
LA EFICACIA DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES
FRENTE A LOS PARTICULARES

Víc tor FERRE RES COME LLA*

SUMARIO: I. Dos tra di cio nes po lí ti cas. II. Dos tra di cio nes cons ti tu -
cio na les. III. A fa vor de la efi ca cia di rec ta de los de re chos cons ti tucio -
na les en las re la cio nes en tre par ti cu la res. IV. Pri me ra ob je ción: la
na tu ra le za de la Cons ti tu ción. V. Se gun da ob je ción: la asi me tría de
los ries gos de error. VI. Ter ce ra ob je ción: la se gu ri dad ju rí di ca.
VII. Cuar ta ob je ción: el ries go pa ra la li ber tad in di vi dual. VIII. Con -

clu sión.

I. DOS TRADICIONES POLÍTICAS

Se sue le en ten der que los de re chos re co no ci dos en las Cons ti tu cio nes li be -
ral-de mo crá ti cas son ex pre sión de los de re chos bá si cos de los que toda per -
so na es ti tu lar por el mero he cho de ser per so na (“de re chos hu ma nos”, “de -
re chos fun da men ta les”).

Si uno pre gun ta, “¿vin cu lan es tos de re chos bá si cos so la men te al Esta do, 
o tam bién a los par ti cu la res?”, la res pues ta pa re ce cla ra: vin cu lan a am bos.
Cuan do A ase si na a B, vio la el de re cho a la vida de B. Cuan do A roba a B,
le sio na el de re cho de pro pie dad de B.

De he cho, de acuer do con la teo ría li be ral, el Esta do se jus ti fi ca pre ci sa -
men te para sal va guar dar los “de re chos na tu ra les” de la per so na, que se ha -
llan en pe li gro en el es ta do de na tu ra le za. En éste, en efec to, los de re chos
no son vio la dos por el Esta do (que no exis te), sino por los par ti cu la res.
Cuan do se mon ta el Esta do, se le atri bu ye un po der de pri me ra mag ni tud (el 

*   Pro fe sor ti tu lar de De re cho cons ti tu cio nal (Uni ver si tat Pom peu Fa bra); pro fe sor or -
di na rio de De re cho cons ti tu cio nal y De re cho co mu ni ta rio eu ro peo (Escue la Ju di cial).
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po der pu ni ti vo) a fin de ase gu rar el res pe to de los de re chos por par te de los
par ti cu la res.

La gran con tri bu ción del li be ra lis mo, sin em bar go, con sis te en ha ber se
preo cu pa do por el ries go de que el Esta do abu se de sus po de res y le sio ne
los de re chos para cuya sal va guar da se ha eri gi do. Así, por ejem plo, exis te
el ries go de que el Esta do, que debe pro te ger el de re cho de pro pie dad fren te 
a los ata ques de ter ce ros, uti li ce su po der para pri var a al gu nos in di vi duos
de su pro pie dad (el Esta do po dría ex pro piar sin com pen sa ción, por ejem -
plo). Sur ge en ton ces la téc ni ca cons ti tu cio nal: se so me te al Esta do a una
Cons ti tu ción, que dis tri bu ye po der en tre di ver sos ór ga nos y pone res tric -
cio nes a su ejer ci cio en nom bre de los de re chos in di vi dua les. A tra vés de
esta téc ni ca, los de re chos na tu ra les se con vier ten en “de re chos cons ti tu cio -
na les”.

En todo Esta do li be ral, pues, los de re chos son fun da men to y lí mi te del
po der es ta tal. Aho ra bien, la tra di ción de la Eu ro pa con ti nen tal ha sido más
sen si ble a la idea del Esta do como pro tec tor de los de re chos que la tra di -
ción es ta dou ni den se. Aun que am bas tra di cio nes han re co no ci do el ca rác ter 
am bi va len te del Esta do (es de cir, su ca pa ci dad para ac tuar como ene mi go
po ten cial de la li ber tad y como ami go de ella, por uti li zar los tér mi nos de
Owen Fiss),1 la con cep ción eu ro pea ha des ta ca do el pa pel del Esta do como
pro tec tor de los de re chos, mien tras que la es ta dou ni den se ha pues to ma yor
én fa sis en su po ten cial agresor.

La ex pli ca ción de este con tras te re si de, en gran par te, en el di ver so sig -
ni fi ca do de las dos gran des re vo lu cio nes li be ra les de fi na les del si glo
XVIII. La Re vo lu ción fran ce sa uti li zó al Esta do para li be rar a los in di vi -
duos de los res tos de feu da lis mo que per sis tían en la so cie dad. Así, la
Asam blea Na cio nal que en agos to de 1789 apro bó la De cla ra ción de De re -
chos del Hom bre y del Ciu da da no, de cre tó al mis mo tiem po la abo li ción de 
las es truc tu ras feu da les que to da vía se man te nían en Fran cia. La Re vo lu -
ción ame ri ca na, en cam bio, fue ante todo un acto de li be ra ción fren te al po -
der es ta tal, una re vo lu ción que no trans for mó ra di cal men te las re la cio nes
en tre los par ti cu la res, las cua les se de sa rro lla ban ya bajo los es que mas de
una so cie dad li be ral.2
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1   Owen, Fiss, The Irony of Free Speech, Cam brid ge, Har vard Uni ver sity Press, 1996.
2   Este con tras te en tre Amé ri ca y Fran cia fue ex pues to con bri llan tez por Toc que vi lle, Ale -
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De he cho, el li be ra lis mo eu ro peo lle ga a ve ces a pre sen tar al Esta do ab -
so lu to (con tra el que se alzó la re vo lu ción) como un pre su pues to ne ce sa rio
del Esta do li be ral. Y es que, en efec to, la con quis ta de la li ber tad pasa his -
tó ri ca men te por dos “mo men tos”: En un pri mer mo men to, se con cen tra
todo el po der en ma nos del Esta do, para que nin gún par ti cu lar ten ga la po -
si bi li dad de im po ner se a otro. Éste es el pa pel his tó ri co que de sem pe ña la
mo nar quía ab so lu ta, que ex pro pia a los se ño res feu da les sus po de res pú bli -
cos (po der ju ris dic cio nal, po der fis cal, et cé te ra) y co lo ca a to dos los par ti -
cu la res en una si tua ción de igual dad. To dos ellos que dan pri va dos de po -
der, y, al en con trar se a una in fi ni ta dis tan cia del rey ab so lu to (ti tu lar de
todo el po der), de vie nen “igua les”. En un se gun do mo men to, se pasa a li -
mi tar cons ti tu cio nal men te al Esta do: se es ta ble ce un sis te ma de se pa ra ción
de po de res y se con di cio na la va li dez de los ac tos es ta ta les al res pe to de un
con jun to de de re chos y li ber ta des. La tra di ción li be ral eu ro pea ha in cor po -
ra do es tos dos “mo men tos dia léc ti cos” en su dis cur so po lí ti co. De he cho,
la re vo lu ción fran ce sa re pre sen ta la fu sión de los dos momentos, pues pasa
a limitar el poder estatal en el mismo instante en que culmina la obra de la
monarquía absoluta: la destrucción del feudalismo para liberar al in di vi -
duo.

El con tras te en tre las dos tra di cio nes se re fle ja, por ejem plo, en un di ver -
so en ten di mien to del prin ci pio de se pa ra ción de po de res. De acuer do con la 
con cep ción eu ro pea sur gi da de la re vo lu ción fran ce sa, el prin ci pio de se pa -
ra ción de po de res res pon de, ante todo, a la idea de que exis ten fun cio nes
dis tin tas que, por ra zo nes de di vi sión del tra ba jo, de ben asig nar se a ór ga -
nos di ver sos. En pu ri dad, como ex pli ca Eli sa beth Zo ller, no se ad mi te una
se pa ra ción de “po de res” (pues el Par la men to es el ór ga no su pre mo del
Esta do), sino una mera se pa ra ción de “fun cio nes”.3 En cam bio, la tra di ción 
es ta dou ni den se aco ge la téc ni ca de los checks and ba lan ces: di ver sos ór ga -
nos del Esta do van a com par tir (en di ver so gra do) el ejer ci cio de unas mis -
mas fun cio nes, para así con tro lar se mu tua men te.4 El Esta do ‘pa ra trans for -
mar la so cie dad’ va a en con trar me nos tra bas en el pri mer caso que en el
se gun do. En un sis te ma de checks and ba lan ces exis te, en efec to, una pre -
fe ren cia im plí ci ta a fa vor del sta tus quo.
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3   Zo ller, Eli sa beth, Droit cons ti tu tion nel, Pa rís, Pres ses Uni ver si tai res de Fran ce, 1998, pp. 
305-308.

4   En el nú me ro 47 de los Fe de ra list Pa pers, Ja mes Ma di son re cha za una con cep ción de la
se pa ra ción de po de res que no ad mi ta nin gún gra do de so la pa mien to en tre las fun cio nes de los
di ver sos ór ga nos del Esta do.



II. DOS TRADICIONES CONSTITUCIONALES

Has ta aquí he tra za do una dis tin ción en tre dos tra di cio nes po lí ti cas, am -
bas li be ra les, que po nen un én fa sis di ver so en el pa pel del Esta do como
pro tec tor de los de re chos. ¿Qué co ne xión exis te en tre la cues tión del pa pel
del Esta do y la cues tión re la ti va a la efi ca cia de los de re chos cons ti tu cio na -
les en las relaciones entre particulares?

Des de un pun to de vis ta con cep tual, se tra ta de dos cues tio nes dis tin tas.
Pues una cosa es que los de re chos fun da men ta les de ban ser pro te gi dos ac -
ti va men te por el Esta do fren te a las agre sio nes de los par ti cu la res, y otra
muy dis tin ta que la Cons ti tu ción sea el me dio ade cua do para ex pre sar las
nor mas que re gu lan las re la cio nes en tre los par ti cu la res des de el pun to de
vis ta de los de re chos fun da men ta les.

En la prác ti ca, sin em bar go, am bas cues tio nes es tán en tre la za das, pues
la tra di ción po lí ti ca de par ti da in flu ye en la ar ti cu la ción de la co rres pon -
dien te tra di ción cons ti tu cio nal. Si se con ci be al Esta do, ante todo, como un
ene mi go po ten cial de la li ber tad, la Cons ti tu ción se cen tra rá en re gu lar las
re la cio nes en tre los in di vi duos y el Esta do. Si se pone el acen to, en cam bio, 
en su pa pel como pro tec tor de la li ber tad fren te a los ata ques de ter ce ros, se
aco ge mas fá cil men te la idea de que la Cons ti tu ción debe re gu lar las re la -
cio nes entre los particulares, y no sólo las relaciones entre éstos y el
Estado.

Así, la tra di ción po lí ti ca de los Esta dos Uni dos se re fle ja en la doc tri na
cons ti tu cio nal de la sta te ac tion, que exi ge la pre sen cia de un acto es ta tal
para po der ha blar téc ni ca men te de una vio la ción de un de re cho cons ti tu -
cio nal. En cam bio, en al gu nos paí ses eu ro peos (en gran par te, por in fluen -
cia ale ma na) se acep ta que los de re chos cons ti tu cio na les sur ten efec tos en
las re la cio nes en tre par ti cu la res. Se tra ta del lla ma do “efec to ho ri zon tal” de 
los de re chos, o “efec to para ter ce ros” (Dritt wir kung).5 En ge ne ral, el Tri bu -
nal Eu ro peo de De re chos Hu ma nos (en cuya ju ris pru den cia se ex pre san las
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5   Acer ca de esta doc tri na, con re fe ren cias a los or de na mien tos ju rí di cos de Espa ña y Ale -
ma nia, véa se la obra de Bil bao Ubi llos, Juan Ma ría, La efi ca cia de los de re chos fun da men ta les
fren te a par ti cu la res, Ma drid, Cen tro de Estu dios Po lí ti cos y Cons ti tu cio na les, 1997. En ge ne -
ral, so bre el di ver so modo en que dis tin tos paí ses tra tan el pro ble ma del po si ble efec to ho ri zon -
tal de los de re chos, es muy in te re san te con sul tar el li bro co lec ti vo, edi ta do por Sajó, András y
Uitz, Re ná ta, The Cons ti tu tion in Pri va te Re la tions. Expan ding Cons ti tu tio na lism, AJ Utrecht,
Ele ven Inter na tio nal Pu blis hing, 2005.



con cep cio nes do mi nan tes de la cul tu ra ju rí di ca eu ro pea) ha aco gi do la te sis de
que tam bién en las re la cio nes en tre par ti cu la res ri gen los de re chos hu ma nos.6

Con todo, esta con tra po si ción en tre la tra di ción cons ti tu cio nal ame ri ca -
na y la eu ro pea no es tan rí gi da como a ve ces se pien sa. En efec to: por un
lado, no hay que ol vi dar que en los Esta dos Uni dos la exi gen cia de que
exis ta sta te ac tion para po der ha blar de vio la ción de de re chos cons ti tu cio -
na les apa re ce vin cu la da his tó ri ca men te a un pro ble ma de de li mi ta ción de
po de res en tre la Fe de ra ción y los esta dos. Cuan do en 1883, el Tri bu nal Su -
pre mo in va li da la Ci vil Rights Act de 1875 (una ley fe de ral que prohi bía en
de ter mi na dos ám bi tos la dis cri mi na ción ra cial por par te de los par ti cu la res), lo 
hace por que es ti ma que la En mien da XIV de la Cons ti tu ción fe de ral sólo pro -
te ge el de re cho a la igual dad fren te a los esta dos, con la con se cuen cia de que el
Con gre so fe de ral ca re ce de com pe ten cia para dic tar le gis la ción que de sa rro lle
el de re cho a la igual dad fren te a los par ti cu la res. La ga ran tía de este as pec to de
la igual dad in cum be a los esta dos, no a la Fe de ra ción.

Es cier to que la ma yo ría de los esta dos no han otor ga do pro tec ción cons -
ti tu cio nal al de re cho a no ser dis cri mi na do por los par ti cu la res. Pero al gu -
nos sí lo han he cho. Así, la Cons ti tu ción de Ca li for nia pro te ge el de re cho a
no ser dis cri mi na do en el em pleo o en el ejer ci cio pro fe sio nal (artícu lo 1o.,
sec ción 8); la Cons ti tu ción de Illi nois pro te ge este de re cho en el em pleo,
así como en la ven ta y al qui ler de pro pie da des (artícu lo 1o., sec ción 17); la
Cons ti tu ción de Loui sia na lo ga ran ti za en re la ción con los ser vi cios y es pa -
cios abier tos al pú bli co (artícu lo 1o., sec ción 12); la Cons ti tu ción de Mon -
ta na re co no ce el de re cho a no ser dis cri mi na do con ca rác ter ge ne ral, fren te
a cual quier per so na o em pre sa pri va da (artícu lo 2o., sec ción 4), al igual que 
lo hace la Cons ti tu ción de Nue va York (artícu lo 1o., sec ción 11). Aun que
se tra ta de un gru po mi no ri ta rio de Constituciones, estas cláusulas no
deben ser menospreciadas, como si fueran totalmente extrañas a la tra di -
ción americana.
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6   Dos sen ten cias ex tre mas en este sen ti do son las que re suel ven los ca sos “X, Y con tra Ho -
lan da” (1985), y “A con tra Rei no Uni do” (1998). En ellas, el Tri bu nal Eu ro peo exi ge al Esta do
el uso del po der pu ni ti vo para pro te ger los de re chos hu ma nos en las re la cio nes en tre par ti cu la -
res. En el pri mer caso, el Tri bu nal es ti ma que la per so na que for zó se xual men te a la re cu rren te
(una dis ca pa ci ta da sí qui ca) vio ló su de re cho a la in te gri dad fí si ca y mo ral; y que el Esta do, al no
per se guir pe nal men te al agre sor, le sio nó tam bién este de re cho. En el se gun do caso, el Tri bu nal
sos tie ne que el pa dras tro que pegó al hijo con una caña, pro du cién do le le sio nes fí si cas, vio ló su
de re cho a no su frir tra tos de gra dan tes; y que el Esta do, al ab sol ver le pe nal men te por es ti mar
como cau sa de jus ti fi ca ción la po tes tad de los pa dres de cas ti gar ra zo na ble men te a sus hi jos,
vul ne ró tam bién el de re cho fun da men tal del hijo.



Por otro lado, en Ale ma nia (el país más in flu yen te en Eu ro pa en este
pun to) la te sis do mi nan te sos tie ne que los de re chos cons ti tu cio na les no
vin cu lan di rec ta men te a los par ti cu la res. En el fa mo so caso Lüth (7 BVerfGE
198, 1958), el Tri bu nal Cons ti tu cio nal ale mán es ta ble ció como pun to de par ti -
da que los de re chos cons ti tu cio na les vin cu lan al Esta do. Aho ra bien, sos tu vo
que la Cons ti tu ción, al pro te ger de re chos fren te al Esta do, ga ran ti za al mis mo
tiem po un “or den ob je ti vo de va lo res” que debe ser te ni do en cuen ta en to das
las ra mas del de re cho, in clui do el de re cho pri va do. La con se cuen cia es que
tan to el le gis la dor al re gu lar las re la cio nes pri va das, como el juez al in ter pre tar
la le gis la ción, de ben te ner en cuen ta ese or den de va lo res. Si no lo ha cen, le -
sio nan los de re chos cons ti tu cio na les en jue go. Y fren te a sus de ci sio nes cabe
reac cio nar acu dien do al Tri bu nal Cons ti tu cio nal. Así pues, en la prác ti ca se
ga ran ti zan los de re chos en las re la cio nes en tre par ti cu la res, pero se man tie ne la 
te sis de que, for mal men te, los de re chos vin cu lan sólo al Estado.

En suma, aun que es in du da ble que exis te una im por tan te di fe ren cia en -
tre la tra di ción ame ri ca na y la eu ro pea con res pec to a la cues tión de si los
de re chos cons ti tu cio na les sur ten efec tos en las re la cio nes en tre par ti cu la -
res, exis ten al gu nos ele men tos en el seno de cada tra di ción que ha cen un
poco más borrosa la contraposición entre ambas.

III. A FAVOR DE LA EFICACIA DIRECTA DE LOS DERECHOS

CONSTITUCIONALES EN LAS RELACIONES

ENTRE PARTICULARES

En las pá gi nas si guien tes, me pro pon go de fen der la te sis fa vo ra ble a re -
co no cer a los de re chos cons ti tu cio na les efi ca cia ju rí di ca en las re la cio nes
en tre par ti cu la res. Si esta te sis es acep ta ble, en ton ces lo me jor es sos te ner
que los de re chos cons ti tu cio na les vin cu lan di rec ta men te a los par ti cu la res.
La te sis do mi nan te en Ale ma nia (que sólo ad mi te un efec to in di rec to de esos
de re chos, a tra vés de la no ción de “or den ob je ti vo de va lo res”), com pli ca in ne -
ce sa ria men te las co sas. Si los de re chos cons ti tu cio na les han de te ner im pac to
en las re la cio nes en tre par ti cu la res, di ga mos, sen ci lla men te, que vin cu lan a és -
tos.7
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7   Fren te a esta te sis de la vin cu la ción di rec ta se sue le ob je tar, tan to en Espa ña como en
Ale ma nia, que el re cur so de am pa ro ante el Tri bu nal Cons ti tu cio nal (re cur so pre vis to para pro -
te ger los de re chos fun da men ta les) sólo pue de di ri gir se con tra un acto del po der pú bli co. Este
acto pue de ser la sen ten cia del juez ci vil que re suel ve un con flic to en tre dos par ti cu la res de ma -



Obsér ve se que la pre gun ta de fon do a la que esta te sis res pon de afir ma ti -
va men te es de ín do le “ins ti tu cio nal”, no “sus tan ti va”. Lo que está en dis cu -
sión (al me nos, a los efec tos de este tra ba jo) no es si el Esta do pue de re co -
no cer de re chos fren te a los par ti cu la res (así, por ejem plo, si el le gis la dor
pue de re co no cer el de re cho de los tra ba ja do res a no ser dis cri mi na dos por
el em pre sa rio). Lo que se dis cu te es si la Cons ti tu ción es el cauce adecuado
para proteger ese tipo de derechos.

Voy a de fen der la te sis afir ma ti va, fren te a una se rie de po si bles ob je cio -
nes, que ape lan a: 1) la na tu ra le za de la Cons ti tu ción; 2) la asi me tría de los
ries gos de error por par te del Esta do; 3) la se gu ri dad ju rí di ca; y 4) la li ber -
tad in di vi dual.

IV. PRIMERA OBJECIÓN: LA NATURALEZA

DE LA CONSTITUCIÓN

La pri me ra ob je ción ape la a lo que po dría mos lla mar la “na tu ra le za” de
la Cons ti tu ción. La Cons ti tu ción, se gún esta con cep ción, tie ne atri bui do un 
de ter mi na do ám bi to o do mi nio ma te rial: le co rres pon de es ta ble cer los
prin ci pios bá si cos que re gu lan las re la cio nes en tre los di ver sos ór ga nos del
Esta do, así como las re la cio nes en tre los in di vi duos y el Esta do. La Cons ti -
tu ción exis te para es truc tu rar y li mi tar al Esta do. Las re la cio nes en tre los
in di vi duos en tre sí, en cam bio, caen fue ra del ám bi to de la Cons ti tu ción, y
de ben ser re gu la das por el le gis la dor or di na rio y por los jue ces (en la me di -
da en que és tos creen de re cho a tra vés de pre ce den tes o ju ris pru den cia).
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ne ra in co rrec ta, por no te ner en cuen ta las con se cuen cias de ri va das de los de re chos cons ti -
tu cio na les en jue go. Pero, en todo caso, es el acto del po der pú bli co, y no el acto del par ti cu -
lar, el que es ob je to de im pug na ción for mal ante el Tri bu nal Cons ti tu cio nal. ¿Cons ti tu ye
este dato un obs tácu lo para sos te ner la te sis del efec to di rec to de los de re chos cons ti tu cio na -
les fren te a los par ti cu la res? A mi jui cio, la res pues ta es ne ga ti va, pues el mero he cho de que 
un de ter mi na do ins tru men to pro ce sal (el re cur so de am pa ro) sólo esté pre vis to fren te a ac -
tos del po der pú bli co nada dice acer ca del efec to que la Cons ti tu ción otor ga a los de re chos
fren te a los par ti cu la res. Se pue de sos te ner per fec ta men te que los de re chos cons ti tu cio na les 
vin cu lan a los par ti cu la res; que, por esta ra zón, el juez debe re pa rar la le sión pro du ci da por
un par ti cu lar en el de re cho de otro; y que en el su pues to de que el juez no cum pla este de ber
de ma ne ra sa tis fac to ria, está abier to el re cur so de am pa ro. El he cho de que sólo que pa re -
cur so de am pa ro con tra la de ci sión del juez no sig ni fi ca que an tes de que el juez haya in ter -
ve ni do no haya ha bi do una vul ne ra ción del de re cho cons ti tu cio nal en cues tión por par te del
par ti cu lar.



Ampliar el ám bi to de la Cons ti tu ción para cu brir las re la cio nes en tre par -
ti cu lares su pon dría “des na tu ra li zar” la Cons ti tu ción.

Fren te a esta ob je ción, hay que de cir lo si guien te: en pri mer lu gar, la
Cons ti tu ción que re gu la las re la cio nes en tre par ti cu la res si gue sien do, en
un sen ti do re le van te, una Cons ti tu ción que res trin ge al Esta do, pues la
Cons ti tu ción (dada su má xi ma je rar quía en el sis te ma nor ma ti vo) se im po -
ne siem pre al le gis la dor, que es un ór ga no del Esta do.

Obsér ve se que, cuan do la Cons ti tu ción re gu la las re la cio nes en tre los in -
di vi duos y los di ver sos ór ga nos gu ber na men ta les (por ejem plo, cuan do re -
co no ce el de re cho, fren te a la admi nis tra ción, a ser in dem ni za do en caso de
ex pro pia ción), se ocu pa par cial men te de una ma te ria que po dría ha ber de -
ja do a la to tal dis cre ción del le gis la dor. Si se ha ocu pa do de ella, es por que
de sea ase gu rar que de ter mi na da nor ma (aquí, la que re co no ce el de re cho a
ser in dem ni za do en caso de ex pro pia ción) pre va le ce rá fren te a cual quier re -
gu la ción con tra ria del le gis la dor. Del mis mo modo, si la Cons ti tu ción es ta -
ble ce al gu nas nor mas que afec tan a las re la cio nes en tre par ti cu la res, es por -
que de sea im po ner esas nor mas al le gis la dor.

En se gun do lu gar, la fun ción po lí ti ca de la Cons ti tu ción se com pa de ce
mal con una con cep ción de la mis ma que ex clu ye de su ám bi to de re gu la -
ción las re la cio nes en tre par ti cu la res.

En efec to, la Cons ti tu ción tra ta de ex pre sar los va lo res fun da men ta les
que la co mu ni dad com par te, a fin de ase gu rar que las con tro ver sias po lí ti -
cas que se plan teen en el fu tu ro se re sol ve rán te nien do en cuen ta esos va lo -
res. Aho ra bien, mu chas de las con tro ver sias po lí ti cas en ma te ria de de re -
chos se re fie ren a con flic tos en tre par ti cu la res.8 Si ello es así, exis te
en ton ces una fuer te pre sión a fa vor de una “con cep ción am plia” del ám bi to 
cons ti tu cio nal (que in clu ya las re la cio nes en tre par ti cu la res), fren te a una
“con cep ción res trin gi da” (que las ex clu ya).
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esos de re chos, en be ne fi cio de los tra ba ja do res.



A ve ces, sin em bar go, se aco ge una con cep ción res trin gi da, pero al gu -
nos con flic tos en tre par ti cu la res se pre sen tan como si fue ran con flic tos en -
tre un par ti cu lar y el Esta do. Este plan tea mien to no es muy sa tis fac to rio,
pues pue de pro vo car una cier ta dis tor sión de los tér mi nos de la con tro ver -
sia. Algu nos ejemplos pueden ilustrar lo que quiero decir:

a) ¿Has ta qué pun to pue de una per so na in sul tar y ofen der a otra? Los
ciu da da nos ven aquí un po si ble con flic to en tre la li ber tad de ex pre sión y el
de re cho a la re pu ta ción. Pero en los Esta dos Uni dos, por ejem plo, bajo una
“con cep ción res trin gi da” del ám bi to cons ti tu cio nal, el con flic to se trans -
for ma en una co li sión en tre la li ber tad de ex pre sión y “el in te rés del Esta do
en que se com pen se a los par ti cu la res por una le sión in de bi da a su re pu ta -
ción” (Gertz vs. Ro bert Welch, inc, 418 U.S. 323, 1974). Se ha eli mi na do el 
com po nen te in te rin di vi dual del con flic to, que apa re ce aho ra como un con -
flic to en tre un de re cho in di vi dual y un in te rés es ta tal.

b) ¿Has ta qué pun to son ad mi si bles las ex pre sio nes de odio ra cial (hate
speech)? Los ciu da da nos ven aquí una po si ble ten sión en tre la li ber tad de
ex pre sión y el de re cho a la igual dad. Pero, en tér mi nos cons ti tu cio na les, se
dice que hay un con flic to en tre la li ber tad de ex pre sión y los “in te re ses es -
ta ta les en pro te ger los de re chos de gru pos que his tó ri ca men te han sido ob -
je to de dis cri mi na ción” (R.A.V. vs. City of St. Paul, 505 U.S. 377, 1992).

c) ¿Pue de una aso cia ción pri va da ex cluir a las mu je res? Se tra ta de un
su pues to en que el de re cho a la li ber tad de aso cia ción cho ca con el de re cho
de las mu je res a no ser dis cri mi na das. La tra duc ción cons ti tu cio nal de este
con flic to, sin em bar go, lo con vier te en una co li sión en tre la li ber tad de aso -
cia ción y el “in te rés del Esta do en erra di car la dis cri mi na ción en con tra de
las mu je res” (Ro berts vs. Uni ted Sta tes Jay cees, (468 U.S. 609, 1984).

Es cier to que en es tos tres ca sos exis te una ley que res trin ge un de re cho
cons ti tu cio nal (el de re cho a la li ber tad de ex pre sión, el de re cho a la li ber tad 
de aso cia ción), y que el juez debe ase gu rar se de que exis ten ra zo nes de
peso para jus ti fi car la ley que el Esta do ha apro ba do. Pero que el Esta do
deba te ner bue nas ra zo nes para jus ti fi car la ley que ha apro ba do no sig ni fi ca 
que esas ra zo nes de ban ape lar ne ce sa ria men te a in te re ses es ta ta les. En ca sos
como los men cio na dos, no son in te re ses es ta ta les, sino de re chos in di vi dua les
(el de re cho al ho nor, el de re cho a la igual dad), los que directamente permiten
justificar la restricción impuesta a la libertad invocada. 

Ade más, no siem pre es un ór ga no es ta tal el que pre ten de la apli ca ción
de la ley y tie ne que pe char con la car ga de de fen der su cons ti tu cio na li dad.
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Cuan do un par ti cu lar, por ejem plo, ba sán do se en las dis po si cio nes de una
ley, de man da a otro una in dem ni za ción, y éste res pon de que la ley es in -
cons ti tu cio nal por res trin gir su li ber tad de ex pre sión o de aso cia ción, el
pri me ro ten drá que adu cir ra zo nes para jus ti fi car la res tric ción de la li ber -
tad del se gun do.9 No será el Esta do (que no es par te en el pro ce so), sino el
par ti cu lar, quien ten drá esta car ga. Pues bien, si la jus ti fi ca ción “na tu ral”
de la ley es que tra ta de pro te ger un de ter mi na do de re cho in di vi dual (a la
re pu ta ción, a no ser dis cri mi na do, por ejem plo), resulta algo forzado que el
individuo titular del derecho tenga que invocar un “interés estatal”.

De he cho, exis ten al gu nos (po cos) ca sos de la ju ris pru den cia del Tri bu -
nal Su pre mo de los Esta dos Uni dos en los que el con flic to se ha plan tea do
di rec ta men te como un con flic to en tre de re chos: Así, un pe rió di co de Flo ri -
da pu bli có el nom bre de una mu jer que ha bía sido vio la da, con tra vi nien do
una ley de ese Esta do que pro te gía el ano ni ma to de las víc ti mas de este tipo
de de li to. La mu jer afec ta da de man dó ci vil men te al pe rió di co, que se de -
fen dió in vo can do su de re cho a la li ber tad de ex pre sión. La de man dan te
tuvo que ofre cer ra zo nes para jus ti fi car la cons ti tu cio na li dad de la ley en la
que apo ya ba su de man da. Pero ni la de man dan te ni el Tri bu nal hi cie ron re -
fe ren cia aquí a un “in te rés es ta tal”, sino que di rec ta men te in vo ca ron el “de -
re cho a la pri va ci dad” de la víc ti ma (Flo ri da Star vs. B.J.C., 491 U.S. 524,
1989).

Cu rio sa men te, la con cep ción “res trin gi da” del ám bi to cons ti tu cio nal, al
tra du cir al gu nos de los de re chos in di vi dua les en “in te re ses del Esta do”, su -
gie re una con cep ción del Esta do que es in ne ce sa ria men te “co lec ti vis ta”.
Pues en lu gar de ha cer lo apa re cer (en este tipo de con tro ver sias) como un
ór ga no que tra ta de coor di nar los de re chos y li ber ta des de los in di vi duos
cuan do és tos en tran en con flic to, lo pre sen ta como un agente que tiene un
interés propio en el conflicto.

En suma: Si la fun ción de la Cons ti tu ción (en ma te ria de de re chos) es
ase gu rar que las con tro ver sias po lí ti cas se re sol ve rán te nien do en cuen ta
cier tos va lo res fun da men ta les, exis te una pre sión por cons ti tu cio na li zar los 
con flic tos en tre par ti cu la res, pues las con tro ver sias po lí ti cas no se re fie ren
sólo a con flic tos en tre los in di vi duos y el Esta do. La con cep ción “am plia”
del ám bi to cons ti tu cio nal sa tis fa ce esta ne ce si dad de ma ne ra na tu ral. La
con cep ción “res tric ti va”, en cam bio, res pon de a ella con vir tien do en in te -
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re ses es ta ta les lo que, para el pú bli co en ge ne ral, son de re chos e in te re ses
in di vi dua les. Se man tie ne la con cep ción res tric ti va a costa de “des na tu ra li -
zar” la estructura del problema moral que subyace a la controversia cons ti -
tu cio nal.

V. SEGUNDA OBJECIÓN: LA ASIMETRÍA

DE LOS RIESGOS DE ERROR

Una se gun da ob je ción acep ta que no exis te pro ble ma con cep tual al gu no
para ad mi tir que la Cons ti tu ción pue de re gu lar las re la cio nes en tre par ti cu -
la res e im po ner tal re gu la ción al le gis la dor. Pero sos tie ne que sólo hay que
in cor po rar a la Cons ti tu ción aque llas nor mas que re gu lan ma te rias acer ca
de las cua les exis ten ra zo nes para pen sar que el le gis la dor va a te ner una
cier ta ten den cia es truc tu ral a errar. Y su gie re que esta ten den cia al error se
pro du ce, so bre todo, cuan do el le gis la dor re gu la las re la cio nes en tre el
individuo y el Estado, y no cuando disciplina las relaciones en tre in di vi -
duos.

El ar gu men to para sos te ner que exis te esta asi me tría es el si guien te:
cuan do el Esta do (a tra vés del le gis la dor) re gu la las re la cio nes en tre el in di -
vi duo y el Esta do, es juez y par te en la con tro ver sia. Esta par cia li dad le
pue de lle var a so bre pro te ger los in te re ses es ta ta les en de tri men to de los de -
re chos in di vi dua les. Así, al re gu lar el sis te ma de ex pro pia ción, el Esta do
tie ne in te rés en pa gar poco como com pen sa ción; al re gu lar los po de res de
la po li cía, el Esta do tie ne in te rés en que la ta rea de ave ri guar los de li tos no
se vea com pli ca da ex ce si va men te; al re gu lar el de re cho a re cu rrir fren te a
los ac tos ad mi nis tra ti vos, el Esta do tie ne in te rés en que sus de ci sio nes no
pier dan efec ti vi dad, etcétera. En cam bio, cuan do el Esta do re gu la con flic -
tos en tre par ti cu la res, es un ter ce ro im par cial. Esta im par cia li dad re du ce el
ries go de error. Así, cuan do el Esta do es ta ble ce lí mi tes a la li ber tad de ex -
pre sión para pro te ger el ho nor o la in ti mi dad de las personas, o limita la
propiedad para asegurar el derecho a no ser discriminado, no tiene ningún
interés en favor de uno u otro de estos derechos en liza.

A mi jui cio, hay ra zo nes para po ner en duda esta asi me tría. En pri mer lu -
gar: es cier to que el le gis la dor pue de ten der a in fra va lo rar los de re chos in -
di vi dua les cuan do re gu la las re la cio nes en tre los in di vi duos y el Esta do.
Pero, a ve ces, ello se debe, no a que el Esta do es una de las par tes de la re la -
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ción ju rí di ca re gu la da, sino a que los ciu da da nos pre sio nan al le gis la dor a
ac tuar en esa di rec ción.

To me mos el caso de la ley pe nal. Obvia men te, la ley pe nal re gu la re la -
cio nes en tre los in di vi duos y el Esta do (pues es ta ble ce las con di cio nes bajo 
las cua les el Esta do pue de im po ner les san cio nes). Es po si ble que el Esta do
ten ga una cier ta ten den cia a reac cio nar de ma ne ra des pro por cio na da fren te
al fe nó me no de la cri mi na li dad. Pero, si ello es así, es por la pre sión ejer ci -
da por la ma yo ría de los ciu da da nos, y no por que el Esta do sea una de las
par tes de la re la ción ju rí di ca re gu la da. Si exis ten ra zo nes para te mer los ex -
ce sos del le gis la dor pe nal, esas ra zo nes sub sis ti rían si fue ran los ciu da da -
nos los que di rec ta men te apro ba ran la ley pe nal en un re feren dum.

Este ejem plo, por cier to, mues tra la exis ten cia de una zona gris en tre los
“ac tos del Esta do” y los “ac tos de los in di vi duos”. Entre unos y otros es tán
los “ac tos de los ciu da da nos” que se im pu tan al Esta do, pero no son adop -
ta dos por ór ga nos es ta ta les, sino por un con jun to de in di vi duos que ejer cen
su po der po lí ti co de mo crá ti co. El cons ti tu cio na lis mo no pue de ser in sen si -
ble al ries go de que los de re chos sean vul ne ra dos por este tipo de ac tos. De
he cho, cuan do Ja mes Ma di son, por ejem plo, re fle xio na ba so bre la ne ce si -
dad de po ner res tric cio nes al po der del Esta do a fin de pro te ger los de re -
chos in di vi dua les, lo ha cía, en gran par te, por que es ti ma ba que los de re chos
de cier tos gru pos de per so nas po dían ver se afec ta dos ne ga ti va men te por las 
de ci sio nes po lí ti cas to ma das di rec ta o in di rec ta men te por los ciu da da nos. 

En se gun do lu gar, cuan do la ley re gu la re la cio nes en tre par ti cu la res, no
de sa pa re ce el ries go de par cia li dad. Pues no to dos los ciu da da nos tie nen la
mis ma ca pa ci dad para in fluir so bre el le gis la dor. Cier tos gru pos de pre sión
pue den ob te ner una re gu la ción muy fa vo ra ble a sus in te re ses, a cos ta de los 
in te re ses de los de más. Y exis ten mi no rías vul ne ra bles cu yos de re chos no
son te ni dos en cuen ta de ma ne ra ade cua da por el pro ce so po lí ti co. Así, los
mis mos pre jui cios que lle van a los in di vi duos a dis cri mi nar a de ter mi na dos 
gru pos ra cia les pue den tam bién in fec tar a la ma yo ría parlamentaria que
debe regular las relaciones entre los particulares en determinados ámbitos.

Con ello no quie ro de cir que el con trol ju di cial de la ley sea un mé to do
muy ade cua do para ha cer fren te a los pro ble mas de ri va dos de la fal ta de
im par cia li dad del Esta do. Pero si de ci di mos adop tar un sis te ma de con trol
ju di cial de la ley por que sos pe cha mos que el le gis la dor va a ser “par cial”
en de ter mi na dos ám bi tos, en ton ces este con trol debe pro yec tar se no sólo
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so bre las le yes que re gu lan las re la cio nes en tre los in di vi duos y el Esta do,
sino tam bién so bre las que regulan las relaciones de los individuos entre sí.

VI. TERCERA OBJECIÓN: LA SEGURIDAD JURÍDICA

Una ter ce ra ob je ción (bas tan te arrai ga da en tre un sec tor de ju ris tas de la
Eu ro pa con ti nen tal) ape la a la se gu ri dad ju rí di ca para re cha zar la efi ca cia
de los de re chos cons ti tu cio na les fren te a los par ti cu la res.10 El plan tea mien -
to es el siguiente:

Si el juez debe te ner en cuen ta los de re chos y li ber ta des con sa gra dos en
la Cons ti tu ción a la hora de in ter pre tar las dis po si cio nes que re gu lan las re -
la cio nes en tre par ti cu la res (es de cir, las dis po si cio nes de de re cho pri va do),
la in se gu ri dad ju rí di ca au men ta con si de ra ble men te. La ra zón es que con
fre cuen cia se plan tea rán co li sio nes en tre los de re chos cons ti tu cio na les de
am bas par tes. Estas co li sio nes ha brán de re sol ver se a tra vés del mé to do de la
pon de ra ción: el juez ten drá que so pe sar los de re chos en jue go, a la luz de las
cir cuns tan cias del caso, y de ci dir cuál debe pre va le cer. Y re sul ta rá con tro -
ver ti do en mu chos su pues tos de ter mi nar qué de re cho debe pri mar. Las re -
glas de de re cho pri va do es ta ble ci das por el le gis la dor pier den en ton ces su
ri gi dez, su ca pa ci dad para in di car de modo ca te gó ri co el con te ni do de la
de ci sión ju di cial, pues han de ser rein ter pre ta das para aco ger esos de re -
chos. Las re glas de vie nen más fle xi bles, el juez tie ne ma yor dis cre ción y,
en de fi ni ti va, los in di vi duos ven mer ma da su ca pa ci dad de pre de cir cuál
será la de ci sión ju di cial.

Es ver dad, con ti núa esta ob je ción, que cuan do el juez tie ne que re sol ver
los con flic tos en tre el in di vi duo y el Esta do a la luz de la Cons ti tu ción, tie -
ne que pon de rar los de re chos in di vi dua les con los in te re ses es ta ta les, y no
siem pre es fá cil de ter mi nar cuál es la so lu ción co rrec ta. Pero, en pri mer lu -
gar, exis ten téc ni cas que per mi ten ase gu rar que en los ca sos du do sos pre -
va le ce rá el de re cho in di vi dual (pues la car ga de jus ti fi car la res tric ción del
de re cho la tie ne el Esta do). En cam bio, en el ám bi to del de re cho pri va do no 
es po si ble es ta ble cer re glas sub si dia rias de este tipo, fa vo ra bles al in di vi -
duo, pues to que aquí el con flic to en fren ta a dos in di vi duos. En se gun do lu -
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gar, las re la cio nes en tre los par ti cu la res son cons tan tes en la vida so cial, y
pa re ce es pe cial men te grave que en los diversos ámbitos de la vida co ti dia -
na las normas relevantes ofrezcan pautas poco claras.

A mi jui cio, esta ob je ción pone de re lie ve, acer ta da men te, la exis ten cia
de un pe li gro para la se gu ri dad ju rí di ca si la cons ti tu cio na li za ción del de re -
cho pri va do se pro du ce sin téc ni cas ju rí di cas ade cua das. Cier ta men te, el
de re cho pri va do tra di cio nal se ve “de ses ta bi li za do” en una pri me ra eta pa.
(Así, los jue ces ci vi les y la bo ra les de la Re pú bli ca Fe de ral ale ma na tu vie -
ron que re cons truir par tes im por tan tes del de re cho pri va do ale mán a par tir
de la Cons ti tu ción de 1949. Tan to la ju ris pru den cia como la dog má ti ca tra -
di cio nal fue ron ob je to de re vi sión). Pero una vez que se em pie zan a acu mu -
lar pre ce den tes y la doc tri na em pie za a adap tar las an ti guas ca te go rías a los
nue vos prin ci pios cons ti tu cio na les, la se gu ri dad ju rí di ca que da de bi da -
men te pro te gi da. Aun que el de re cho se haga más “ca suis ta”, van surgiendo 
reglas que generalizan los factores a tener en cuenta, reglas que orientan
considerablemente al juez que ha de decidir en el futuro.

Es cier to que ello exi ge la exis ten cia de una cul tu ra ju rí di ca, y de una es -
truc tu ra del po der ju di cial, que cons tri ña a los tri bu na les a ser cohe ren tes al 
re sol ver los di ver sos ca sos. Por des gra cia, en al gu nos paí ses es tas con -
di cio nes no se dan. En Espa ña, por ejem plo, las con tra dic cio nes in ter -
pre ta ti vas en el seno del Po der Ju di cial son a ve ces muy gran des, y los
me ca nis mos ins ti tu cio na les para ha cer les fren te son de fi cien tes. Pero este
pro ble ma afec ta a todo el sis te ma ju rí di co. Ante un de re cho cada vez más
com ple jo, pro du ci do por un ma yor nú me ro de ór ga nos le gis la ti vos, la ne -
ce si dad de uni fi car y es ta bi li zar las in ter pre ta cio nes ju di cia les es ma yor. Si
exis ten me ca nis mos ade cua dos para ase gu rar este ob je ti vo, la cons ti tu cio -
na li za ción del de re cho pri va do no debe pro vo car nin gu na cri sis im por tan te 
para la se gu ri dad ju rí di ca. Si no exis ten, el pro ble ma es ge ne ral, y no afec ta 
ex clu si va men te a la cons ti tu cio na li za ción de esta rama del de re cho.

VII. CUARTA OBJECIÓN: EL RIESGO

PARA LA LIBERTAD INDIVIDUAL

Una cuar ta y úl ti ma ob je ción se basa en con si de ra cio nes de ca rác ter más 
sus tan ti vo, aun que no deja de ser una ob je ción de ín do le ins ti tu cio nal. Se -
gún ella, la li ber tad in di vi dual se ha lla en pe li gro si la Cons ti tu ción, en lu -
gar de li mi tar se a pro te ger los de re chos in di vi dua les fren te al Esta do, im -
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po ne a los in di vi duos el de ber de res pe tar los de re chos de los de más. Esta
ob je ción pue de pro ve nir de dos po si cio nes dis tin tas que, para simplificar,
podemos denominar “conservadora” y “progresista”.

La po si ción con ser va do ra no quie re que la Cons ti tu ción dote a los de re -
chos de efi ca cia fren te a los par ti cu la res por que no de sea que los de re chos
de pro pie dad pri va da y de li ber tad de con tra ta ción se vean li mi ta dos. Así,
por ejem plo, sos tie ne que la Cons ti tu ción no debe re co no cer un de re cho a
no ser dis cri mi na do en el mer ca do de al qui le res, por que con si de ra que el
pro pie ta rio debe te ner un derecho absoluto a decidir a quién alquilar su
piso.

La po si ción pro gre sis ta, en cam bio, ad mi te la le gi ti mi dad de res trin gir el 
de re cho de pro pie dad pri va da y la li ber tad de con tra ta ción (para pro te ger
el de re cho a no ser dis cri mi na do, por ejem plo). Pero sos tie ne que debe ser
la le gis la ción, y no la Cons ti tu ción, la que re co noz ca de re chos fren te a los
par ti cu la res. La ra zón es que exis te una se pa ra ción es truc tu ral que es cru -
cial para la li ber tad: la que se pa ra la es fe ra pú bli ca de la pri va da. Si los de -
re chos cons ti tu cio na les, ori gi na ria men te pre vis tos para re gir en la es fe ra
pú bli ca, se ex tien den a la es fe ra pri va da, se di fu mi na la ne ce sa ria se pa ra -
ción en tre am bas.11

A mi jui cio, se com pren de que los con ser va do res re cha cen que la Cons -
ti tu ción atri bu ya efec tos ju rí di cos a los de re chos fun da men ta les en las re la -
cio nes en tre par ti cu la res. Pero no se com pren de que se me jan te re cha zo
provenga de las filas progresistas.

Para em pe zar, la cons ti tu cio na li za ción de la es fe ra pri va da no sig ni fi ca
que no sub sis tan di fe ren cias im por tan tes en tre las dos es fe ras. Cuan do un
de re cho re co no ci do en la es fe ra pú bli ca se ex tien de a la pri va da, su ce de
con fre cuen cia que los par ti cu la res fren te a los que se di ri ge ese de re cho
son, a su vez, ti tu la res de otros de re chos. Se pro du ce en ton ces un con flic to
de de re chos que no se plan tea en ab so lu to en la es fe ra pú bli ca, y que pue de
ser re suel to de ma ne ra di ver sa se gún las cir cuns tan cias de cada tipo de
caso. La con se cuen cia es que el con te ni do es pe cí fi co de un mis mo de re cho
(a no ser dis cri mi na do, por ejem plo) será dis tin to se gún que se di ri ja frente
al Estado o frente a los particulares. La esfera privada no queda absorbida,
pues, por la pública.
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Pon ga mos un ejem plo ex tre mo (que ha sido uti li za do a ve ces para ri di cu -
li zar la po si ción fa vo ra ble a la efi ca cia de los de re chos cons ti tu cio na les
fren te a los par ti cu la res): el Esta do no pue de dis cri mi nar a na die por ra zón
de raza, pero un par ti cu lar es li bre de ac tuar de acuer do con sus pre jui cios
ra cia les cuan do de ci de con quién ca sar se. En este úl ti mo caso exis te un
con flic to en tre el de re cho a no ser dis cri mi na do y el de re cho a de ci dir li bre -
men te con quién ca sar se, con flic to que no se pro du ce en la es fe ra pú bli ca y
que cla ra men te debe re sol ver se a fa vor de la li ber tad de elec ción ma tri mo -
nial. Sin em bar go, una cláu su la tes ta men ta ria que con di cio ne la efi ca cia de
un le ga do a que el le ga ta rio no se case con per so na de de ter mi na da raza se
pue de re pu tar in vá li da. Aquí la li ber tad del tes ta dor ra cis ta pue de te ner que
ce der fren te al de re cho del le ga ta rio de de ci dir li bre men te con quién con -
traer ma tri mo nio, y fren te al de re cho ge ne ral a no ser discriminado.

En se gun do lu gar, si la Cons ti tu ción pro te ge (fren te al Esta do) el de re -
cho de pro pie dad pri va da y la li ber tad de con tra ta ción, pero no dota a otros
de re chos de efi ca cia fren te a los par ti cu la res, exis te el ries go de que se pro -
duz ca una pro tec ción de se qui li bra da de los derechos en conflicto. En
efecto:

a) Si el le gis la dor “pro gre sis ta” ha apro ba do una ley que re co no ce cier -
tos de re chos fren te al pro pie ta rio (a no ser dis cri mi na do, por ejem plo), el
pun to de par ti da en el pro ce so ju di cial será la afir ma ción del de re cho cons -
ti tu cio nal a la pro pie dad. La ley ten drá que ser de fen di da fren te a la de nun -
cia de que res trin ge este de re cho. Para jus ti fi car la ley se po drá ape lar al in -
te rés del Esta do en que las per so nas no sean dis cri mi na das, pero no se
po drá co nec tar este in te rés con nin gún de re cho cons ti tu cio nal. El con ser va -
dor tie ne, pues, una ven ta ja re tó ri ca: su po si ción se pone del lado de los “de re -
chos cons ti tu cio na les”. Y esta ven ta ja pue de te ner cier tas con se cuen cias prác -
ti cas: si exis te una tra di ción po lí ti ca que “sos pe cha” del Esta do, las du das
acer ca de si la res tric ción del de re cho cons ti tu cio nal está o no su fi cien te men te
jus ti fi ca da se re sol ve rán en fa vor de ese de re cho, en per jui cio del in te rés in vo -
ca do por el Esta do. En cam bio, si el de re cho que el le gis la dor tra ta de pro te ger
fren te al pro pie ta rio es un de re cho de ran go cons ti tu cio nal, el con ser va dor
pier de su ven ta ja re tó ri ca y ar gu men ta ti va, pues no exis te nin gu na ra zón para
pri vi le giar el de re cho de pro pie dad pri va da fren te a otros de re chos tam bién
constitucionales.

Obsér ve se que, para que el con ser va dor pier da esta ven ta ja, no es ne ce -
sa rio ne gar que el de re cho de pro pie dad pri va da es un de re cho cons ti tu cio -
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nal. Bas ta con re co no cer que exis ten otros de re chos con los que éste en tra
en co li sión. Cu rio sa men te, la te sis fa vo ra ble a re co no cer la efi ca cia de los
de re chos en las re la cio nes en tre par ti cu la res per mi te pre ser var el de re cho
de pro pie dad pri va da den tro del ca tá lo go de de re chos cons ti tu cio na les. Es
más: per mi te pre ser var lo como un derecho que no sólo limita al Estado, ¡sino
también a los propios particulares!

b) Pue de ocu rrir que el le gis la dor “con ser va dor” so bre pro te ja el de re cho 
a la pro pie dad pri va da y la li ber tad de con tra ta ción, fren te a otros de re chos
(el de re cho a no ser dis cri mi na do por los par ti cu la res, por con ti nuar con el
mis mo ejem plo). Si la Cons ti tu ción guar da si len cio so bre es tos úl ti mos, no
exis te po si bi li dad al gu na de reac cio nar fren te a este de se qui li brio. Pues,
des de un pun to de vis ta cons ti tu cio nal, el le gis la dor es li bre de de ci dir si
otor ga o no pro tec ción, y en qué gra do, a in te re ses es ta ta les o de re chos in -
di vi dua les que no es tán re co no ci dos como ta les en la Cons ti tu ción.

Por to das es tas ra zo nes, el pro gre sis ta de be ría mos trar se fa vo ra ble a que
en la Cons ti tu ción fi gu ren cier tos de re chos con efi ca cia fren te a los par ti -
cu la res.

VIII. CONCLUSIÓN

Si la Cons ti tu ción de sea pre ser var su ca pa ci dad para ar ti cu lar las con tro -
ver sias con tem po rá neas, la ta bla de de re chos debe sur tir efec tos tam bién en 
las re la cio nes en tre par ti cu la res. Es me jor re co no cer di rec ta men te es tos
efec tos, en lu gar de trans for mar los con flic tos en tre de re chos in di vi dua les
en con flic tos en tre de re chos in di vi dua les e “in te re ses es ta ta les”. Nin gu na
de las cua tro ob je cio nes que he exa mi na do, que ape lan res pec ti va men te a
la na tu ra le za de la Cons ti tu ción, a la asi me tría de los ries gos de error por
par te del le gis la dor, a la pro tec ción de la se gu ri dad ju rí di ca, y a la ga ran tía
de la li ber tad in di vi dual, jus ti fi can, a mi jui cio, el aban do no de la tesis
favorable a predicar de los derechos constitucionales eficacia directa frente 
a los particulares.

Otra cosa es que, por com ple jos y con tin gen tes fac to res re la cio na dos,
por ejem plo, con la his to ria ju rí di ca de un país, con el modo de es truc tu rar
el Po der Ju di cial (de ma ne ra uni ta ria, o dis tin guien do en tre tri bu na les or di -
na rios y Tri bu nal Cons ti tu cio nal), con el modo de or ga ni zar el po der des de
un pun to de vis ta te rri to rial (de for ma uni ta ria o fe de ral), o con la con cep -
ción do mi nan te acer ca de la es truc tu ra de los de re chos fun da men ta les (más 
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o me nos abier ta a la pon de ra ción de in te re ses en el caso con cre to), exis ta
una ma yor o me nor di fi cul tad para que los tri bu na les acep ten la te sis fa vo -
ra ble al efec to ho ri zon tal de los de re chos fun da men ta les.12 Lo que he que -
ri do des ta car en este tra ba jo es que no hay ra zo nes de peso, vin cu la dos a los 
prin ci pios básicos del constitucionalismo, para rechazar, de entrada, la
tesis favorable al efecto horizontal de los derechos.
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