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INTRODUCCION

Es un hecho reconocido por la generalidad de la doctrina los as-
pectos publicos de las relaciones entre las Constituciones y la realidad
econdémica y social, y como esa interaccién produce todo tipo de transfor-
maciones que los sistemas politicos constitucionales integran -mediante
diversos instrumentos, tanto en el aspecto técnico mecanico —procedi-
miento de revision constitucional—, como en el humano —funcién del poder
judicial—. Pero dado el caracter predominantemente liberal de los sistemas
politicos occidentales, fundamentado en una distincion drastica entre el am-
bito del Derecho publico y el privado que esta siendo cuestionada en los
Gltimos tiempos, parece de especial interés analizar la incidencia de las
normas constitucionales en el campo de las relaciones privadas.

Y concretamente los efectos de los derechos humanos —tipicas nor-
mas constitucionales— frente a terceros, lo que en Alemania ha recibido
el nombre de Drittwirkung. Evidentemente, se trata de un asunto muy com-
plejo, que hay que delimitar en el marco existente hoy en dia, en el que se
da una necesaria e intima relacién complementaria entre las tradicionales
libertades piblicas de signo individual, y los contemporaneos derechos so-
ciales en un Estado social y democractico.

Ahora bien, si las Constituciones han de regular eficazmente la to-
talidad del orden politico y social, no pueden negarse a regular estos as-
pectos privados, y tienen, aun en el caso de no expresarlo textualmente,
que contener los principios que inspiren la jurisprudencia constitucional
sobre tales relaciones entre particulares, dado sobre todo que e! sistema
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politico constitucional liberal entiende conseguidos sus objetivos cuando
las normas constitucionales o de Derecho publico sirven para consolidar y
garantizar el ambito privado en cuanto ambito de libertad.

Aparece aqui de manera evidente la funcion destacada que desem-
pefian los jueces, ya que al estar en contacto directo con la realidad de las
relaciones privadas, a las que aplican las leyes, son ellos los creadores
de la Drittwirkung. En el desarrollo de esta idea, se evidencia que los jue-
ces, mediante la Drittwirkung, coadyuvan en el acercamiento de Constitu-
cién:'y sociedad, es decir, en la realizacion de la Constitucion en el &mbito
privado, en la conexion entre texto constitucional e individuo.

En otro aspecto, la proyeccién de la Constitucidén sobre las relaciones
privadas es la mejor garantia de conservacion del Estado de Derecho, ya
que todo lo que significa realizacion y aplicacion de la Constitucion en la
vida real, e incluso en el concreto espacio del ambito individual, tiene, en
nuestra opinidn, efecto estabilizador y garantista del orden social y politico.

1. SOBRE LA VALIDEZ Y EFICACIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. Doctrina general

Las Constituciones modernas actuales incluyen en su parte dog-
matica, que suele iniciar el texto, una tabla de derechos fundamentales
junto a los cuales figuran, segun expresa GONZALEZ CASANOVA, «diver-
sas libertades publicas, otros derechos de naturaleza no fundamental (con-
vencionales e histéricos) y ciertos deberes sociales» '. Tales derechos fun-
damentales, reconocidos, proclamados y garantizados por la Constitucion
son herencia directa de las Declaraciones de Derechos de fines del
siglo xvill, es decir, la Declaracién de Virginia, la Declaracion de la Inde-
pendencia de los Estados Unidos (1776) y la Declaracion de los Derechos
- del Hombre y del Ciudadano, en Francia (1789).

La nota comin de estas Declaraciones era su caracter declarativo
o de proclamaciéon previa a toda ordenacion legal. Lo que en verdad se
afirmaba era el caracter natural o fundamentaimente humano de ciertos
derechos. Es frecuente el uso de «derechos humanos» y «derechos fun-
damentales», como sindnimos por numerosos autores. Pero ha habido ten-
tativas doctrinales encaminadas a explicar el respectivo alcance de ambas

1

Cir. J. A. GonzALEz CAsANOVA: Teoria constitucional y Derecho Constitu-
cional, Vicens Universidad, Barcelona 1980, p. 244.
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expresiones. Como precisa PEREZ LUNO, se destaca «la propensién doc-
trinal y normativa a reservar el término «derechos fundamentales» para
designar los derechos positivados a nivel interno en tanto que la férmula
«derechos humanos» seria la mas usual para denominar los derechos na-
turales positivados en las declaraciones y convenciones internacionales,
asi como aquellas exigencias basicas relacionadas con la dignidad, libertad
e igualdad de la persona que no han alcanzado un estatuto juridico-
positivo 2.

En la busqueda de una mayor precision PEREZ LUNO hace una de-
limitacion de conceptos: «Los derechos humanos suelen venir entendidos
como un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento his-
torico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los orde-
namientos juridicos a nivel nacional e internacional. En tanto que con la
nocion de los ‘‘derechos fundamentales' se tiende a aludir a aquellos de-
rechos fundamentales garantizados por el ordenamiento juridico positivo,
en la mayor parte de los casos en su normativa constitucional, y que suelen
gozar de una tutela reformada» °.

Es la interpretacion y definicion conceptual de Pérez Lufio la que
utilizamos en nuestra reflexion sobre la eficacia de los derechos humanos,
aunque el mismo problema sea abordado por numerosos autores con la
referencia a derechos fundamentales, qgue hemos de respetar obviamente.
Pero la eficacia y validez de los derechos humanos no quedan en modo
alguno aseguradas con las meras Declaraciones que preceden o estan en
los textos constitucionales del Estado liberal, y aunque los autores de las
Declaraciones, como escribe J. DE ESTEBAN, estaban convencidos de que
la fuerza invencible y la evidencia de los axiomas politicos abstractos que
precedian a las Constituciones garantizarian un respeto eficaz, la historia
demostrara que la incontestable justicia de esos derechos no es suficiente
para otorgar a éstos la proteccién practica necesaria *.

Resulta indiscutible que hay que protegerios de modo juridico y efi-
caz; es decir, es preciso incorporarlos al Derecho positivo. A lo largo de
los siglos xix y xx tendra lugar un fenémeno de racionalizacién juridica con-
ducente a su inclusién en los ordenamientos positivos concretos, instru-
mentando a la vez garantias que los complementen.

Se trata de lograr una eficacia y validez en el terreno practico; en
ese proceso se acudira al mecanismo elaborado por la técnica del Derecho

2 Cfr. E. Perez Luro: Los derechos fundamentales, Editorial Tecnos, Madrid
1984, p. 44. .

3 Ibidem, p. 44.

* Cfr. Jorge de EsTeEBaN y Luis Lorez GUERRA: El régimen constitucional es-
panfol, vol. |, Editorial Labor, Barcelona 1980, p. 127.
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Privado, del derecho subjetivo como garantia que la norma juridica atribuye
al sujeto en cuanto tal. Se acufia, de esta suerte, la figura del «Derecho
publico subjetivo», elaboracion de la escuela germanica, que constituye la
forma juridica por excelencia de derechos humanos.

El resultado de este proceso es que se produce la construccion ju-
ridica de los derechos fundamentales y progresivamente se disefia un cuer-
po tedrico compacto que los enumera, asi como las caracteristicas que se
han de incluir para que se puedan considerar ordenamiento positivo
vigente, e implique verdadera proteccion y reconocimiento de tales
derechos °.

Los requisitos necesarios, segun PECES BARBA, serian;

«1. Reconocimiento por una norma juridica positiva.

2. Que de dicha norma derive la posibilidad para los sujetos de
derechos, de atribuirse como facultad, como derecho subjetivo,
ese derecho fundamental.

3. Que los infractores de las normas, y por lo tanto el descono-
cimiento de los derechos subjetivos que derivan de ellas, legi-
time a los titulares de Justicia el restablecimiento de la situacion
y la proteccién del derecho subjetivo, utilizando, si fuera nece-
sario para ello, la fuerza coactiva del Estado» °.

Otros autores, como FERNANDEZ GALIANO, objetan el negar cual-
quier virtualidad juridica a aquellos derechos humanos no reconocidos por
la legislacién positiva ’. Pero aunque parecen posiciones irreconciliables
no lo son tanto en su significacibn mas profunda. Pues aunque concre-
tamente Fernandez Galiano utilice como sinénimos los términos derechos
naturales, derechos humanos y derechos fundamentales, como destaca PE-
REZ LUNO, se esta refiriendo preferentemente a los derechos humanos en
cuanto a nocion prescriptiva de unos valores de la persona humana en-
raizados en una normatividad suprapositiva, pero que deben ser recono-
cidos, garantizados y regulados en cuanto a su ejercicio por el Derecho
positivo ®. Luego, resulta evidente que en los planteamientos tedricos de

5 J. GARcIA Torres y A. JiIMENEZ BLANCO: Derechos fundamentales y relacio-

nes entre particulares..., op. cit., p. 128.

& Cfr. Gregorio Peces Barsa: Derechos fundamentales, vol. |, Biblioteca Gua-
diana Universitaria, Madrid-Barcelona 1975, p. 75.

7 Cfr. A. FERNANDEZ GALIANO: Derecho Natural, Ed. Benzal, Madrid 1983.

8 Vid. A. PErez LuNo, op. cit., p. 44,
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estos autores, los derechos fundamentales tienen su fundamento en un sis-
tema de valores previo y superior.

, Pero no basta con la afirmacion de que los derechos humanos en el
ordenamiento positivo en general tienen reconocimiento, defensa y los in-
dividuos medios para demandar de los tribunales fa proteccion de su de-
recho subjetivo. Es preciso indagar qué eficacia concreta tienen en la vida
real y si es posible demandar la realizacion de todos o algunos de estos
derechos de los poderes pulblicos.

Los derechos humanos concebidos originariamente como derechos
naturales del individuo con caracter preestatal debian garantizar al hombre,
en primer término, una proteccion frente al excesivo poder estatal. A estos
derechos de proteccién individual pronto se le sumaron, como su reflejo
objetivo, las correspondientes obligaciones de seguridad y proteccién por
parte del Estado. Junto a los viejos derechos de procedencia iusnaturalista
se fueron afiadiendo nuevos derechos.

Como dice H. P. SCHNEIDER, lo que ha ido surgiendo desde las
necesidades de cada etapa histérica constituye hoy el status de derechos
fundamentales democraticos. En su multiplicidad de niveles funcionales,
los derechos fundamentales poseen hoy en primer término el caracter de
conferir status: determinar, asegurar o limitar la posicién juridica del in-
dividuo en sus bases y en sus relaciones juridicas con otros individuos °.

El caracter de los derechos humanos como conferidores de status
les presta al mismo tiempo la propiedad de derechos juridico-constitucio-
nales de la persona individual, tanto como hombre como ciudadano. A los
derechos humanos garantizados pertenecen los que se reconocen a todo
hombre y no a un determinado circulo de personas; generaimente se enun-
cia con: «Todos...», «toda persona...».

Ya el Derecho Constitucional de Weimar por encima de todas las
diferencias de opinion se habia esforzado en atribuir a los derechos huma-
nos una seguridad o una garantia reforzada mediante un incremento en su
aplicabilidad o mediante dificultades en su modificaciéon. Asi, la parte de
derechos fundamentales contiene, segin Rudolf SMEND, los factores ob-
jetivos de integracion de la Constitucion y expresa «un determinado sistema
cultural y axiolégico» que «debe ser el sentido de la vida estatal establecida
por esta Constitucidén»; en otro lugar califica SMEND a los derechos fun-
damentales de «derecho personal profesional del ciudadano» . También
Carl SCHMIT entiende los derechos fundamentales como «expresioén de una

9

Cfr. H. P. ScHNeiDER: «Derechos fundamentales en el Estado constitucional
democratico», Revista de Estudios Politicos, nam. 7, 1985, p. 13.

" Cfr. R. SmenD: Verfassung und Verfassungrecht, Staattsrechtlich Abhand-
lungen, 2.2 ed., Duncker und Humblot, Berlin 1968, p. 265.

195



ANA POYAL COSTA

decisién colectiva del pueblo sobre el modo de su existencia», o breve-
mente, como «suelo de la Constitucién», aunque él destacase ocasional-
mente su caracter de compromiso y los declarara, algo despreciativamente,
como «programa interpartidista» ''. En términos generales se refiere Her-
man HELLER a los derechos fundamentales como «compromisos formales».
Pero al mismo tiempo los clasificaba de «formas de la vida social que ha-
bian penetrado la realidad cultural, politica y econémica» *.

El fundamento comun a todas estas afirmaciones es el recono-
cimiento de que el Estado constitucional democratico no so6lo organiza de-
terminadas formas de actuacion estatal, sino que garantiza ademas ele-
mentos objetivos y fijacion de metas, cuya proyeccion y realizacién es en-
comendada al Estado por la via de conformacién dei Derecho.

Pero las afirmaciones doctrinales y te6ricas no representan para el
individuo un bienestar o calidad de vida en concreto, sino que es el factor
eficaz de los derechos humanos lo que trasciende y reviste importancia en
la vida practica. A esta proyeccidn eficaz de los derechos humanos sobre
las relaciones entre particulares nos vamos a referir a continuacion.

2. Eficacia de los derechos humanos

Los derechos humanos clasicos estan reconocidos en casi todo el
mundo desde las grandes revoluciones del siglo xvii, pero el grado de su
eficacia y proyeccion practica ha ido evolucionando segin los diferentes
momentos del constitucionalismo y segun los Estados.

Como sefala Schneider, en contraposicion con la Constitucién de
Weimar, por citar un caso concreto y que proporcioné muy duras expe-
riencias, los derechos fundamentales en la Ley de Bonn, no sélo no repre-
sentan principios programaticos y directrices no vinculantes, sino «derecho
directamente aplicable» (art. 1.3, «Los siguientes derechos fundamentales
vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y a titulo de Derecho inmedia-
tamente valido» o aplicable). En este sentido la Ley Fundamental de Bonn
ha tratado de reducir las limitaciones que un legislador puede imponer a
la eficacia y validez de los derechos fundamentales. Ademas, el gobierno
no puede suprimir los derechos fundamentales en situaciones de excep-
cion; determinados derechos fundamentales son absolutamente inviolables
aun para una enmienda constitucional (art. 79, parrafo 3); toda iey que limite
cualquier derecho fundamental tendra que nombrar expresamente el de-

" C. SchmiT: Verfassunglehre, 5.° ed., Berlin 1970, p. 162.
2 Cfr. H. HeLLer: «Grundrecht und Grundlinchen», en Gesalmente Schriften,
Rowohlt, Leiden, 1971, Bonn, p. 281.
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recho fundamental afectado y su articulo (art. 19, parrafo 1); en ningan caso
podra ser infringido el contenido esencial (Wesensgehalt) de un derecho
fundamental (art. 19, parrafo 20).

Evidentemente este articulado significa una mayor garantia y pro-
teccion de los derechos humanos que la regulacion que incluia la Consti-
tucion de Weinar, pero sélo en la realidad y en el transcurso del tiempo se
puede llegar a valorar los efectos. Sobre ello resulta muy sugerente la
opinion de LOEWENSTEIN:

«La seguridad de las libertades fundamentales se basa tan sélo en
el espiritu del pueblo, y no en el de las leyes» *.

En el caso de nuestra Constitucién vigente, el articulo 1.3 de la Ley
Fundamental de Bonn sirve de inspiracion al articulo 53.1 de nuestro texto
que declara que «los derechos y libertades reconocidos en el capitulo Il
del presente titulo vinculan a todos los poderes publicos». Ciertamente la
idea en los dos articulos es la misma, aunque la expresion alemana tiene
mayor fuerza. Segln esto, el legislador no puede dictar ninguna ley, el
poder judicial no puede fallar ninguna sentencia que sea incompatible con
las garantias de los derechos fundamentales, al igual que cualquier otra
norma constitucional. De este modo se produce que la aplicabilidad in-
mediata de los derechos fundamentales presta, al mismo tiempo, un ele-
vado «efecto de proteccion» que segun las Constituciones toma diversas
formas.

Si ya el articulo 9.1 precisa que todos los poderes publicos, como
los ciudadanos, «estan sujetos a la Ley», la precisiéon del articulo 53.1 es
simplemente una reiteracion, es decir, que tal regulacién tiene caracter
directamente aplicable sin necesidad del intermedio de una ley. Asimismo
el efecto de proteccion que ejerce el articulo 19, parrafos 1y 2, de la Ley
Fundamental que hemos citado, tiene su reflejo en la Constitucion espafola
en el articulo 52 (parrafo 1, frase 2).

En segundo lugar también hay ciertas semejanzas en los medios
arbitrados para la defensa de los derechos fundamentales en los sistemas
aleman y espafol. El articulo 19, parrafo 4, de la Ley Fundamental establece
que todo ciudadano puede utilizar la via del recurso contra una violacion
de sus derechos fundamentales y dirigirse, al menos, a los tribunales or-
dinarios. Si alli no se le reconoce su derecho, le queda todavia el camino

®  Cfr. K. LoewensTeIN: Teoria de la Constitucién, Ariel, Barcelona 1976,
p. 398.
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de Karlsruhe (Verfassungsbeschwerde) ' el recurso de amparo ante el Tri-
bunal Consti\t\ucional Federal.

También la Constitucion espafola se ha decidido en el articulo 53,
parrafo 2, por una proteccién, asimismo integra, de los derechos fun-
damentales a través de la justicia, y ha introducido igualmente, junto a la
garantia del recurso judicial (para los derechos y libertades regulados por
los articulos 14 a 30 y 53.2), la institucion del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional como complemento légico de aquélia [art. 161.1 b)
y 162 b)].

Si los Tribunales ordinarios han de tutelar los derechos humanos en
la forma que los ha delineado !a Constitucion, ésta sera la norma aplicable
en dicho proceso de tutela. A su vez, si el Tribunal Constitucional, que es
el defensor de la Constitucion y esta sélo sujeto a ella y a su Ley Orgéanica
(art. 1 de la LOTC, de 3 de octubre de 1979), ha de amparar esos derechos,
la norma material de amparo sera la misma Constitucion.

Como dice GARCIA DE ENTERRIA, en la Constitucién se ha querido
ofrecer un estatuto completo de la libertad, efectivo por si mismo, no ne-
cesitado de ningn complemento para ser operativo inmediatamente, y que
en el supuesto de que alguna Ley (que habra de ser Organica, segun el
art. 81.1) lo desarrolle ulteriormente, debera hacerlo respetando, «en todo
caso, su contenido esencial» (art. 53.1; otra férmula procedente de la Ley
Fundamental de Bonn, art. 19.2: Wesensgehalt) *.

Ademés de lo indicado, dentro del sistema de proteccion de los de-
rechos humanos en el texto espafol se crea una instancia de apelacion
para las violaciones de éstos, en la persona del Defensor del Pueblo . La
Constitucion espafola en el articulo 54 lo caracteriza como alto comisio-
nado de las Cortes Generales para la defensa de los derechos compren-
didos en el titulo | a cuyo efecto podra supervisar la actividad de la Ad-
ministracién, dando cuenta a las Cortes Generales. La Ley Organica a la

“ Sobre el amparo o «recurso constitucional», Verfassung-beschwerde,
véase, por ejemplo, entre la bibliografia espafiola, |. Von MUNcH: «El recurso de
amparo constitucional como instrumento juridico y politico en la Republica Federal
de Alemania», Revista de Estudios Politicos, nam. 10, 1979. A pesar de exigirse el
agotar las vias procesales ordinarias, en Alemania cabe acudir, segun el articulo
90.2 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal, ante éste, sin cumplir tal tramite,
cuando el asunto es de importancia general, o cuando amenaza al recurrente un
perjuicio grave.

% Cfr. E. GaRrcia de ENTERRIA: «La posicion juridica del Tribunai Constitucio-
nal en el sistema espafiol: posibilidades y perspectivas», en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, nim. 1, vol. |, CEC, Madrid 1981, pp. 35 y ss.

'® Sobre el Defensor del Pueblo, véase T. R. FERNANDEZ: «Reflexiones en
torno al articulo 161.2 de la Constitucion», Boletin Informativo de Derecho Politico
de fa UNED, nim. 3, Madrid 1979, p. 11.
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que dicho precepto constitucionalmente remite su regulacion fue promul-
gada en 1981.

Ahora bien, hasta aqui hemos sefalado el marco normativo consti-
tucional de proteccién de los derechos humanos y cdmo vinculan a los
poderes publicos, e incluso a los ciudadanos, sin necesidad alguna de es-
perar a que resulten desarrollados por el legisiador ordinario, pero como
sefiala H. P. SCHNEIDER, la vinculacion de la jurisdiccién a los derechos
humanos conduce a otro problema: si los tribunales civiles tienen que aten-
der en sus sentencias a esos derechos como consecuencia inmediata se
desprende que es necesario una interpretacion totalmente nueva. Mientras
que los derechos humanos hasta ahora sélo tenian aplicacién en la relacion
Estado-individuo, a partir de ahora pueden ejercer una eficacia indirecta,
a través de la jurisdiccion, entre personas particulares entre si .

3. Teoria de la Drittwirkung

Con el concepto de la Drittwirkung la doctrina alemana desarrolia la
posible eficacia de los derechos humanos en las relaciones inter privatos,
ya que si bien algunos de estos derechos sélo se pueden ejercitar frente
a poderes publicos, el derecho a tutela judicial, a la ensefanza, a la sa-
nidad, etc., otros pueden ser referidos a las relaciones entre particulares.
¢Puede un profesor de un centro privado invocar libertad de catedra frente
a lo pactado con el titular del centro?, ¢puede un trabajador invocar un
derecho constitucional frente a un despido discriminatorio por razones
ideologicas o sindicales?

La doctrina y jurisprudencia alemana con la elaboracion de la teoria
de Drittwirkung suponen una revision de la concepcion clasica anterior, en
la que esos derechos humanos tendran el sentido y funcion exclusivos
de garantizar un ambito personal, y defender al individuo de la injerencia
estatal. El nuevo planteamiento de la eficacia horizontal de los derechos
humanos frente a terceros, en contraposicion a la eficacia vertical de las
libertades, concebidas frente al poder del Estado, constituye el fundamento
de la teoria de la Drittwirkung

Son numerosos los autores que colaboraron en esa revisién de la
concepcion clasica de la eficacia de los derechos humanos en ta Republica
Federal de Alemania y en su posterior recepcion espafola. Vamos a co-

" Vid. H. P. ScHNEIDER, op. cit., p. 20.
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mentar brevemente algunas de las posiciones doctrinales mas destacadas
e innovadoras.

Como dice PABON, se suele vincular la teoria que propugna la «efi-
cacia inmediata» de los derechos fundamentales en el marco del Derecho
privado, a la tesis sostenida principalmente por Thoma respecto a la Cons-
titucion de Weimar en favor de la maxima efectividad de los derechos
fundamentales ®. La tesis, como observa agudamente C. Von PESTALOZZA,
alcanz6 pronto unanimidad pero fue mal comprendida **. THOMA pretendia
simplemente desmentir el puro caracter programatico que se queria re-
conocer en las declaraciones de derechos de la Constitucion Republicana
de Reich, propugnando la aplicacion de la regla interpretativa de las nor-
mas juridico-privadas, pero jamas propuso {a aplicacién directa de los de-
rechos humanos en el Derecho privado; la doctrina posterior fue mas bien
la que confundid la «efectividad» con el «aicance» de los derechos %.

Un paso decisivo en la evolucién y transito de los derechos humanos
a su aplicacién material supuso la aportacion de NIPPERDEY, quien crey6
ver en la Ley Fundamental de Bonn una acentuacién positiva del significado
y valor de los derechos humanos respecto del texto de Weimar, destacando
que al estar configurados como principios juridicos, su validez no podia sin
mas quedar limitada al campo de accién del Estado ?'.

Este planteamiento tuvo por parte de la doctrina una gran acogida.
El argumento mas usado en favor de la extension material de los derechos
humanos al Derecho privado era basico y elemental: lo que le esta prohi-
bido al Estado, no debe estar permitido a los particulares. Pero frente a
este argumento se arguye que hay, efectivamente, una vinculacién positiva
de los Tribunales y del Ejecutivo a la Ley y al Derecho; mientras que a los
individuos les esta permitido lo que la Ley no les prohibe, los érganos del
Estado s6lo pueden actuar en el sentido que la Ley les marca.

Un segundo argumento se basa en que si la razon de proyectar los
derechos humanos al Estado consiste en el riesgo que implica su poder,
actualmente los poderes econémicos y sociales también presionan y ame-
nazan al individuo, y seria apropiado establecer defensas en las relaciones
juridico-privadas contra la excesiva preeminencia de alguna de las partes.

'8 Cfr. J. PaBon: El Poder Judicial, \nstituto de Estudio, Fiscales, Madrid 1982.

*  Cfr. N. VoN PestaLozza: «Kristische Bermekungen zu Methoden und Prin-
cipien der Grundrechtsauslegung in der Bundesrepublik Deutschland», Der Staat,
2, 1963, p. 425.

2 Cfr. R. THomA: Gundrisse der allgemeneine Staatslehre, Ferd-Dummbers
Verlag, Bonn 1948.

2 Cfr. H. C. NiprerDeY: «Die wiirde des Menchen», en F. NEUMAN-NIPPERDEY-
ScHEuNER: Die Grundrechte Handbuch der Theorie und Praxis der Grundrechte,
Duncker, Humblot, Berlin 1954.
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Un ejemplo de cémo la evolucion de la realidad afecta al alcance y
contenido de las normas, en este contexto concreto de los derechos huma-
nos, lo propone LAUFKE refiriéndose a que si bien la Revolucion Francesa
habia recelado de la libertad asociativa, por temor al riesgo que para la
libertad individual podia suponer su reconocimiento —ia Ley Chapelier pro-
hibi6é el derecho de asociacion, y en las primeras Declaraciones de dere-
chos se reflejaba desconfianza hacia asociaciones no estatales—, hoy la
situacidén ha cambiado juridicamente y es necesario proteger las libertades
basicas frente a los nuevos y potenciales agresores *. Estos argumentos
reforzaron la teoria de la eficacia inmediata de los derechos humanos y el
Tribunal Superior de Trabajo aleman la acogidé en algunas sentencias.

Una variante de la teoria de Drittwirkung es la mantenida por SCHWA-
BE. Niega la teoria de Drittwirkung en su construccion técnica, pero reco-
noce los efectos, es decir, la presencia constante del Derecho constitucional
en los derechos civiles. La tesis de Schwabe parte de que, cualquier De-
recho privado capaz de proyectarse sobre {a esfera juridica de otra per-
sona, descansa siempre en el orden estatal, desarrollandose como todo
derecho mediante un sistema de mandatos o prohibiciones. Consiguien-
temente, cualquier agresion a un derecho humano proviene en tltima ins-
tancia del propio Estado, y debe desencadenar los mismos mecanismos
protectores.

Segun SCHWABE, todos los derechos privados estan al menos par-
cialmente cubiertos por algin derecho fundamental; si cualquier poder
juridico define los derechos de los particulares en contravencidén con el
derecho fundamental que los protege, éste debe desarrollar su funcién de-
fensiva propia en el campo del Derecho publico *.

I. Von MUNCH observa que esta teoria llega a idénticas consecuen-
cias a las postuladas por los partidarios de la eficacia inmediata de los
derechos humanos en las relaciones civiles, si bien entendiendo que aqué-
llos deben ser siempre efectuados frente a la soberania del Estado *.

Como dice PABON, la jurisprudencia constitucional alemana ha veni-
do estimando tradicionalmente que sélo puede actuarse licitamente una
pretensién constitucional de amparo cuando el juez incurre en una lesién
directa (direkte Verfassungstoss) de un especifico derecho constitucional
(spezifischer Verfassungrecht). Pero en sentencias se viene a reconocer la
eficacia indirecta 0 mediata de ios derechos fundamentales #. La famosa
sentencia en el «caso Lith» es la mas representativa de la jurisprudencia

2 Cfr. LAUFKEe: Festschrift fiir H. Lehman, Verlag Stampli, Bonn 1955, p. 147.

®  Cfr. M. ScHwasg, op cit., p. 1020.

* Cfr. I. VoN MuncH: Grundgesetz-Kommentar, vol. |, Beck, Munich 1981,
p. 27.

*  Vid. J. PABON, op. cit., p. 2213.
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referida a la aplicacién del Derecho Constitucional sobre las relaciones
privadas. El asunto resumido consiste en que Lith, presidente de un club
de prensa, encabezé un boicot contra la proyeccién en Alemania de una
pelicula dirigida por un destacado guionista en tiempos del Tercer Reich.
Ante la demanda de la productora, la jurisdiccion civil condené a los pro-
motores del boicot por ver en ello una accién contraria a las buenas cos-
tumbres. Lith apel6é en amparo al Tribunal Constitucional pues invocaba la
violacidn de derechos humanos.

El Tribunal Constitucional en su sentencia rechaza lo que califica de
«posiciones extremas»: Tanto que los derechos fundamentales sean exclu-
sivamente ejercitables frente a los poderes publicos como que tengan una
validez incondicionada frente a los particulares. Afirma el Tribunal Cons-
titucional aleman que los derechos fundamentales estan concebidos pri-
meramente como medidas de defensa frente al poder publico, pero repre-
sentan también un «orden de valores», por lo cual, aun cuando un pleito
civil entre partes debe ser resuelto por las normas inmediatas aplicables
en esta esfera juridica, no debe dejar de sentirse la influencia interpretativa
de ese orden de valores, especialmente en las normas de derecho nece-
sario, 0 a través del contenido de las clausulas generales (moral, buenas
costumbres, etc.).

La libertad de expresion —que era el derecho humano que la juris-
diccion civil estimaba que habia sido ejercitado abusivamente—, segun
expresa el Tribunal Constitucional, no puede quedar limitada a su simple
manifestacion extrema: el derecho humano comprende también la accion
espiritual sobre el mundo exterior, incitando y persuadiendo a la colecti-
vidad para la accion. La accién de Lith estaba, pues, cubierta por un de-
recho fundamental y el limite de la norma civil debia plegarse al derecho
de rango superior.

Si bien a esta resolucién del Tribunal siguieron otras sentencias rei-
terativas en la misma argumentacion, otras jurisprudencias constitucio-
nales se han mostrado menos decididas a reconocer la eficacia de los de-
rechos humanos y la propia competencia jurisdiccional en el ambito de las
relaciones privadas. En la jurisprudencia suiza, como sefiala A. FAURE, la
posicién mas generalizada es la de que las disposiciones de derechos civi-
les revisten un caracter exhaustivo, y traducen la total realidad de las nor-
mas que son su fundamento, de tal suerte que, los particulares, no pueden
invocar un derecho constitucional para deducir de él consecuencias en el
campo de sus relaciones respectivas *°. Cita el «caso Seelig», provocado
por un periodista que vio rechazado su acceso a una sala de cine por haber
criticado algunos programas del establecimiento. En este caso el Tribunal
Federal suizo dio preferencia a las normas del Derecho que consagran el

% Cfr. A. Faure: Droit Constitutionnel suisse, R.P.A., Friburgo 1970.
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principio de la libertad contractual sobre los principios invocados en la
pretension sobre libertades de expresion y prensa .

Por otro lado, el rechazo de la eficacia de los derechos humanos
tiene dos perspectivas: desde el punto de vista empirico, se destacan los
riesgos que una rigurosa aplicacion de esta teoria llevara para la autonomia
del Derecho privado y para una elemental proteccién de la libertad y de la
seguridad juridica. Pero esta tesis se ha matizado a veces reconociendo
una influencia mediata o indirecta. Desde el punto de vista dogmatico, el
rechazo a la teoria se ha basado en el reconocimiento de los derechos
humanos como valores normativos de significado objetivo.

FORSTHOFF, en 1959, en un articulo en Festchrift fir Carl Schmitt,
critica severamente la teoria de la Drittwirkung y escribe:

«Los derechos fundamentales no constituyen un “‘sistema’’, porque cada
uno de aquéllos responde en su establecimiento una finalidad protectora
del ciudadano frente al poder publico, ni cabe referir al Estado la funcién
de fijacién de los valores, que es un concepto filoséfico cuya imputacioén
y cuyo dominio es exclusivo de la persona individual...». «Nadie ha de-
mostrado que la Drittwirkung responde a una auténtica necesidad social
patentizada por la conveniencia de proteger al individuo frente a grupos
sociales ajenos al Estado, por ausencia de otros cauces juridicos» *.

Las criticas de Forsthoff a la configuracion de los derechos fun-
damentales como un sistema de valores fueron secundadas afios mas tarde
por un importante sector de la doctrina, pero la trayectoria ideolégica es
diferente. :

Asi, Otwin MASSING opina que la consideracién de los derechos
fundamentales como orden de valores tienen finalidad socio-politica, y lo
considera como instrumento para la cohesion de grupos sociales, propio
del capitalismo de Estado **. Queremos aqui destacar que la politizacion
que se presupone en los derechos humanos y en la actividad jurisdiccional
constitucional, prima sobre lo juridico.

= Cfr; A. FAURE, op. cit., p. 220.

®  Cfr. E. ForsTHOFF: Festchrift fiir Carl Schmitt, Duncken und Humblot, Berlin
1959, p. 35.

#® Cfr. O. Massing: «Das Bundesverfassungsgericht als Instrument socialer
Kontrolle», en Verfassungsgerichtsbarkeit Politik, Suhrkamp, Frankfurt 1976, p. 38.
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Jirgen SEIFERT, por su parte, estima que la construccion dogmatica
del sistema de valores no es mas que !a entrega de unas posibilidades
manipulativas del Tribunal Constitucional, a titulo de habilitacién global in-
terpretativa, que puede convertirlo mas que en «guardian de la Constitu-
cién», en «intérprete de un sistema de valores politicos» *. Como vemos,
también en esta posicién se admite un margen amplio de actuacién al Tri-
bunal Constitucional, con lo cual se reconoce un camino abierto a criterios
no exclusivamente juridicos.

También en esta linea, Erkard DENNINGER sefala que mediante la
Drittwirkung se transforma la funcién jurisdiccional en una casuistica de-
limitacién y coordinacion de las esferas de libertad de los ciudadanos, sin
que se pueda ofrecer ningan elemento objetivo de juicio para resolver estos
supuestos *'. Se vuelve a aducir en esta posicién la carencia de criterios
estrictos de actuacion jurisdiccionai como motivo para el rechazo de la
Drittwirkung.

Como se observa, las tesis que rechazan la teoria de la Drittwirkung
padecen cierto dogmatismo; parte de la doctrina ha tratado de paliar este
defecto, e intenta lograr férmulas que sirvan en la practica. Es éste el objeto
que establece la teoria de la eficacia mediata o indirecta de los derechos
humanos (Mittelbare Drittwirkung) y que ha sido apoyada mayoritariamente
por la doctrina, y de forma destacada por DURIG *. La idea central de esta
teoria es que las disposiciones de los derechos humanos no pueden res-
ponder en su establecimiento a una finalidad propia, protectora del ciu-
dadano frente al poder publico.

Como resume PABON, en esencia la teoria parte de una premisa
negadora: las disposiciones reguladoras de los derechos fundamentales
no pueden dar solucion directa a ninguna contienda civil. De otro modo, se
acabaria por arruinar el propio principio de liberiad, del que son manifes-
tacion dichos derechos *.

Ahora bien: tampoco se admite una absoluta desconexitn entre la
regulacion constitucional de los derechos humanos y el derecho privado.
El medio a través del cual los derechos humanos se incluyen en aquel
sector del ordenamiento juridico, esta representado basicamente por aque-
llos preceptos con contenido indeterminado y con potencialidad necesaria
para ser colmados por un juicio de valor, o bien, a través de aquellos pre-
ceptos de derecho necesario que quedan fuera de la disponibilidad negocial
de las partes.

30

Cfr. J. SeiFert: «Verfassunggerichtiche Seibst escrankung», en Verfas-
sung..., op. cit., p. 116.

¥ Vid. E. DENNINGER, 0p. cil., p. 168.

2 Vid. G. DURIG, op. cit., p. 102

¥ Vid. J. PaBON, op. cit., p. 2220.
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A esta teoria que —continua PABON— admite, por tanto, una eficacia
indirecta de los derechos fundamentales en las relaciones entre particu-
lares, ha de reconocérsele el mérito de haber fijado los limites entre «ile-
galidad» e «inconstitucionalidad», y con ello, de la competencia de la Ju-
risdiccion Constitucional *.

Con la teoria de la eficacia mediata no se olvida la existencia de
poderes sociales, cuya intervencion reclama de hecho limitaciones a veces
mayores que las oponibles al Estado, aunque se reconoce la imposibilidad
de trazar una linea previa, de cuando y en qué medida puede entrar en
juego una vinculacién constitucional, ni cual de los intereses enfrentados
se estima merecedor de un mayor grado de proteccién. La teoria que se
examina —afiade Pabon— ha puesto en evidencia, sobre todo, la imposi-
bilidad de reconocer eficacia inmediata en el Derecho privado de uno de
los derechos humanos mas «operativos», como es el de «igualdad» *. Y a
este respecto G. DURIG sefala:

«Si cada particular hubiera de estar vinculado en todos sus actos de
disposicion a este principio, se llegaria al absurdo de una regulacién
estatal, que partiese de un deber de comportamiento unitario de todos
los ciudadanos, demostrando con ello el fin de la libertad» *.

Como vemos, la teoria de la Drittwirkung mediata, al igual que la
teoria inmediata de eficacia, se presta a un gran casuismo, y parte de la
doctrina lo considera criticable. Dirig responde a esta censura que el in-
tento de canalizar la colisién de derechos a través de la reserva de la Ley
no conduce a una mayor claridad, porque la reserva legal se acomoda mal
a las exigencias de elasticidad del Derecho privado. Esta elasticidad es ia
que invocan los partidarios de la «Constitucion abierta», para introducir de
una manera mas o menos solapada una eficacia horizontal interna de los
derechos humanos.

P. Haberle, en este aspecto, insiste en que la aplicacion de la teoria
representa una experiencia del cambio social, y la necesaria acomodacion
del texto constitucional a los nuevos tiempos. «<Hoy —escribe HABERLE—
con las transformaciones sociales, el poder «cuasi-publico» de determi-
nados grupos representa un peligro para el individuo mas que el que di-
mana del poder de! Estado. La Drittwirkung —anade— debe crecer en esta

*  Vid. J. PaBON, op. cit., p. 2220.

% Ibidem, p. 2221. .

*  Vid. G. DURIG, M. MAauNz y R. HERzoag: «Komm zum Grundgesetz», art. 3.,
N. M. 509, 6.% ed., Koehler Verlag, Miinchen 1986.
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dimension protectora y el abandono de los dogmas puede favorecer el de-
sarrollo de los derechos fundamentales en nuevos campos» ¥.

Como vemos, HABERLE es consciente de las presiones que actual-
mente existen sobre el individuo, y que no provienen exclusivamente del
Estado. Este autor antepone el pluralismo politico a la propia libertad, o en
realidad considera que sé6lo es posible la efectividad de ésta dentro de
aquél ®. La defensa frente a la concentracion del poder de prensa o las
sentencias del Tribunal Constitucional sobre la televisién privada, son, para
este autor, manifestacion de una correcta aplicacion de la teoria de la Dritt-
wirkung.

4. Referencia a la Constitucion espaifola de 1978

Respecto a la eficacia de los derechos humanos frente a particulares
en la Constituciéon espafola vigente, hay que destacar que el texto respalda
la definicion de Estado Social de Derecho, y que ademas existe una inter-
relacién constante entre Estado y Sociedad en la doctrina y la jurispruden-
cia constitucional, como se hace evidente en sentencias como la 18/84 y
otras que citaremos. A pesar de todo ello encuentra en el texto constitu-
cional apoyo expreso a la Teoria de la Drittwirkung, y su elaboracion ha
sido tarea doctrinal y jurisprudencial.

Autores como J. GARCIA TORRES y A. JIMENEZ BLANCO * han tra-
tado el tema y han distinguido tres circulos de cuestiones que aparecen
mezclados:

1. Primacia de la Constitucion.
2. Ambito de los derechos fundamentales.

3. Competencia del Tribunal Constitucional para conocer, gracias
a la proteccion reforzada del amparo constitucional, de senten-
cias que resuelven controversias entre particulares.

37

p. 177.

% |bidem, p. 178.

% Cfr. J. Garcia ToRRes y A. JIMENEZ BLanco: Derechos fundamentales y re-
laciones entre particulares. La Drittiwirkung en la Jurisprudencia Constitucional,
Cuadernos Civitas, Madrid 1986, p. 225.

Cfr. P. HABERLE: Dire Verfassung des Pluralismus, Athenaum, Berlin 1980,
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Opinan estos autores que si el caracter normativo de la Constitucion
y su aplicacion directa al ambito de los derechos fundamentales es algo
indiscutible, asi como que tales derechos operen frente a los poderes pu-
blicos, el que operen frente a las relaciones de trafico privado es algo me-
nos evidente, y que depende de lo que diga la Constitucién expresamente.
Y en el caso espafiol, ni el legislador constitucional ni el ordinario han
reconocido expresamente la eficacia de los derechos fundamentales en las
relaciones inter privatos.

El articulo 53 establece tres niveles generales de proteccion de los
derechos, correspondientes, de menor a mayor, al capitulo 1ll del Titulo |,
a la seccion 2.° y a ia secciéon 1.2 del capitulo Il de igual Titulo.

La proteccion extraordinaria que se concede al bloque de derechos
comprendidos en la seccidén 1.2 del capitulo I, es decir, a los derechos
reconocidos en los articulos 14 al 30.2 de la Constitucién espanola, sélo
afecta a aquellas violaciones causadas por los poderes plblicos a los pro-
pios particulares. Los citados derechos gozan ademas de las garantias or-
dinarias de tutela preferente y sumaria (art. 53.2 de la C.E.) ante ios tri-
bunales ordinarios y del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.
La tutela preferente y sumaria esta provisionalmente regulada por la Ley
de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona,
de 26 de diciembre de 1978 (62/1978), casi simultanea a la Constitucion.
Posteriormente, el Decreto 342/1979, de 20 de febrero, y la Disposicién tran-
sitoria 2.* de la Ley Organica del Tribunal Constitucional han ampliado los
derechos tutelados por esta via hasta hacerlos coincidir con los protegidos
por el recurso de amparo.

Gracias al recurso de amparo, el intérprete de la Constitucién ha
creado una posibilidad de conocer de esas violaciones causadas en la es-
fera de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares en
materia civil y laboral, pero, eso si, siempre que medie la actuacion de un
juez ordinario en cuanto poder publico. Si éste, al conocer de un caso con-
creto, no ampara un derecho fundamental violado, actua a su vez como
instancia perturbadora que abre el camino para acceder al Tribunal Cons-
titucional, como remedio subsidiario que restaure la esfera subjetiva vio-
lada (art. 44 de la LOTC).

Se puede establecer la conclusién de que todo el bloque de derechos
susceptibles de proteccion en amparo no goza de un grado uniforme de
efectos a terceros o de Drittwirkung, y que se puede llegar a la compro-
bacién, tras un analisis detenido de la casuistica de cada precepto, a la luz
de la jurisprudencia de! Tribunal Constitucional.

Otro autor espafiol que recientemente ha estudiado el problema,
C. ROGEL, en su obra Bienes de la personalidad, derechos fundamentales
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y libertades piblicas *°, deja constancia de que en el caso espafiol hay una
gran confusion de conceptos, términos y posiciones. Para dicho autor, tras
los derechos humanos, de una parte, y los derechos fundamentales y las
libertades puablicas, por otra, aparece en el tiempo la categoria de los bie-
nes o derechos de la personalidad, que cree posible distinguir por dife-
rentes motivos —origenes, emplazamiento, ambito, proteccion, garantias—
de todas las categorias anteriores. Opina que los derechos de la perso-
nalidad implican siempre tension entre los particulares, y elio los distingue
tanto de los derechos humanos, como de los derechos fundamentales, o
las propias libertades publicas, que pertenecen fundamentalmente al De-
recho publico y aluden a las relaciones individuo-Estado *'.

Tras el examen de la Ley 62/1978, de proteccion jurisdiccional de los
derechos fundamentales de la persona; de la Ley Organica 1/1982, de pro-
teccion civil de! honor, la intimidad personal y familiar y la propia imagen,
u otras normas, como la Ley Organica 2/1979, del Tribunal Constitucional;
la Ley Organica 3/1984, del Defensor del Pueblo, y la Ley Organica 6/1984,
C. Rogel llega a las siguientes conclusiones:

1. En el ordenamiento espafiol cabe que unos mismos bienes
—vida, honor, intimidad, etc.— sean regulados por distintas disposiciones
y se arbitren, respecto de los mismos, diferentes medidas, que a veces
tienen un comun denominador, como la Ley 62/1978.

2. Cuando los bienes de la personalidad son violados por particu-
lares, no cabe recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, como no
cabe tampoco acudir al Defensor del Pueblo, ni que éste actue de oficio.
Las vias de proteccion de los bienes de la personalidad son, para C. RO-
GEL, civiles exclusivamente “.

La tesis de C. Rogel, si bien es la primera que niega en forma ex-
tensa y razonada la existencia de la llamada eficacia inmediata de los de-
rechos fundamentales en el Derecho Privado, excluyendo tajantemente que
quepa recurso de amparo cuando los bienes de la personalidad son vio-
lados por los particulares, por otra parte parece admitir una eficacia me-
diata (Mittelbare Drittwirkung, Australungskraft) de los derechos fun-
damentales en las relaciones privadas.

“ Cfr. Carlos RogeL: Bienes de la personalidad, derechos fundamentales y
libertades publicas, Studia Albornotiana, Publicaciones del Real Colegio de Espania,
Bolonia 1985.

“  Ibidem, p. 126.

“  Ibidem, p. 127.
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A. EMBID IRUJO *, en relacion con la Drittwirkung en el texto cons-
titucional espafiol, sefiala como basicos el articulo 53.1, por un lado, y los
articulos 9 y 10, por otro; aunque, como dice J. PABON, quiza el articu-
lo 63.3, al disponer que los principios rectores de la politica social y eco-
némica (cap. Il del titulo 1) «s6lo podran ser invocados ante la jurisdiccion
ordinaria de acuerdo con lo que dlspongan las Ieyes que los desarrollan»,
ofrece mayores posibilidades *

A. EMBID IRUJO, que parece inclinarse por la eficacia inmediata de
los derechos fundamentales en el Derecho Privado, sitGa como primera
premisa de la vinculacion de los. Tribunales civiles a los derechos funda-
mentales: «... |la sustancial identidad entre las libertades, sean cuales sean
los sujetos, porque las libertades publicas no experimentan ninguna varia-
cion de naturaleza por el hecho de que se desarrollen frente a un sujeto
publico o privado» *

Tras la promulgacion de la LOTC de 3 de octubre de 1979, la doctrina
espafiola acuso cierta preocupaciéon por las limitaciones procesales del
recurso constitucional de amparo, que, frente a la amplitud textual del ar-
ticulo 53 de la Constitucion, no ofrecia cobertura ante la potencial accién
agresora de los grupos ajenos al Estado. En la Ley espafola del Tribunal
Constitucional, el articulo 44 insiste por dos veces en que la admision del
recurso de amparo frente a resoluciones judiciales exige que la violaciéon
del derecho o la libertad sea imputable de un modo inmediato y directo a
una acciéon u omision del 6rgano judicial. Como dice J. PABON, la admision
de esta modalidad de lesion directa facilita que la jurisdiccién constitucional
pueda entrar en el fondo de las relaciones civiles, hacnendo entrar en juego
a los derechos fundamentales *

Debido a la falta de contenido expreso en la Constitucion sobre la
eficacia de derechos humanos frente a terceros “, la doctrina jurispruden-
cial sobre el problema que nos ocupa reviste gran importancia.

En la sentencia de inconstitucionalidad 189/80, de 13 de febrero, so-
bre la Ley Organica del Estatuto de Centros Escolares, ya se aborda inci-
dentalmente el problema, al juzgarse sobre la constitucionalidad. del «idea-
rio» de los centros al tratar de la libertad de catedra como derecho en
supuesta colisién con la existencia de un ideario. La sentencia razona (Fun-
damento 1.°): «Se trata, sin embargo, como en principio ocurre respecto de

“  Cfr. A. EmBiD lRuso: «El Tribunal Constitucional y la proteccion de las li-
bertades publicas en el ambito privado», en E/ Tribunal Constitucional, vol. |, p. 923,
I. E. Fiscales, Madrid 1981.

*  Vid. J. PaBON, op. cit.,, p. 2221,

* Vid. A. EmBiD IrUJO, 0Op. cit., p. 2215.

“  Vid. J. PABON, op. cit., p. 2215.

“ Véase sobre este tema la obra colectiva E/ Tribunal Constitucional, |. E.
Fiscales, Madrid 1981.
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los demas derechos y libertades garantizados por la Constitucién, de una
fibertad frente al Estado o, mas generalmente, frente a los poderes publicos
y cuyo contenido se ve necesariamente modulado por la naturaleza privada
0 publica del centro».

Con respecto a los centros privados, la sentencia razona que la li-
bertad del profesor ha de ser compatible con la libertad del centro del que
forma parte el ideario. La soluciéon de los conflictos, afade la sentencia,
habra de buscarse «a través de la jurisdiccion competente y en tltimo tér-
mino, en cuanto haya lesion de los derechos fundamentales o libertades,

en este mismo Tribunal por la via de amparo...» ®.

La sentencia 101/80, de 8 de junio de 1981, expresa en el Fundamen-
to 4.° «... si bien el derecho de reunion se tiene en principio frente a los
poderes publicos, es admisible y l6gico que, con sujecién a la Constitucién
y sin perjuicio de su regulacion general, se puedan también contemplar
especialidades en su ejercicio cuando se efectie en el ambito laboral o del
personal al servicio de la Administracién, en la manera en que se trate y
en que requiera ademas normalmente la colaboracion de la empresa pri-
vada o de la Administracion para hacerlo efectivo (por ejemplo, reuniones
en horas de trabajo o en locales de la empresa)» . Se trata, pues, de la
proyeccion de un derecho que generaimente se tiene frente a los poderes
publicos, pero al que hay que reconocerlo en ocasiones frente a terceros
particulares.

Las sentencias de amparo 202 y 216/1980, de 17 de julio, inciden
también en esta doble proyeccién y consiste en una aplicacién del articu-
1o 40 de la LOTC *. En el Fundamento 7.° se expone: «En el presente caso
los presuntos lesionados son trabajadores de RENFE y la violacién de su
derecho se imputa a unas circulares de régimen interior de dicha empresa
(las circulares 450 y 451), y el amparo se pide frente a ella, por lo que surge
el problema de determinar de qué modo puede hablarse de violacién ori-
ginada por actos de los poderes puablicos, cuando reiteradamente se ha
sefialado que la empresa esta exenta del Derecho Administrativo. Mas, sin
determinar sin son o no susceptibles de amparo las violaciones de dere-
chos que nazcan en el seno de las organizaciones econémicas o empre-

“  Sobre el recurso de amparo véase: |. BurGos: E/ juicio de amparo, Porroa,
México 1975, y H. Fiz Zamunio: Juicio de amparo, F.C.E., México 1964; «El derecho
de amparo en México y Espafia. Su influencia reciproca», en Revista de Estudios
Politicos, nim. 7, Madrid 1979.

“  Véase sobre jurisprudencia seleccionada: A. VaLLEs y F. Diaz pe LiaRo:
Jurisprudencia constitucional, Generalidad Valenciana, Valencia 1985.

% Sobre los aspectos procesales del Tribunal Constitucional, véase: J. Gon-
zALez PeRrez: Derecho Procesal Constitucional, Civitas, Madrid 1980; S. GALeoTTI ¥
B. Rossi: «El Tribunal Constitucional en la Constitucion espafola», en Revista de
Estudios Politicos, num. 7, Madrid 1979.
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sariales de que el Estado sea propietario o gestor, es claro que los actos
administrativos cuestionados aqui fueron dictados por un érgano piblico
como es el Delegado del Gobierno en RENFE, ... no cabe duda de que tal
érgano entra por lo menos en la rabrica de lo que el articulo 41 LOTC llama
funcionarios o agentes del Estado» °'.

Ofra sentencia que incide sobre el problema de la eficacia respecto
a terceros es la dictada sobre el recurso de amparo 189/81, de 23 de no-
viembre. En ella se estima una reclamacion aducida por unos trabajadores
despedidos cuyo recurso habia sido declarado nulo por la Jurisdicciéon la-
boral, entendiendo el Tribunal Constitucional que de lo que se trataba era
de un despido discriminatorio por razones de afiliacion sindical.

La sentencia hace entrar practicamente las prohibiciones de discri-
minacién contenidas en el articulo 17 del Estatuto de los Trabajadores en
el marco del proceso constitucional, afirmando que «la libertad de afiliarse
y de no afiliarse... necesita garantias frente a todo acto de injerencia im-
peditivo u obstativo del ejercicio de esta libertad». Acaso sea esta sentencia
la que mas se aproxima a una forma de eficacia horizontal de los derechos
humanos, al reconocer la aplicabilidad de uno de éstos en el marco de una
relacién laboral conformada sustantivamente sin relacidon especifica con los
poderes publicos %.

También vinculada al problema que nos ocupa esta la sentencia de
amparo 2/1982, de 28 de enero, que resuelve sobre un caso de boicot
de un establecimiento comercial por unos manifestantes, con un resultado
de dafio econdémico. El recurso se formulé contra una sentencia condena-
toria dictada en juicio penal de faltas con lo que el centro de gravedad del
problema se situaba lejos de la Drittwirkung. Sin embargo, la sentencia
recoge declaraciones de interés: 1) la posibilidad de enjuiciar la constitu-
cionalidad de decisiones judiciales ajenas a una violacion de caracter for-
mal o procesal; 2) el caracter limite de todos los derechos fundamentales
—en la linea de la jurisprudencia precedente— de donde se infiere la ne-
cesidad de proteger no sélo los derechos fundamentales, sino «otros bienes
constitucionalmente protegidos», y 3) el que estos bienes y derechos han
de ser respetados no s6lo por los poderes publicos, sino también por los
ciudadanos, segtn los articulos 9 y 10 de la Constitucion %,

Ciertamente no puede estimarse que el problema de la Drittwirkung
en la Constitucion espafnola se encuentre totalmente definido en las sen-

51

Asimismo, véase: R. Ruiz LareRa: «EIl Tribunal Constitucional», en Estu-
dios sobre la Constitucién, op. cit.,

%2 En relacion puede verse: E. GARCIA DE ENTERRIA: «Sobre los derechos pu-
blicos», Revista Espariola de Derecho Administrativo, nGm. 6, Madrid 1975.

® Es interesante la exposicion de CuabRA-SALCEDO, E/ recurso de amparo y
los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, Alianza Editorial,
Madrid 1981.

21



ANA POYAL COSTA

tencias referidas, pero es apreciable cierta tendencia al reconocimiento de
una eficacia inter privatos de algunos derechos humanos especialmente en
el ambito del Derecho laboral. Se trata de fijar el criterio o solucion inter-
media entre la estricta negacién de la eficacia horizontal de los derechos
humanos o de su admisién aceptando que los 6érganos que han de aplicarla
actien en cada caso discrecionalmente. En el epigrafe siguiente comen-
taremos otros ejemplos de jurisprudencia constitucional especialmente re-
feridos al ambito laboral y econ6émico.

. Como se observa tras referirnos a estas sentencias, son los jueces
los que llevan a cabo la realizacién de la Drittwirkung, al ser ellos los que
establecen el contacto cotidiano con la realidad, con las relaciones entre
privados a las que aplican las leyes. A través de la Drittwirkung se comunica
la influencia de la Constitucién al orden privado, y son los jueces los que
realizan tal conexion; la Drittwirkung es el cauce que canaliza la proyeccion
de fa Constitucion al orden particular.

Realmente es fundamental que la Constitucién, si ha de reguiar ia
totalidad del orden politico y social, se proyecte también a la esfera de las
relaciones privadas, y la existencia de tales relaciones privadas constitu-
cionales es un factor estabilizador que contribuye a la realizacion plena de
la suprema norma, y asimismo es la mejor garantia de conservacion del
Estado de Derecho.

. EFICACIA DE LOS DERECHOS SOCIOECONOMICOS

1. Introduccion

Los derechos humanos que el Estado liberal expresaba en su or-
denamiento, en sus Declaraciones, eran derechos individuales, como la
libertad, la igualdad, la seguridad juridica, la propiedad privada; hoy en dia
el Estado Social no niega estos valores, sino que les da nuevo contenido,
y los complementa con otros derechos.

Los nuevos «derechos socioecondémicos» se diferencian esencial-
mente de los recogidos por el antiguo catalogo liberal; no estan destinados
a garantizar la libertad y la proteccion frente al Estado, sino que son pre-
tensiones del individuo, o de la colectividad ante el Estado. El Estado tiene
primero que actuar para satisfacer estos derechos; no son derechos en el
sentido juridico, ya que no pueden ser exigidos juridicamente del Estado
antes de que hayan sido institucionalizados por una accién estatal. Y es
aqui donde se plantea qué tipo de efectividad tienen esos derechos y como
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se pueden ejercer. Es la problematica de la eficacia el punto clave sobre
el que trataremos. . -

Las exigencias practicas para su satisfaccion que al Estado le plan-
tean los derechos socioeconémicos, no pueden ser atendidas si no es dis-
poniendo de medios adecuados alcanzables solamente al precio de pro-
fundas transformaciones de las relaciones sociales basadas en la economia
liberal. Pues cuando en los textos constitucionales se incluye entre los de-
rechos sociales, el derecho al trabajo, la ensefianza gratuita hasta la Uni-
versidad o el derecho al medio ambiente, es evidente que plantean al Es-
tado tareas que no pueden llevarse a cabo mediante la abstencién o una
actitud de inercia. '

En los Estados avanzados técnicamente, los- derechos sociales y
econdmicos se han concretado en legislacion positiva. Pero en los paises
subdesarrollados aparecen como planes para el futuro hasta que las con-
diciones socioeconémicas de la sociedad estatal permitan su aplicacion.
Pero aun en los lugares donde los derechos sociales han de esperar hasta
que se den los requisitos que hagan posible su realizacién, tales derechos
cumplen su objetivo, pues sefialan una meta y un estimulo para su logro.
La transformacion a la que se ha visto sometido el Estado contemporaneo
ha traido consigo una modificaciéon de la naturaleza y funciones.del Dere-
cho. Del Estado liberal abstencionista hemos pasado a un nuevo tipo de
Estado, que es hoy la principal fuerza conformadora del orden socioeco-
némico.

Una de las consecuencias de la evolucion del Estado liberal es que
se pasa de la funcion garantista que le era propia, a una funcion
promocional *. Se produce un cambio de «libertad negativa» ** a «libertad
positiva», que implica una transformacién completa en los actores juridicos
de los derechos, y en la funcién que representa el Estado. Pero el problema
estriba en que la funcién promocional utiliza «normas programaticas»,
como la disposicién de hacerlos efectivos. Determinados autores han ne-
gado eficacia juridica a este tipo de preceptos, como FORSTHOFF y
GIANNINI %, Ciertamente el grado de eficacia que poseen, y mas si son de
contenido econdmico, es menor que otras normas constitucionales, pues
suponen una accion material futura necesaria, y eso ya implica algunos
parametros que no siempre se pueden.controlar, como el tiempo y la in-
tensidad de la accién.

% Sobre evolucién y cambios en el Estado, véase: M. Garcia PELAYO: Las
transformaciones del Estado contemporaneo, Alianza Edltornal Madrid 1982, p. 55.

% Vid. ELias Diaz, op. cit., pag. 144. :

% Cfr. E. ForsTHOFF: Problemas actuales del Estado Social de Derecho en
Alemania, |. Estudios Politicos, Madrid 1966, p. 32; M. S. GianNiNi: Stato Soc:al une
nozione inutile, Giuffré, Milano 1977.
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Los textos que incluyen normas programaticas tratan de reforzar su
efectividad recurriendo al Derecho ordinario mediante la «reserva de
ley» ¥, pero no constituye argumento definitivo que garantice la eficacia.

Se podria afirmar que el problema politico no reside en qué derechos
sociales y econémicos enuncian los textos constitucionales sino de qué
medios practicos dispone el Estado para evitar que permanezcan como
férmulas vacias. Su efectividad implica una actitud positiva de los érganos
estatales para luchar contra la desigualdad econdmica y concentrada en
una serie de prestaciones activas y garantias institucionales.

La preocupacién por la efectividad de tales derechos o declaracio-
nes, por citar un ejemplo, fue patente en los debates parlamentarios de la
Constitucién esparfiola de 1978; O. DE JUAN ASENJO dice: «En el curso de
los debates parlamentarios no faltaron denuncias de la hipertrofia de de-
rechos sociales, y advertencias de que ello podia conducir al desencanto
constitucional, cuando el ciudadano descubriera que los derechos al tra-
bajo, vivienda y salud... otorgados por la Ley Fundamental, eran pura hi-
pocresia» %,

M. HERRERO DE MINON, portavoz de UCD, los califico en los si-
guientes términos: «... son exclusivamente unos valores que deben inspirar
al legislador, pero que no pueden ser alegados ante los tribunales para
impugnar la constitucién de una norma, ni para pedir la tutela de un de-
recho» *,

En la Constitucién espafola vigente, algunos de los derechos socia-
les, como la educacién, la libertad sindical o el derecho de huelga, han sido
reconocidos al mismo nivel que las libertades clasicas y por tanto cuentan
con el sistema de garantias constitucionales establecidas, pero otros de-
rechos, como a la vivienda, a la salud o la Seguridad Social remiten a la
legislacion ordinaria su sistema de garantias, y en cierto modo a la voluntad
politica de la mayoria parlamentaria. Luego el problema de la eficacia de
esos derechos esta vinculado a la decisiéon e intensidad que dirija su ac-
tuacién a remover los obstaculos que impiden la realizacién de todos los
derechos econémicos, es decir, a la voluntad de activar las clausulas trans-
formadoras, que residen, por ejemplo, en ios articulos 3 de la Constitucion
italiana y 9.2 de la Constitucion espafiola vigente.

Pero ademés de esta vertiente del problema de la eficacia de los
derechos sociales y econdmicos, que suponen una tarea o prestacién por

* Sobre «reserva de Ley», véase: L. SANCHEZ AGEeSTA: Curso de Derecho
Constitucional, Facultad de Derecho, Madrid 1980; M. Garcia PeLayo: Derecho Cons-
titucional Comparado, Alianza Editorial, Madrid 1983.

% Vid. O. pe JuaN AsenJo, op cit., p. 120.

®  Cfr. M. Herrero De MIRON: Diario de Sesiones del Congreso, nim. 59,
5-V-1978, p. 2026.
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parte del Estado y que requieren la existencia de medios suficientes y apro-
piados, existe una vertiente distinta de estos derechos y es su proyeccion
inter privatos %, ya que el trabajo lo ejerce un particular y lo contrata con
un empresario que tiene el mismo caracter; la ensefianza la ejerce a veces
un profesional contratado por un empresario particular privado; ios pueblos
y los rios resultan contaminados por los vertidos de fabricas de propiedad
privada, ademas de la contaminacion que producen las empresas nacio-
nalizadas o las centrales nucleares; es decir, se puede enumerar una serie
de situaciones entre particulares en las que tienen incidencia los derechos
sociales y econdémicos, y por ello examinaremos algunos casos concretos
y el modo en que se ha producido la incidencia, especialmente en el campo
laboral.

2. Proyeccion de los derechos econémicos en relaciones inter privatos

Veamos algunos ejemplos de como los derechos socioeconémicos
tienen proyeccion en las relaciones entre particulares, sin que este aspecto
sea homogéneo para los diferentes derechos y por ello su efectividad y su
incidencia en la vida real es diversa.

Especialmente nos referiremos a las relaciones entre particulares
en el ambito {aboral, partiendo de que el derecho al trabajo, presente en
los textos constitucionales modernos del Estado del Bienestar, es uno de
los derechos socioeconémicos mas importantes que incide de forma de-
cisiva en el fundamental problema de la crisis econémica vinculada muy
estrechamente con la estabilidad y permanencia de los sistemas econémi-
cos, y cuya eficacia es materia de controversia.

El derecho al trabajo se fundamenta en la necesidad que tiene todo
hombre de obtener medios para su subsistencia. Como dice Jorge DE ES-
TEBAN, tiene su base también en cierta concepcién redentorista del trabajo,
asi como en la percepcion de que todo ciudadano tiene el deber de con-
tribuir al progreso de la sociedad °'. La positivizacion del derecho al trabajo
en los textos constitucionales no hace mas que resaltar el contraste entre
lo que se afirma en la norma y la realidad actual en gran parte del mundo,
donde el nimero de desempleados es muy elevado. Se hace evidente que
existe una falta de adecuacion entre ordenamiento y hechos, y el caracter

% Veéase: A. DuRAN Lopez: El derecho al trabajo y la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, Madrid, MTSS, 1985; A. pe ViTa: La propieta nell'esperienza
giuridica contemporéanea, Giuffré, Milano 1974.

®  Vid. Jorge de EsTeBAN Y Luis LoPEz GUERRA, 0p. cit., p. 194.
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juridico de suprema legalidad del texto queda cuestionado en este caso
concreto en que no es posible, o no hay los medios para ello, demandar
de los poderes publicos un puesto de trabajo.

Se ha tratado desde diferentes angulos de justificar esta situacién.
Segun Silvio BASILE, «el derecho al trabajo, al menos si se entiende en
sentido propio como un derecho a obtener un puesto de trabajo, no puede
ser sino una directriz relativa a una politica de pleno empleo, en el marco
de una economia neocapitalista, pero no un verdadero y propio derecho» ©.

A pesar de la tendencia de las Constituciones a configurar el derecho
al trabajo como un derecho social, no faltan interpretaciones que siguen
ancladas a una vision liberal, segun la cual, el reconocimiento del derecho
al trabajo no vincularia a los poderes piblicos a un comportamiento activo,
sino simplemente a una no intervencion dirigida a no vulnerar la fibertad
de trabajo. Esta concepcion no sélo estd desfasada histéricamente, sino
que puede conducir a un uso «perverso» del derecho al trabajo, con el fin
de encubrir la tutela de otros intereses. Resulta paradéjico que sea el Es-
tado del Bienestar el que si bien subraya en sus textos legales supremos
el derecho al trabajo, sea el que actie a menudo, provocando la pérdida
de puestos de trabajo de los ciudadanos, con la politica de reconversion
industrial, basando su actuacion en la «realidad» econ6mica.

Como dice R. GARCIA COTARELO: «Este criterio de “‘realismo’’ eco-
némico se traduce luego, en la practica juridica, de mermar la eficacia de
este derecho econémico-social fundamental que resulta imposible, sin em-
bargo, invocar en contra del Estado del Bienestar, patrono que genera paro
en sus propias empresas publicas. Ahora bien, no puede renunciarse sin
mas a la eficacia del derecho al trabajo porque dicha renuncia supondria:

a) Atentar contra el principio doctrinal de que todo Derecho Cons-
titucional es Derecho positivo.

b) Atacar la misma esencia del Estado de Derecho. En efecto, éste
se fundamenta en la libertad, pero también en la igualdad» ®.

Realmente, la problematica de la falta de eficacia de un derecho
como el derecho al trabajo nos plantea si puede aceptarse la falta de efi-
cacia en otros derechos. Si la libertad e igualdad en los textos constitucio-

8 Cfr. Swvio BasiLe: Los principios fundamentales en la Constitucion es-

pafiola de 1978 (Predieri y G. Enterria, Comp.), Civitas, Madrid 1980, p. 239.
®  Cfr. R. Garcia CotareLo: Del Estado del Bienestar al Estado del Malestar,
CEC, Madrid 1986, p. 170.
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nales estan dotadas de eficacia real, no es admisible que la seguridad
econdmica, que depende de tener trabajo, y que genera libertad e igualdad,
no esté dotada de tal eficacia. Luego si se acepta la falta de eficacia del
derecho del trabajo por criterio de «realidad econémica», se esta aceptando
que otros derechos econbémicos y sociales se vean afectados por ese cri-
terio.

Sin embargo, precisamente la articulacion de este derecho del tra-
bajo del que se discute su eficacia frente al Estado, o el derecho de libertad
sindical que esta muy vinculado a las relaciones laborales, con derechos
humanos clasicos como son la libertad, la igualdad y ia no discriminacién,
constituye el punto clave de la eficacia de los derechos socioeconémicos
en las relaciones entre particulares.

Veamos algunos ejemplos de jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional espafiol en materia de relaciones laborales entre particulares y como
de esta forma la Constituciéon incide en el ambito de ias relaciones privadas.
Frecuentemente la materia de la negociaciéon colectiva laboral da lugar a
numerosas situaciones conflictivas que acaban en los Tribunales.

Como ha venido recordando el Tribunal Constitucional en el recurso
de amparo no puede invocarse el derecho a la negociaciéon colectiva re-
conocido en el articulo 37.1, pues como es sabido en el articulo 53.2 ese
derecho queda fuera de los derechos y libertades amparados por ese me-
canismo de proteccién. Ahora bien, el asunto de la negociacidn colectiva
tiene conexioén indirecta con la discutida eficacia de los derechos humanos
en las relaciones entre particulares *, pues la norma pactada tiene origen
privado, pero el convenio colectivo, en cuanto tiene valor normativo, ha de
someterse a las reglas de mayor rango jerarquico y ha de respetar el cua-
dro de derechos fundamentales acogido en nuestra Constitucion.

Para que la impugnacion de un convenio sea por recurso de amparo
constitucicnal hay que acreditar no sélo lesién de algun derecho funda-
mental, sino que tiene que haber actuacién frente a un acto pablico judicial
o administrativo y que se agoten las vias judiciales previas y precedentes,
pues el recurso de amparo séio podra actuar con caracter subsidiario .

La lesion del derecho fundamental que se invoque puede provenir
bien del contenido del convenio, del proceso seguido para su negociacion,
de la aplicacion de alguna de sus clausulas, o de cualquier otro aspecto
del convenio. Ademas del derecho a la igualdad y a la no discriminacion

%  Vease: J. RobriGUEz GARRIDO: «La negociacion colectiva en la Constitucion
de 1978», en AA.VV.: Derecho del trabajo y de la Seguridad Social en la CE., Madrid,
CEC, 1980; VaLpes DALRE, «La negociacion colectiva en ta Constitucion» , en RPS,
nam. 121, 1979; FERNANDEZ LOPEZ, «La exclusion de los trabajadores temporales del
ambito de los convenios colectivos», en RL, 1988, nim. 1.

%  Veéase STC 177/1988.
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recogido en el articulo 14 ® se pueden invocar otros derechos fundamen-
tales, pero la experiencia demuestra que no se producen importantes va-
riaciones, pues sélo algunos derechos mantienen relacién con la negocia-
cién colectiva. El mas citado es el articulo 28.1 de la Constitucién espafiola
que enuncia el derecho a la libertad sindical.

Luego los particulares, en el ambito laboral referido a la negociacién
colectiva, experimentan la eficacia de los derechos humanos invocando
fundamentalmente el principio de igualdad y de no discriminacion, ya que
poner en cuestion el ambito de aplicacién del convenio, ya para tachar de
discriminatoria alguna de las clausulas, pidiendo un pronunciamiento ju-
risdiccional al respecto.

Ademas del principio de libertad sindical se reclama por los particu-
lares el principio de igualdad ante las instancias jurisdiccionales en los
conflictos sobre negociacion colectiva, pero ha de presidir toda actuacién
una prudente cautela, pues como se desprende de la STC 136/1987, el de-
recho a la igualdad y a la no discriminacion, impone determinadas limi-
taciones a la negociacion colectiva.

El Tribunal Constitucional ha considerado que debe aplicarse con
matizaciones y en combinaciéon con otros principios a las relaciones entre
particulares y en especial al enjuiciamiento de las lesiones empresariales
(SSTC 34/1984 y 6/1988), pero también ha recordado repetidamente que el
ambito privado no puede quedar al margen de aquel principio constitucio-
nal, y por ello ha declarado (STC 31/1984) que, «tanto la regulacion minima
como la que se deja a la autonomia colectiva de las partes sociales ha de
operar respetando el principio de igualdad de remuneracion, con exclusién
de todo trato discriminatorio que implique violacién de ese principio».

Un aspecto concreto de la negociacion colectiva que produce invo-
caciéon a derechos fundamentales son las clausulas de edad, que regulan
la extincion del contrato laboral, o el establecimiento de jubilacion
forzosa ¥. Ademas de los preceptos constitucionales como el articulo 35.1
(derecho al trabajo) o el articulo 40.1 (deber de los poderes publicos de
realizar una politica de pleno empleo) inciden previsiones normativas de
aparente signo contrario, como el articulo 17.1 del Estatuto de los Traba-
jadores que prohibe discriminaciones desfavorabies por razén de la edad,

% Resulta interesante sobre el tema: ALonso GARciA: «El principio de igual-
dad del articulo 14 de la Constitucion espafiola», RAP, 100-102, |, 1983, p. 83;
J. JiMenez Campos: «La igualdad juridica como limite frente al legislador», REDC,
nim. 9, 1983; Robricuez PINERO: «No discriminacién en las relaciones laborales»,
en BorraJo Dacruz (dir.): Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Tra-
bajadores, tomo IV, Edersa, Madrid 1983. .

& Vid. J. GAarcia Murcia: «<Derechos fundamentales y negociacion colectiva.
Una aproximacién desde la lurlsprudenma constitucional», Revista de Estudios Po-
liticos, nam. 87, 1988, p. 209.
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y la disposicién 5.° del mismo Estatuto que autoriza a la negociacion
colectiva para que pacte «libremente edades de jubilacion». En las SSTC
95/1985 y 11 a 126 de ese mismo afo vino a recordar que la existencia de
ese tipo de reglas en determinadas empresas o sectores de actividad, y no
con caracter general, no era discriminatorio, pues se debia al caracter sec-
torial o profesional del convenio colectivo. Esa caracteristica se ve resal-
tada en la STC 643/1986 en la que el Tribunal Constitucional rechaza la
pretension de un grupo de empresarios de que no se les aplicasen, por
discriminatorias, determinadas clausulas del convenio colectivo del sector
correspondiente, pues consideraban diferenciaban sus empresas de las
restantes del sector en razén de la actividad que una y otras realizaban.
El Tribunal Constitucional consideré que efectivamente tal diferenciacion
estaba justificada y era compatible con el principio de no discriminacion.

Otro ejemplo de incidencia de derechos humanos en el ambito la-
boral de particulares, en el marco de la negociacién colectiva, se encuentra
en la distincion por sexo dentro de un convenio colectivo ®. Se trata de la
STC 207/1987, de 22 de diciembre, respecto a unas clausulas pactadas con
caracter transitorio que concedian al personal femenino que prestaba servi-
cios como auxiliar de vuelo —y no al personal masculino— el derecho al
retiro a una determinada edad. El Tribunal Constitucional estimé que segun
los articulos 14 de la CE y el 17.1 del ET el sexo en si mismo no puede ser
motivo de trato desigual, y aun existiendo trabajos en los que la presencia
fisica tenga relevancia, no es asi este caso, por lo que no considera jus-
tificadas las clausulas diferenciadoras, y rechaza la justificaciéon que pre-
viamente habia entendido e! Tribunal Central de Trabajo, de «la presencia
atractiva que normalmente demanda el personal receptor de estos servi-
cios» a las auxiliares de vuelo femenino.

En otros casos ha sido el principio de libertad sindical el derecho
que se ha considerado lesionado, y su invocacion ha producido efectos en
relaciones laborales en conflicto. Véase el caso resuelto por STC 78/1982.
Se trata del despido de un trabajador y representante sindical, que habia
sido declarado improcedente, y la empresa recurrié en casacion la sen-
tencia de la Magistratura. En tanto se resolvia el recurso, el trabajador
habia pretendido incorporarse a su puesto, lo que le fue denegado por la
empresa y esa decisién negativa !a confirmé la jurisdiccién laboral.

Este Gltimo pronunciamiento judicial fue el que se recurrié en am-
paro, ya que la empresa habia optado por pagar al trabajador en tanto se
decidia ei recurso, sin permitirle ocupar su puesto, impidiéndole continuar
en el ejercicio de sus funciones sindicaies en ella. El Tribunal Constitucional
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Vid. Amalia Peinapo LoPEZ: «Discriminacion de la mujer en el mercado de
trabajo espanol: Un analisis empirico de la discriminacién», en RL, eNn AL, nim. 28,
1987; BorraJo Dacruz: «Unidad de empresa y desigualdad de trato laboral», en AL,
num. 28, 1987.
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estima que esta decision judicial amparaba una injerencia empresarial en
las actividades sindicales, con lesién del articulo 28.1 de la CE, por 1o que
anulé la actuacion judicial y reconoci6 el derecho del trabajador a continuar
como representante sindical. Luego en este caso el Tribunal Constitucional
afirmé que se dafaba un derecho del trabajador, que el Tribunal Supremo
no habia estimado.

Otro caso visto por el Tribunal Constitucional es el que resuelve la
sentencia 38/1981. El problema aqui era la calificacién correcta del despido
de unos trabajadores que habian sido proclamados representantes sin-
dicales. Las sentencias recurridas habian declarado su nulidad por incum-
plimiento de los requisitos formales previstos legalmente, mientras que los
recurrentes estimaban que estaba viciado de origen por atentar a la libertad
sindical y por ello era preciso se dedujeran las consecuencias pertinentes
(facultad de opcion al trabajador entre indemnizacion o readmision). El Tri-
bunal Constitucional en su estudio de las sentencias de los 6rganos judi-
ciales consideré gque no habia probado el caracter discriminatorio, pero
habian desechado la causa economica o disciplinaria. Como resultado el
Tribunal anulé las sentencias anteriores y condend a la empresa a la read-
mision.

También en las sentencias 55/1986 y 104/1986 el Tribunal Constitu-
cional aprecia lesiones en los particulares como consecuencia del incum-
plimiento por los 6rganos judiciales de sus obligaciones en el ejercicio de
su jurisdiccién relativa a la proteccion de derechos fundamentales.

La primera sentencia anuld una sentencia laboral que no habia en-
trado a conocer de las discriminaciones alegadas por un trabajador por
entender que «todo procedimiento iaboral es un procedimiento de cuanti-
ficaciéon y de delimitacion y liquidacién de cantidades». En la segunda sen-
tencia se anula una sentencia penal que habia condenado al autor de un
articulo periodistico, sin haber considerado las dimensiones constitucio-
nales del conflicto. Y sin haberse referido a la articulacion del derecho al
honor y la libertad que invocaba el periodista. Expresa la sentencia: «Al
omitir indebida e inexcusablemente de su enfoque tal derecho fundamental
(el juez), lo desconocid y al desconocerlo voluntaria y conscientemente lo
vulneré».

Pero como sefiala J. BALLARIN, a veces el Tribunal Constitucional
ha sido extraordinariamente prudente en materia de Drittwirkung ®. En su
sentencia 94/1984 entiende que la rescision del contrato de trabajo de una
trabajadora en periodo de prueba que se hallaba embarazada no puede
considerarse discriminacion por razén de sexo, pues «la policlinica contrata

- % Vid. J. BALLARIN IRiBARREN: «Derechos fundamentales y relaciones entre

particulares en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, afio 8, nim. 24, septiembre-diciembre 1988, p. 283.
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habitualmente mujeres y la extincion de la relacion laboral (...) se produjo
cuando la demandante de amparo ya no estaba embarazada». Como vemos
en este conflicto, no se profundizé en las motivaciones, sino que se resolvid
directamente respecto a la discriminacién o no, o sea, sobre la limitacion
del derecho fundamental que invocaba la persona particular.

También una actitud prudente es la sentencia 19/1985 respecto al
conflicto entre una trabajadora y su empresario, ya que la primera pretendia
una modificacion unilateral de su régimen de descanso en razén a sus
creencias religiosas particulares. El Tribunal Constitucional niega este de-
recho entendiendo que la proyeccion del articulo 16 sobre el ambito laboral
no tiene tal definitivo alcance.

Hasta aqui hemos comentado diferentes casos en que los derechos
socioecondmicos recogidos en la Constitucion tienen incidencia y proyec-
cidn en las relaciones entre particulares, con independencia de que algunos
de tales derechos no puedan ser exigidos juridicamente ante los poderes
publicos. Se trata de demostrar que si bien son basicos los aspectos pu-
blicos de las relaciones entre las Constituciones y la realidad politica y
social, y de importancia relevante los mecanismos de integracion de los
cambios que tal interaccién produce, las Constituciones no se mantienen
ajenas a las relaciones privadas, en las que inciden aun sin expresa re-
‘gulacioén textual.

Esta proyeccion entre particulares de las normas constitucionales
constituye una de las bases del orden democratico liberal en tanto que
conecta las normas constitucionales con el-ambito privado de la sociedad
civil. De esta forma se cuestiona y diluye los limites estrictos entre el ambito
ptblico del Derecho y el privado, y puesto que los jueces, un poder piblico,
son en realidad los creadores de la Drittiwirkung, ya que es sobre todo
creacion jurisprudencial a falta de normas constitucionales explicitas, se
llega a la conviccién de que es preciso innovar la teoria constitucional me-
diante un nuevo tipo de normas que desempeiien una funcion mas eficaz
en el proceso de alcanzar una vinculaciéon mas perfecta entre textos cons-
titucionales y realidad cambiante, y que el Aambito privado reciba una pro-
yeccion constitucional mas operativa. ‘

En nuestra opinion, y teniendo en cuenta casos como el de nuestro
texto constitucional vigente, en el que no hay reconocimiento expreso tex-
tual de la eficacia de derechos humanos frente a terceros, se hace nece-
sario reforzar la incidencia de las normas constitucionales en este area de
la realidad mas préxima al individuo, o sea su propio circulo de proyeccién
y actividad. Para ello urge un nuevo modelo de redaccion de este tipo de
normas constitucionales que determine una mayor eficacia e indirecta-
mente contribuyan a la estabilidad y prestigio del ordenamiento juridico.
Todo ello, estimamos que constituye un reto y una tarea llena de interés
para politélogos y juristas.
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