particulares.

5 No en vano el Tribunal Constitucional espariol lo ha calificado asi en alguna ocasion (STC 26/81. fundamento

juridico 7°).

6

“El derecho fundamental es un elemento que asume, por asi decir, formas siempre nuevas de acuerdo a la situa-

cion de conlflicto, y que debe ser actualizado y concretizado caso por caso, no obstante el hecho de que €l ya haya
sido fijado en la Constitucion” (PETER HABERLE, La libertad Fundamental en el Estado Constitucional, trad.,
Jurgen Saligmann-César Landa, Pontificia Universidad Catélica del Peri. San Miguel, 1997, pag. 115).

7 Vid. LUIS PRIETO SANCHIS, Estudios sobre Derechos Fundamentales, Ed. Debate. Madrid. 1990, pags. 207 a

208.
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En este contexto, abordaremos, ya en el capi-
tulo tercero, la problematica constitucional sus-
tantiva y procesal de la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales en el ordenamiento
constitucional espariol.

El problema sustantivo o material consiste
en determinar si la Constituciéon Esparola
reconoce la operatividad de los derechos fun-
damentales en las relaciones entre particula-
res y, en tal caso, bajo qué tipo de eficacia
(mediata o inmediata) y con qué alcance
(limites). Aqui formularemos el concepto
novedoso, y eje central de este trabajo, de efi-
cacia real y efectiva de los derechos funda-
mentales en las relaciones inter privatos, y
delimitaremos los derechos susceptibles de

ser eficaces y aplicables realmente en estas
relaciones.

El problema procesal consiste en determinar el
tipo de proteccion constitucional y legal existente
en el ordenamiento espariol frente a las violacio-
nes de las derechos fundamentales por obra de
particulares. Desde el punto de vista constitucio-
nal se atendera a lo previsto en la Constitucion de
1978 [arts. 24, 53.2 y 161.1 b)] y en la Ley
Organica del Tribunal Constitucional de 1979
[arts. 41.2y 44.1 b)]. Desde el punto de vista legal,
examinaremos no soélo el tipo de tutela civil pre-
vista en la Ley 62/78 y en el proyecto de Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1998, sino también el tipo
de tutela contemplada para las relaciones labora-
les en la Ley de Procedimiento Laboral de 1995.

CAPITULO PRIMERO
CONCEPCION CLASICA Y CONFIGURACION ACTUAL
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

I. LA CONCEPCION CLASICA DE LOS DERE-
CHOS FUNDAMENTALES COMO LIMITES
AL EJERCICIO DEL PODER ESTATAL.

Las reticencias y dudas que suscita el recono-
cimiento de la eficacia y aplicabilidad de los
derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares tienen sus raices basicamente en la
concepcion tradicional, procedente de la dogma-
tica iuspublicista alemana de finales del siglo
XIX, de que los derechos fundamentales son
derechos publicos subjetivos destinados a regular
relaciones de subordinacion entre el Estado y sus
stibditos, pero que no pueden proyectarse a la esfe-
ra de las relaciones privadas, porque, en teoria,
estan presididas por el principio de igualdad.

Sin embargo, esta concepciéon clasica de los
derechos fundamentales, anclada en el ideario
liberal decimonoénico, desconoce abiertamente la
transformacién acaecida en el Estado contem-
poraneo y en la sociedad organizacional en que
aquél se asienta, donde es manifiesto que los
derechos fundamentales se ven atacados no sélo
por los poderes publicos, sino también por los
particulares. Es mas, si se repara bien, algunos
derechos fundamentales, como el derecho al
honor, a la intimidad y a la propia imagen, el
derecho a recibir libremente informacién veraz,

el derecho a la libertad sindical o el derecho de
huelga, han sido concebidos no frente a la accion
de los poderes publicos, sino mucho mas clara-
mente frente a una hipotética actuacion de los
particulares.

La concepcion unidireccional de los derechos
de libertad como derechos oponibles frente a los
poderes publicos hunde sus raices en el primer
Estado constitucional, el Estado liberal de
Derecho, el cual surge para salvaguardar la
libertad individual frente al poder estatal8.El
Estado ni debia ni podia tratar de modificar el
orden social natural.

La sociedad civil era la esfera del libre juego
“natural” de las fuerzas individuales, supuesta-
mente iguales, que el Estado no debia alterar,
sino dejar en libertad. De ahi que en el Estado
liberal se parta de la separacién entre el Estado
y la sociedad civil, lo cual responde a la deci-
sion del Estado de autolimitarse y no intervenir
en la esfera de la sociedad. El primero -es el
Estado- renuncia a hacer valer su propio poder
frente a los segundos -los sujetos privados-, a
imponer una determinada regulaciéon de las rela-
ciones sociales.

Desde el punto de vista politico, los derechos
publicos subjetivos no eran sino libertades nega-

8 En palabras de GREGORIO PECES BARBA, “los derechos fundamentales seran un limite al poder del Estado
para garantizar un ambito de autonomia y de libertad al individuo burgués” (Derecho y Derechos Fundamentales,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pag. 328)
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tivas, pretensiones frente a la Administracion
dirigidas a impedir la injerencia de ésta en los
asuntos privados. Asi entendidos, los derechos
publicos subjetivos no son sino la trasposicion a
la esfera del Derecho publico de la nocién de
derecho subjetivo acunada en el Derecho priva-
do, en virtud de la cual delimitan una esfera de
libertad del individuo que, de ninguna manera,
puede ser vulnerada por el Estado.

Desde el punto de vista de las relaciones juri-
dico-privadas, la concepcién liberal de los dere-
chos y libertades individuales afirma que las
relaciones reguladas por las normas de Derecho
privado son, por definicién, relaciones entre
iguales, resultando de un acuerdo de voluntades
entre personas formalmente libres (el sagrado
principio de la autonomia privada de raiz libe-
ral), a diferencia de las relaciones en las que
interviene el Estado, que se caracterizan por ser
relaciones de dominacion y subordinacion.

Sin embarco, la igualdad juridica y la libertad
politica proclamada en las constituciones libera-
les no resolvid el problema de la desigualdad y de
la opresion social. Los derechos individuales,
pese a formularse en términos universales, van a
ejercerse de acuerdo con el patrimonio y las dis-
ponibilidades econémicas del titular.

La ideologia liberal basada en el libre juego de
relaciones individuales, equilibrio armoénico de
intereses, Estado no coactivo y abstencionista,
etc., encubria una situacion bastante distinta: ni
las personas operan so6lo como individuos sino
insertas en el seno de grupos; ni son tan iguales;
ni, por tanto, tan libres sino que sus diferentes
situaciones sociales los fuerzan, los condicionan.

El individualismo idealista nacido de la tradi-
cion de 1789 crey6 poder eludir el hecho de que
toda relacion de desigualdad en la sociedad per-
mite al que domina influir sobre los comporta-
mientos del débil, afirmando la igualdad juridica
de todos los hombres. Se suprime una de las
fuentes de la desigualdad, la que consagraba la
ley, pero no se tienen en cuenta los presupues-
tos sociales y econémicos de realizaciéon de la
libertad.

Frente a la tedrica afirmaciéon de origen iusna-
turalista de que los derechos eran para todos los
hombres (Declaraciéon de Derechos del pueblo de
Virginia, 1776, Declaracion de Independencia de
los Estados Unidos, 1776, Declaraciéon de
Derechos del hombre y del ciudadano, 1789), la
realidad era muy distinta.

La crisis del Estado liberal tiene su origen pre-
cisamente en el hecho de que se autoproclama
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neutral, cuando garantiza, en realidad, las con-
diciones idéneas para perpetuar la hegemonia de
una clase privilegiada, no asegurando, ni mucho
menos, la libertad y la igualdad reales.

II. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN
EL CONTEXTO DEL ESTADO SOCIAL DE
DERECHO.

1. El transito del Estado liberal al Estado
social:

Ante las insuficiencias y contradicciones del
Estado liberal y su obsoleta concepcion de los
derechos fundamentales como derechos publi-
cos subjetivos, aquél entra en crisis, provocada
por la indiferencia de los poderes publicos ante
las demandas de igualdad real y la imposibilidad
del ejercicio efectivo de las libertades solemne-
mente proclamadas, surgiendo entonces la alter-
nativa del Estado social.

La teoria de los derechos fundamentales en el
Estado social parte de la constataciéon de que la
garantia juridica de la libertad, en abstracto, es
insuficiente en muchos casos para asegurar por
sl misma la libertad real de todos y cada uno de
los ciudadanos, y que la igualdad formal entre
los diversos miembros de la sociedad no supone
una igualdad material.

El Estado social se compromete a realizar la
igualdad a través de los derechos sociales. Es la
fuerza expansiva de ese fundamento igualitario
la que explica la progresiva ampliacion de los
mismos respecto de sus destinatarios.

En este momento histérico, el Estado deja de
verse como un enemigo potencial que en cual-
quier momento amenaza con la invasion de la
esfera de libertad personal y pasa a ser un alia-
do de los colectivos mas desfavorecidos, en la
medida en que les facilita las condiciones mate-
riales con que hacer efectivos sus derechos y,
por tanto, su libertad.

El nuevo Estado constitucional, el Estado
social, pasa a ser parte de la vida de los indivi-
duos y las sociedades, ya que, por un lado, son
éstos los que definen los fines y la dimensién de
aquél; y, por otro, es el Estado el que facilita a
todos las condiciones materiales para que la
libertad de todos sin excepcién sea efectiva.

Segiin GARCIA-PELAYO, mientras el Estado
liberal asignaba derechos sin mencién de conte-
nido, el Estado social distribuye bienes juridicos
de contenido material: “mientras que el adversa-
rio de los valores burgueses clasicos era la
expansion de la accién estatal, para limitar la
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cual se instituyeron los adecuados mecanismos
-derechos individuales, principio de legalidad,
division de poderes, etc.-, en cambio, lo unico
que puede asegurar la vigencia de los valores
sociales es la accion del Estado, para lo cual han
de desarrollarse también los adecuados meca-
nismos institucionales. Alli se trataba de prote-
ger a la sociedad del Estado, aqui se trata de
proteger a la sociedad por la accion del Estado.™

El Estado social trata de responder a esta
nueva sensibilidad: los problemas del hambre
concreto, que vive inmerso en un entramado de
relaciones sociales que le unen a otros indivi-
duos o a determinadas organizaciones. Esto es lo
que le distingue del Estado liberal, donde la
sociedad era incapaz de resolver los conflictos
existenciales que albergaba en su seno, o, dicho
de otro modo, habia perdido su capacidad de
autorregulacion y habia de buscar en el Estado
la accion reguladora de la que carecia, porque,
en suma, “el Estado era incapaz de subsistir sin
proceder a la reestructuracion de la sociedad y la
sociedad por su parte era incapaz de subsistir
sin la accién estructuradora del Estado”10.

El abismo que separaba al Estado de la socie-
dad se deshace ahora como consecuencia de la
penetracion del Estado en la sociedad. La sepa-
racion neta entre el Estado y la sociedad civil
propia del Estado liberal de Derecho se difumi-
na, representando ahora esta concepcién una
obsoleta antitesis individuo-Estado, con olvido
flagrante de grupos, poderes y relaciones que
inciden en la libertad individual.

Se produce ahora una transformacion del sen-
tido de los derechos fundamentales que deja
obsoleta la concepcion de estos como simples
derechos publicos subjetivos. Como senala bien
PEREZ LUNO, “los derechos publicos subjetivos
surgieron como un decidido intento de situar la
teoria de los derechos humanos dentro de un
margen estrictamente positivo, al margen de
cualquier contaminacién ideolégica iusnatura-
lista. Ahora bien, el pretendido caracter técnico

de esta figura se vio desmentido por su estrecha
vinculacién a los esquemas politicos del Estado
liberal de Derecho, de cuyo funcionamiento
constituyé uno de los principales pilares. El
transito del Estado liberal al Estado social de
Derecho ha determinado un progresivo abando-
no de esta categoria, en la que con razén se vio
un producto de la ideologia individualista liberal
en {avor de la nocién mas amplia de los derechos
fundamentales”!!.

2. La mitigacion de la dicotomia Derecho
Publico-Derecho Privado:

Al reto de dar respuesta a las nuevas necesi-
dades sociales y de conectar al Estado con la
Sociedad civil, y viceversa, es al que obedece el
Estado social y, por tanto, también el Estado
social y democratico de Derecho proclamado por
nuestra Constitucion de 1978 (art. 1.1)!2. Asi lo
reconoce su intérprete supremo: “La configura-
cién del Estado como social de Derecho viene asi
a culminar una evolucion en la que la consecu-
cién de los fines de interés general no es absor-
bida por el Estado, sino que se armoniza en una
accion mutua Estado-Sociedad, que difumina la
dicotomia Derecho publico-privado...”13.

Con el nuevo Estado social de Derecho la neta
distincién entre lo publico y lo privado, cede ante
el “complejo publico-privado”, en el que muchas
de las funciones del Estado se llevan a cabo por
entidades privadas a la vez que éstas no pueden
cumplir sus fines privados sin participar en las
decisiones estatales, como la privatizacion de
servicios y funciones que tradicionalmente han
estado en manos del Estado.

Es el conocido fenémeno de la privatizacion
del Derecho publico, en cuanto que es la propia
Administracion Publica la que incorpora esque-
mas contractuales privados y, en forma cada dia
creciente, incrementa el ambito de su actividad
privada y asume sus propias férmulas asociati-
vas, incluso para el desarrollo de la actividad
mas tradicionalmente residenciada en el ambito

9 MANUEL GARCIA-PELAYO. Las transformaciones del Estaclo contemporcneo, Alianza Universidad, Madrid, 1985,

pags. 26 a 27.

10 1bidem, pag. 24.

11 ANTONIO E. PEREZ LUNO. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid. 1984, pag.

33.

12 viq. ANGEL GARRORENA MORALES, El Estado espariol como Estacdo social y democrcitico de Derecho, Tecnos.

Madrid. 1984, pags. 99-106, 172-173 y 212-215.

13 STC 18/1984. de 7 de febrero. FJ 3°.
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del servicio publico. Este fenémeno plantea uno
de los problemas centrales del Estado de nues-
tro tiempo: el de la definicién de los limites de lo
publico y la actuacién de la Administracién
Publica bajo el ropaje del Derecho privado. Asi es
conocido el proceso de huida de Ila
Administracién al Derecho privado en aras de
una pregonada eficacia, lo que puede conducir a
una peligrosa desproteccion de los intereses
publicos y, lo que puede ser peor, una inobser-
vancia, en los ambitos en los que la
Administraciéon actiae bajo el ropaje del Derecho
privado, de los principios constitucionales y de
los derechos fundamentales de los ciudadanos
-especialmente el derecho a la igualdad-. Por eso
es necesario afirmar que “las empresas publicas
y toda la Administraciéon, cuando actua en régi-
men de Derecho privado, contintian estando vin-
culadas de manera fuerte a la Constitucion vy,
por tanto, no se encuentran en la misma situa-
cién constitucional que un particular, sino en
una posicién mas agravada, propia de los pode-
res publicos”14.

Se observa, pues, una tendencia a la “estatiza-
cion de la sociedad”, pero también una tenden-
cia a la “socializaciéon del Estado”, por lo que
“Estado y Sociedad ya no son sistemas autoné-
mos, autorregulados,... sino dos sistemas fuerte-
mente interrelacionados entre si”, de todo lo cual
resulta una “tendencia hacia la difuminacién de
limites entre ambos sistemas...”15.

A lo anterior se une el problema de la descon-
centracion del poder, ab initio en manos del apa-
rato estatal, y su dispersién en al sociedad,
donde, como consecuencia, se constituyen ver-
daderos centros de poder, constatandose que el
pleno disfrute de los derechos fundamentales
puede verse amenazado por la existencia, en la
esfera privada, de centros de poder no menos
importantes que los que corresponden a los
poderes publicos, como consecuencia del progre-
sivo fenémeno del desplazamiento de la titulari-
dad del poder: del Estado ha ido pasando, por la
paulatina proclamacion y garantia de los dere-
chos fundamentales, a los individuos y los gru-
pos que integran la sociedad. Estos, bajo aquella
falsa dicotomia publico-privado, pueden operar

ahora como un ‘“instrumento arbitrario” para
excluir a grupos y personas vulnerables de la
proteccién reforzada que deparan los derechos
fundamentales!6.

De esta manera, los poderes privados pueden
convertirse en una amenaza real para el disfrute
efectivo de los derechos fundamentales mas pre-
ocupante que la representada por el poder publi-
co, por lo que la concepcion tradicional de los
derechos fundamentales como “derechos publi-
cos subjetivos”, es decir, como derechos ejercita-
bles frente al Estado, producidos en el seno de
una relacién que une al Estado con el ciudada-
no y cuya razoén de ser es la necesidad de alcan-
zar para el segundo determinadas zonas de
inmunidad frente al poder irresistible que osten-
ta el primero, deja de resultar operativa en el
Estado social, esto es, “en el ambito de la socie-
dad industrial de nuestro tiempo, erizada de par-
ticipantes sociales tan poderosos como el propio
Estado™7.

2. La superacion de la concepcion de los dere-
chos fundamentales como derechos publicos
subjetivos:

Los derechos fundamentales han dejado de ser
meros limites al ejercicio del poder politico para
pasar a incidir en todos los sectores de la vida
social y del ordenamiento juridico y, por tanto,
también al seno de las relaciones entre particu-
lares.

Bajo esta nueva perspectiva, los derechos fun-
damentales no tienen por qué experimentar nin-
guna variacioén de naturaleza por el hecho de que
se desarrollen entre sujetos privados o con rela-
cién a un poder publico. Las peculiaridades deri-
vadas del sujeto podran modificar aspectos acce-
sorios de la configuracion del derecho, sobre
todo, cuando tenga que relacionarse con el dere-
cho ajeno, pero nunca constituir algo sustan-
cialmente distinto. Por tanto, lo decisivo no es la
condicién publica o privada del eventual trans-
gresor del derecho. Lo primordial sera tener en
cuenta la naturaleza de la propia lesién. De ahi
que PRIETO SANCHIS sostenga que el problema
de los derechos fundamentales frente a los par-

14 ANTONIO TRONCOSO REIGADA, Privatizacion, empresa publica y Constituciéon, Marcial Pons, Madrid, 1997,

pag. 182.

15 GARCIA-PELAYO, op. cit., pags. 25, 74 y 126 y siguientes.

16 A, CLAPHAN, Human rights in the Private Sphere, Clarendon Press, Oxford, 1989, pags. 124 y siguientes.

17 GARRORENA MORALES, op. cit., pag. 213.
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ticulares no se plantea por una “imposibilidad
conceptual relativa a los sujetos obligados”, es
decir, por el hecho de ser particulares. “En reali-
dad, las dificultades surgen principalmente en el
ambito de las relaciones de Derecho privado o,
mas en general, de aquéllas que aparecen some-
tidas al principio de la autonomia de la volun-
tad”. En su opinién ha sido la quiebra de la con-
viccion igualitaria en los negocios o relaciones
sometidos a ese principio de autonomia, auspi-
ciada por gigantescos grupos privados que ejer-
cen un poder de hecho no menos amenazador
que el del Estado, convirtiendo en pura ilusion la
tedrica igualdad de las partes y la no menos te6-
rica autonomia de la voluntad, la que ha promo-
vido la extension de los derechos fundamentales
al ambito privado!8.

En este sentido, basta pensar que la estructu-
ra neocapitalista tipica de un Estado social, cua-
lificada por el hecho de que en su entramado
actuen poderosisimos grupos sociales, obliga a
introducir modificaciones en la concepcion
misma de esos derechos fundamentales!9, cuyo
reconocimiento es uno de los presupuestos basi-
cos de prestado de Derecho20.

“En la actualidad no es posible mantenerse
anclado en la concepcién decimonénica que ve
los derechos fundamentales como un estricto
problema de colisién entre libertad (privada) y
autoridad (publica)’?!, quedando muy lejos los
tiempos en que podia tener vigencia el simplismo
de que sélo el poder publico perturbaba las liber-
tades.

La categoria decimonoénica de los derechos
publicos subjetivos, entendidos como autolimi-
taciéon estatal en beneficio de determinadas
areas de interés privado, pierde su sentido en el
contexto del Estado social de Derecho, donde se

hace necesario reconocer la titularidad de los
derechos fundamentales también en la vida
social.

La inconsistencia actual del concepto de dere-
cho publico subjetivo para referirse a los dere-
chos fundamentales es, pues, evidente, ya que,
como senala COSSIO DIAZ, no es la via mas id6-
nea para “lograr la efectiva satisfaccién de un
cuamulo de nuevos contenidos constitucionales”,
cumpliendo un papel muy limitado respecto de
la realizacién de la dignidad de la persona. De
ahi que este autor postule la superacién del con-
cepto “derecho subjetivo publico” como base
configuradora de los derechos fundamentales22.

Al fin y al cabo, lo que singulariza a los dere-
chos fundamentales, aquello que los distingue
del resto de los derechos, es su especial fuerza y
resistencia ante las decisiones estatales, pero
acaso ello ha terminado ocultado su cualidad
primera y esencial de derechos subjetivos poten-
cialmente oponibles frente a todos23. No obstan-
te, a diferencia de los derechos subjetivos ordi-
narios, los derechos fundamentales son dere-
chos subjetivos privilegiados, cualificados o
reforzados, en cuanto que la Constitucion les
dota de un tratamiento normativo y procesal pri-
vilegiado.

Por otra parte, que los derechos fundamenta-
les sean esencialmente y en gran parte derechos
subjetivos, y que como tales actiien en las rela-
ciones juridico-publicas y juridico-privadas, no
impide que puedan ser también, en su vertiente
objetiva, garantia de ciertas instituciones o fija-
cion de mandatos al legislador que éste ha de
concretar. Ello no es sino consecuencia de la
naturaleza multiforme de los derechos funda-
mentales, esto es, del doble caracter (subjetivo y
objetivo) de los derechos fundamentales.

18 prRIETO SANCHIS, Estudios sobre derechos fundamentales, obra citada, pags. 208-209.

19 justamente, como advierte P. HABERLE. por el hecho de que las concretas situaciones de riesgo para la per-
sona van cambiando, han de ir adecuandose y desarrollandose nuevos instrumentos de defensa de los dere-
chos; ello comporta, necesariamente, la maxima apertura de contenidos, fines y medios de tutela en materia de
derechos fundamentales (Le liberta fondamentali nello Stato Costituzionale, ed. preparada por P. Ridola, Roma,

La Nuova Italia Scientifica, 1993, pag. 177).

20 vid. GARRORENA MORALES, op. cit., pags. 212-213.

21 pACE, en Barile y Cols., Corte costituzionale e sviluppo della forma di Governo in Italia, 1982.

22 JOSE RAMON COSSIO DIAZ. Estado social y derechos de prestacion, CEC, Madrid., 1989, pags. 78 y 96.

23 Vid. PRIETO SANCHIS, op. cit., pag. 206.
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CAPITULO SEGUNDO
LA EFICACIA HORIZONTAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL DERECHO COMPARADO

1. ALEMANIA: la doctrina de la Drittwir-
kung der Grundrechte

La teoria de la DrittwirKung der Grundrechte
ha sido elaborada en Alemania por un sector
doctrinal que tiene en NIPPERDEY su figura mas
representativa y que parte de la idea de que, si
bien un conjunto de derechos fundamentales
sigue vinculado aun hoy tan sélo a los poderes
publicos, no obstante, existen otros derechos
que trascienden esa esfera relacional para pasar
a garantizar a cada ciudadano un statvs socialis
en sus relaciones juridicas con los demas Yy,
especialmente, con los grandes grupos y organi-
zaciones socioeconémicas frente a los que el
desamparo del individuo aisladamente conside-
rado es absoluto.

Asi, la jurisprudencia y las doctrinas constitu-
cional civil alemanas entienden por Yy
Drittwirlcung der Grundrechte la vigencia de los
derechos fundamentales entre ciudadanos
(incluyendo a las personas juridicas de Derecho
privado en la medida en que puedan ser titula-
res de derechos fundamentales, conforme al arti-
culo 19.3 de la Ley Fundamental, en el trafico
juridico privado).

El concepto de “vigencia horizontal” de los
derechos fundamentales nace en oposicion al de
vigencia vertical. De hecho los derechos funda-
mentales se orientan clasicamente hacia la rela-
cion de subordinacion del ciudadano al Estado.

La idea de la Drittwirlkcung der Grundrechte es
una creacion de la ciencia juridica alemana debi-
do fundamentalmente, segiin senala INGO VON
MUNCH?24, REF 24a que durante la época de la
dictadura en Alemania los derechos fundamen-
tales se vulneraron diaria y masivamente hasta
practicamente dejar de existir. Por esa razon, el
constitucionalismo aleman a partir de 1945 se
dedicé con especial intensidad a los derechos
fundamentales.

La primera gran sentencia de un tribunal fede-
ral superior en el que se plantea la vigencia hori-
zontal de los derechos fundamentales verso
sobre un caso de Derecho del trabajo. La sen-

tencia caus6 sensacion, no tanto por la solucién
adoptada como por su fundamentacién, ya que
el Tribunal Laboral Federal basé su decision en
la Drittwirlkung directa (unmittelbare) de los dere-
chos fundamentales invocados. El Tribunal
dedujo esta Drittwirlcung directa del cambio de
significado experimentado por los derechos fun-
damentales: algunos derechos fundamentales, si
bien no todos, ya no eran simples derechos de
defensa frente al Estado, sino reglas de ordena-
cion de la vida social. Por consiguiente, los con-
tratos de Derecho privado no podian colisionar
contra lo que podria denominarse el orden publi-
co del ordenamiento juridico de un Estado.

La decision judicial mas famosa, que creé la
teoria de la denominada Drittwirlcung indirecta
(mittelbare) en Alemania, fue el caso Liith en
1950, donde el presidente de un club de prensa
privado de Hamburgo, Erich Liith, incit6 al boicot
de una pelicula. Aqui se aplicé la idea del orden
objetivo de valores, el cual debe regir, en tanto
que decisién juridico-constitucional fundamen-
tal, en todos los ambitos del Derecho: la legisla-
cion de Derecho privado debe ser interpretada
también a la luz de los derechos fundamentales,
los cuales irradian al Derecho privado.

Esta doctrina presupone el reconocimiento del
significado objetivo de los derechos fundamenta-
les, una dimension que ha sido resaltada por la
teoria de los valores. Los derechos fundamenta-
les, en su conjunto, se conciben como un siste-
ma de valores, expresiéon de una deferminada
conciencia de la dignidad humana que pretende
tener vigencia en todas las esferas del ordena-
miento y servir de inspiracién al legislador y al
juez en materia civil.

De esta manera, los derechos fundamentales,
ademas de ser derechos subjetivos de defensa,
oponibles frente al Estado, operan como normas
objetivas de principio que incorporan valores
cuya proteccion no puede supeditarse a la natu-
raleza publica o privada de una concreta rela-
cién. Y estarian dotados, por eso mismo, de una
especial fuerza expansiva.

Desde la sentencia Liith, el Tribunal
Constitucional aleman mantiene la interpreta-

24INGO VON MUNCH. Asociaciones, derechos Jundamentales y autonomia privada. Civitas, Madrid, 1957, pag. 30.
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cion de la denominada Drittwirkung indirecta de
los derechos fundamentales a través de una
jurisprudencia constante. El Tribunal Laboral
Federal, que mantenia la teoria de la
Drittwirlcung directa, se ha adherido a la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional tras lar-
gas vacilaciones. Incluso la literatura
juridico-constitucional sigue mayoritariamente
la teoria del Tribunal Constitucional.

II. ITALIA: el articulo 2 de la Constituciéon
italiana de 1948.

También en Italia se ha ido a una solucion
analoga a la alemana, rechazando la concepcion
de las libertades constitucionales como meros
derechos publicos subjetivos, generalizandose,
por el contrario, como destaca PACE, la idea de
que las normas constitucionales relativas a las
libertades y derechos tienen eficacia erga omnes
o, lo que es igual, han de ser tuteladas a los ciu-
dadanos frente a las actuaciones tanto de los
poderes publicos como de otros particulares2S.

El art. 2 de la Constituciéon italiana de 1948
parece ir en la direccién anterior, pues impone,
segun PACE26, a la Republica la obligacion de
respetar los derechos inviolables de la persona y
hacerlos respetar (‘garantizar”) también en las
relaciones entre sujetos privados, reflejando muy
bien la superacion de la concepcion de los dere-
chos publicos subjetivos. Asi, frente a la sis-
tematica de las constituciones del siglo pasado,
que se limitaban a disciplinar unicamente las
relaciones entre el ciudadano y el Estado, una
Constitucion como la vigente en Italia enuncia
también reglas fundamentales para la disciplina
de las relaciones interprivadas.

El art. 2 de la Constitucion italiana “hace ine-
quivoca la plena eficacia de la Constitucion en la
sociedad civil y en las formulaciones sociales de
las que ésta se compone: prescribe, en suma,
que las normas constitucionales han de ser
inmediatamente respetadas en las relaciones de
los individuos no soélo con cualquier poder,
“puablico” o “privado”, sino también frente a par-

ticulares y grupos privados que no detentan
poderes institucionales™27.

Esta doctrina ha sido igualmente asumida por
la Corte Costituzionale italiana al menos en la
Sentencia de 9 de julio de 1970, n.® 122, en un
caso de secuestro de una publicacion por sujetos
privados. La Corte reconoce expresamente que
algunos derechos de libertad consagrados en la
Constitucion son ejercitables erga omnes y se
garantizan no soélo frente a las autoridades
publicas, sino también en las relaciones entre
particulares.

III. PORTUGAL: el art. 18 de la Constitu-
ciéon portuguesa de 1976.

El articulo 18.1 de la Constitucién portuguesa
dispone que “los preceptos constitucionales rela-
tivos a los derechos, libertades y garantias son
directamente aplicables a las entidades publicas
y privadas y vinculan a éstas”.

Como se puede observar, una redaccién tan
inequivoca en el propio texto constitucional por-
tugués no deja resquicio ni duda a la especula-
cién en cuanto a la eficacia y aplicabilidad de los
derechos fundamentales en las relates entre par-
ticulares. De ahi que un amplio sector de la doc-
trina portuguesa se incline por la “Drittwirkung”
inmediata.

J. J. GOMES CANOTILHO y VITAL MOREI-
RAZ28 afirman, a proposito del precepto anterior,
que, al posibilitar la aplicaciéon directa de estas
disposiciones constitucionales en el trafico pri-
vado, el articulo 18.1 “transforma la
Constitucién en el estatuto fundamental del
orden juridico general, de las relaciones sociales
en general”. Los derechos [undamentales
adquieren asi “eficacia general, erga omnes”, que
presupone una concepcion de los derechos fun-
damentales incompatible con la tesis liberal, que
veia en ellos, exclusivamente, derechos subjeti-
vos de defensa frente al Estado, irrelevantes en
las relaciones inter privatos.

Para los autores anteriores, el hecho de que se
diga, en el texto constitucional, que los derechos

25 A. PACE. Corte Costituzionale e “altri” giudici: un diverso garantismo?, en PAOLO BARILE, ENZO CHELI y STE-
FANO GRASSI (eds.): Corte Costituzionale e sviluppo della forma ci Governo in Italic, Bologna, II Mulino. 1982,

pags. 231 y siguientes.

26 A. PACE. Problematica. delle liberta costituzionali, Parte Generale, 2° ed.. Cedam. Padova, 1990, pag. 7.

27 Ibidem, pags. 20y 21.

28 costituicao da Republica Portuguesa anotada. 3* ed. rev., Coimbra Editora, 1993, pags. 144-148.
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fundamentales son “directamente aplicables ...”
“parece que no puede dejar de leerse en el sentido
de que los derechos fundamentales previstos en
este articulo tienen una eficacia inmediata frente a
las entidades privadas”. Se aplican directamente
en las relaciones entre particulares y ademas, “en
los mismos términos en que se aplican en las rela-
ciones entre los particulares y el Estado”.

Esto implica, en primer lugar, que las entida-
des privadas estan sujetas, al igual que el

Estado, a “un deber de no perturbar o impedir
el ejercicio de los derechos fundamentales”. Y
en segundo lugar, que la aplicacion de los dere-
chos fundamentales “sélo puede ser limitada
legalmente en los mismos términos en que lo
puede ser en las relaciones entre los particula-
res y el Estado”, aunque se admite que el prin-
cipio de autonomia privada, en la medida en
que es un bien constitucionalmente protegido,
puede funcionar como fundamento de esta res-
triccion.

CAPITULO TERCERO
LA EFICACIA HORIZONTAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL ESPANOL

I. LA INCIDENCIA DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA EN EL DERECHO PRIVADO

“Es la idea misma de Constitucién lo que se
encuentra en juego a la hora de determinar
hasta qué punto el sustrato material de un texto
constitucional resulta eficaz directamente, no
sélo frente a los poderes puiblicos, sino también
frente a los particulares™29.

La Constitucion Esparnola vigente rompe con
la tradicién esparola secular e inmediata y
entronca con el breve precedente de la
Constitucion de 1931, alineandose claramente
con el modelo austriaco o kelseniano, aunque
anadiéndole el valor normativo y vinculante
directo de la Constitucién, necesariamente apli-
cable por todos los operadores juridicos. En este
sentido, se aparta del modelo kelseniano de jus-
ticia constitucional (o el francés), el cual, en
principio, limita al Tribunal Constitucional a

hacer valer el caracter normativo de la
Constitucion, y sigue mas bien el modelo aleman
de la Grundgestz30 .

La Constitucién, como norma juridica, supera
el tradicional caracter meramente programatico,
atribuyéndose eficacia juridica directa e inme-
diata (el art. 9.1 contiene un autorreconocimien-
to del valor normativo propio), gozando, ademas,
de verdadera supremacia dentro del ordena-
miento juridico3!, en el que se encuentra inte-
grada como “norma fundamental y fundamenta-
dora™Z2. Pero la Constitucién no es sélo una
norma juridica, es también norma cualitativa-
mente distinta y superior a las demas del orde-
namiento, en cuanto incorpora el sistema de
valores esenciales de convivencia, que ha de ser-
vir de piedra de contraste y de criterio informati-
vo e interpretativo de todo el ordenamiento juri-
dico33. En expresion de BATLLE, la
Constitucion, en cuanto “sintesis de las aspira-

29 SANTIAGO VARELA DIAZ. “La idea de deber constitucional”, REDC, ntm. 4, 1982, pag. 79.

30 vid. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA. “Los fundamentos constitucionales del Estado”, REDC, numn. 52,

enero-abril, pag. 13.

31 Naturalmente. este caracter de supremacia tiene como consecuencia la necesidad de que todo el ordenamien-
to juridico se acomode a la Constitucion. que es cabeza y fundamento de aquél. Y para la eficacia de esta con-
secuencia se han establecido: a) los institutos del recurso y de la cuestion de inconstitucionalidad, que sirven
para “depurar” el ordenamiento juridico de normas inconciliables con la Constitucién (arts. 161.1 a) y 163 de
la CE); b) los limites explicitos que la propia Constitucién impone a veces al legislador, bien marcandole unas
pautas o criterios para la regulacion de una materia, bien exigiéndole, en general, que respete el contenido
esencial de los derechos cuando regule su ejercicio (art. 53.1 de la CE); c) las especiales dificultades que la
misma Constitucion opone a su reforma. dificultades que incluso se agravan en algunos casos (art. 168 CE).

32 STC 9/1981. de 31 de marzo.
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ciones de un pueblo”, alcanza a “transformar la
ordenacion general juridica de la sociedad™34.

Realmente, una Constitucién modema, como
es la Espanola de 1978, afecta e incide tanto en
el ambito del llamado Derecho publico como en
el area del Derecho privado, a la manera de
“tronco al que se conectan y del que nacen,
separandose, todas las ramas del Derecho”, en
expresion grafica de ROMANO3S.

No debe resultar extrario, pues, que nuestra
Constitucion incida de modo particular en el
denominado Derecho privado y hasta que se
haya podido fundadamente hablar de la contri-
bucién constitucional a la interrelacion e inter-
penetracion del Derecho publico y el Derecho
privado, hasta el punto de plantear la existencia
de un Derecho constitucional privado o un
Derecho civil constitucional36. Como dice
GONZALEZ PORRAS, “no debe extrafiar que en
una Constitucién haya normas de Derecho pri-
vado, si bien esto no siempre fue asi... La nove-
dad tuvo lugar en 1919 con la Constitucién de
Weimar... La norma constitucional deja de ser
fuente exclusiva del Derecho publico (que suele
ser idea bastante arraigada con notorio error),
reguladora de la forma de gobiermo y garantia al
mismo tiempo y sin olvidar aquellas otras fun-
ciones, como ley fundamental de las relaciones
entre los particulares...”37 '

La Constitucién viene asi a superar el fraccio-
namiento esencial de las distintas parcelas del
Derecho y la dicotomia entre Derecho
publico-Derecho privado resaltando la superior
unidad del ordenamiento. En este sentido, el
Derecho Constitucional no es, como se suele
decir, el punto de partida del Derecho publico,
sino el punto de partida de todo el Derecho,
tanto del publico como del privado.

Este enfoque unitario supera el tradicional
aislamiento de la Constitucién del resto del orde-

namiento y excluye la idea de que los Derechos
constitucional y privado puedan concebirse
como dos mundos diferentes y auténomos. Al
Derecho privado, que hasta ahora determinaba
en solitario la configuraciéon de las relaciones
juridicas y la decision de los conflictos juridicos,
se le sobrepone otro orden juridico, el constitu-
cional, que tiene incluso primacia sobre €l. De
ahi que se produzca un cambio de las relaciones
entre Derecho constitucional y Derecho privado
que expresa un cambio de la cualidad y las fun-
ciones de cada uno de los dos sectores juridicos,
todo lo cual conduce a la superacion de la inco-
municaciéon de ambos ambitos y a su reciproca
complementariedad y dependencia38.

Las directrices basicas del Derecho constitu-
cional, en cuanto realce de la dignidad de la per-
sona, la garantia de los derechos fundamentales
y la consecucion real de la igualdad en el marco
de la democracia y del Estado social de Derecho,
y en cuanto las prescripciones de la Constitucion
obligan ahora a todos, afectan de forma inequi-
voca a la concepcién y a la dogmatica del
Derecho privado, cuyo ideal juridico pasa por
que no atienda soélo a la autodeterminacién indi-
vidual o a la persecucion de los propios intere-
ses, sino también a la tutela de cada uno de los
demas miembros de la sociedad y a la defensa de
los débiles. Esto ha llevado, de manera especial-
mente clara en el Derecho laboral, a que mate-
rias esenciales hayan escapado del ordenamien-
to juridico privado, formandose nuevos ambitos
juridicos y, con ello, desintegrandose la unidad
del viejo sistema de Derecho Privado y de sus
clasicos conceptos fundamentales, que deben
ser reinterpretados bajo el parametro de lo cons-
titucional. En este sentido, la autonomia de los
individuos en las relaciones privadas debe ser
contemplada en funcion de la Constitucién que
la expresa. Por esta razon, seniala LOPEZ AGUI-
LAR, “los contenidos que haya que deducir de la
clausula de la autonomia negocial que consagré

33 Cfr. R. GOMEZ-FERRER, prologo a R. BOCANEGRA, El valor de las sentencias del Tribunal Constitucional,

Madrid, 1982.

34 M. BATLLE Y VAZQUEZ. “Repercusiones de la Constitucion en el derecho privado”, en RPD, Madrid, 1933,

num. 237, pags. 16-17.

35 cit. por P. BISCARETTI DI RUFFIA. Diritto Costituzionale, Napoles, 1977, pags. 92-93.

36 vid. JOAQUIN ARCE Y FLOREZ-VALDES, El Derecho civil constitucional, Civitas, Madrid, 1986.

37 La menor edad después de la Constitucion y de la reforma del Cédigo Civil (Notas acerca del matrimonio de
los menores y el Registro del estado civil)”. en RPD, mayo de 1984, pag. 458.

38 KONRAD HESSE, Derecho Constitucional y Derecho Privado, Civitas, Madrid, 1995, pags. 69 y 70.

pag. 21



David Rodriguez Alonso

hace cien anos nuestro Coédigo Civil, al incorpo-
rarla a su articulo 1.255 CC, asi como de sus
modulaciones y/o limitaciones, no pueden ser
entendidos sino conforme al parametro de lo con-
situcional, tal y como se desprende de los articu-
los 9.1y 10.1 CE"39, Ello no es sino consecuen-
cia de la irmupciéon del principio de modulacién
conforme a la Constitucién de toda relacion juri-
dica aun cuando entre particulares.

No obstante, este nuevo parametro no puede,
porque forma parte de €l, ignorar ni vaciar de
contenido el nucleo esencial del Derecho civil
tradicional, aquello que ha hecho del Derecho
privado el baluarte de la libertad, esto es, la pre-
servacion y la garantia del libre desarrollo de la
personalidad del hombre, lo cual comprende
basicamente dos aspectos: uno negativo, que
supone la preservacion y garantia de un ambito
en la vida de cada persona que sea “privado”
(cerrado a la curiosidad publica de autoridades y
medios de comunicacién), y otro positivo, que
supone un ambito en el que la persona puede
actuar como ser auténomo y responsable, en el
cual no es licito convertirla en simple medio para
fines sociales (la autonomia privada, en particu-
lar la forma de libertad contractual)40.

Se trata entonces de buscar el indispensable
equilibrio, que debe ser encontrado fundamen-
talmente por la via de la regulacion estatal, cuya
eficacia requiere una conexién de preceptos de
Derecho constitucional y privado.

En suma, el Derecho constitucional y el
Derecho privado aparecen como partes necesa-
rias de un orden juridico unitario que reciproca-
mente se complementan y se apoyan, en el que
el primero protege, mediante los derechos fun-
damentales, la persona y su libertad no sélo
frente a intervenciones estatales, sino también
de lesiones que no proceden del Estado. y en el
que el segundo debe posibilitar el ejercicio de
aquellos derechos, regulando y concretizando el
sentido de los mismos.

II. LA PROBLEMATICA GENERAL

Desde el punto de vista constitucional
espanol, la cuestiéon de la eficacia de los dere-

chos fundamentales frente a terceros suscita
varios interrogantes.

Por un lado, el hecho de que no se contemple
en la Constitucién espariola de 1978, de forma
explicita y contundente, la eficacia frente a ter-
ceros de los derechos fundamentales, ha dado
pie a que se haya afirmado incluso, de forma tan
categorica como erronea, tal y como demostrare-
mos, que la Constitucion Espanola carece de
base textual para extender la eficacia de los
derechos fundamentales en las relaciones juridi-
co-privadas?!, argumentandose que el art. 53.1
de la CE so6lo dice que los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo segundo del Titulo I
vinculan a todos los poderes publicos, omitiendo
toda referencia a la vinculatoriedad de los dere-
chos fundamentales entre los particulares.

Por otro lado, se plantea la cuestiéon de que los
derechos fundamentales susceptibles de amparo
constitucional, comprendidos en los articulos 14
a 29 y 30.2 de la CE, se encuentran con el pro-
blema de la literalidad de los articulos 41.2 y
44.1 b) de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, de 3 de octubre de 1979 (LOTC),
en los que se limita claramente el recurso de
amparo a la defensa de los derechos frente a la
actuacién de cualesquiera poderes publicos,
pero so6lo de ellos, en supuesta coherencia con el
primer apartado del articulo 53 de la CE que se
refiere a los “poderes publicos” como unicos
sujetos vinculados a los derechos fundamenta-
les, pareciendo subyacer bajo todo ello una
determinada concepcion de los derechos funda-
mentales que no admite su eficacia {rente a par-
ticulares.

Sin embargo, llegados a este punto, se hace ya
necesario distinguir y no confundir la cuestiéon
material de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales de la cuestion procesal, pues se
trata de cuestiones auténomas que deben ser
analizadas también de forma independiente.

La cuestion material hace referencia a la ope-
ratividad e incidencia de los derechos funda-
mentales en las relaciones entre particulares (la
relacion juridico-material), mientras que la cues-
tion procesal implica la proteccion judicial y

39 JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR, Derechos funclamentales y libertad negocial, Centro de Publicaciones del

Ministerio de Justicia, Madrid. 1990. pags. 39-40.

40 KONRAD HESSE. op. cit.. pags. 73 a 75.

41 JESUS GARCIA TORRES Y ANTONIO JIMENEZ-BLANCO. Derechos Fundamentales y relaciones entre particu-

lares, Civitas, Madrid, 1986. pag. 48.
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constitucional frente a las violaciones de los
derechos fundamentales por obra de particula-
res, esto es, alude a los procedimientos y oérga-
nos judiciales existentes para proteger los dere-
chos fundamentales lesionados en las relaciones
entre particulares (la relacién juridico-procesal),
destacando especialmente aqui el problema rela-
tivo a la legilimacion pasiva del recurso de
amparo constitucional que, en principio, se
encuentra limitada sélo a los poderes publicos.

Por tanto, “el aimbito y el alcance de los dere-
chos fundamentales (que es, en rigor, la cuestién
de la “Drittwirkung”) es punto que puede y debe
separarse de la competencia de los érganos juz-
gadores de sus violaciones™2, no debiéndose
supeditar o condicionar el reconocimiento del
primero al segundo, aunque también hay que
tener en cuenta que dificilmente podria realizar-
se o exigirse judicialmente aquél sin la existen-
cia y los medios de éste.

III. EL PROBLEMA SUSTANTIVO-MATERIAL
1. El problema de la Constitucién:

Si bien es cierto que la Constitucién no con-
templa expresamente la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales, no es menos cierto que
tampoco la niega, no ofreciendo la Constituciéon
Espariola ninguna base textual que recomiende
excluir dicha eficacia con caracter general43.

El hecho de que el art. 53.1 de la Constitucion
declare que los derechos y libertades reconoci-
dos en el Capitulo segundo del Titulo I -donde se
hallan los derechos fundamentales- vinculen a
todos los poderes publicos, no puede interpre-
tarse a sensu contrario, es decir, en el sentido de
excluir a los sujetos privados de la vinculatorie-
dad inmediata de los derechos fundamentales.

42 icem. pags. 63 a 64.

Ello seria totalmente contrario e inconcebible
con una interpretacion sistematica de este pre-
cepto con los articulos 1.1., 9.1, 9.2y 10.1 de la
Constitucién44. Como ha reconocido su intérpre-
te supremo. “ciertamente, el art. 53.1 del texto
constitucional tan sélo establece de manera
expresa que los derechos fundamentales vincu-
lan a los poderes publicos, pero ello no implica
una exclusion absoluta de otros posibles desti-
natarios” (STC 177/1988, de 10 de octubre).

Es mas, la eficacia frente a terceros de los
derechos fundamentales se puede derivar de los
mismos fundamentos del Estado social y
democratico de Derecho proclamado en el art. 1.1
de la CE, tal y como hace el Tribunal
Constitucional4, asi como del art. 10.1, que
hace referencia a los derechos inviolables de la
persona como fundamento de la “paz social”, lo
que se puede interpretar como una extension de
la vigencia de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares.

Aunque de forma mas concreta y clarificadora,
el olvidado, por algunos#6, articulo 9.1 de la
Carta Magna prescribe la sujecion a la
Constitucion no sélo de los poderes publicos,
sino también de los ciudadanos, estableciéndose
asi una expresa relaciéon de sujecion de la ciuda-
dania con la férmula del Estado social y
democratico de Derecho (art. 1.1).

Puede afirmarse que el art. 9.1 de la CE, pre-
cepto concreto y expreso, instituye a los particu-
lares en la obligacién de respetar la Constituciéon
y, en consecuencia, muy especialmente, su parte
dogmatica. Es decir, se establece la obligacion,
por parte de los particulares, de respetar los
derechos fundamentales, exponiéndoles a conse-
cuenciasjuridicas en caso de incumplimiento de
dicha obligacién, como lo demuestra el hecho de

43 vid. L. PRIETO SANCHIS, op. cit., pag. 210. En el mismo sentido, se pronuncia JAVIER BALLARIN IRIBARREN:
“No existe base textual. en nuestro Derecho. para afirmar, con caracter general. que los derechos fundamen-
tales se tienen sélo frente a los poderes puiblicos™ (“Derechos fundamentales y relaciones entre particulares (La
“Drittwirkung” en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional)”. Revista Espariola de Derecho Constitucional,

num. 24, septiembre-diciembre 1988. pag. 289).

44 A pesar de ello, S. VARELA DIAZ (op. cit.. pags. 77 y 78) consideraba que en el art. 53.1 de la Constitucién
habia un mandato dirigido unica y exclusivamente a los poderes publicos.

45 sTC 18/84. de 7 de febrero: “En un Estado social y democréatico de derecho como el que consagra el art. 1.1 de
la Constitucién no puede sostenerse con caracter general que el titular de tales derechos [de los derechos fun-

damentales] no lo sea en la vida social.

46 Asi. GARCIA TORRES y JIMENEZ-BLANCO, op. cit., no mencionan el art. 9.1 de la Constitucién como posible,
al menos, precepto fundamentador de la eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales.
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que en caso de conculcacion los poderes publi-
cos en general (art. 53.1 de la CE), y los
Juzgados y Tribunales en particular (articulos
24.1 de la CE y 7, apartados 1l y 2, de la Ley
Organica del Poder Judicial), deban preservar o
restablecer el derecho violado. '

2. La teoria de la eficacia inmediata:

De lo anterior se desprende que los particula-
res no pueden violar los derechos fundamentales
ajenos y, por ende, estan obligados a respetarlos
y quedan expuestos a consecuencias juridicas
en caso de incumplimiento de dicha obligacion,
por lo que el articulo 9.1 de la CE se convierte, a
nuestro juicio, en la piedra angular para soste-
ner sin vacilaciones el sometimiento de los suje-
tos y poderes privados a los derechos fundamen-
tales47 y, en consecuencia, sostener la aplicabi-
lidad y eficacia inmediatas de los mismos {rente
a los particulares48. En este sentido parece pro-
nunciarse el Tribunal Constitucional:

“Que la Constitucién es precisamente eso,
nuestra norma suprema y no una declaracién
programatica o principal, es algo que se afirma de
modo inequivoco y general en su art. 9.1 (...) Pero
si es cierto que tal valor necesita ser modulado en
lo concerniente a los articulos 39 a 52 en los tér-
minos del art. 53.3 de la CE, no puede caber
duda a propésito de la vinculatoriedad inmediata
(es decir, sin necesidad de mediacién del legisla-
dor ordinario) de los articulos 14 a 38..."” (STC
80/1982, de 20 de diciembre, FJ 1°) .

La aplicabilidad inmediata de los derechos
fundamentales afecta e incide tanto en el ambi-

to publico como en el ambito privado, por lo que
“hay que afirmar que la fuente normativa primi-
genia de las libertades en el ambito privado es,
también, la Constitucién”, esto es, “que las nor-
mas sobre derechos y libertades establecidas en
la Constituciéon no solamente informan de los
derechos del ciudadano ante el poder publico,
sino de los derechos del ciudadano en cualquier
situacion y frente, también, a otro sujeto priva-
do™49.

Se puede afirmar entonces que los derechos
fundamentales gozan de eficacia vinculante
inmediata erga omnes, especialmente frente a los
poderes publicos (art. 53.1 de la CE), como lo
fueron en su origen, pero ello no impide que, en
un Estado social de Derecho como el espariol
(art. 1.1 de la CE), en el que, se difumina natu-
ralmente la linea divisoria entre el Estado y la
sociedad, sean también eficaces directamente
frente a los sujetos privados (art. 9.1 de la CE).

Los derechos fundamentales gozan pues, en la
Constitucién Espanola, de eficacia directa, sin
distincion de que el eventual agresor de los mis-
mos sea un poder publico o un poder o sujeto de
caracter privado.

3. La insostenibilidad de la teoria de la efi-
cacia inmediata:

La eficacia directa de los derechos fundamen-
tales en las relaciones entre particulares no
impide que el legislador pueda entrar a regular
aspectos de esa eficacia, o que el juez pueda
modular el alcance de la misma en una concreta
relacién juridico-privada. Pero ello no significa,
de ninguna manera, que la eficacia sea entonces

47 yid. ANTONIO E. PEREZ LUNO, Los derechos Jfundamentales, op. cit., pag. 67, que menciona expresamente el

art. 9.1 de la Constitucion para extender el caracter vinculatorio de los derechos fundamentales no sélo a los
poderes publicos, sino también a todos los ciudadanos.

48 por contra, para SANTIAGO VARELA DIAZ, “no parece que sea posible sostener, en el marco de nuestro orde-
namiento constitucional, la existencia de una eficacia directa de los derechos fundamentales frente a los par-
ticulares. Al contrario, parece del todo evidente que tales derechos han sido concebidos por la Constitucién
Espariola como un conjunto de limites o mandatos que, con caracter inmediato, se dirigen exclusivamente a
los poderes publicos o, si se prefiere, al resto del Ordenamiento juridico™. Para VARELA no puede hablarse de
una obligacién juridica de obediencia de los ciudadanos surgida del articulo 9.1 de la CE, pues este autor niega
la incidencia de las obligaciones contenidas en la Constitucion respecto a los ciudadanos. Para VARELA, cuan-
do la Constitucion foriula la exigencia de una conducta privada no contempla sanciones para la conducta con-
traria, por lo que nos encontramos mas bien “ante conductas que se consideran exigibles o que son debidas
por razones de orden metajuridico o moral”. Asi, estas normas lo que encierran es una “serie de criterios para
la organizacion y orientacion del poder sancionador”. esto es, se trata de un conjunto de directivas dirigidas a
los poderes publicos “para que éstos impongan las sanciones que hagan eficaz esa exigencia rmetajuridica de
conductas privadas”. Pero no puede sostenerse que pueda predicarse la incidencia de esta nornmna en relacion
a los ciudadanos (“La idea de deber constitucional”, cit., pags. 83, 86y 87).

49 ANTONIO EMBID IRUJO, “E1 Tribunal Constitucional y la proteccién de las libertades puiblicas en el ambito
privado”, Revista Espanola de Derecho Administrativo, nam. 25, 1980, pags. 200-201.
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mediata, pues que se produzca la mediacion de
un poder publico -llamase legislador o juez- para
concretar el alcance del derecho ocurre también
en el ambito de las relaciones juridico-publicas,
siendo insostenible afirmar que la eficacia de los
derechos fundamentales sea, por este motivo,
mediataS0. Apelar a la eficacia mediata y consi-
derar que los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares se hacen efectivos
solo a través de la actuacién de la legislacién o
por mediacién del juez ordinario que la aplica
supone una desnaturalizacién del propio con-
cepto de derecho fundamental5!, porque la
directa aplicacién de los derechos fundamenta-
les, independientemente de la relacién juridica
de que se trate, publica o privada, constituye un
elemento relevante para su plena efectividad.
Como afirma QUADRA SALCEDO, “...la obliga-
cién de respetar los derechos fundamentales por
los ciudadanos surge y emana directamente de
la Constituciéon y no soélo de las normas de desa-
rrollo de éstos; no es por tanto, y sin mas, un
mero reflejo del Ordenamiento ordinario que
puede sufrir alteraciones, modificaciones y
supresiones que el legislador decida, sino que
hay un nucleo esencial que se deduce directa-
mente de la Constitucién y que se impone a
todos los ciudadanos™52. Merced a ello se impide,
ademas, que el fenémeno conocido como “legis-
lacion negativa™S3 perturbe la eficacia de los pre-
ceptos constitucionales reguladores de los dere-
chos fundamentales.

A nuestro juicio, la teoria de la eficacia media-
ta de los derechos fundamentales en las relacio-
nes inter privatos, en su concepcion de reglas de
ordenacién de la vida social u orden objetivo de
valores que irradien el Derecho privado, no
supone otra cosa que rebajarla categoria ontolo-

gica de los derechos fundamentales en el ambito
privado sin ningun tipo de justificaciéon. Asi, es
digno de resaltar que este fenémeno de convertir
en valores lo que son, en puridad derechos sub-
jetivos, no sea nuevo. Como seniala BALLARIN
IRIBARRENS4, lo que ahora nos parece “verdad
de Perogrullo”, es decir, que los derechos funda-
mentales limitan juridicamente al Estado (o a los
poderes publicos), fue algo que hubo de afirmar-
se trabajosamente frente a quienes entendian
que los ciudadanos no gozaban de verdaderos
derechos subjetivos frente al Estado, benefician-
dose tan sélo del “reflejo” de normas objetivas en
su esfera juridica.

Los derechos fundamentales, tanto en el ambi-
to de las relaciones juridico-publicas como juri-
dico-privadas actiian como auténticos derechos
subjetivos, por lo que como tales, conllevan una
amplia esfera de titularidades subjetivas: facul-
tades de hacer, de imponer que otros hagan, o
toleren; facultades de recibir una prestaciéon;
poder de pedir ayuda para que no se coarten los
contenidos de tales titularidades; poder, incluso,
de acudir a los Tribunales de Justicia en defen-
sa de estas titularidadesSS.

4. El alcance de la eficacia inmediata:

Los derechos fundamentales actuan, pues,
como auténticos derechos subjetivos, tanto en
las relaciones juridico-privadas como en las juri-
dico-publicas, con eficacia erga omnes directa e
inmediata.

Lo que ocurre es que, si bien la obligacién de
respeto a los derechos fundamentales en su ver-
tiente negativa, es decir, de respeto al ejercicio y
disfrute de los mismos, rige en las relaciones

50 pe ahi que ROBERT ALEXY afirme, con razén, que la teoria de la eficacia mediata tenga como consecuencia
necesariamente una eficacia inmediata frente a terceros (Teoria de los derechos fundamentales, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pags. 521 y 522).

51 FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO, “La teoria juridica de los derechos fundamentales en la doctrina consti-

tucional”, REDC, num. 39, 1993, pag. 223.

52 ToMAS QUADRA SALCEDO, El recurso de amparo y los derechos fundamentales en las relaciones entre parti-

culares, Civitas, Madrid, 1981, pags. 68 y 69.

53 La “legislacion negativa” consiste en que, en los supuestos en que una determinada prevision normativa pre-
cise ser desarrollada por normas de rango inferior. como pueden ser las de Derecho privado, no se lleguen a

aprobar dichas normas.

54 BALLARIN IRIBARREN, op. cit., pag. 285.

55 Vid. LORENZO MARTIN-RETORNILLO BAQUER, Derechos fundamentales y Constitucién. Civitas, Madrid,

1988, pag, 57.
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entre particulares de la misma forma que para
los poderes publicosS6 -no otra cosa se des-
prende de la mencionada “sujecion” de la que
habla el articulo 9.1 de la CE-, el alcance de las
normas constitucionales sobre los derechos
fundamentales en las relaciones juridicas esta-
blecidas por los particulares entre si es distin-
to que el que aquéllas tienen cuando se proyec-
tan sobre una relacién entre los particulares y
los poderes publicos, porque, en palabras del
Tribunal Constitucional, “mientras los prime-
ros tienen un deber general negativo de abste-
nerse de cualquier actuaciéon que vulnere la
Constitucion, ...los titulares de los poderes
publicos tienen ademas un deber general posi-
tivo de realizar sus funciones de acuerdo con la
Constitucion...” (STC 10171983, de 18 de
noviembre, FJ 4°).

Desde este punto de vista si se puede afirmar
que los derechos fundamentales vinculen de
manera distinta a particulares y a poderes publi-
cos y. asi, el Estado no puede conculcar el prin-
cipio de igualdad, pero los particulares pueden,
por ejemplo, contraer matrimonio en funcién de
sus preferencias sexuales o pueden contratar o
asociarse en funcién de criterios subjetivos que
resultarian inaceptables para una administra-
cion publica. Pero ello no puede desvirtuar la
realidad de una vinculacion general a los dere-
chos fundamentales y, por consiguiente, de su
eficacia plena57.

Ahora bien, que sostengamos con caracter
general la eficacia inmediata de los derechos
fundamentales {rente a los particulares no sig-
nifica que dicha eficacia sea homogénea e indis-
tinta para todos y cada uno de los derechos
fundamentales y que la misma sea automatica
e ilimitada.

Al contrario, la eficacia no puede ser homogé-
nea, en primer lugar, porque una eficacia hori-
zontal de los derechos fundamentales plena y
homogénea seria incompatible con todo el siste-
ma del Derecho privado (especialmente con el
principio de autonomia privada), y en segundo
lugar, porque los derechos fundamentales no
son homogéneos, sino distintos unos de otros,
con distintos niveles de eficacia.

Tampoco aquella eficacia es ilimitada porque
la misma encuentra limites, que pueden derivar
del propio derecho fundamental en juego (limites
intrinsecos o naturales®8), ya que los derechos
fundamentales no son absolutos, teniendo “limi-
tes necesarios que resultan de su propia natura-
leza"59, o bien, los limites pueden derivar de las
propias circunstancias del caso en concreto
(limites extrinsecos) por la existencia de otros
derechos y bienes constitucionalmente reconoci-
dos o protegidos, especialmente la autonomia
privada, implicitamente reconocida en el princi-
pio constitucional de respeto al “libre desarrollo
de la personalidad” (art. 10.1 de la CE), en virtud
de la cual los particulares tienen la posibilidad
de establecer, modificar o extinguir relaciones
juridicas, o lo que es lo mismo, de autorregla-
mentar juridicamente sus propios intereses.
Estos ultimos limites son los denominados limi-
tes inmanentes, que son aquéllos que pretenden
la salvaguarda de otros derechos o bienes cons-
titucionalmente garantizadosSo.

Lo anterior no viene sino a poner de manifiesto
que determinados derechos fundamentales,
cuando juegan en las relaciones entre particula-
res, se enfrentan, en ocasiones, con posiciones
subjetivas contrarias constitutivas de otros tantos
derechos. De ahi que los derechos fundamentales
no sean absolutos, aunque tampoco lo son los
limites a que ha de someterse el ejercicio de los

56 vid, RAFAEL DE ASIS ROIG, Deberes y obligaciones en la Constitucion, CEC, Madrid, 1991, pags. 362 y 363.

57 vid. JUAN ANDRES MUNOZ ARNAU. Los Limites de los Derechos Fundamentales en el Derecho Constitucional

Espcutol, Aranzadi, 1998.

58 Estos limites intrinsecos, o limites "necesarios” o “directos” en terminologia utilizada por el Tribunal
Constitucional, vienen a determinar con precisioén el significado y alcance de la realidad protegida por el dere-
cho o el ambito que la Constitucion quiere proteger. De ahi que sea criticada por autores como MEDINA GUE-
RRERO. pues “califica de limites lo que en puridad no son sino elementos integrantes del contenido constitu-
cionalmente protegido” y “el limite. por definiciéon. constitucionalmente no puede formar parte del “contenido
protegido” (MANUEL MEDINA GUERRERO. La vinculacién negativa del legislador y los derechos fundamenta-
les. Mc Graw-Hill. Madrid. 1996). No obstante. a nuestro juicio. el hecho de que estos “elementos”, o como quie-
ra que se les denomine. fonmen parte del contenido constitucionalmente protegido no es ébice para dejar de
considerarlos limites en el sentido amplio del término. sin perjuicio de que, como dice MEDINA GUERRERO.
clelimiten el contenido del derecho fundaimental (pags. 22 y 23 de la misma obra citada).

59 sTC 5/1981. FJ 7°.
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mismos®!. En este sentido, se debe contextualizar
el o los derechos fundamentales en la relaciéon
juridico-privada en cuestion, por lo que esta claro
que hay que distinguir el problema de la vigencia
de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares con el de su alcance o medida
(qué limites encuentra) en cada caso concreto.

En efecto, de lo que se trata, en definitiva, es
de determinar el grado de eficacia real, pero efec-
tiva del o de los derechos fundamentales en: La
relacion juridico-privada que se trate, teniendo
en cuenta las posiciones subjetivas subyacentes,
para la cual sera necesario la articulacion de los
derechos en conflicto.

5. Hacia un concepto de eficacia real y
efectiva de los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares: los
criterios articuladores.

Por eso, abogamos por un concepto de eficacia
real y efectiva de los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares que pase inelu-
diblemente por los siguientes tres criterios arti-
culadores basicos.

5.1. El criterio de la ponderabilidad:

En primer lugar, como hemos avanzado, es
preciso la articulacion armoénica de los bienes y

derechos constitucionales concluyentes en la
relacion juridico-privada que se trate.

Los casos de conflicto deben resolverse
mediante un juicio de ponderacion (normalmen-
te judicial), atendiendo al valor constitucional de
los posibles derechos protegidos y en relacion
con las circunstancias del caso concreto. Para
ello habra que tener presente determinados fac-
tores de los que dependera la mayor o menor
incidencia de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares:

a) El tipo de relaciéon los derechos fundamen-
tales: laboral, contractual, negocial, matrimo-
nial, testamentaria. Asi, es indiscutible la mayor
incidencia que tienen los derechos fundamenta-
les en las relaciones laborales que, por ejemplo,
en una relaciéon sucesoria.

b) La forma de ejercicio de los derechos, pues
el “exceso” en el ejercicio de los derechos funda-
mentales imposibilita su amparo. En este senti-
do, los derechos deberan ejercitarse conforme a
las exigencias de la buena fe y de forma no abu-
siva o antisocial®2, como expresa el art. 7 del
Cadigo Civil, pues el respeto incondicionado del
propioderecho sélo puede ser racionalmente exi-
gido en la medida en que su ejercicio se haga
ateniéndose a pautas de comportamiento confor-
me con las exigencias de una convivencia que

60 Respecto a los mismos, existe divergencia de opinién en cuanto a si integran el contenido de los derechos fun-

damentales (concepcién estricta del contenido de los derechos fundamentales) o no (concepcion amplia del con-
tenido de los derechos fundamentales, que separa el contenido y los limites inmanentes).
En nuestra opinién. es necesario distinguir el contenido propio de los derechos fundamentales de la existen-
cia de otros derechos no fundamentales y bienes constitucionalmente reconocidos o protegidos. porque si éstos
pueden actuar como parametros limitadores de los primmeros. es porque lo hacen cesde el exterior al conteni-
do de los derechos fundamentales. Ademas. con la concepcién amplia del contenido de los derechos funda-
mentales se mitiga considerablemente el riesgo de caer en el: puro decisionismo de considerar que tal o cual
conducta o situacion queda o no protegida por el contenido constitucionalmente reconocido de los derechos
fundamentales. los cuales requieren. en cualquier caso, de una constante redefiniciéon sélo concebible desde
una concepcién amplia, a fin de acomodarlos a las siempre mutantes exigencias de la realidad social, todo ello
al margen ya de la ineludibilidad. en ciertos casos. de acotar el ambito de vigencia de determinados derechos
que colisiones entre si.

61 “Los derechos y libertades fundamentales no son absolutos, pero (...) tampoco puede atribuirse dicho caracter

a los limites a que ha de someterse el ejercicio de tales derechos y libertades (...) [Tanto las normas que regu-
lan la libertad como las que establecen limites a su ejercicio vienen a ser igualmente vinculantes y actuian reci-
procamente. Como resultado de esta interaccién. la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe.
por su parte, el alcance de las normas limitadoras que acttian sobre el mismo” (STC 159/86. de 16 de diciem-
bre, FJ G6°).

62 La buena fe. que tiene indudable proyeccion en el ambito del Derecho privado. viene exigida por el Tribunal

Constitucional en el ejercicio de los derechos. Asi. en relacion con el ejercicio del derecho de libertad de expre-
sion dentro de una relacion contractual entre trabajador y empresario. la STC 120/1983. de 15 de diciembre.
tras decir que no cabe defender una sujecién del trabajador al interés empresarial, afirma que “ello no exime de
la necesidad de un comportamiento mutuo ajustado a las exigencias de la buena fe. como necesidad general
derivada del desenvolvimiento de todos los derechos y especifica de la relacién contractual. que matiza el cum-
plimiento de las respectivas obligaciones, y cuya vulneracion convierte en ilicito o abusivo el ejercicio de los
derechos. quedando al margen de su proteccién” (FJ 2°).
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garantice los derechos de los demas y la paz
social. (art.10.1 de la CE).

¢) La posiciéon que respecto a determinados
derechos fundamentales mantengan sus posi-
bles titulares. Asi, el nivel de eficacia de los dere-
chos al honor, a la intimidad y a la propia ima-
gen (art. 18.1 de la CE) frente a los particulares
no sélo depende de factores estrictamente juridi-
cos, sino también de los propios actos del titular
de los derechos, siendo relevante, para realizar
un adecuado juicio de ponderacion, las pautas
de comportamiento de los destinatarios de estos
derechos, de manera que quien “malbarate” o no
sea claro custodio de los mismos, “no sera acre-
edor a la proteccion juridica, si bien ésta ha de
predicarse de toda persona, en tanto en cuanto
no se demuestre lo contrario” [STS (1.7), de 16 de
junio de 1990].

d) La posicién de poder que las partes ocupen
en la relacion privada, de manera que la inci-
dencia de los derechos fundamentales sera
maxima especialmente en las situaciones de
abuso del poder privado o aquéllas en las que un
particular goza de una posiciéon de poder domi-
nante en un ambito determinado de relaciones.

En este sentido, ha de procurarse la proteccion
eficaz de la parte mds débil en las concretas rela-
ciones contractuales en masa, aplicandose aqui
los medios que ya ofrece la ley para evitar los
eventuales abusos. Asi, la Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacién, que traspone la Directiva
93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril, y que
sigue el camino iniciado por la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios (Ley
26/1984, de 19 de julio), prevé distintos mecanis-
mos para evitar las clausulas abusivas en los con-
tratos celebrados con consumidores. En concreto,
se establecen mecanismos de caracter judicial
(como las reglas de interpretacion del art. 6 y la
accién individual de los arts. 9y 10 o las acciones
colectivas de los arts. 12 y ss.) y de caracter admi-
nistrativo (como la sancién del art.24.)

5.2. El criterio de la esencialidad:

El segundo criterio sustentador de una efica-
cia real y efectiva de los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares pasa por
que, en la articulacion armoénica de los derechos
y bienes concluyentes en la relacion juridico-pri-
vada de que se trate, se preserve el nucleo esen-
cial de los derechos e intereses en juego.

En especial, es necesaria la preservacion del

contenido esencial del o de los derechos funda-
mentales en juego, que es, en todo caso, intangi-
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ble e irrenunciable, pues si bien los derechos
fundamentales pueden sufrir ciertas limitacio-
nes en su ejercicio dentro de las relaciones inter
privatos cuando éstas son consentidas y volun-
tarias en todo lo relativo al contenido no esencial
(determinadas potestades o facultades que pue-
den quedar a la libre disposicién de las partes),
sin embargo, el contenido esencial debe de ser
intangible, porque representa, en sintesis, “el
derecho fundamental de los derechos fundamnien-
tales” o “el limite de los limites”.

Esta distincion entre el contenido esencial y el
contenido no esencial de los derechos fundamen-
tales no es cuestiéon baladi. El contenido consti-
tucionalmente reconocido de los derechos fun-
damentales comprende ambos aspectos que,
segun el art. 7.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial de 1 de julio de 1985, estan garantiza-
dos bajo la tutela efectiva de los Jueces y
Tribunales.

Asi, en el concreto y distinto ambito de las
relaciones juridico-publicas ciudadano-Admi-
nistracion, no se puede limitar la proteccion de
los derechos fundamentales sélo a su contenido
esencial, como ocurria con el art. 62.1 a) de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, que esta-
blecia la nulidad de pleno derecho de los actos
de las Administraciones Publicas que lesionaran
solo el “contenido esencial” de los derechos y
libertades susceptibles de amparo constitucio-
nal. Ello suponia una limitacién inadmisible de
la proteccion del contenido de estos derechos y,
por eso, la reciente Ley 4/1999, de 13 de enero,
de modificacién de la Ley 30/1992, que entrara
en vigor el 14 de abril de este ario, corrige la
redaccién del mencionado articulo, eliminando
la expresion “contenido esencial” referida al
ambito de lesién de los derechos fundamentales
y extendiendo, por tanto, la nulidad de pleno
derecho a los actos administrativos que lesionen
tanto el contenido esencial como el no esencial
de estos derechos.

Conforme al criterio que hemos denominado
de la esencialidad, el contenido esencial de cada
uno de los derechos fundamentales ha de ser
preservado en la articulacion de los derechos y
bienes concluyentes en la relacién juridico-pri-
vada de que se trate. En consecuencia, resulta
capital la manera de determinar ese contenido,
para lo cual hay dos vias complementarias (STC
11/1981, de 8 de abril, FJ 8°): 63

a) Por la naturaleza juridica o modo de conce-
bir o de configurar cada derecho. En este senti-
do, constituye el contenido esencial de un dere-
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cho subjetivo aquellas facultades o posibilidades
de actuacion necesarias para que el derecho sea
recognoscible como tal y sin las cuales quedaria
desnaturalizado. Todo ello referido al momento
histérico de que en cada caso se trate y a las
condiciones inherentes en las sociedades
democraticas.

b) Por los intereses juridicamente protegidos
como nucleo y médula de los derechos subjeti-
vos, pudiendo hablarse entonces de una esen-
cialidad del contenido del derecho cuando esta-
mos ante aquella parte del contenido del dere-
cho que es absolutamente necesaria para que
los intereses juridicamente protegibles, que dan
vida al derecho, resulten real, concreta y efecti-
vamente protegidos. De este modo, se rebasa o
se desconoce el contenido esencial cuando el
derecho queda sometido a limitaciones que lo
hacen impracticable, lo dificultan méas alla de
lo razonable o lo despojan de la necesaria pro-
teccion.

E1 contenido esencial, determinado asi, tiene
que ser respetado no solo por el legislador cuan-
do regule el ejercicio de los derechos fundamen-
tales, en virtud del art. 53.1 de la CE, sino tam-
bién por los poderes publicos, en general, y por
los jueces y tribunales, en particular, que reco-
noceran los derechos enunciados en el art. 53.2
de la Constitucién de conformidad con su conte-
nido constitucionalmente declarado, sin que las
resoluciones judiciales puedan restringir,
menoscabar o inaplicar dicho contenido (art. 7.2
de la LOPJ).

Aunque, hay que tener en cuenta que la reali-
dad concreta a la que el derecho debe ser aplica-
do pondra a prueba la esencialidad del conteni-
do al enfrentarse a otras situaciones subjetivas
amparadas por otros derechos, bienes o valores
reconocidos constitucionalmente64.

5.3. E1 criterio de la irreductibilidad:

Por eso, es preciso tener presente un ultimo
criterio cuando se trata de articular bienes y
derechos en una relacién inter privatos: la salva-
guarda, en cualquier caso, de un nucleo minimo
irreductible representado por el respeto a la dig-
nidad de la persona, ya que ésta representa el
nucleo intocable e indisponible que debe ser pre-
servado frente a cualquier eventual agresién pro-
viniente de sujetos o entidades privadas.

El respeto a la dignidad de la persona supone,
pues, un limite irreductible e infranqueable para
la actuaciéon de los sujetos y poderes privados,
que operaria en una doble vertiente: por una
parte, como limite de los derechos propios, lo
que se traduce en un deber genérico de respeto
de los derechos ajenos; por otra, la propia digni-
dad operaria como limite de nuestros propios
derechos, en cuanto que la renuncia a los mis-
mos comportara una ruptura de la adecuacion
de la propia vida a la dignidad inherente a nues-
tra condicién de personas65.

La dignidad, en cuanto *“valor espiritual y
moral inherente a la persona” (STC 53/1985, de
11 de abril, FJ 8°), ha de permanecer inalterada
independientemente de cualquier condicién o
circunstancia en que se encuentre la persona,
por lo que estamos ante un minimo inviolable, al
que no pueden alcanzar las limitaciones que se
establezcan para los derechos fundamentales
(STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 4°).

Como minimo inviolable, el Estado ha de com-
prometerse a proteger la dignidad de la persona
humana en la esfera de las relaciones
juridico-privadas. Esto significa que el Estado ha
de impedir ataques a la dignidad originados por
acciones u omisiones de personas privadas®6.

En conclusion, consideramos que ha de abo-
garse por un tipo de eficacia real y efectiva de los

63 Vid. ANTONIO-LUIS MARTINEZ PUJALTE. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1997, pags. 63 a 73.

64 vid. J. A. MUNOZ ARNAU, op. cit., pag. 92.

65 Comno ha senalado J. GONZALEZ PEREZ (La dignidad de la persona, Civitas, Madrid, 1986. pag. 91), la digni-
dad de la persona supone un limite del ejercicio de los derechos. que actia en dos direcciones: una direccién
positiva (“el hombre debe procurar el maximo respeto a la dignidad de las personas que con €l se relacionan;
tratara, al ejercitar sus derechos y al cumplir sus obligaciones, no olvidar en momento alguno la dignidad de
que toda persona, como tal, esta investida”), y una direccién negativa (“la dignidad de los demas operara: como
limite al ejercicio de sus derechos, y, concretamente. al ejercicio de los derechos fundamentales”).

66 vid. INGO VON MUNCH. “La dignidad del hombre en el Derecho Constitucional”, REDC, num. 5, mayo-agosto

1982, pag. 24.
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derechos fundamentales en su aplicacién frente
a los particulares que tenga encuesta los tres
criterios apuntados: (1) la ponderacién de bienes
y derechos confluyentes; (2) la preservacion del
contenido esencial de los derechos e intereses en
juego, especialmente el contenido esencial de los
derechos fundamentales; y (3) el respeto a un
nucleo minimo irreductible representado por la
dignidad de la persona humana.

6. La delimitacién de los derechos funda-
mentales con eficacia real y efectiva en
las relaciones entre particulares.

No todos los derechos fundamentales recono-
cidos en la Constitucién Espariola son suscepti-
bles gozar de eficacia inmediata, real y efectiva
frente a los particulares, ya que determinados
derechos, bien por su estructura, bien por su
configuracion, se contemplan necesariamente
ante los poderes publicos. Por ello, es preciso
seflalar aquellos derechos relevantes que son
claramente aplicables efectivamente en las rela-
ciones juridico-privadas, aquéllos que no son
aplicables en tal ambito y aquéllos cuya aplica-
cion resulta controvertida.

6.1. Los supuestos incontrovertidos:

Hay derechos fundamentales cuya eficacia
inmediata erga omnes ( frente a los poderes
publicos y frente a los particulares) es indiscuti-
da. Asi, el derecho a la vida y a la integridad fisi-
cay moral (art. 15 de la CE) se tiene no sélo fren-
te a los ataques de los poderes publicos, sino
también de los particulares. Lo mismo ocurre
con el derecho a la libertad personal del art. 17.1
de la CE, cuya ley desarrolladora (Ley Organica
6/1984, de 24 de mayo, reguladora del Habeas
Corpus) articula técnicas juridicas que posibili-
tan la salvaguarda de dicho derecho no sélo
frente a los agentes de la autoridad, sino tam-
bién de los particulares.

También es evidente la eficacia real y efectiva
frente a particulares de las derechos al honor, a
la intimidad y a la propia imagen (art. 18.1 CE),
con las particularidades ya dichas de la posicion
que respectos aquéllos mantengan sus posibles
titulares que servira de factor de ponderacion.

Igualmente el derecho a la inviolabilidad del
domicilio (art. 18.2 CE) garantiza un ambito de
privacidad inmune frente a “invasiones o agre-

siones exteriores, de otras personas o de la auto-
ridad publica” (STC 22/1984, de 17 de [ebrero,
FJ 5°), y el derecho al secreto de las comunica-
ciones (art. 18.3 CE) garantiza una esfera de no
intromision por parte de sujetos publicos y pri-
vados, poseyendo eficacia erga omnes (STC
34/1996, de 11 de marzo, FJ 4°).

Asimismo resulta innegable la eficacia real y
efectiva en la esfera de las relaciones privadas de
los derechos a la libertad ideologica y religiosa
(art. 16, apartados 1 y 2, CE), a la libertad de
expresion (art. 20.1 a) CE] y a comunicar y reci-
bir libremente informacién veraz [art. 20.1 d)
CEl, siempre que se ejerciten dentro de los limi-
tes constitucionales.

Por su parte, el derecho de reunién (art. 21 de
la CE) si bien se tiene en principio frente a los
poderes publicos, es admisible que, con sujecion
a la Constitucion, se pueda contemplar también
frente a los sujetos privados.

Del mismo modo, el derecho fundamental de
asociacion (art. 22 de la CE) no sélo es oponible
efectivamente frente al Estado, sino también en
las relaciones privadas intra-asociativas, ya que
si bien el derecho de auto-organizacion trascien-
de a las relaciones intra-asociativas, pues garan-
tiza a la asociacion un cierto grado de libertad de
decision frente a sus miembrosdentro de la liber-
tad de pactos que permite el principio de la auto-
nomia de la voluntad, el derecho de auto-organi-
zacion tiene un limite en el derecho de los socios
a participar en los asuntos sociales, del que es
presupuesto su derecho a no ser expulsados o
sancionados si no es por las causas y siguiendo
el procedimiento establecido en la ley y en los
estatutos. Naturalmente, estos derechos funda-
mentales de participacién interna gozan de efi-
cacia horizontal, pues se tienen frente a la aso-
ciacion®7. Ello ha sido reconocido por la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional (SSTC
218/1988 y 56/1995) y, en una direccién pare-
cida, la jurisprudencia civil ha entendido en
diversas ocasiones que los acuerdos de expul-
sién pueden lesionar el derecho fundamental de
asociacion del socio expulsado [SSTS 16-12-
1991, 24-3-1992, 26-10-1995, 13-6-1996 vy
recientisimamente la STS de 28-12-1998 ratifica
la nulidad de un acuerdo de expulsién de socios
porque “lo que no cabe es que la suerte de los
socios, en cuanto a su permanencia o vincula-
cion asociativa, dependa, sin establecimiento

67 g1 problema planteado tiene singular trascendencia porque afecta a la valoracién juridica que merecen deter-
minadas actuaciones de asociaciones que. bajo el manto de sus normas de “justicia interma”. imponen. como
juez y parte. decisiones de consecuencias graves para los interesados.
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previo y estatutario de la infracciéon sancionable,
y de la sancion correspondiente, de la voluntad
exclusiva de la junta directiva que resuelve ad
hoc, segun la valoracién del caso” (FJ 27)].

Por otro lado. el derecho a la educacion (art.
27 de la CE) no sé6lo es un derecho de prestacion
oponible frente a los poderes publicos, sino, en
gran medida, ejercitable también [rente a sujetos
privados (en concreto, ante los titulares de un
centro privado de ensenanza concertado).

Aungque los derechos cuya eficacia directa, real
y efectiva resulta clarisima en las relaciones
entre particulares son, sin duda, los de libertad
sindical y de huelga (art. 28 CE) que, por su pro-
pia naturaleza, son oponibles erga omnes.
Concretamente,’el empresario debe abstenerse
de toda interferencia en el ejercicio del derecho
de libertad sindical y, por supuesto, de adoptar
represalias contra los trabajadores que legitima-
mente ejerzan la actividad sindical” (STC
134/1994, de 9 de mayo, FJ 4°).

Precisamente estos ultimos derechos (los del
art. 28 de la CE), junto al derecho a la igualdad
en su vertiente negativa de prohibicion de discri-
minacion por alguna de las causas previstas en
el art. 14 de la CE, y los derechos ya menciona-
dos de los arts. 18.1 y 20.1, letras a) y d), y 21
de la CE, son los que, en mayor medida, pueden
ser lesionados en el ambito concreto de las rela-
ciones horizontales juridico-laborales, pues la
posicion ventajosa y privilegiada del empresario,
que goza de los poderes de direccién (arts. 5 c) y
20 del Estatuto de los Trabajadores) y discipli-
nario (arts. 54 y 58 del Estatuto de los
Trabajadores), puede provocar, con un uso inco-
rrecto, inadecuado o desproporcionado de estos
poderes, la lesién de los derechos fundamentales
del trabajador.

Por eso, la jurisprudencia constitucional®® ha
partido de la base de que la celebracion de un
contrato de trabajo no implica en modo alguno la
privacion para una de las partes, el trabajador,
de los derechos que la Constitucion le reconoce
como ciudadano y cuya proteccion queda garan-
tizada frente a eventuales lesiones mediante la
posibilidad de impulso de los oportunos medios
de reparacion, porque “ni las organizaciones
empresariales forman mundos separados y
estancos del resto de la sociedad ni la libertad de
la empresa que establece el art. 38 del Textlo
Constitucional legitima el que quienes prestan

servicios en aquéllos por cuenla y titulares
deben soportar despojos transitorios o limitacio-
nes injustificadas de sus derechos [undamenta-
les y libertades publicas, que tienen un valor
central en el sistema juridico constitucional”
(STC 88/1985, FJ 2°).°

Ahora Dbien, el Tribunal Constitucional ha
matizado que la existencia de una relaciéon con-
tractual entre trabajador y empresario genera un
complejo de derechos y obligaciones reciprocas
que modula el ejercicio de los derechos funda-
mentales, de manera que manifestaciones de los
mismos que en otro contexto pudieran ser legiti-
mas no tienen por qué serlo necesariamente
dentro del ambito de esta relacién contractual,
dado que todo derecho ha de ejercitarse confor-
me a las exigencias de la buena fe. No obstante,
aunque la relacién laboral tiene como efecto tipi-
co la supeditacion de ciertas actividades a los
poderes empresariales, no basta con la sola afir-
macion del interés empresarial para restringir
los derechos fundamentales del trabajador, dada
la posicién prevalente que éstos alcanzan en
nuestro ordenamiento (SSTC 99/1994 vy
6/1995).

Asi, el Tribunal Constitucional ha declarado la
nulidad de despidos cuya causa derivaba del
ejercicio legitimo de la libertad de expresion
constitucionalmente garantizada por el art. 20.1
a) de la CE (SSTC 88/1985, 126/1990, 6/1995,
106/1996, 186/1996 y 1/1998): del derecho a la
propia imagen del art. 18.1 de la CE (STC
99/1994); o de la libertad de informacién garan-
tizada por el art. 20.1 d) de la CE (SSTC 6/1988,
1265/1990, 4/1996 y recientemente la STC de
13 de octubre de 1998 ha determinado la nuli-
dad del despido cuya causa derivaba de la decla-
raciéon como testigo de un trabajador en proce-
sos laborales seguidos por otros trabajadores
contra el empresario, pues se habia lesionado a
aquél su derecho a comunicar libremente infor-
macioén veraz al érgano judicial).

Fruto de esta doctrina jurisprudencial, que
declara la nulidad de los despidos en los que se
hayan vulnerado derechos fundamentales del
trabajador, ha sido el reconocimiento expreso,
en la legislacion laboral hoy vigente, de la nuli-
dad del despido “que tenga por movil alguna de
las causas de discriminacién prohibidas en la
Constitucién o en la Ley, o bien se produzca con
violacién de derechos fundamentales y liberta-
des publicas del trabajador” (arts. 55.5 del

68 Vid. las SSTC 120/1983. 88/1985. 6/1988. 129/1989. 126/1990. 99/1994. 6/1995, 4/4996. 106/1996,

186/1996. 204/1997 y 1/1998.
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Estatuto de los Trabajadoresy 108.2 de la Ley de
Procedimiento Laboral).

6.2. Los supuestos excluidos:

Por el contrario, existen derechos fundamen-
tales que no son eficaces o aplicables realmente
en las relaciones entre particulares, ya que solo
son concebibles frente a los poderes publicos.
Son derechos que, bien por su estructura, bien
por su configuracion, sélo son oponibles en las
relaciones verticales ciudadano-Estado, como:

a) Los derechos de participacion politica y de
acceso a las funciones y cargos publicos del art.
23 de la CE.

b) Los derechos a un juez imparcial predeter-
minado por la ley, a un proceso publico sin dila-
ciones indebidas o a la asistencia letrada gratui-
ta del art. 24.2. de la CE.

c) E1 principio de legalidad del art. 25.1 de la
CE, que solo se refiere de forma expresa a los
delitos y faltas de naturaleza penal y a las infrac-
ciones administrativas, pero no a los ilicitos o
infracciones de caracter civil.

d) El derecho de peticién del art. 29 de la CE.

e) El derecho de objecion de conciencia al ser-
vicio militar obligatorio del art. 30.2 de la CE.

6.3. Los supuestos controvertidos: los dere-
chos del_art. 24 de la CE.

En cambio, hay otros derechos fundamentales
que, si bien estan concebidos en principio para
operar en las relaciones juridico-publicas, ello
no impide que, bajo determinadas circunstan-
cias, puedan aplicarse inmediata y efectivamen-
te en las relaciones entre particulares. Es el caso
de determinados derechos del art. 24 de la CE.

Si bien es cierto que el derecho a la tutela judi-
cial de los derechos e intereses legitimos com-
prende una prestacion que corresponde dispen-
sar exclusivamente a los 6rganos jurisdicciona-

les y que el art. 24.1 de la CE garantiza el libre
acceso a la jurisdiccion, lo que supone un limite
para los oérganos judiciales en el sentido de que
éstos no pueden obstaculizar el libre acceso a la
justicia, ello no significa que érganos no judicia-
les no puedan lesionar tal derecho en aquellos
casos en que no se permita al interesado, o se le
dificulte, el acceso a los tribunales, como puede
ocurrir mediante la aplicacién de una clausula
prevista en los estatutos de una asociacién pri-
vada o de una sociedad civil o mercantil, en un
contrato privado o en un convenio colectivo.

De esta manera, ciertas exclusiones, restric-
ciones o practicas convencionales de acceso a la
jurisdiccion podrian lesionar el art. 24.1 de la
CE®B9, ya que el derecho a la tutela judicial,
segun la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, “no sélo se satisface mediante la actua-
cion de los jueces y tribunales, sino también a
través de la garantia de la indemnidad”. “Esto
significa que del ejercicio de la accion judicial o
de los actos preparatorios o previos al mismo no
pueden seguirse consecuencias perjudiciales en
el ambito de las relaciones publicas o privadas
para la persona que las protagoniza”. En el.
ambito de las relaciones laborales, concretamen-
te, “la garantia de indemnidad se traduce en la
imposibilidad de adoptar medidas de represalia
derivadas del ejercicio por el trabajador de la
tutela de sus derechos” (STC de 13 de octubre de
1998, FJ 4°, recordando la jurisprudencia sen-
tada por las SSTC 7/1993, 14/1993 y
54/1995)70.

Asi pues, si el derecho a la tutela judicial, en su
vertiente de acceso a los jueces y tribunales en
defensa de derechos e intereses legitimos, no se
infringe sélo cuando se intenta limitar u obsta-
culizar su ejercicio, sino también cuando dicho
ejercicio, constitucionalmente legitimo, se san-
ciona con la adopcién de medidas de represalia
por parte de un sujeto o una organizacion priva-
da, y ademas, las consecuencias derivadas son la
nulidad de esas medidas o actos privados, la con-
clusién no puede ser otra que el reconocimiento
de la oponibilidad o aplicabilidad inmediata y real
de tal derecho frente a los particulares.

69 vid. GARCIA TORRES/JIMENEZ-BLANCO, op. cit., pag. 55.

70 El Tribunal Constitucional viene asi a matizar lo expuesto en una sentencia anterior (STC 18/1984, de 7 de
febrero) en la que mantenia que “lo que sucede ... es que existen derechos que sélo se tienen {rente a los pode-
res publicos (como los del art. 24) ..." (fundamento juridico 6°. A la luz de la nueva jurisprudencia constitucio-
nal, el Alto Tribunal ha tenminado reconociendo la eficacia del derecho a la tutela judicial efectiva, en su ver-
tiente de acceso a la jurisdiccién. frente a medidas o actos privados limitadores o sancionadores del mismo. No
obstante. es evidente que siguen habiendo derechos contenidos-en el art. 24 de la CE que sdlo son oponibles
frente a los poderes publicos como el derecho a un juez imparcial predeterminado por la ley, el derecho a un
proceso publico sin dilaciones indebidas, o el derecho a la asistencia letrada gratuita.
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Por el contrario, parece insostenible afirmar
una eficacia inmediata y real {rente a particulares
de determinados derechos contenidos en el art.
24.2 de la CE, como los derechos a la defensa, a
proponer y practicar pruebas pertinentes, a ser
informado de la acusacion formulada, a no confe-
sarse culpable y a la presuncién de inocencia.

Tales derechos no caben ser aplicados en las
relaciones juridico-privadas, al menos en todo lo
relativo a las relaciones contractuales (incum-
plimientos, resoluciones, etc.) o a la responsabi-
lidad civil extracontractual. Cuestiéon diferente
es el ambito relativo a los procedimientos san-
cionadores y disciplinarios privados’!, en los que
se podria reconocer cierto grado de eficacia hori-
zontal directa, aunque es cierto también que
estos derechos son dificilmente concebibles en
procedimientos no jurisdiccionales, debido a su
configuracion histérica como garantias o limites
al ejercicio del ius puniendidel Estado en la esfe-
ra de la justicia penal.

En realidad, el problema se plantea cuando se
quiere llevar a cabo una aplicacién directa e
inmediata de las normas constitucionales regu-
ladoras de estos principios y garantias propias
del Derecho estatal sancionador al Derecho pri-
vado sancionador, porque cuando esa trasposi-
cién corre a cargo del propio legislador o se rea-
liza mediante la expresa recepcion de estas
garantias en las disposiciones que regulan la
actividad sancionadora privada (un convenio
colectivo o un reglamento o estatuto de una aso-
ciacion) no hay problema72.

A nuestro juicio, es posible predicar un cierto
grado de eficacia y aplicabilidad directas de estas
garantias en los procedimientos sancionadores y
disciplinarios privados, por dos razones:

a) En primer lugar, por la fuerza expansiva de
estas garantias, las cuales han pasado a regir
ya, bajo los auspicios del propio Tribunal
Constitucional, en los procedimientos adminis-

trativos sancionadores?3, que son no jurisdiccio-
nales, por lo que no seria descabellado que rigie-
ran también en los procedimientos sancionado-
res privados, de modo que el interesado sancio-
nado pudiera exigir el cumplimiento de ciertas
garantias del art. 24 de la CE (esencialmente el
derecho de defensa, el derecho a ser oido y el
derecho a la practica de una minima actividad
probatoria que desvirtiie su presuncién de ino-
cencia).

b) En segundo lugar, porque tales garantias se
encuentran indefectiblemente unidas al concep-
to de sancion, al hecho mismo de castigar, y no
tanto al sujeto que sanciona, a su naturaleza
publica o privada.

No obstante, la aplicacion inmediata de las
garantias procesales del art. 24 de la CE en el
ambito sancionador privado ha de hacerse mati-
zadamente, precisando caso por caso el grado de
eficacia, aunque, por lo pronto, el Tribunal
Constitucional ha excluido la extension de estas
garantias en el concreto “ambito disciplinario
laboral” (véanse las SSTC 6/1988 y 30/1992), lo
cual no ha impedido a la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo admitir la aplicacion de los
principios que informan el Derecho penal a la
hora de enjuiciar un despido, puesto que el orde-
namiento disciplinario laboral es, “en definitiva,
y de alguna manera, una modalidad de aquél”
(véanse las SSTS de 4 de octubre de 1983, 21 de
enero de 1987 y 3 de noviembre de 1989).

IV. EL PROBLEMA PROCESAL

1. El derecho a la tutela judicial y a la doble
via proteccional de los derechos funda-
mentales: los arts. 24.1° y 53.2° de la
Constitucién.

El articulo 24.1 de la CE consagra con carac-
ter universal el derecho a la tutela judicial efec-
tiva en el ejercicio de cualquier derecho o interés
legitimo, tanto si es un poder publico como si es

71 Vid. JUAN MARIA BILBAO UBILLOS. La eficacia de los derechos funcdamentales frente a particulares. Andlisis:cle
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Boletin Oficial del Estado y Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, Madrid. 1997. pags. 622 a 659.

72 Ihidem, pags. 586 y 587.

73 El Tribunal Constitucional no tardé en declarar que "los principios esenciales reflejados en el art. 24 de la
Constitucién en materia de procedimiento han de ser aplicables a la actividad sancionadora de la
Administracién. en la medida necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del
precepto y la seguridad juridica que garantiza el art. 9 de la Constitucion. No se trata, por tanto. de una apli-
cacion literal. dadas las diferencias apuntadas. sino con el alcance que requiere la finalidad que justifica la pre-
visién constitucional” (STC 18/1981. de 8 de junio. fundamento juridico 2°).
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un particular el responsable de la vulneracion
denunciada, correspondiendo la satisfaccion de
ese derecho a los érganos de la jurisdiccion ordi-
naria (articulo 117.3 de la CE), cuyas sentencias
y resoluciones son de obligado cumplimiento (art.
118 de la CE). Por tanto, el acceso a la tutela inte-
gral esta abierto a todos (sin distincién en cuan-
to a la condiciéon del presunto causante de la
lesion) a través de los cauces procesales comunes
u ordinarios que las leyes hayan instrumentado
en cada caso, independientemente de que este-
mos o no ante derechos fundamentales.

Ahora bien, en materia de derechos funda-
mentales, la proteccion no se limita a la garantia
comun del art. 24.1 de la CE, pues el articulo
53.2 de la CE prevé una especial doble via pro-
teccional: “Cualquier ciudadano podra recabar
la tutela de las libertades y derechos reconocidos
en el articulo 14 y la Seccién 1* del Capitulo
Segundo ante los Tribunales ordinarios por un
procedimiento basado en los principios de prefe-
rencia y sumariedad y, en su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este ultimo recurso sera aplica-
ble a la objecion de conciencia reconocida en el
articulo 30".

Si examinamos el tenor literal del articulo 53.2
de la CE, y el del articulo 161.1 b) de la CE, que
contempla el recurso de amparo constitucional,
se puede apreciar que los mismos no diferencian
entre lesiones producidas por sujetos encuadra-
bles en el concepto de “poderes publicos” o
imputables a sujetos privados, por lo que el texto
constitucional no impide en modo alguno la uti-
lizacién de estos recursos por parte de particula-
res que hayan visto lesionados sus derechos fun-
damentales por otros particulares. Mas bien
estos casos deben de encontrar tutela en virtud
del principio de interpretaciéon mas favorable a la
proteccién de los derechos fundamentales.

Una vez senalado lo anterior, debemos distin-
guir dos niveles diferentes: el relativo al amparo
judicial u ordinario y el relativo al amparo cons-
titucional.

2. El amparo judicial u ordinario:

Respecto al primer nivel, es claro, como se ha
dejado constancia anteriormente, que nada
impide que las eventuales violaciones de dere-
chos fundamentales en las relaciones
juridico-privadas tengan la garantia general de
los Tribunales de Justicia. Es mas, en el orde-
namiento juridico espanol, la pieza central del
sistema de proteccién de los derechos funda-
mentales esta constituida, como destaca
GARCIA MORILLO, por los érganos judiciales
ordinarios. “Es ante ellos ante quienes pueden
los ciudadanos, con caracter general, instar la
tutela de los derechos e intereses legitimos (art.
24.1 CE) y, entre ellos, obviamente, de los dere-
chos fundamentales. Y es también a ellos a quie-
nes se debe recabar especificamente -art. 53.2
CE- la tutela de los derechos fundamentales por
un procedimiento extraordinario”74.

Para ello se cuenta, actualmente, con dos vias,
segun estemos en el ambito estrictamente civil o
en el laboral.

2.1. En el orden jurisdiccional civil.

2.1.2 La “Garantia Jurisdiccional Civil” de
la Ley 62/78, de 26 de diciembre:

La “Garantia jurisdiccional civil” prevista en la
Seccion 3* de la Ley 62/78, de 26 de diciembre,
de Protecciéon Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales de la Persona supone un refren-
do explicito de la tesis que sostiene la aplicabili-
dad inmediata de los derechos fundamentales en
el ambito privado, pues ha sido disenada para
reclamaciones civiles por desconocimiento o vio-
lacién de los derechos fundamentales entre par-
ticulares, cumpliendo, en el ambito juridico-civil,
una importante funciéon de tutela de las even-
tuales lesiones de los derechos fundamentales
producidas en este ambito, pues viene a mate-
rializar practicamente la sujecion a la
Constitucién de que éstahace destinatarios a los
ciudadanos en su articulo 9.175.

El 6rgano competente para conocer de las
reclamaciones por conculcacion de derechos

74 JOAQUIN GARCIA MORILLO. La proteccion judicial de los derechos fundamentales, cit., pags. 25y 26. Para este
autor. en el ordenamiento espariol, la protecciéon de los derechos fundamentales no se asienta sobre el Tribunal
Constitucional, sino sobre los érganos de la jurisdiccién ordinaria. “"El Tribunal Constitucional es la cuispide del
sistema de proteccién. no su base”. “Es la pieza de cieire. no la central”. De ahi que sea el funcionamiento de
la base el mecanisimo la que permita ponderar la eficacia general del sistema. Por eso, senala que, “en contra
de lo que a primera vista pudiera pensarse, un alto namero de recursos ante el Tribunal Constitucional no es
indicativo de la buena salud del mismo. sino. mas bien, de disfunciones en su seno”, de que los érganos judi-
ciales ordinarios no cumplen adecuadamente su funcién.

75 Ibidem. pag. 202.
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fundamentales por obra de particulares corres-
ponde, segun el art. 11.1 de la Ley 62/78, al
Juzgado de Primera Instancia del lugar donde se
haya producido el hecho o donde radique el
registro u oficina en que hayan de manifestarse
las pretensiones.

El procedimiento contemplado por la Ley
62/78 es el establecido para los incidentes en la
Ley de Enjuiciamiento Civil, con algunas espe-
cialidades, como que el plazo de contestacion a
la demanda es comun para todos los demanda-
dos intervinientes, que no cabe el plazo extraor-
dinario de prueba, y que la vista, de solicitarse,
ha de celebrarse antes de los siete dias siguien-
tes a la formalizacién de la peticion.

En cuanto a la legitimacién activa se prevé la
del Ministerio Fiscal, que sera siempre parte, y la
pasiva se atribuye a toda persona fisica o juridi-
ca a la que directamente se impute la vulnera-
cion de un derecho fundamental tutelado por el
ambito objetivo de la Ley. Se contempla la pecu-
liaridad de que pueden intervenir en el procedi-
miento, como parte coadyuvante del demandan-
te o del demandado, cualquier persona natural o
juridica que tuviera interés directo en el asunto.

El otorgamiento del amparo ordinario supone el
restablecimiento del derecho lesionado, al tiempo
que se preven consecuencias adyacentes a tal res-
tablecimiento (por ejemplo, indemnizaciones).

La sentencia es apelable en ambos efectos y
puede impugnarse por quienes se hallen legiti-
mados para actuar como demandantes o deman-
dados (en consecuencia, no por los coadyuvan-
tes del actor o del demandado, quienes no pue-
den recurrir con independencia de las partes
principales). La apelaciéon civil se sustancia por
los tramites establecidos en la LEC para los inci-
dentes (arts. 887 y ss.) con algunas modificacio-
nes: el plazo de prueba es de diez dias; la vista
ha de tener lugar en los siete dias siguientes a la
conclusion del plazo concedido al ponente para
su instruccion; entre la citacion y la vista se
pondran los autos de manifiesto a las partes en
secretaria para que puedan instruirse, y contra
la sentencia dictada en apelacién puede interpo-
nerse siempre recurso de casacién o, en su caso,
de revision.

2.1.3. La tutela de los derechos fundamen-
tales en el Proyecto de Ley de
Enjuiciamiento Civil de 30 de octu-
bre de 1998:

El Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil
(PLEC), aprobado por el Consejo de Ministros en
su reunion del 30 de octubre de 1998, ha susci-

tado recientemente una agria polémica con
numerosas criticas por parte de los diferentes
sectores del mundo del Derecho, hasta el punto
de solicitarse al Gobierno su retirada. No obs-
tante, lo que a nosotros nos interesa en concre-
to ahora es el tipo de tutela civil que propone dis-
pensar el pre-legislador a los derechos funda-
mentales.

Pues bien, lo primero que hay que decir es que
el proyecto de LEC contempla la derogacion de la
Garantia Jurisdiccional Civil prevista en la
comentada Ley 62/78 y asume la tutela judicial
civil de cualquier derecho fundamental lesionado
en una relacién entre particulares.

El proyecto de LEC parte de la distincion entre
los derechos fundamentales cuya violacion se
produce en la realidad extraprocesal y aquéllos
que, por su sustancia y contenido, sélo pueden
ser violados o infringidos en el seno de un pro-
ceso. Para los primeros, se establece que los pro-
cesos correspondientes se sustancien por un
cauce procedimental, de tramitacion preferente
(art. 439.1.5°): el de los juicios verbales con
demanda y contestacion por escrito, seguidas de
vista y sentencia.

La competencia objetiva y territorial se prevé
que corresponda a los Juzgados de Primera
Instancia (art. 43 del PLEC) del domicilio del
demandante (art. 49.1.6° del PLEC) y se contem-
pla que sea siempre parte el Ministerio Fiscal
(art. 439.1.5° del PLEC).

Respecto de los derechos fundamentales de
naturaleza procesal, cuya infraccién puede pro-
ducirse a lo largo del desarrollo del litigio, el pro-
yecto de LEC pretende una auténtica revolucion
con la creacion novedosa de un recurso extraor-
dinario por infraccién procesal por vulneracion,
en el proceso civil, de derechos fundamentales
reconocidos en el art. 24 de la Constitucién (art.
472.1.4° del PLEC). De este recurso extraordina-
rio conoceria las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia cuando se tra-
tase de sentencias y autos dictados por las
Audiencias Provinciales que pusiesen fin a la
segunda instancia (art. 471 del PLEC)76.

Alhora bien, sélo procederia el recurso extraor-
dinario por infracciéon procesal cuando, de ser
posible, ésta o la de vulneracion del art. 24 de la
Constitucion se hubiesen denunciado en la ins-
tancia y cuando, de haberse producido en la pri-
mera, la denuncia se hubiera reproducido en la
segunda instancia. Ademas, si la violacion del
derecho [undamental hubiere producido falta o
defectos subsanables, debera haberse pedido la
subsanacion en la instancia o instancias oportu-
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nas (art. 472.2 del PLEC). Asimismo, se prevé
que el recurso extraordinario por infraccién pro-
cesal se inadmita cuando careciera manifiesta-
mente de fundamento (art. 476.2.2° del PLEC).

Pero no queda aqui la mencionada revolucion
pretendida por el proyecto de LEC. Se contem-
pla, ademas, un nuevo recurso en interés de la
ley ante la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
(art. 494 del PLEC) para la unidad de doctrina
jurisprudencial respecto de sentencias que
resuelvan recursos extraordinarios por infrac-
cién de ley procesal cuando las Salas de lo Civil
y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia
sostuvieran criterios discrepantes sobre situa-
ciones y cuestiones procesales sustancialmente
iguales, no procediendo el recurso en interés de
la ley contra sentencias que hubiesen sido recu-
rridas en amparo ante el Tribunal Constitucional
(art. 492 del PLEC).

Ademas, el proyecto de LEC contempla, en
materia casacional, que sean recurribles ante la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (art. 481.1)
las sentencias dictadas en segunda instancia
por las Audiencias Provinciales cuando se dicta-
ren para la tutela judicial civil de derechos fun-
damentales, excepto los que reconoce el art. 24
de la Constitucién, y hubieran infringido normas
aplicables para resolver las cuestiones objeto del
proceso (art. 480.1.1°).

Como se podria plantear problemas si los liti-
gantes de un mismo pleito optaran por interpo-
ner el recurso de casacién y el extraordinario por
infraccién procesal, el art. 491 del PLEC prevé
que el que se funde en infraccién procesal se
sustancie por el tribunal competente con prefe-
rencia al de casacion, cuya tramitacion, sin
embargo, sera iniciada y continuara hasta que
se decida su admisién, quedando después en
suspenso. En caso de que se dictara sentencia
totalmente desestimatoria del recurso por infrac-
cién procesal se alzara su suspension, y si se
estimare el recurso extraordinario por infracciéon
procesal, el recurso de casacion presentado que-
dara sin efecto.

En conclusion, el proyecto de LEC confirma la
tesis de que los derechos fundamentales necesi-
tan ser tutelados también en el seno de las rela-
ciones entre particulares, pues inevitablemente
gozan de eficacia real y efectiva. En este sentido,
sigue el camino trazado por la Ley 62/78, aun-
que respecto a esta da un salto cualitativo
importante, pues parte de la distincién entre los
derechos fundamentales cuya violacién se pro-
duce extraprocesalmente y los que se violan en el
seno de un proceso.

Ahora Dbien, esta distincion entre derecho
material violado y derecho procesal infringido, y
el distinto tratamiento dado en sede de recursos,
es lo que puede plantear problemas de viabilidad
resolutoria por dos motivos:

a) porque ambos aspectos aparecen, en oca-
siones, de forma inescindible, y

b) porque se dilata una sentencia firme sobre
el fondo del asunto objeto del litigio a expensas
de que se resuelva previamente una eventual
conculcacion de algun derecho procesal del arti-
culo 24 de la Constitucion.

2.2. En el orden jurisdiccional social: el proce-
so especial de tutela de los derechos fundamen-
tales contemplado en la Ley de Procedimiento
Laboral.

La segunda de las vias de amparo judicial es el
relativo al orden laboral. En principio, hay que
senalar que la Ley 62/78 no contuvo ninguna
prevision especial para las reclamaciones que,
en proteccion de los derechos fundamentales y
relativas a relaciones de caracter laboral, se for-
mulen ante los Tribunales. Se tuvo que esperar
al ano 1990, es decir, mas de diez anos después
de que entrara en vigor la Constitucién, para que
el legislador ordinario se decidiese a regular un
procedimiento especifico de tutela de los dere-
chos fundamentales en este orden jurisdiccional
-paradéjicamente donde se producen la mayor
parte de las lesiones de los derechos fundamen-
tales en el ambito privado-, aunque, en relacion

76 Con este nuevo recurso parece que se quiere también contribuir a paliar la situacién de saturacién funcional
que padece el Tribunal Constitucional como consecuencia del elevado niimero de recursos de amparo presen-
tados ante él. De hecho. la temible situacién de colapso del Alto Tribunal. que en el afio 1998, a 30 de noviem-
bre, ingresé mas de 4.900 recursos de amparo. es ya una realidad que requiere soluciones legislativas, aunque
todavia esta por ver si la soluciéon pasa por este recurso extraordinario por infracciéon procesal y su generali-
zacion a los distintos érdenes jurisdiccionales. o bien pasa por la modificaciéon del recurso de amparo consti-
tucional y, por tanto, de la LOTC en el sentido de agilizar el régimen de admisién del recurso de amparo, a {in
de que. como ponia de manifiesto ALVARO RODRIGUEZ BEREIJO en su discurso pronunciado con motivo de
la renovacion de cuatro puestos de Magistrado, “las Salas del Tribunal no distraigan mas esfuerzos de los indis-
pensables. en favor de otros asuntos de enjundia constitucional. Ninguna reforma de la Ley Organica del
Tribunal es mas perentoria” (vid. “El TC: renovacién y retos”. en Actualidad Laboraln® 1. 4 al 10 de enero de

1999).
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con el derecho de libertad sindical, el articulo 13
de la Ley Organica de Libertad Sindical (Ley
Organica 11/1985, de 2 de agosto) optara por
una expresion remision a los procedimientos
regulados en la Ley 62/7877.

Pues bien, en el ano 1990 el Real Decreto
Legislativo 521/1990, de 27 de abril, que aprue-
ba el Texto Articulado de la Ley de
Procedimiento Laboral, refundido posteriormen-
te por el Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7
de abril, regula un proceso especial “preferente”,
cuya tramitacion tendra caracter urgente (art.
177.1), bajo la rubrica “De la tutela de los dere-
chos de libertad sindical” (articulos 174 a 181).

Pese al titulo de la rubrica, hay que tener en
cuenta que también se comprende las pretensio-
nes de tutela “de los demas derechos fundamen-
tales y libertades publicas, incluida la prohibi-
cién de tratamiento discriminatorio” (art. 180 de
la LPL), siempre que la lesion de éstos ocurra en
el ambito de las relaciones juridicas cuyo cono-
cimiento esta atribuido a la jurisdiccion social.

No obstante, el articulo 182 de la LPL introdu-
ce un elemento bastante restrictivo a la aplica-
cién del mismo ya que “(...) las demandas por
despido y por las demas causas de extincion del
contrato de trabajo, las de disfrute de vacacio-
nes, las de materia electoral, las de impugnacion
estatutos de los sindicatos o de su modificacién
y las de impugnacion de convenios colectivos en
que se invoque lesion de la libertad sindical u
otro derecho fundamental se tramitaran, inexcu-
sablemente, con arreglo a la modalidad procesal
correspondiente”.

Si a esto unimos el hecho de que los jueces
laborales tengan unas amplias facultades para
inadmitir las demandas en las que se aleguen
derechos fundamentales -"rechazara de

plano...”, dice el art. 177.4 de la LPL- que no
deban tramitarse con arreglo a las caracteristi-
cas del procedimiento especial, la consecuencia
practica no es otra que una utilizaciéon mas bien
marginal del procedimiento especial, lo cual,
sostiene MARC CARRILLO, “entra en contradic-
cién con las previsiones constitucionales del art.
53.2, que dificilmente puede admitirse que
habilite al legislador a que otorgue una vis
expansiva tan amplia a las excepciones por
razon del procedimiento”78.

Para salvar esta aparente inconstitucionali-
dad, se hace necesaria una interpretacion del
art. 182 de la LPL conformen la Constitucion?9,
aunque conviene tener en cuenta que el caracter
sumario de la mayor parte de los procesos labo-
rales hace menos necesario ese procedimiento
especial, de cognicion limitada. A pesar de ello,
se hace necesario esa interpretaciéon conforme al
texto constitucional de la que resulte que la tra-
mitaciéon de una demanda mediante la modali-
dad procesal correspondiente sea compatible
con el mantenimiento de las garantias que defi-
nen al procedimiento especial de la Ley 62/78:

a) La presencia en el procedimiento del
Ministerio Fiscal como garante objetivo de la
legalidad.

b) La intervencion del Sindicato como coadyu-
vante de quien presenta la demanda.

c) El caracter preferente del procedimiento res-
pecto de todos aquéllos que se lleven a cabo ante
el 6rgano jurisdiccional.

d) El caracter urgente, como minimo, de la tra-
mitacion con la consiguiente reduccion de los
plazos procesales.

e) La posibilidad de suspensiéon del acto
impugnado.

77 Una de las lagunas que presenté la Ley 62/78 tras su promulgacién fue la regulaciéon de un procedimiento
especifico para La proteccion de los derechos fundamentales cuando la lesién se produce en el marco de rela-
ciones juridicas de caracter laboral. Con anterioridad al Decreto Legislativo 521/1990, de 27 de abril, por el que
se aprobo el texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral. la solucién arbitrada por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional consistié en remitir. sin mas precisiones, a la jurisdiccion laboral y de acuerdo con los
procedimientos legales ordinarios, la competencia para entender de aquellas violaciones de derechos funda-
mentales que se produjesen en dicho ambito (Vid. STC 55/1983).

78 MARC CARRILLO. La tutela de los derechos fundamentales por los tribunales ordinarios, BOE y CEC, Madrid,

1995. pags. 124 y 125.

79 “La adecuacién a la Constitucién de un planteamiento tan reductivo como el previsto por la LPL exige una inter-
pretacion conforme a la norma fundamental, ya que de su literalidad no puede concluirse otra cosa que la
inconstitucionalidad”, ibidem. pag. 125. En el mismo sentido. MANUEL CARLOS PALOMEQUE LOPEZ y
MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA en Derecho del Trabajo, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1995, pag.

157 y 158.
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La Ley de Procedimiento Laboral delimita
expresamente, ademas, el objeto del proceso, al
senalar que éste queda limitado “al conocimien-
to de la lesiéon de libertad sindical” (art. 176),
expresion que, integrada con lo prevenido en el
art. 181, hay que entender igualmente aplicable
a los procesos que se susciten por violacion de
cualquier otro derecho fundamental.

Es asimismo destacable, en cuanto a la inicia-
cion del proceso, que la demanda ha de senalar
expresamente tanto los hechos constitutivos de
la vulneracién que se alega (art. 177.3) como el
derecho fundamental que se estime infringido
(art.181, in fine).

En cuanto a su tramitacion, tanto el proceso
inicial como los sucesivos recursos son de carac-
ter urgente, y gozan de preferencia respecto de
todos los demas asuntos (art. 177.1).

Por otra parte, y a los efectos que nos intere-
sa, el articulo 180.1 de la LPL contempla la legi-
timacion pasiva de este procedimiento, pudiendo
ser demandado todo aquel “empleador, asocia-
cion patronal, Administracion Publica o cual-
quier otra persona, entidad o corporacién publi-
ca o privada” que haya vulnerado el derecho fun-
damental.

Particularmente interesante son las previsio-
nes de la Ley de Procedimiento Laboral respecto
de la carga de la prueba, en cuanto se produce
una inversion de la carga de la prueba en el acto
del juicio, pues el art. 179.2 dispone que, si hay
“indicios” de vulneracion de la libertad sindical,
debera ser el denunciado quien aporte “una jus-
tificacién objetiva y razonable, suficientemente
probada, de las medidas adoptadas y de su pro-
porcionalidad”. Se modifica asi, a través del tras-
lado o desplazamiento al empleador del onus pro-
bandi, la regla del juicio comin contenida en el
articulo 1214 del Codigo Civil®0.

A ello hay que unir lo dispuesto en el art. 96
de la Ley de Procedimiento Laboral, que estable-
ce un mecanismo similar de caracter general
para todos los procesos en los que concurran
indicios de discriminacion por razén de sexo y,
por tanto, de violacion del art. 14 de la CE.

Se acoge legalmente de este modo la doctrina
constitucional de la “inversion probatoria” elabo-
rada a partir de 1981 en el seno de la categoria
de los despidos radicalmente nulos, pues el
Tribunal Constitucional ha reiterado que “cuan-

do se invoque por el legislador que un despido es
discriminatorio o lesivo de cualquier derecho
fundamental, aportando para ello indicios que
generen una razonable sospecha, apariencia o
presuncion, incumbe al empresario la prueba de
la existencia de un motivo razonable del despido”
(STC 21/92). Por tanto, la previsiéon que la Ley de
Procedimiento Laboral ciflie a los supuestos de
discriminacion debe entenderse extendida a la
violacién de cualquier otro derecho fundamental.

Finalmente, en el art. 180.1 de la LPL se esta-
blecen los efectos juridicos imperativos que se
derivan de la declaraciéon de la vulneracién
denunciada:

1.- La nulidad radical de la conducta del
empleador, asociacion patronal, Administracion
Publica o cualquier otra persona, entidad o cor-
poracion publica o privada.

2.- El cese inmediato del comportamiento
lesionador.

3.- Reposiciéon de la situacién al momento
anterior a producirse el mismo.

4.- La reparacion de las consecuencias deriva-
das del acto, incluida la indemnizacion que pro-
cediera.

3. El amparo constitucional ante vulnera-
ciones de derechos fundamentales acaecidas
en las relaciones entre particulares.

Respecto al segundo nivel apuntado, esto es,
al recurso de amparo constitucional, la
Constitucién [arts. 53.2 y 161.1 b)] no excluye de
ninguan modo que lesiones de derechos funda-
mentales cometidas por obra de particulares
puedan ser conocidas y reparadas mediante el
recurso de amparo constitucional. Es mas, con-
forme al citado principio de interpretacién mas
favorable a la proteccion de los derechos funda-
mentales, parece que tales lesiones deberian
encontrar tutela subsidiaria por parte del
Tribunal Constitucional.

3.1. Las dificultades de acceso: los arts.
41.2 y 44.1 b) de la LOTC.

Sin embargo, la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (LOTC) de 3 de octubre de 1979,
en sus arts. 41.2 y 44.1 b), limité claramente la
legitimacion pasiva del recurso de amparo cons-
titucional soélo y exclusivamente frente a los

80 Art. 1214 del Codigo Civil: “Incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento, y la de su

extincion al que la opone”.
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actos de los poderes publicos. En efecto, la lite-
ralidad de estos articulos no ofrecen duda algu-
na en cuanto a que limitan la competencia en
amparo del Tribunal Constitucional a las viola-
ciones imputables u originadas por disposicio-
nes, actos juridicos o simple via de hecho de los
poderes publicos y {rente a violaciones que ten-
gan su origen inmediato y directo en resolucio-
nes de los érganos judiciales.

De esta forma se sustraia al reconocimiento
del Alto Tribunal las eventuales lesiones de los
derechos fundamentales originadas por actos de
particulares.

3.2. La llamada doctrina de la “asuncién
judicial” como via de acceso:

Pese a lo anterior, el Tribunal Constitucional
ha forzado la interpretacion de los arts. 41.2 y
44.1 b) de la LOTC, elaborando un expediente
técnico, conocido bajo la denominacién de doc-
trina de la “*asuncion judicial”, para poder entrar
a conocer de vulneraciones de derechos funda-
mentales que tengan su origen en actos de par-
ticulares. Asi, en virtud de esta doctrina se
entiende que, puesto que todo conflicto entre
particulares puede acceder libremente a los
Tribunales ordinarios y éstos son parte de los
poderes publicos, del poder judicial, las resolu-
ciones denuestos que desconozcan derechos
fundamentales en las relaciones entre particula-
res, pueden ser recurridas ante el Tribunal
Constitueional por la via de amparo, puesto que
aqui ya tenemos un acto del poder publico que
ha desconocido un derecho fundamental.

Asi, la STC 78/1982, de 20 de diciembre, en
un caso de lesién del derecho a la libertad sindi-
cal de un trabajador por parte del empresario, el
Tribunal Constitucional considera que la senten-
cia judicial, en la medida en que no protege el
derecho fundamental del actor e impide su ejer-
cicio efectivo frente a la empresa, vulnera “de
modo directo e inmediato” el art. 28.1 de la CE.

Por su parte, la STC 171/1989, de 19 de octu-
bre, establece que para que una lesion de “origen
extrajudicial” tenga acceso al proceso de amparo

constitucional “las exigencias técnico procesales
de la LOTC imponen la mediacién: de un acto judi-
cial no reparador de las lesiones producidas, sien-
do en todo caso, a dicha resolucion judicial a la
que habra que imputar la lesién del derecho fun-
damental, precisamente, por reiterar y confirmar o
por no corregir la vulneracion denunciada” (FJ 2°).

Aunque la sentencia que mejor expone el expe-
diente de la “asuncion judicial” es la 129/1989,
de 17 de julio (FJ 2°):

“La atribucion a los Tribunales de Justicia de
la tutela general de los derechos fundamentales
(art. 41.1 de la LOTC y /7.1 de la LOPJ) y el
propésito de asegurar, frente a eventuales vul-
neraciones, la efectividad de los medios de reac-
cion puestos por el ordenamiento a disposicion
de sus titulares, han conducido a este Tribunal,
a través de una interpretacion sistematica del
art. 44.1 de su Ley Organica, a considerar abier-
ta la via del amparo constitucional para quienes
no hayan obtenido de los érganos de la jurisdic-
cién ordinaria la tutela de sus derechos funda-
mentales frente a lesiones padecidas en el ambi-
to de relaciones juridicas constituidas en los dis-
tintos érdenes de la vida social, y, entre ellos, en
el orden de las relaciones laborales, en el que
también la omision de tutela jurisdiccional de los
derechos fundamentales del trabajador puede
ser impugnada a través del proceso constitucio-
nal de amparo, como si fuese la resolucion judi-
cial [la cursiva es nuestra] la que incurriese en la
vulneracion de aquéllos ...".

De lo anterior se infiere que el Tribunal
Constitucional recurre a la ficciéon8! de conside-
rar que, cuando un organo jurisdiccional no ha
puesto remedio a una lesion de derechos, es €l
mismo quien se convierte en el origen inmediato
y directo de dicha lesién.

3.3. Valoracién critica:

El expediente técnico de la “asuncion judicial”
pretende solventar las dificultades derivadas de
la diccion literal del articulo 44.1 b) de la LOTC,
pero el Tribunal Constitucional cae en una noto-
ria paradoja, ya que el érgano judicial que des-

81 También calificada de “finta alemana” por GARCIA TORRES y JIMENEZ-BLANCO, op. cit., pag. 32, al ser simi-
lar al expediente utilizado por el Tribunal Constitucional Federal aleman para poder conocer de controversias
constitucionales inicialmente planteadas entre particulares. No obstante, en nuestra opinion, el origen de la
doctrina de la "asuncion judicial” hay que buscarlo mas bien en la jurisprudencia norteamericana que, bajo la
nocion de state action, ha posibilitado al Tribunal Supremo de los Estados Unidos entrar a conocer y reparar,
en su caso, posibles violaciones de derechos constitucionales por obra de sujetos privados cuando se estaba
en presencia de una accioén estatal. (Un estudio monografico sobre la nociéon de state action en la jurispruden-
cia norteamericana puede verse en JUAN MARIA BILBAO UBILLOS, Los derechos fundamentales en la fronte-
ra entre lo ptiblico y lo privado, McGraw-Hill, Madrid, 1997).
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conoce la vulneracion del derecho fundamental
producida en el ambito privado lo tnico que
hace es mantener los efectos de esa violaciéon
previa, limitandose a no corregir una lesion que
es preexistenteS2. Cuestion distinta es que el
organo judicial que desconozca esa lesion pree-
xistente producida en el ambito juridico-privado
se convierta también, por no repararla o reme-
diarla , en corresponsable de la misma al man-
tener sus efectos, “pero de ahi a considerarlo
causante directo e inmediato de la constriccion
del derecho media un abismo”83, por lo que solo
se le podra reprochar al érgano judicial la no
reparacion de la lesién y, como consecuencia, la
consolidacién y prolongacién de sus efectos.

La doctrina de la “asuncion judicial” obedece,
con seguridad, al interés del Tribunal
Constitucional por conocer de esta clase de
asuntos, lo que, unido al cariz tendencialmente

expansivo de la jurisdiccion constitucional de
amparo, le lleva a la situacion forzada de inten-
tar corregir de este modo los posibles errores o
deficiencias de la jurisprudencia ordinaria en
esta materia.

No obstante, a pesar de las bondades y practi-
cidad de dicha via de acceso al recurso de ampa-
ro en los casos de vulneracion de derechos fun-
damentales cometidas por particulares, la
misma no cabe, so pena de forzar absurdamen-
te la letra de la ley, en los términos en los que se
encuentran redactados los articulos 41.2 y 44.1
b) de la LOTC, por lo que seria conveniente su
modificacién en el sentido de contemplar expre-
samente -y no subrepticiamente- el acceso al
amparo constitucional en estos supuestos, de
forma que la realidad de la practica jurispruden-
cial constitucional se ajuste, sin subterfugios, a
dicha Ley y al espiritu y la letra de la
Constitucions4.

CONCLUSIONES

La concepcioén clasica de los derechos funda-
mentales, en virtud de la cual los derechos fun-
damentales constitucionalmente reconocidos se
consideran derechos publicos subjetivos de los
ciudadanos oponibles sé6lo frente al poder esta-
tal, propia del Estado liberal, es insostenible en
el actual Estado social de Derecho, en el cual los
derechos fundamentales se configuran basica-
mente como derechos subjetivos reforzados que
gozan de eficacia juridica erga omnes (frente a
los poderes publicos y ante los particulares). Los
derechos fundamentales no experimentan, por
tanto, ninguna variacion de naturaleza por el
hecho de que se desarrollen entre sujetos priva-
dos o con relacion a un poder publico. Lo decisi-
vo no es la condicién publica o privada del even-
tual transgresor del derecho, sino la naturaleza
de la propia lesion.

II

Desde el punto de vista del Derecho compara-
do, en los paises estudiados (Alemania, Italia y
Portugal), se reconoce la eficacia erga omnes de
los derechos fundamentales. En cuanto al tipo
de eficacia que despliegan los derechos funda-
mentales en las relaciones entre particulares, en
Alemania e Italia se considera mas bien mediata,
y en Portugal inmediata.

III

La Constitucion Esparnola, como “norma fun-
damental y fundamentadora” de todo el orden
juridico, goza de valor normativo propio (art. 9.1
CE), con eficacia juridica directa e inmediata,
incidiendo tanto en el Derecho publico como en
el Derecho privado.

82 El articulo 44.1 de la LOTC se utiliza como norma de cobertura para eludir el articulo 41.2 de la LOTC. pero se
comprueba facilmente el forzamiento de aquél” (GARCIA TORRES y JIMENEZ- BLANCO. op. cit., pag. 83).

83 FERNANDEZ SEGADO, op. cit., pag. 223.

84 Esta ampliacion legal del recurso de amparo a las relaciones entre particulares es postulada también por PRIE-
TO SANCHIS. En su opinién, que compartimos, ello no resultaria inconstitucional, ni alteraria los habitos del
Tribunal Constitucional. ni implicaria seguramente un desmedido incremento del niimero de recursos presen-
tados. “pues. de hecho y por caminos mas tortuosos, el Tribunal viene admitiendo los amparos que tienen su
origen en relaciones entre particulares” (Estudios sobre derechos fundamentales. cit.. pag. 218).
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Los derechos fundamentales poseen, en la
Constitucioén, eficacia vinculante inmediata fren-
te a todos, especialmente frente a los poderes
publicos (art. 53.1 CE), lo cual no impide que, en
un Estado social y democratico de Derecho como
el espanol (art. 1.1 CE), en el que se difumina
naturalmente la linea divisoria entre el Estado y
la sociedad, sean también eficaces directamente
frente a los sujetos privados (art. 9.1 CE) al
constituir el fundamento de la paz social (art.
10.1 CE), por lo que no se debe distinguir en
base a que el eventual agresor de los mismos sea
un poder publico o un poder o sujeto de caracter
privado.

Ademas, los derechos fundamentales actuian
directamente como auténticos derechos subjeti-
vos en las relaciones juridico-privadas, al igual
que sucede en las relaciones juridico-publicas.
Sostener que lo hacen mediatamente, como valo-
res o principios a través de la mediaciéon de la
legislacion o de los jueces o tribunales, supone
desnaturalizar el propio concepto de derecho
fundamental.

v

No obstante, la eficacia inmediata de los dere-
chos fundamentales en las relaciones entre par-
ticulares no es, homogénea ni ilimitada, sino
heterogénea y con limites intrinsecos y extrinse-
cos (especialmente el principio de la autonomia
privada), por lo que el grado de eficacia inmedia-
ta de los derechos fundamentales en el ambito
privado resultara de la articulacion armoénica de
los derechos y bienes en conflicto, de modo que
habra que determinar la eficacia real y efectiva
del derecho fundamental en la relacién
juridico-privada de que se trate, debiéndose res-
petar, en todo caso, su contenido esencial, que
es irrenunciable por el particular. Ademas, es
necesario que en esta articulacion ponderativa
se salvaguarde, como nucleo minimo irreducti-
ble, la dignidad de la persona humana que se
vea afectada frente a cualquier agresion. En con-
secuencia, abogamos por una eficacia real y
efectiva de los derechos fundamentales que
cumpla con los criterios de ponderabilidad,
esencialidad e irreductibilidad.

v

La delimitacion de los derechos fundamentales
con eficacia real y efectiva en las relaciones entre
particulares puede hacerse distinguiendo tres
supuestos.

El primer supuesto lo constituirian aquellos
derechos cuya eficacia horizontal inmediata, real
y efectiva es incontrovertible: principio de no dis-

criminacion por alguna de las causas del art. 14
CE; el derecho a la vida y a la integridad fisica
(art. 15 CE); la libertad ideolégica y religiosa (art.
16, apartados 1y 2, CE); el derecho a la libertad
personal (art. 17.1 CE); los derechos al honor, a
la intimidad y a la propia imagen (art. 18.1 CE);
el derecho a la inviolabilidad del domicilio (18.2
CE); el derecho al secreto de las comunicaciones
(art. 18.3 CE); los derechos a la libertad de
expresién, a comunicar y recibir libremente
informacion veraz (art. 20.1 CE); los derechos de
reunion (art. 21 CE) y de asociacioén (art. 22 CE);
el derecho a la educacion (art. 27 CE); y los dere-
chos propiamente laborales de libertad sindical y
de huelga (art. 28 CE).

El segundo supuesto estaria representado por
aquellos derechos excluidos de ser eficaces en
las relaciones entre particulares: los de partici-
pacion politica y de acceso a las funciones y car-
gos publicos del art. 23 CE; los derechos a un
juez imparcial predeterminado por la ley, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas o a la
asistencia letrada gratuita del art. 24.2 CE; el
principio de legalidad del art. 25.1 CE; y el dere-
cho de peticion del art. 29 CE.

El tercer supuesto lo englobarian aquellos
derechos fundamentales cuya aplicabilidad es
controvertida frente a los particulares, pero de
los cuales predicamos cierta eficacia inmediata y
efectiva. Asi, el derecho a la tutela judicial efec-
tiva en su vertiente de acceso a los jueces y tri-
bunales en defensa de derechos e intereses legi-
timos del art. 24.1 CE goza de eficacia real y
efectiva frente a medidas o actuaciones de suje-
tos y entes privados dirigidos a obstaculizar,
impedir o represaliar el ejercicio de tal derecho
por parte de particulares. En cambio, los dere-
chos a la defensa, a proponer y practicar prue-
bas pertinentes, a ser informado de la acusacién
formulada, a no confesarse culpable y a la pre-
suncion de inocencia del art. 24.2 CE no caben
ser aplicados realmente en las relaciones entre
particulares, excepto, matizadamente, en los
procedimientos sancionadores y disciplinarios
privados.

VI

En cuanto a los medios de protecciéon de los
derechos fundamentales lesionados en las rela-
ciones entre particulares, se puede afirmar que
el acceso a la tutela judicial esta abierto a todos,
sin distincién en cuanto a la condicién del pre-
sunto causante de la lesion, a través de los cau-
ces procesales comunes u ordinarios (art. 24.1
CE).

Ademas, cuanto se trata de recabar la tutela
de los derechos fundamentales contemplados en
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los articulos 14 a 29 y 30.2 de la CE, se contem-
pla una especial doble via proteccional: el recur-
so judicial u ordinario de amparo y el recurso de
amparo constitucional (art. 53.2 CE). En cuanto
al primero, tanto en el ambito civil como en el
ambito laboral, se prevén procedimientos basa-
dos en los principios de preferencia y sumarie-
dad para proteger los derechos fundamentales
de las violaciones cometidas por particulares.

En cuanto al recurso de amparo
Constitucional, pese a la literalidad de los arts.
41.2 y 44.1 b) de la LOTC que limitan la legiti-
macién pasiva a los poderes publicos, el
Tribunal Constitucional ha arbitrado una via
util, mediante un expediente técnico conocido
como doctrina de la “asuncién judicial”, para
poder entrar a conocer y resolver casos de vul-
neraciones de derechos fundamentales por obra
de particulares. En virtud de esta doctrina se
entiende que, puesto que todo conflicto entre
particulares puede acceder libremente a los
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Tribunales ordinarios y éstos son parte de los
poderes publicos, del poder judicial, las resolu-
ciones de éstos que desconozcan derechos fun-
damentales en las relaciones entre particulares,
pueden ser recurridas ante el Tribunal
Constitucional por la via de amparo, puesto que
aqui ya tenernos un acto del poder publico que
ha desconocido un derecho fundamental. No
obstante, este expediente técnico adolece de evi-
dentes paradojas, pues el 6rgano judicial que
desconoce la vulneracién del derecho fundamen-
tal producida en el ambito privado lo tinico que
hace es mantener los efectos de esa violacion
previa, limitandose a no corregir una lesién que
es preexistente, por lo que no puede considerar-
se causante directo e inmediato de la constric-
cién del derecho. Por ello, se hace conveniente
modificar la LOTC en el sentido de contemplar
expresamente la legitimacion pasiva de los parti-
culares, para evitar que el Tribunal
Constitucional recubra a un expediente técnico
cuya artificiosidad es manifiesta.
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