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LA EFICACIA FRENTE A PARTICULARES
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES (LA PROBLEMATICA
DE LA DRITTWIRKUNG DER GRUNDRECHTE

Pedro de ¥GA GARCIA

SUMARIO: |. Planteamiento del problemd#. La crisis de la concep-

cién constitucional clasicall. La eficacia frente a terceros de los

derechos fundamentales: la llamada Drittwirkung indiredt&a La

eficacia inmediata (Unmittelbare Drittwirkungy. Limitaciones y de-
bilidades de la doctrina de la Drittwirkung.

|. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Se enfrenta el derecho constitucional en la actualidad a una singul
paradoja. Nadie puede poner en duda sus esfuerzos tedricos encaming
a construir una nueva dogmaética del derecho publico, capaz de dar ti
duccion efectiva a lo que Cappeletti llamaraglarisdizionne costitu-

zionale della liberta;como nadie puede negar tampoco el abigarradc
despliegue de instituciones y mecanismos protectores de los derect
fundamentales en los que cimenta su estructura la moderna democra
constitucional. Ocurre, sin embargo, que esos generosos esfuerzos t
ricos, y ese admirable sistema de garantias, establecido y generalize
en la mayoria de las Constituciones del mundo, no siempre se han vi:
coronados por el éxito. Si desde el punto de vista teérico se hace difi
sostener con honradez intelectual que la dogmatica de los derechos fi
damentales haya obtenido su plena consolidacion doctrinal, desde el pt
to de vista practico, la realidad nos muestra con inexorable tozudez cém
incluso en las democracias mas consolidadas, el aparatoso desarrc
constitucional de instituciones de salvaguarda de la libertad, termina sie
do en mdultiples ocasiones mas que el bastion efectivo protector de s
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688 PEDRO DE VEGA GARCIA

ciedades de hombres libres, un gético y complicado monumento al se
vicio de la retorica, de la inanidad o de la impotencia.

Testimonio fehaciente de esa impotencia, y del distanciamiento cac
vez mas palpable entre la realidad juridico-normativa y la realidad pc
litica y social, lo representa el recurso constitucional de amparo qu
sobre las huellas marcadas por el gran jurista mejicano Mariano Oter
establecié la Constitucion esparfiola de 1978.

No es mi intencién hablar pormenorizadamente del recurso de ampa
al que, con razén, se ha calificado como definitivo baluarte protector d
los derechos fundamentales, y como una de las maximas conquistas
derecho constitucional. Lo que me va a importar tan sélo, y precisamer
por su condicion de pieza medular de todo el sistema de garantias,
tomar como referencia algunos aspectos de la regulacion del amparo
el ordenamiento constitucional espafiol, en los que se ponen claramel
de manifiesto las ambigliedades y limitaciones que recorren toda la teo
constitucional del presente.

Obvio es indicar, que en el proceso de mundializacion de los estal
dares juridicos, de igual manera que los esquemas normativos de |
textos constitucionales responden a similares criterios, en los ambit
de aplicacion de las normas se suelen suscitar también los mismos p
blemas. Lo que significa que, aunque mi punto de partida sea el d
ordenamiento juridico espafiol, no es, sin embargo, en sus peculiaridac
mas caracteristicas en las que fijaré la atencién, sino que, a la inver
seran las cuestiones y problemas comunes que afectan al modelo teor
de la democracia constitucional, y que también se reflejan y aparec
en el ordenamiento espariol, las que basicamente tendré en cuenta f
el desarrollo de mi razonamiento.

Al margen de esta exposicion quedaran por tanto las contradiccion
y dificultades que, derivadas de evidentes desaciertos en la regulaci
del ejercicio del recurso de amparo en Espafa, han conducido a excl
cicateramente de su proteccién derechos que, debiendo estar protegi
por él, no lo estan; al tiempo que, en sentido contrario, han permitid
gue desde abusivas interpretaciones de los articulos 14 y 24 de la Co
titucion espafiola, en los que se consagra el principio de igualdad ar
la ley y el derecho a la tutela judicial efectiva, quedasen bajo su pre
teccion situaciones juridicas que nada o muy poco tienen que ver Ct
los derechos fundamentales. Circunstancia que me limito a recordar ahc
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para advertir simplemente como, con esa arbitraria ampliacién del re
curso de amparo si, por un lado, se abria el portillo para convertir e:
puriamente al Tribunal Constitucional en un Tribunal de Supercasacio
(propiciando asla guerra fria le due Corti Tribunal Constitucional y
Tribunal Supremo), por otro lado, se transformaba y desvirtuaba la ve
dadera naturaleza del recurso de amparo, al permitir su utilizacion a |
ciudadanos, no como mecanismo de defensa de derechos fundaments
sino como un ultimo resorte procesal al que podian recurrir viciosamen
alegando, ante sentencias desfavorables a sus intereses y en proce
ajenos a todo tipo de derechos fundamentales, la lesion de su derec
constitucional a la tutela judicial efectiva. Con lo cual, la acumulacior
de recursos de amparo, y el consiguiente retraso en la resolucion de
mismos, repercutiria negativamente en el prestigio de la institucidn, has
el punto de que no han faltado los momentos en que los espafioles
cimos nuestra, y por similares motivos, la calificacion despectiva qu
en Alemania se dio al recurso de queja cuando se le proclamé “recur
de los desesperados”.

En cualquier caso, y mas alla de este tipo de consideraciones, lo q
si convendra recordar es la doble limitacion que, en consonancia con
mayoria de los demas ordenamientos, establece el ordenamiento jurid
espafiol para el ejercicio de la accion procesal de amparo, y, conforn
a la cual, ni todos los derechos recogidos en el texto constitucional entr
en su Orbita de actuacién, ni el recurso puede ejercitarse contra aci
gue, aun conculcando derechos susceptibles de amparo, no procedar
la actuacion de los poderes publicos. Respecto al primer supuesto, ¢
tablece el articulo 53 de la Constitucién espafiola, que sélo son acci
nables en amparo los derechos reconocidos en los articulos 14-29.
relacion al segundo, y aunque la Constitucion guarde silencio, la Le
Orgénica del Tribunal Constitucional se encargaria de recordar en
articulo 41.2 que “el amparo soélo protege frente a las violaciones ¢
derechos y libertades originadas por disposiciones, actos juridicos o sil
ple via de hecho de los poderes publicos del Estado”.

Surgen de este modo en el ordenamiento juridico espafiol los dos f
téticos interrogantes que dubitativamente planteados, y no menos prote
y confusamente resueltos por la teoria constitucional, representan el gr
reto para el constitucionalismo del presente. Las preguntas que se s
citan, y que necesariamente hay que comenzar por resolver, son ési
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¢qué sentido tiene y como se explica que se protejan con el recurso
amparo unos derechos y se releguen otros al olvido?, ¢cémo se justifi
que los derechos acogidos al amparo solo sean defendibles cuando
violacion proceda de actos de los poderes publicos, y no se pueda €]
citar esa defensa si la lesién de los mismos bienes juridicos la reali
un particular?

La contestacién al primer interrogante no ha presentado, paradojic
mente, demasiadas dificultades a quienes, situados en la logica de
teoria del Estado liberal de derecho clésica, asumen los postulados c
tuvieron ya en Kant una formulacion meritoria. “El estado civil —escribié
Kant— como Estado juridico estd fundado en los siguientes prineipios
priori: 1) la libertad de todo miembro de la sociedad como ser humanc
2) la igualdad del mismo respecto a todos los demas como subdito;
la independencia de todo miembro de una comunidad como ciudadanc

Sobre los mismos supuestos aprioristicos del Estado juridico kantiar
operaron también los constructores de la democracia constitucional m
derna, al consagrar como premisa y punto de partida indiscutible de
formulacion tedrica, el reconocimiento de unos derechos en los que
concretaba, histéricamente, la abstracta idea de libertad del estado
naturaleza, de la que hablaron los contractualistas del jusnaturalismo |
cionalista, y que, en ningln caso, podia ser erosionada por el pacto soc
Si en América fue el pastor John Wyge\indication of New England
Churche}, el gran mentor de la Revolucion como le llamé Adams, el
primero en percatarse de la necesidad de distinguir y separar concept
y cronolégicamente la Declaracion de Derechos, el Pacto Social y «
Acto Constitucional, en el proceso revolucionario francés serian, curic
samente, los diputados de la Convenciéon (Valdruche, Romme, Isnard.
etcétera), quienes hicieran definitivamente suyo ese orden secuencial
los acontecimientos. No es por ello casual que, tanto en América con
en Francia, antes de proceder a redactar una Constitucién para estable
la organizacién del Estado y del poder, se procediera a consagrar
declaraciones solemnes los derechos en los que se concretaba la i
genérica de libertad natural, y a la que el poder politico no podia €
ningun caso lastimar.

Se comprende de este modo que, al concebirse los derechos fun
mentales como ua priori histérico y conceptual a la Constitucién, se
configuraran igualmente como un bloque de valores absolutos no su
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ceptibles de limitacién alguna. Demostrada, sin embargo, por la prop
praxis histérica de la democracia constitucional la falsedad de esa pr
suncion, las correcciones a los planteamientos iniciales se harian ine
tables. No deja de ser significativa a este respecto la aprobacion de
primera enmienda de la Constitucibn americana. EI mismo enriquec
miento histérico en nimero y en contenido de los derechos fundame
tales, que generaria enfrentamientos y colisiones en el ejercicio de
libertad por parte de los ciudadanos, obligaria igualmente al establec
miento de mecanismos de regulacién juridica. Es entonces cuando, p:
resolver esos enfrentamientos, los derechos fundamentales se verian
metidos a su vez a un proceso de limitaciones, que condicionarian
actuacion a la estricta observancia de un doble principjerdegjuiay

de especialidad (Leisner). Cada derecho tiene valor en la medida en q
otro derecho jerarquicamente superior, 0 mas especial, permite su existen
Con lo cual, las viejas formulaciones de la concepcioén clasica de los d
rechos, perdidas en la abstraccion y en el idealismo, dejaban de tel
sentido. Ni los derechos fundamentales pueden considerarse como
lores absolutos, ni puede procederse tampoco al tratamiento unitario
en blogue de los mismos. Cuando las Constituciones hablan actualmel
de derechos vy libertades, la expresion se refiere ya a entidades hete
géneas, no reducibles a un mismo orden conceptual, y, por lo tant
susceptibles de consideraciones juridicas diferentes.

Como muestra de esas diferencias, elaboraron los alemanes en la ép
de Weimar la categoria de garantia institucional (Schmitt), frente a |
idea de derecho constitucional. Mas recientemente Lavagiaseper
uno studio delle figure giuridiche soggetive contenute nella Costituzion
italiana, distinguiria entre: a) situaciones juridicas recomendadas; b) s
tuaciones directamente garantizadas accionables y c) situaciones dir
tamente garantizadas no accionables. Lo que menos importa es adt
ahora més testimonios doctrinales. Lo que interesa es dejar constan
simplemente de que, acogiéndose a esas distinciones, ha procedido
mayores dificultades la Constitucidon espafiola a reservar la proteccic
del amparo a ciertos derechos, excluyendo a todos los demas.

No deja de ser sorprendente, sin embargo, que el proceso de fre
mentacion, limitacidn y jerarquizacion de los derechos, se haya producic
sin generar conmociones profundas en las formulaciones teodricas y
la practica politica del Estado de derecho. Fendmeno que sélo se expl
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en la medida en que, como recordaba Forsthoff, el Estado liberal c
derecho ha podido seguir manteniendo el caracter absoluto e ilimitac
de un nucleo de derechos (me refiero, claro es, a los derechos de liber
clasicos), ante los que la logica de sus iniciales formulaciones teoric
permanece incélume. Apareceran de este modo en el constitucionalisr
del presente, ocupando la cuspide de la piramide jerarquica de los c
rechos, los que los americanos llaman derechos de posicién preferel
(preferred position), los alemanes califican codevechos intangibles

y en Espafia se designan como derechaslables e inherentea la
persona. Es precisamente a estos derechos a los que la Constitucién
pafiola otorga en el articulo 53, sin aparentes contradicciones, la prote
cion del amparo. Pero ello es a costa del sacrificio definitivo de lo
derechos sociales no protegidos por el recurso, y de la consiguiente c
version del Estado social en “un concepto —segun la clasica formulacic
de Giannini— perfectamente inatil”.

La confrontacion entre el Estado liberal de derecho y el Estado socic
subyacente y no resuelta en el primer interrogante que antes nos forn
labamos, tomara dimensiones mas graves a la hora de intentar ofre
una respuesta plausible a la segunda cuestion. Afirmar que el recur
de amparo sélo procede contra actos de autoridad, implica dar por bue
el presupuesto de que las lesiones de los derechos fundamentales s
pueden motivarlas los poderes publicos. Para sostener y justificar e
ficcion recurrié el Estado liberal a la separacién entre la sociedad y «
Estado, sobre la que establecié su ordenacion politica y su organizaci
juridica del mundo.

Ni qué decir tiene que esa organizacion juridica pudo mantenerse s
traumas profundos hasta el momento en que, puestas en evidencia et
realidad politica y social las contradicciones de las doctrinas fundame
tadoras del binomio sociedad-Estado, toda la concepcion liberal iba
verse sometida a un inexorable proceso de revision critica, en el que
abria camino el Estado social. No es casual que fuera en los tiemp
de la Republica de Weimar, cuando Heller acufia el sintagma Esta
social, cuando surgieron los primeros atisbos de la lla&ttairkung
der Grundrechteal entenderse que, puesto que los derechos fundamel
tales pueden ser lesionados también por sujetos privados, deberia
rresponder al ordenamiento juridico establecer su defensa no sélo frer
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a los actos del poder publico, sino también frente a los actos lesivos
los particulares.

En la tensidn histdrica, no obstante, entre el Estado liberal y el Estac
social, supo ofrecer el constitucionalismo clasico una argumentacion, a
modnica y coherente, a la que el constitucionalismo del presente, balb
ciente y temeroso en unas ocasiones, y perdido en metafisicos ensue
en otras, todavia no ha sabido responder debidamente. Es en esa atn
fera dubitativa y proteica en la que habra que plantear y comprender
problematica de lo que los alemanes llamarddrigwirkung der Grun-
drechte y a la que nosotros designamos cdmeficacia horizontal o
la eficacia frente a terceros de los derecho fundamentales.

II. LA CRISIS DE LA CONCEPCION CONSTITUCIONAL CLASICA

Partié la concepcion liberal de la separacion radical entre la socied:
y el Estado, asignando a cada uno de los términos del binomio un estat
juridico diferente. De forma que, como correlato de la Constitucion, con
cebida como estatuto juridico del Estado, se proyecté en el ambito «
lo privado el Cddigo Civil, al que se configuré como el estatuto juridico
mas representativo de la sociedad.

Asentada la legislacion privada en la sacrosanta trilogia de la gen
ralidad de la ley, la igualdad ante la ley y la autonomia de la voluntac
nada tiene de extrafio que fuera a través de la satisfaccidén y el cumg
miento de esos tres principios, como se pensaba que se podia real
y garantizar juridicamente la libertad del hombre sobre la tierra. Co
razon, iusprivatistas notables (Thieme, Wieacker), han hablado del co
tenido materialmente constitucional de la codificacion privada, en la me
dida en que el Codigo Civil daba vida a un complejo de relaciones ent
seres libres, autbnomos e iguales, que contemplaban su normativa co
la mejor tutela y amparo de la libertad de los hombres. Los Unicos p
ligros que cabia imaginar para los derechos fundamentales quedaban
ducidos a los derivados de las relaciones entre el individuo y el Estad

Se plante6 de este modo la teoria juridica clasica de los derech
fundamentales desde las hipotéticas tensiones entre el individuo y el E
tado, entendiendo que era solo el poder estatal el que podia conculcarl
Hablar desde esas perspectivas de un recurso de amparo frente a posi
lesiones de los derechos fundamentales producidas por los particulares
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jetos de derecho privado no pasaria, por lo tanto, de constituir un fen
menal desproposito.

Ahora bien, aunque no haga al caso analizar detenidamente ahc
como la coherente y arménica construccion en la que cimentd su €
tructura el edificio juridico liberal fue patéticamente destrozada por I
historia, no se puede ni se debe dejar de recordar que asistimos |
doquier a la quiebra de los principios de generalidad de la ley y d
igualdad ante la ley, al tiempo que se produce un deterioro inevitabl
y progresivo del axioma privatista de la autonomia de la voluntad.

Es en las sociedades actuales, a las que los sociélogos (Schmitt
Panich, Jessup, Winker, etcétera) no dudan en calificar de corporatist:
donde la descomposicion del individualismo social burgués esta vivienc
su ocaso definitivo (Jessup). Obligados los hombres, por un lado, a d
sarrollar su existencia en los ambitos de las corporaciones y los grup
gue conforman el tejido social, y constrefiidos, por otro, a aceptar |
disciplina que esas corporaciones les imponen, la relacion poder-libert:
no podra ya ser interpretada en los términos en que restrictivamente
hacia el constitucionalismo clasico. La aparicion en el seno de la socied
corporatista de poderes privados, capaces de imponer su voluntad y
dominiumcon igual o mayor fuerza que los poderes publicos del Estadc
determina —como con acierto ha sefialado Giorgio Lombardi— un nuev
y méas amplio entendimiento de la dialéctica poder-libertad.

Por otra parte, los espectaculares procesos de privatizacion de lo f
blico y de publicizacién de lo privado, de los que la sociedad corporatist
del presente se hace gestora y protagonista, si algo ponen de manifie:
cuando se los contempla desde la éptica del jurista, es el hecho de ¢
ni todo el derecho procede ya de la Constitucion, ni, lo que es mé
grave todavia, el derecho emanado en consonancia con la normativid
constitucional, es considerado como el més eficaz para resolver los pt
blemas de la vida cotidiana. Si nos fijamos en el mundo laboral y sir
dical, constituye una evidencia incontestable, en la mayoria de los pais
gue las reglas reguladoras de la disciplina sindical se producen al marg
y muchas veces en contra, de la legalidad estatal. Lo que no tend
mayor trascendencia, si no fuera porque esos sectores privados, y jL
dicamente autébnomos, se convierten en los verdaderos centros de re
rencia para los individuos aisladamente considerados.
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Pretender en estas circunstancias, recurriendo a los principios de ¢
neralidad de la ley, de igualdad ante la ley y de autonomia de la volunte
establecer las condiciones para que los hombres realicen y garantic
su libertad en la tierra, cuando es la propia l6gica de la sociedad cc
poratista la que se encarga por su cuenta de transformarlos en férmu
inservibles, no pasaria de ser, como se ha dicho, la escenificacion
una ficcion fabulosa.

Por lo que al principio de generalidad de la ley hace referencia, cal
recordar que son los grupos y los intereses corporativos los que determin
en multiples ocasiones, que las normas, concebidas abstractamente se
la utopia liberal como normas generales para todos los individuos, pas
a convertirse en normagl hog de las que sus impulsores resultan luego
sus mas directos beneficiarios. “¢,Qué tienen aln en comin —se pregu
Bachof— con el concepto clasico de ley, por dar so6lo un par de ejemplc
las leyes de ayuda a la inversién, o los preceptos sobre el fomento
la industria pesquera del arenque?”. Con pleno fundamento ha podi
escribir Burdeau que la ley “ha dejado de ser la regla abstracta del col
portamiento humano, para transformarse en medida concreta, en acto
confirmacion politica y, a menudo, en puro convenio entre los mismo
grupos de intereses privados”.

Otro tanto puede sostenerse respecto al principio de igualdad form
ante la ley. En sociedades estructuradas en grupos, a los que los ir
viduos se acogen voluntariamente, sera el poder de esos grupos y
poraciones el que acabe siempre prevaleciendo sobre los ciudadanos
ladamente considerados. Las relaciones formales de igualdad entre |
particulares se transforman entonces en relaciones de preeminencia
las que los grupos hacen valerdaminiumen una doble perspectiva.
Desde el punto de vista interno, el principio de igualdad ante la le
quedara definitivamente conculcado, en la medida en que las dispo:
ciones sancionadoras establecidas por los grupos contra las conduc
de los sujetos aislados que se insertan en ellos, se hacen inevitableme
prevalecer sobre la voluntad de la ley. Por otro lado, desde el punto
vista de la actuacion externa, la supremacia de unos grupos sobre otr
y en todo caso sobre los individuos aisladamente considerados, se t
ducira en la imposicién de condiciones que los mas débiles forzosamer
deberan aceptar. Piénsese en este orden de ideas en el sentido de
clausulas exorbitantes de los contratos de adhesién. Seguir afirman
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en estas condiciones la validez del principio de igualdad ante la ley, r
pasaria de ser la consagracion de un sin sentido o de un sarcasmo.

Como consecuencia, precisamente, de la quiebra de los principios
la generalidad de la ley y de la igualdad ante la ley, el dogma de
autonomia de la voluntad, en el que asentd su grandeza toda la co
truccion del derecho privado del Estado liberal, sufriria su conmociol
mas notable. Ante las situaciones de superioridad y preeminencia de ur
sujetos sobre otros, que representan sin duda una de las caracterist
mas significativas de la sociedad corporatista, dificilmente puede seguir
proclamando como dogma rector de las relaciones sociales la autonon
de la voluntad. Desde el momento en que comienzan a definirse y r
solverse esas relaciones, tanto las contractuales como las extracontr
tuales, desde posiciones de supremacia y de poder, se establecerd la
vitable ruptura con los esquemas justificadores del dogma de |
autonomia de la voluntad privada, cuyo fundamento ultimo descansal
precisamente en el entendimiento de las relaciones entre particulares
términos de igualdad, paridad y simetria (Pugliatti, Ferri).

Condicionadas las sociedades modernas por la emergencia histor
de los multiples poderes privados que operan en su seno, solo fictici
mente cabe seguir manteniendo la tesis de que su estatuto juridico ce
tinda siendo el mismo que el de la sociedad liberal clasica. Maxime cuan
esos poderes privados pasan no solo a ocupar un lugar relevante en el ca
de las relaciones entre particulares, sino que ademas inciden en las decisic
politicas, asumiendo en muchas ocasiones con su actuacién un caracter
blico evidente. Con acierto ha podido escribir Habermas que

la norma juridica liberal, que era antes fundamento de la existencia burgues
en la actual fase de estrecha independencia de todos los sectores de la sc
dad, no sélo impide llevar a cabo las realizaciones propias del Estado soci:
sino que bajo su proteccion los intereses privados organizados consiguen
la inversa, ejercer su influencia sobre los 6rganos del Estado y condicion
su actuacion. El poder social es hary ipsopoder politico.

Es en estas circunstancias en las que el problema de la libertad ¢

individuo cambia radicalmente de sesgo. Con su habitual lucidez, No
berto Bobbio, ha sabido captar perfectamente la cuestion de fondo:
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no importa —escribe Bobbio— que el individuo sea libre politicamente si
después no es libre socialmente. Por debajo de la “no libertad”, como sujecic
al poder del principe, hay una “no libertad” mas profunda... y mas dificilmen:
te extirpable: la “no libertad” como sumision al aparato productivo y a las
grandes organizaciones del consenso y del disenso que la sociedad corpora
inevitablemente genera en su seno. El problema actual de la libertad, no pue
restringirse ya al problema de la libertad del Estado y en el Estado, sino q
afecta a la misma organizacion de la sociedad civil, afecta no al ciudadar
en cuanto tal, esto es, al hombre publico, sino al hombre entero en cuanto
social.

Lo que significa que, procediendo con una elemental coherencia, |
proteccion de los derechos fundamentales y la actuacion de sus sister
de garantias, no debera reducirse a contemplar solamente las hipotéti
violaciones de los mismos procedentes de la accion de los poderes |
blicos, sino que habra que tener en cuenta también las posibles lesiol
derivadas de la accion de los particulares que, operando desde posicio
de privilegio y configurandose como auténticos poderes privados, emule
en ocasiones con ventaja al propio poder publico en su capacidad eros
y destructora de la libertad.

I1l. LA EFICACIA FRENTE A TERCEROS DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES: LA LLAMADA DRITTWIRKUNGINDIRECTA

La situacién de indefensiéon a la que se ve sometido el individuo e
una sociedad dominada, controlada y dirigida por poderes privados, ha
gue el planteamiento de los derechos y libertades no se conciba ya s
en relacion al poder del Estado, sino ademas ante ese conjunto de pode
privados capaces también de conculcarlos. Lo que supone un camk
radical en el entendimiento de la problemética constitucional.

Intentando solucionar el problema sin romper con los moldes del con:
titucionalismo liberal, no han faltado los autores que, en un ejercici
inatil de ocultamiento de la realidad, esgrimieran el argumento de qu
tanto en su forja histérica como en su formulacion doctrinal, los derechc
fundamentales se entendieron siempre como derechos oponibles no s
a la accién del Estado, sino también a las posibles actividades lesiv
de los particulares. Es la tesis de Leisner, por ejenian@rechte
und Privatrech), para quien los derechos fundamentales, histéricamente
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no se gestaron solo en la dialéctica Estado-individuo, sino que apar
cieron basicamente en la confrontacion privada con la idea de privilegit
Lo que significa que, desde su origen, tomaron una dimension public
(en cuanto que marcaban ambitos exentos a la accion del poder), y a
vez privada (en cuanto chocaban frontalmente con la propia nocion c
privilegio).

Lo de menos es discutir ahora este tipo de interpretaciones. Bas
con indicar, como demostré definitivamente Ruggiero, que los privilegio:
(contemplados desde la ausencia de la distincion feudal entre lo publi
y lo privado) no eran méas que la manifestacion econémica y social ¢
auténticos poderes politicos y juridicos. Equiparar, por lo tanto, la tensic
histérica entre derechos y privilegios, con la que se produce en el pr
sente entre poderes publicos y privados no es mas que una banalida
un anacronismo.

Mas significativa, sin embargo, resulta la apelacion realizada por €
propio Leisner a la formulacion doctrinal clasica de los derechos fun
damentales, segun la cual, en la medida en que se presentaban cc
derechos absolutos, aparecian al mismo tiempo como derechos oponik
no sélo a la accion del Estado, sino también frente a los particulare
La cuestion no reside, sin embargo, en la postulacion tetrica de un v
poroso reconocimiento de la eficacia frente a terceros de los derech
fundamentales, sino en el como organizar juridicamente esa eficacia
un sistema incapaz de otorgar contenidos reales y efectivos al princip
de la autonomia de la voluntad. Como consecuentemente se ha advert
(Schmitt, Forsthoff, Mangold), admitir Rrittwirkung sin renunciar a los
esquemas desde los que el Estado liberal montd su propia utopia juridi
constituia una operacion intelectualmente contradictoria y politicament
imposible de trasladar a la realidad.

Es desde esa contradiccion desde la que Unicamente se puede expl
la ambigliedad manifiesta en la que incurren algunos planteamientos de
trinales de laDrittwirkund der Grundrechte Por un lado, se entendera
gue al ser en el marco de la sociedad, y no del Estado, donde el hom
desarrolla su verdadera existencia, es en ese mismo ambito de la aL
nomia de la voluntad, donde Unicamente cabe situar con realismo
problematica juridica de los derechos fundamentales. Pero, por otro lac
para no alterar ni confundir los estatutos juridicos de la sociedad y d
Estado, tal y como los concibe el constitucionalismo clasico, se estima
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gue si los derechos fundamentales tienen una eficacia directa en relac
al poder publico, en relacion a las posibles violaciones producidas pt
los particulares, su eficacia tiene que aparecer mediatizada por la ne
saria integracion de los mismos en los actos normativos que regulan |
relaciones privadas (Stein, Rivero, etcétera). De esta suerte, por ejempg
la eficacia de los derechos sindicales se actuara a través de la ley
convenios colectivos de trabajo, o la defensa del consumidor a trav
de las leyes protectoras del consumo.

Se consagra asi la llamada doctrina deriwirkung mediata o indirecta
(Durig, Klein, etcétera), apoyada en la equiparacion arbitraria entre la a
tonomia de la voluntad privada con la realizacién social de la libertad. L
gue se traduce en el hecho de entender, falsamente, que la proteccion
la legislacion ordinaria confiere al ejercicio de la autonomia de la vo
luntad, sirve también como garantia y proteccién de los derechos ful
damentales. Incluso, en los supuestos de vacios y lagunas de esa le
lacién ordinaria, se llegara a sostener que los derechos fundamenta
no sufririan por ello menoscabo alguno, pues siempre podrian hall:
como marco normativo de referencia las llamadas clausulas general
(buena fe, buenas costumbres, orden publico, etcétera), previstas en
Cadigo Civil para preservar y garantizar el correcto ejercicio de la au
tonomia de la voluntad. La ausencia del debido desarrollo de los derech
fundamentales en la legislacion ordinaria, quedaria de esta forma pe
fectamente suplida con la insercion en las clausulas generales del deres
privado de los contenidos esenciales de los propios derechos fundamenta

Obvio es sefialar, que ni las clausulas generales pueden converti
tan facilmente en un potencial y enigmatico sistema de derechos s
trastocar su significado, ni tiene tampoco sentido plantear siquiera a tr
vés de la actuacion de la legislacion ordinaria la eficacia frente a tercer
de los derechos fundamentales.

Por lo que a las clausulas generales se refiere, baste recordar que
desvirta el sentido de las mismas al pensar que su contenido pue
nutrirse con los derechos fundamentales, habida cuenta de que no
trata de normas en blanco, susceptibles de remision a otro tipo de normn
0 conceptos juridicos, sino que a lo que hacen referencia es a supues
y principios sociales incapaces de cristalizar en normas.

Por otro lado, carece de fundamento —y en definitiva no es mas qL
un modo de eludir la cuestibn— plantear la eficacia de los derechc
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fundamentales sélo a través de la legislacion ordinaria, en la medida «
gue el problema no es de reconocimiento legal, o de desarrollo legal
los derechos fundamentales, sino de la posibilidad existencial de actuar
debidamente. Dicho con més claridad y contundencia, de lo que se tr
es de discutir si la situacion de oligopolio social de los grupos y podere
privados, no determina que la autonomia de la voluntad quede reducic
en el plano real, s6lo a la autonomia de esos poderes privados, y
igualdad ante la ley se convierta en pura justificacion y legitimacion d
las desigualdades de hecho.

Pensar que a través de la ley ordinaria se ejercita la libertad cons
tucional, equivale a estableapriori que la idea de libertad, de la que
hablan los textos constitucionales, es la misma que la idea de libert
recogida en los codigos civiles, y que otorga validez a los contratc
privados. Ocurre, sin embargo, que esa equiparacién es imposible. Si
validez de un contrato es admisible desde la férmollenti non fit in-
juria, dificilmente se podria admitir que, desde la éptica de los derechc
fundamentales, se entienda como un ejercicio pleno de la libertad t
contrato suscrito desde la situacion de necesidad, de dominio y preer
nencia que impone un poder privado.

Porque la realidad social del Estado constitucional no funciona desc
la simetria y paridad en las relaciones privadas que exigiria la autonon
de la voluntad, y porque, como es légico, desde situaciones privadas
privilegio se pueden conculcar los derechos y libertades de quienes oc
pan las posiciones mas débiles, se ha abierto camino la tendencia, c:
vez mas generalizada en la doctrina y la jurisprudencia, a admitir |
féormula de la eficacia directa frente a terceros de los derechos fund
mentales.

IV. LA EFICACIA INMEDIATA
(UNMITTELBAREDRITTWIRKUNG

Salvo casos singulares, no aparecen en las Constituciones normas
plicitas de reconocimiento de la eficacia directa frente a particulares c
los derechos fundamentales. Excepcion a este regla general, la constitt
en Europa la Constitucion portuguesa, que en el articulo 18.1 estable
gue “los preceptos relativos a los derechos vy libertades son directamel
aplicables a las entidades publicas y privadas y vinculan a éstas”. [
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un modo similar, mencién especial merecen, en el ambito latinoamer
cano, la explicita actitud de la Constitucion colombiana, y los plantea
mientos del constitucionalismo argentino donde la famosa sentencia
su Corte Suprema, en el caso Siri y Kot, se convirti6 en un referent
pionero de laDrittwirkung, al afirmar que:

nada hay en la letra ni en el espiritu de la Constitucién que permita sosten
que la proteccion de los derechos humanos se circunscriba a los ataques
provengan del Estado solamente. Hay ahora una categoria de sujetos que ¢
raramente conocieron los siglos anteriores: los consorcios, las asociacion
profesionales, las grandes empresas que acumulan un enorme poderio mate
y econdémico. Y no es discutible que estos entes colectivos representen u
fuerte amenaza contra los individuos y sus derechos fundamentales.

Ante las escandalosas omisiones de los textos constitucionales, h
tenido que ser la doctrina y la jurisprudencia las que, respondiendo
elementales exigencias de la logica juridica, y supliendo esos ominos
silencios, abrieran el camino al reconocimiento dBritwirkung. Re-
conocimiento tanto mas obligado cuanto que, el propio enriquecimient
numérico y de contenido de los derechos fundamentales, ha determina
la aparicion de derechos en cuyos ambitos de actuacién la intervenci
del Estado es limitada, y cuyas lesiones provienen basicamente de
actuacion de los particulares.

Es lo que ocurre, por ejemplo, con el derecho a una informacion vera
recogido en el articulo 20.1 de la Constitucion espafiola, que vincula
cualquier medio de difusién y no sélo a los de titularidad puablica. Otrc
tanto cabria indicar con los derechos sindicales —y en particular con
derecho de huelga— establecido en el articulo 28, y cuya efectivide
opera frente a sujetos econdmicos privados. En el mismo sentido, cuan
la Constitucion espafiola reconoce en el articulo 18.1 el derecho al hon
a la intimidad y a la propia imagen, establece un derecho cuyas posibl
lesiones hay que presuponerlas mas en el &mbito de lo privado que |
la actuacion de los poderes publicos.

No puede olvidarse tampoco, que existen derechos fundamentales cu
posibles colisiones s6lo son pensables en las relaciones entre particulal
Piénsese en la libertad de cétedra, consagrada en el articulo 20.1.c
la Constitucién espafiola, y la libertad de creacion de centros docente
establecida en el articulo 27.6. Si conforme al articulo 20.1.c el profes

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/HZFX8d

702 PEDRO DE VEGA GARCIA

puede exponer libremente su pensamiento, es claro que el ejercicio
esa libertad a quien afectard Unicamente, serd a quien en virtud del .
ticulo 27 crea un centro de ensefianza y aspira a establecer en él
propio ideario.

Nada tiene de particular que, desde estas perspectivas, y a pesar
la prohibicion explicitamente establecida en el articulo 41 de la Le
Organica del Tribunal Constitucional espafiol, que recordaba al principic
haya sido el propio Tribunal Constitucional el que se ha visto obligadc
en losobiter dictade varias sentencias, a tener que reconocer expres
mente la eficacia horizontal de determinados derechos fundamentales

No es el momento de traer a colacion los argumentos ofrecidos p
el Tribunal Constitucional espafiol en esas sentencias, hi de exponer ta
poco los artilugios y ejercicios de ingenio realizados por la doctrina es
pafola —Salas Hernandez, Embid Irujo, Quadra Salcedo, Pabon de Ac
fia, Palomero Lopez, Varela Diaz, Jiménez Blanco, etcétera— pal
intentar compatibilizar la prohibicion del articulo 41 de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional, con el obligado reconocimiento d@rifi-
wirkung, impuesto por la naturaleza, el contenido y el alcance de ciertc
derechos fundamentales.

Lo que importa tan sélo es poner de manifiesto cédmo el Tribunal Con:
titucional espafiol se ha visto obligado a situarse en la misma légica en
que se movieron, por ejemplo, el Tribunal Constitucional aleméan en o
casos Luth y Blinkflier; la Corte Constitucional italiana en las sentencia
del 9 de julio de 1970 y 26 de junio de 1979, y el mismo Tribunal
Supremo de USA que, a propésito de la aplicacion de las enmiend
XIV 'y XV, y en referencia al problema de la discriminacion racial, con-
sagré en los casos Smis. Allright de 1944, Schelleyws. Kremer de
1948, auténticos reconocimientos tacitos de la eficacia frente a partic
lares de los derechos politicos y civiles.

Si exigencias de la practica juridica condujeron a la jurisprudencia &
reconocimiento de la Drittwirkungno tiene que causar sorpresa que,
respondiendo a razones de coherencia tedrica y honradez intelectual, |
tables sectores de la doctrina (Nipperdey, Lombardi, Gomes Canotilht
etcétera), se hayan pronunciado por la eficacia inmediaiftelbare
Drittwirkung) de los derechos fundamentales frente a los particulare:
Su razonamiento no puede ser mas contundente y mas simple: si |
derechos fundamentales se conciben como derechos publicos subijetiv
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la Unica manera de salvar esa condicion es la de reconocer su efica
frente a todos, tanto los poderes publicos como los poderes privados

Basta con esa proposicion tan sencilla para poner en evidencia toc
las argumentaciones de los defensores de la Drittwirkuagjata que,
al considerar que los derechos fundamentales en las relaciones entre |
ticulares sdélo pueden hacerse efectivos a través de la actuacién de
legislacion, lo que en realidad procuran es su destruccién como derect
publicos subjetivos. Convertidos de esta forma en sing@deschos re-
flejos del derecho objetivo, establecido en la legislacion ordinaria en |
gue se regulan las condiciones de su efectividad y su ejercicio, pas
los derechos fundamentales a integrarse en esa variopinta fenomenolo
de lo que los italianos han llamaduwitti affiebolitti (entendidos como
instancias intermedias entre los verdaderos derechos subjetivos y los
tereses ocasionalmente protegidos).

Para evitar el singular espectaculo de esquizofrenia juridica que in
plica el reconocer frente a los actos de los poderes publicos la efectivid
de los derechos fundamentales, en razon de su condicién de derecl
publicos subjetivos, y privarlos de esa condicién frente a las posible
lesiones derivadas de la accién de los particulares, transformandolos
meros derechos reflejos, las mas elementales exigencias de la l6gica
ridica llevan al reconocimiento de la eficacia inmediatangittelbare
Drittwirkung) de los derechos fundamentales frente a los particulares.

Ahora bien, la admision de BRrittwirkung directa no deja de encerrar
sus riesgos Yy sus dificultades. Que las normas constitucionales puec
terminar suplantando en su aplicacién a las normas del derecho priva
supone, como han recordado Khol, Amato, Scheuner, etcétera, una e
sion notable en el entendimiento del principio de autonomia de la vc
luntad, que sirvidé de base cimentadora a todo el derecho privado y cor
titucional clasicos.

Conscientes de esa situacion, los defensoresiéttairkung directa
no han dudado en establecer ciertos condicionamientos a la hora de fi
los mecanismos de su ejercicio. Gomes Canotilho, por ejemplo, defienc
una eficacia inmediata “con soluciones materiales diferenciadas”, que
concreten en un esfuerzo de “concordancia practica”, a fin de evitar qt
“la eficacia irradiadora de los derechos fundamentales llegue al pun
de forzar la capitulacién de los principios del orden civil”. Por su parte
Lombardi considera que la eficacia inmediata no puede ser indiscrim
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nada, ni puede desplegarse indiferentemente, sin exigir la concurrenc
de condiciones especiales. En este sentido, dada la multiplicidad de b
nes juridicamente garantizados, y con distinta intensidad, no basta c
las previsiones abstractas del texto constitucional. Se hace necesaric
existencia de normas de conexidorme di collegamenjpque aseguren

la accionabilidad de los derechos fundamentales frente a los poderes
vados en las que se precise con claridad su verdadero alcance y efica

V. LIMITACIONES Y DEBILIDADES DE LA DOCTRINA
DE LA DRITTWIRKUNG

Son las aparentes vacilaciones de algunos defensores del reconc
miento de laDrittwirkung directa, las que ponen de manifiesto la nece-
sidad de recurrir, mas alla de la légica juridica, a la vieja confrontacio
entre la sociedad y el Estado para poder otorgar una visibn comple
de la verdadera naturaleza de los problemas.

Como es sabido, en la contraposicion ent@vid societyy el Estado,
resolvid el liberalismo clasico el problema de la sociedad civil desde |
doctrina delorden natural entendiendo que hay un orden inmanente al
mundo (nito del gran relgj, del que la sociedad patrticipa, y que permite
explicarla como una creacion espontanea ajena a cualquier tipo de cc
sideraciones politicas. En este contexto se ha podido decir, y con raz(
que los filésofos y economistas escoceses, con Ferguson a la cabe
(An Essay on the History of Civil Socigtgon implicitos negadores del
pensamiento contractualista. La sociedad seria lo natural, mientras q
el Estado, producto del contrato, representaria lo artificial. De esta form
aungue los escoceses no plantearan siquiera, como hizo afios mas t
Hegel, las enormes consecuencias derivadas de la distincién entre la |
ciedad y el Estado, es evidente que la explicitacion y concentracion
la idea de sociedad civil en las actividades de produccién y de camb
de bienes materiales, presididas por la mano invisible del mercado (Ada
Smith, The Wealth of Natiopsimplicaba la revision mas profunda pro-
ducida en la historia de las funciones de la politica y del poder, tal
como se habian venido planteando desde los tiempos de Aristételes.
poder soberano del Estado dejaba de ser el regulador del orden soc
y de la convivencia, que pasaban a entrar en la esfera de control c
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orden natural en el que mitica y milagrosamente se armonizaban |
pasiones y los intereses de los hombres.

Convertido el Estado en un mero guardian del orden, en el gendarn
nocturno del que hablara Lassalle, y situada la sociedad civil, y logice
mente con ella el principio de la autonomia de la voluntad, en el mism
marco de los derechos naturales que, en cualquier caso, el poder publ
debe respetar, se establecia la presuncidén de que, puesto que la socie
es el reino del bien y de la libertad, las Unicas agresiones a las q
podia verse sometida eran las procedentes de la accion del Estado c
como habia dicho el fisiocrata Dupont de Nemours, “representaba |
fuente de todos los males del hombre sobre la tierra”.

Ha sido la propia historia del Estado liberal, como ya hemos indicadc
la que se ha encargado de demostrar la falsedad de ese planteamie
de las relaciones sociedad-Estado. Ni las lesiones a los derechos fun
mentales han derivado solamente de la accion estatal, ni la autonomia
la voluntad como principio juridico rector de la vida social ha representad
siempre el &mbito de la libertad y de la paz. De donde se colige |
tension inevitable entre libertad y autonomia, entre los derechos de |
bertad y los derechos de autonomia, de la que ninguna formulacion n
nimamente coherente de los derechos fundamentales puede prescin
Maxime en unos momentos como los actuales en los que estamos a:
tiendo al proceso de descomposicion definitiva de los esquemas en g
basd su organizacion politica y juridica el Estado liberal.

Probablemente el dato mas caracteristico y revelador de la mundia
zacion, en la que participamos como involuntarios protagonistas, vier
determinado por el hecho de la creacion ficticia de una sociedad civ
universal, a la que se siguen aplicando los mismos canones interpretati
que establecieron en el siglo XVIII los filésofos y economistas manches
terianos. Paralelamente, no obstante, al proceso de globalizacion econérr
y social, no se ha producido un proceso de globalizacién politica y e:
tatal, sino una generalizacion de los estandares juridicos de la democra
constitucional, a los que se van acomodando, mas 0 menos correct:
velozmente, todos los Estados de la tierra.

Nos encontramos de esta forma en la paraddjica circunstancia de ¢
miembros involuntarios de una sociedad civil universal sin Estado,
ciudadanos de unos estados en donde Unicamente podemos alegar ct
hombres nuestra condicion de ser portadores de unos dereghts (
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holder) que ningun poder, ni publico ni privado, puede conculcarnos
Lo que no tendria mayor trascendencia, si no fuera porque nuestra
fandad juridica y politica ante un Estado mundial inexistente, no sol
no se ha visto acompafnada por la solidez e integridad de los estac
donde acreditamos nuestra condicién de ciudadanos, sino que, a la
versa, a medida que avanza el proceso de mundializacion, cotidianame
comprobamos cémo la realidad estatal clasica, conformada desde el F
nacimiento como la gran conquista de la modernidad, se desvanece
se descompone.

Es en esa atmoésfera enrarecida y confusa, en la que la tension er
los derechos de libertad clasicos y el principio de la autonomia de |
voluntad adquiere su plasticidad semantica y simbdlica mas rotunda. E
nombre del sacrosanto derecho a la autonomia, los gestores de una ¢
crifa y falaz sociedad universal, encontraran el argumento definitivo patr
justificar los despropdsitos que se generan en su seno. Por el contral
a la hora de denunciar los atentados a la libertad que esos despropés
en multiples ocasiones comportan, los individuos se hallan cada vez m
indefensos. Lo que significa la proclamacién en la practica del triunftc
y la prevalencia del derecho de autonomia sobre el derecho de liberts

Se comprenden de este modo, al margen del discurso juridico, I
implicaciones politicas e historicas subyacentes en las tesis de los c
fensores de |®rittwirkung directa. A fin de cuentas, su punto de partida
descansa en la creencia de que la autonomia de la voluntad no pu
interpretarse como un principio sacrosanto capaz de arrasar con todo
sistema de derechos y libertades. Pero se comprenden también sus
mitaciones y debilidades, en la medida en que, encerrados en la 16gi
del razonamiento juridico, olvidan los supuestos historicos y sociales ¢
los que ese razonamiento opera.

Que dos constitucionalistas tan notables como Lombardi y Gomes C
notilho (a la cabeza, sin duda, de la lista de los grandes constitucionalisi
del mundo), hablen de la necesidad de recumiorane di collegamento
en el ejercicio de I®rittwirkung (Lombardi), o de los peligros de ca-
pitulacién del orden civil (Gomes Conotilho), supone olvidar que el sis:
tema que intentan salvar ha sido ya destrozado por la realidad y por
historia.

El problema no estriba ahora en el hecho de que el ejercicio directo
los derechos constitucionales por parte de los ciudadanos pueda dar al tr:
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con los principios del orden civil, como tampoco reside, a la inversa
en que los abusos en las actuaciones de la autonomia de la volun
terminen siendo la fuente inagotable de conculcaciones de derechos ft
damentales. El problema descansa en que vivimos instalados esqui:
frénicamente en dos ambitos independientes y auténomos: por un lac
el del Estado, sometido a los estandares juridicos clasicos, y, por ot
en el de esa sociedad civil universal sin Estado que funciona con s
propias reglas. De suerte que nos enfrentamos los ciudadanos ante
derecho estatal que tedricamente regula nuestras conductas, y ante u
reglas misteriosas de la sociedad civil conforme a las cuales operan
hecho nuestras vidas. La confrontacion entre el Estado y la sociedad
resuelve asi en la tension entre un derecho del Estado cada vez n
débil (quiza fuera a este fendmeno al que ha querido referirse Zagr
belsky al hablar ddl diritto mite), y unalex mercatoriaindefinida y
oculta cada vez mas fuerte, que es la que impone la sociedad civil |
la mundializacion.

Con lo cual, los planteamientos tradicionales de la tensién entre |
sociedad y el Estado, segun los cuales el Estado aparecia como el ¢
enemigo de la libertad, cambian radicalmente de sesgo. Haciéndose p
tadora subrepticiamente de las credenciales del derecho a la autonon
y ante un Estado cada vez més indefenso, se presenta ahora la socie
regida por lalex mercatoriadel lucro y de la ganancia como el gran
peligro para el resto de los derechos fundamentales.

Incapaz el Estado de proceder a la organizacion juridica de los der
chos fundamentales como al menos lo hiciera en la época del Esta
liberal clasico, e imposibilitada la sociedad para resolver la contradiccio
inevitable que se genera en su seno entre los derechos de libertad y
derechos de autonomia —cuyo descubrimiento constituye la gran apc
tacion de los tedricos de BRrittwirkung— resulta perfectamente com-
prensible que eftl tiempo de los derechdsomo reza el titulo de la
obra de Bobbio), sea cuando los derechos afronten mas dificultades p:
encontrar un lugar en el espacio donde se desarrolla la vida de los ho
bres. Quiza ese lugar solo se halle apelando nuevamente al Estado,
que ni la teoria constitucional ni la teoria de los derechos fundamental
pueden nunca olvidarse.
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