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1. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es aproximarnos a la temdtica de la denominada
eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales (Drittwirkung der Grund-
rechte) tal como ha sido planteada en la dogmitica constitucional alemana. El
propdsito es establecer los exactos términos de dicho problema, las soluciones
aportadas por la dogmadtica y la jurisprudencia y, luego, indagar si este proble-
ma se plantea también en el ordenamiento constitucional peruano y, si asf fuera,
cudles han sido las soluciones adoptadas por la jurisprudencia constitucional.

El dmbito dentro del que se desarrolla la investigacion es el de la dogmatica
constitucional. Aun cuando pueden resultar muy ilustrativas las investigaciones
histéricas y tedérico politicas del problema planteado, nos circunscribimos al
ambito sefialado.

La proposicién segun la cual los derechos fundamentales despliegan efec-
tos en las relaciones juridicas privadas, parece imponerse de manera evidente y
pareceria poco problemdtica. Sin embargo, su concepcién como derechos de
defensa frente al Estado tan arraigada en la concepcién alemana de los dere-
chos fundamentales como derechos puiblicos subjetivos (Jellinek) ha originado
que la atribucién de efectos a €stos en las relaciones juridicas de particulares
entre s resulte muy discutida.

El solo planteamiento de efectos horizontales de derechos fundamentales
no debe suponer que el principio de autonomia privada vaya a ser eliminado,
como tampoco su propio fundamento, la libertad de actuacion o libre desenvol-
vimiento de la personalidad. Por el contrario, hablan a favor de la oportunidad
de la indagacion, la fuerza normativa de la Constitucidn, el especial valor de los
derechos fundamentales como sistema objetivo de valores, cuya proteccion,
desde luego, no puede omitirse en los 4mbitos regulados por el derecho privado
donde los “poderes privados” resultan particularmente nocivos de los derechos
fundamentales.

2. SUPLANTEAMIENTO EN LA DOGMATICA CONSTITUCIONAL
ALEMANA

El problema comprendido en el tema planteado es designado bajo diversas
denominaciones. El ya difundido y ampliamente conocido de “eficacia frente a
terceros de los derechos fundamentales” (Drittwirkung der Grundrechte), asi
como los de eficacia horizontal (Horizontalwirkung), validez de los derechos
fundamentales “en el derecho privado” (Geltung der Grundrechte “im Priva-
trecht”),! eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones juridicas

' Vid. SterN, Klaus. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Allgemeine Lehren
der Grundrechte. Miinchen: C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1988, Band IT1/1.
Pags. 1513 y sgte.
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privadas (im Privatrechtsverhiltniss), en el “trafico jurfdico privado” o “de
derecho privado” (privatrechtliche Verkehr) o, también, “en las relaciones jurf-
dicas entre sujetos de derecho privado” (in den Beziehungen der Privatrechts-
subjekte untereinander) . Como se apreciard y ha sido destacado por la propia
doctrina alemana, la denominacién introducida por Hans Peter Ipsen,? de “efi-
cacia frente a terceros de derechos fundamentales” no resulta la m4s adecuada;
sin embargo, ella ha alcanzado aceptacidn general y es de empleo generalizado
para la designacidn de esta problemitica y, desde luego, por la propia jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional alemén.

Las posturas doctrinales mds representativas sobre el efecto horizontal de
derechos fundamentales son las siguientes:

— eficacia inmediata o directa

— cficacia mediata o indirecta

— la postura critica de Schwabe

— la tesis del “deber de proteccion”, y,

-— el modelo de tres niveles de Robert Alexy

2.1 LA EFICACIA INMEDIATA O DIRECTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Estéd representada por Hans Carl Nipperdey, quien, desde 1950, sostuvo
que los derechos fundamentales vinculan las relaciones juridicas entre particu-
lares de modo directo, incluso, al margen del desarrollo legislativo que habria
dado el legislador. Esta vinculacién implicarfa la obligacién de los jueces ordina-
rios en aplicar directamente los derechos fundamentales en la resolucién de los
casos. En esta misma linea, se sitda Walter Leisner.®> Sostiene que los derechos
fundamentales despliegan su contenido no son meras normas de interpretaciéon
sino de regulacion social y que, en cuanto valores, corresponde a sus conteni-
dos una proteccién “universal” o en toda direccion y que, aun cuando la Ley
Fundamental no habria declarado expresamente un efecto horizontal de dere-
chos fundamentales, ello se infiere de algunas de sus disposiciones fundamen-
tales. La teorfa del efecto directo sostiene, en sintesis, que los derechos funda-
mentales:*

— modifican las normas de derecho privado que existen (no interesa que
se trate de derecho vinculante o dispositivo, cldusulas generales o
ciertas normas juridicas)

2 Idem., p. 1513.

LEISNER, Walter. Grundrechte und Privatrecht. Miinchen: C.H. Beck’sche Verlagbuch-
handlung, 1960. P4gs. 306 y ss. en especial, pp. 332 y ss, 378 y ss.

NipPERDEY, Hans Carl. “Grundrechte und Privatrecht”, en Nipperdey, H.C. (Herausge-
geber) Festschrift fiir Erich Molitor zum 75. Geburtstag. Miinchen, Berlin: C.H. Beck’sche
Verlagsbuchhandlung, 1962. En especial, pp. 23 y sgte. y p. 28.
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— crean normas nuevas {que pueden ser prohibiciones, mandatos, dere-
chos subjetivos, leyes de proteccién, razones de justificacién).

Fue el Tribunal Federal Laboral (Bundesarbeitsgericht) (Primera Sala) el
que, por sentencia de 15 de enero de 1955, acogié esta tesis.> Consider6 nulas
las prescripciones contractuales, reglamentos empresariales y convenios co-
lectivos que habian establecido un tratamiento discriminatorio en cuanto al sa-
lario percibido por hombres y mujeres. Se sostuvo, entonces, que el principio
de igualdad enunciado en el art. 3° de la Ley Fundamental vinculaba de modo
directo y obligatorio, de modo que no podia inobservarse el principio de igual-
dad del hombre y la mujer ante igual prestacién.

Nuevamente, por sentencia de 10 de mayo de 1957, declar6 la nulidad
de una prescripcion contractual de un contrato de trabajo y formacién por el
cual se prevefa la disolucién unilateral del vinculo laboral por parte del emplea-
dor en el supuesto que la dama empleada contrajese matrimonio. Esta habia
contraido matrimonio y fue despedida en aplicacién de dicha cldusula con-
tractual. El Tribunal Federal Laboral estimé que la cldusula lesionaba sus dere-
chos a la proteccién del matrimonio y la familia (Art. 6.1 Ley Fundamental),
de dignidad de la persona (1.1 LF) y libre desarrollo de la personalidad (2.1
LF) y fundamento su decisién en los efectos directos de los derechos funda-
mentales. Sostuvo que algunos de €stos ya no eran sélo derechos de defensa
frente al Estado, sino normas de ordenacién de la vida social, de modo que los
contratos de derecho privado no podian contrariar este ordre public del orde-
namiento juridico.’

2.2 LA EFICACIA MEDIATA O INDIRECTA

Esta representada por Giinter Diirig y sostiene que los derechos funda-
mentales tienen una eficacia mediata o indirecta. Sus planteamientos al respeto
han sido orientadores.® Después de puntuales observaciones en 1953 y 1954,
ha sido su contribucion de 1956 “Grundrechte und Zivilrechtsprechung”, don-
de ha delineado los puntos bdsicos de esta tesis.’ Segtin ella, los derechos fun-
damentales al ser desarrollados por la ley, deben interpretarse en la forma en la
que el legislador ha deparado su contenido, alcances y limites. Pero, ademds, los
derechos fundamentales serfan necesarios puntos de partida para la interpreta-

5 Bundesarbeitsgericht, Urteil von 15. 1. 1955, (Lohngleichheit von Mann und Frau bei
gleicher Arbeit), en Neue Juristische Wochenschrift, Heft 18, 1955, pp. 684-688.

6 Bundesarbeitsgericht, Urteil von 10. 5. 1957, (Vereinbarung von Zolibatsklauseln), en

Neue Juristische Wochenschrift, Heft 45, 1957, pp. 1688-1691.

Bundesarbeitsgericht, Urteil von 10. 5. 1957, (Vereinbarung von Zlibatsklauseln), cit.,

p. 1689.

8 StErN, Ob. cit., p. 1544.

®  StERN, Ob. cit., p. 1544.
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cién de la legalidad ordinaria, tendrian una eficacia interpretativa. Vale decir, la
legalidad deberad ser interpretada conforme al sentido de aquéllos. De otra parte,
serfan los “conceptos abiertos” y las “cldusulas generales” del derecho civil —
enunciadas en los articulos 138°,242°y 826°!® del Cédigo Civil alemdn—, como
especie de “puntos de penetracidn” (Einbriickstellen), a través de los cuales, los
derechos fundamentales ejercerian influjo en el derecho privado."

Esta tesis es la que fue asumida por el Tribunal Constitucional Federal
alemadn, a través de su Primera Sala, en la famosa sentencia del caso Liith, del
15 de enero de 1958.!12 Los hechos del caso son los siguientes. En los afios
cincuenta en Alemania, Erich Liith, Presidente de una organizacién privada de
prensa, habfa llamado piblicamente, ante productores y directores de cine, al
boicot de una pelicula que habria de aparecer, bajo el argumento de que el
director de la misma —el sefior V. Harlan— habia sido en la época nacionalso-
cialista un difusor de peliculas al servicio de la ideologfa de ese régimen. El
productor de la pelicula solicité una medida cautelar ante el Tribunal Territorial
de Hamburgo a través de la cual pretendia se prohibiera a Liith continuar con la
convocatoria al boicot dirigida a propietarios de teatro y casas distribuidoras de
peliculas. La demanda fue estimada fundamentdndose en lo estipulado en el art.
826° del Cddigo Civil aleman.!* Contra este acto, Liith interpuso un recurso de
amparo y el Tribunal Constitucional anulé dicha sentencia por considerar que el
acto que se consideraba como ilicito civil no era tal porque, a su juicio, consti-
tuia el ejercicio de la libertad de expresion.

10 138° (Negocio jurfdico contra las buenas costumbres. Usura) “1. Un negocio juridico que
esté en contra de las buenas costumbres es nulo. 2. Un negocio juridico mediante el cual
una persona, explotando la necesidad, falta de sentido comiin o inexperiencia de otra,
haga que se le prometan o garanticen a s{ misma o a un tercero, a cambio de una accién,
ventajas patrimoniales que estén en obvia desproporcién con la prestacién también es
nulo.” (Libro primero: parte general; Seccidn tercera: Negocios juridicos; Titulo segun-
do: declaracién de voluntad)
242° (Cumplimiento de acuerdo a la buena fe) “El deudor esta obligado a efectuar la
prestacién de acuerdo a los requisitos de la fidelidad y buena fe, teniendo en considera-
ci6n los usos del tréfico.” (Libro segundo: derecho de las relaciones obligatorias; Seccién
Primera: Contenido de las obligaciones; Titulo Primero: Obligacién de Cumplir)
826° (Dafio doloso contrario a las buenas costumbres) “Quien dolosamente cause un
dafic a otra persona de una manera contraria a las buenas costumbres estd obligado a
indemnizarle por el dafio” (Libro segundo; Seccién séptima: Relaciones obligatorias en
particular; Titulo vigésimo quinto: Actos ilicitos) Vid. Cédigo Civil Alemdn comentado
BGB (edicion a cargo de Emilio Eiranova Encinas). Madrid, Barcelona: Marcial Pons,
1998.
Durig, Giinter “Grundrechte und Privatrechtsverkehr” (comentarios al Art. 1, 3er p4-
rrafo, nlimeros marginales 127-132), en Maunz-Diirig Grundgesetz Comentar. Miinchen:
Verlag C.H. Beck, 2001. Pags. 66 y ss.
12 BVerfGE 7, 198 (p. 205).
13 *“Quien, de modo contrario a las buenas costumbres, cause dafios dolosamente a otro,
esté obligado a la reparaci6n del dafo”.
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La concepcién de la eficacia indirecta es expuesta por el Tribunal Consti-
tucional alemdn en los siguientes términos:

Este sistema de valores {los derechos fundamentales], que halla en el libre
desenvolvimiento de la personalidad y en la dignidad su centro dentro de la
comunidad social, debe regir como decisién constitucional fundamental para
todos los d4mbitos del derecho; la legislacion, la administracién y la jurisdic-
cién reciben de €l directrices e impulso. Asi también influye, evidentemente,
en el derecho civil; no puede haber ninguna prescripcién de derecho civil en
contradiccion con €l, todas tienen que interpretarse conforme a su espiritu.
El contenido juridico de los derechos fundamentales como normas objetivas
se desenvuelve en el derecho privado por medio de las prescripciones que
dominan inmediatamente este campo juridico. (...) "

La influencia de los pardmetros valorativos de los derechos fundamentales
se realiza sobretodo en aquellas disposiciones del derecho privado que con-
tienen derecho obligatorio y representan, asi, una parte del ordre public —
en sentido amplio—, es decir, de los principios que, por razdn del bienestar
general, también deben ser vinculantes para las relaciones juridicas de los
individuos y, por eso, se hallan sustraidos al dominio de la voluntad privada.
Estas prescripciones tienen segin su finalidad una afinidad préxima con el
derecho publico al que se afiaden de modo complementario. Se tiene que
exponerlas, en especial medida, al influjo del derecho constitucional. Para la
realizacion de este influjo sirve a la jurisprudencia sobre todo las ‘cldusulas
generales’ que, como la del art. 826 del C6digo Civil, remiten a juzgar la con-
ducta humana en base a pardmetros externos al derecho civil e, incluso, extra-
juridicos, como el de ‘buenas costumbres’. Entonces, al decidir lo que los
mandatos sociales exigen correspondientemente, tiene que partirse en prime-
ra linea de la totalidad de las concepciones valorativas que el pueblo hs
alcanzado en un momento determinado de su evolucién espiritual cultural y
que ha fijado en su constitucién. Por eso, las clausulas generales han sidc
caracterizadas, con razén, como los ‘puntos de penetracién’ de los derechos
fundamentales en el derecho civil (Dirig...) ¥

Puntualizando, segun la doctrina establecida, se tendria que los derechos
fundamentales desenvolverian una funcién diferente respecto al legislador como
respecto al juez. En el primer caso, impondrian la obligaci6n de legislar dentro
del marco de la Constitucion, en particular, de conformidad con los derechos
fundamentales. Por esto, el imperativo de que no deba haber ninguna prescrip-
cién civil en contradiccién con los derechos fundamentales. En el segundo,
éstos tendrian una funcién interpretativa que, a su vez, se desplegarfa en dos
formas: como factores de interpretacion del derecho privado, desde o dentro
del espiritu de los derechos fundamentales y, por otra parte, a través de las
cldusulas generales y los conceptos juridicos abiertos. Es en esta forma que los

4 BVerfGE 7, 198 (p. 205).
'3 BVerfGE 7, 198 (p. 206).
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derechos fundamentales desenvuelven una “eficacia irradiante”'® sobre la lega-
lidad ordinaria civil.

2.3 LA POSTURA CRITICA DE SCHWABE: LA DRITTWIRKUNG COMO ‘‘PROBLEMA
APARENTE""Y

En fecha posterior, surgié la tesis de Schwabe segtin la cual el asunto
planteado bajo de la Drittwirkung se trataria solo de un “problema aparente”.'®
Parte de la consideracion que los derechos fundamentales no habrfan modifica-
do su funcién originaria de derechos de defensa (Abwehrrechte) ante el Estado
y que continuarian teniendo como Unico sujeto destinatario a éste. Esta tesis
sostiene que, en un conflicto entre dos titulares de derechos fundamentales, no
se producirfa, propiamente, un nuevo dmbito de proyeccién (el privado) de
efectos normativos de los dichos derechos, sino solo un conflicto entre Estado
y particular porque al ser resuelto, siempre, por el Poder Judicial, la afectacién
del derecho fundamental que supondria dicho conflicto serfa imputable al Esta-
do en la medida que la autoridad judicial forma parte de este. Consistirfa una
nueva forma de plantearse el problema, que, sin embargo, ha sido observada
criticamente por amplios sectores de la doctrina.

Los derechos fundamentales tendrian eficacia en las relaciones entre parti-
culares directamente en base al articulo 1°, 3er pérrafo de la Ley Fundamental
porque serfan objeto de intervencidn por el poder piblico a través de mandatos
y prohibiciones." Despliegan eficacia en su funcién como derechos subjetivos
de defensa contra el Estado; segin ello, no existirfan particularidades frente a
otros dmbitos del derecho que justificaran una dogmaética propia, por ello, dife-

El concepto de “eficacia irradiante” (Ausstrahlungswirkung) de los derechos fundamen-
tales que hallamos en la sentencia del caso Liith (BVerfGE 7, 198 (207)), lo encontramos
precisado en la sentencia del caso Soraya (BVerfGE 34, 269 (p.280)) en los siguientes
términos: “El Tribunal Constitucional no tiene que examinar la interpretacién y aplica-
cién del derecho civil como tal. El orden objetivo de valores contenido en las normas de
derechos fundamentales de la Constitucién influye, sin embargo, en el derecho privado;
el rige en cuanto decisién constitucional fundamental para todos los 4&mbitos del derecho.
Asegurar la observancia de esta “eficaciairradiante” de la Constitucién obliga al Tribunal
Constitucional. Por eso, el examina si las sentencias de las Cortes Civiles se basan en una
concepcion fundamentalmente injusta del alcance y eficacia de un derecho fundamental
o si el resultado de la sentencia misma lesiona derechos fundamentales de un interesado
(...)” (cursiva nuestra).

17 ScHwaBE, Jiirgen “Drittwirkung und kein Ende” en Neue Juristische Wochenschrift, 1973.
Pags. 229 y ss.

Tomamos la exposicién esta tesis de: SCHWABE, Jiirgen “Bundesverfassungsgericht
und ‘Drittwirkung’ der Grundrechte” en Archiv fiir offentliches Recht, N.° 100, 1975,
pp. 442y ss.; del trabajo citado en la nota precedente y 1a exposicién que hace STern, K.
Ob.cit., pp. 1533, 1548-1549, 1550-1552.

“Los derechos fundamentales que siguen vinculan a la legislacién, el poder ejecutivo y a
lajurisdiccién, en cuanto derecho inmediatamente vigente”
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renciada. Por esto, Schwabe considera “superfluo” la consideracién de los de-
rechos fundamentales como ordenamiento de valores objetivo efectuada por el
TC. Entre tanto, la mentada eficacia sdlo seria ante los derechos de libertad y no
ante los derechos de igualdad que, en lo fundamental, no desplegarfan ningdn
efecto en los niveles del derecho privado. Es en este extremo donde, justamen-
te, reside una diferencia con las tesis cldsicas, ya que éstas necesitan “cons-
truir” la eficacia de derechos fundamentales frente a particulares, para Schwabe
esto no serfa necesario porque eso se producirfa directamente por la vincula-
cién al Estado, al tener éste (ya a través del legislador, ya a través del juez) que
intervenir en los derechos fundamentales, a través de mandatos y prohibiciones.
Por esto, a diferencia de las posturas clésicas, para Schwabe, la vinculacién a
los derechos fundamentales se produciria “a través” del Estado. El anuda el
asunto a la responsabilidad del Estado para con las leyes del derecho civil y las
decisiones judiciales en esa materia. Desde esta perspectiva, si la legislacién o la
decision judicial no observan satisfactoriamente los derechos fundamentales de
los titulares de los mismos, significa, entonces, que el legislador y el juez en
cuanto drganos estatales han “intervenido” en aquellos. Por esto, obligaciones
de los particulares en base a derechos fundamentales no existirfan, pues lo que
s habria serfa la vinculacién del juez (en cuanto drgano estatal) a aquellos.

Como sostiene Ruffert, el centro de atencidn de esta tesis no se halla en la
obligaci6n o la “carga” de los particulares en base a los derechos fundamenta-
les, sino la vinculacién de las instancias judiciales a los derechos fundamenta-
les.” Dicho en otros términos, significaria ello, que el juez (y, antes, el legisla-
dor) al resolver una controversia entre particulares (de naturaleza juridico
privada) a través de su decisién (sentencia o auto), implicard ésta una “inter-
vencion” en los derechos fundamentales en la forma de un “mandato” o una
“prohibicién™. Y si en esta intervencion, el juez no los hubiese observado satis-
factoriamente, se habra producido una lesién de los mismos.

Mientras el punto comin de las teorfas de la eficacia directa e indirecta
radica en considerar que las relaciones juridico privadas también estdn vincula-
das por los derechos fundamentales, es decir, éstos tienen como destinatarios
también a los particulares o privados; para, Schwabe, en cambio, es el Estado
el Unico destinatario de los derechos fundamentales.

2.4 1A TESIS DEL “DEBER DE PROTECCION” DEL ESTADO

Esta tesis ha sido planteada en el derecho constitucional por Christian Starck
Y, en el derecho civil, con contribuciones muy importantes, por Claus Wilhem
Canaris®' . Segiin este planteamiento, el Estado debe proteger los derechos fun-

*0 Rurrert, Matthias Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechis.

‘Tubingen: Mohr Siebeck, 2001. P4g.18.
RurFerT, Matthias Vorrang der Verfassung, cit., 21. Hesse, expone también su concep-
cién sobre “El significado de los derechos fundamentales paralas relaciones juridicas en

21
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damentales de las personas ante eventuales afectaciones provenientes de otros
particulares a través de la legislacién reguladora del derecho privado y a través
de los jueces competentes en derecho privado. Este imperativo recibe la deno-
minacidn de “deber de proteccion” (Schutzplicht). Ahora bien, si en una con-
troversia juridica privada el juez inobservara derechos fundamentales de las
partes, s¢ habria producido una situacién de omisién del cumplimiento del “de-
ber de proteccién” por parte del Estado.” Segiin este planteamiento, el proble-
ma de la Drintwirkung serfa una especie o caso particular de deber de protec-
cion del Estado.

La consecuencia de esta postura es que los derechos fundamentales reper-
cuten en las relaciones juridico privadas “a través del derecho privado”. Las
normas constitucionales que los enuncian, como tales y por si solas, no vincu-
larian en estas, sino la ley que para proteger esos derechos ha sido establecida
por el legislador, justamente, en cumplimiento del denominado deber de protec-
cion. Desde tal perspectiva, la tesis de los deberes de proteccidn contribuiria a
precisar y asegurar dogmadticamente la eficacia indirecta de los derechos fun-
damentales.?* Por ello, podrfa afirmarse que se halla con ésta en la misma
direccidén y, ademds, opuesta a la tesis de la eficacia directa. Para Stern, la
afinidad entre la tesis del deber de proteccién y de la eficacia indirecta conlleva
a que su diferencia, termine por ser meramente “terminolégica” y que, a ello,
conducirian variadas razones.

Cabe sefialar que la admisidn de la existencia de deberes de proteccion
basados en derechos fundamentales se deriva del caricter juridico objetivo de
las normas que las enuncian® y que una de las aportaciones significativas de
esta tesis radica precisamente en la relacién entre deberes de proteccién y fun-
ciones del Estado (Staatsaufgaben).®® En efecto, la admisi6n de dichos deberes
presupone la admision de la funcion activa del Estado frente a los derechos
fundamentales superadora de la concepcién de éstos como meros derechos de

las que el Estado no participa inmediatamente”, en términos de “deber de proteccién™.V.
Hessk, Konrad Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20.,
neubearbeitete Auflage. Heidelberg: C.F. Miiller Verlag, 1995. Pags. 155 y ss.

Para la exposicion de esta teoria, nos servimos de: Canaris, Claus-Wilhelm. “Grund-
rechtswirkungen und VerhiltnisméaBigkeitsprinzip in der richterlichen Anwendung und
Fortbildung des Privatrechts” en Juristische Schulung, 1989, pp. 161 y ss. Con mayor
amplitud y profundidad, el desarrollo de la tesis de dicho autor se encuentra en su
monografia: Grundrechte und Privatrecht — eine Zwischenbilanz. Berlin: Walter de
Gruyter, 1999. Pags. 23 y ss.

Rurrert, M. Vorrang der Verfassung..., cit., pp. 252 y sgte. El citado autor resalta este
aporte de la tesis glosada en desmedro de lo que adjetiva como “difusa” en la eficacia
irradiante de los derechos fundamentales (“Ausstrahlungswirkung” der Grundrechte)
sostenida por la tesis de la eficacia mediata Cfr. BVerfGE, 7 198 (207).

24 STERN, p. 1572

25 STERN, p. 1572

26 Rurrert, M. Vorrang.. ., cit., pp. 253-254.
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defensa (Abwehrrechte) o derechos reaccionales. Todo ello en la direccién de
un “Estado de proteccion” (Schutzstaat) que apareceria “en el horizonte de la
evolucién constitucional”.?’

La doctrina ha sefialado que el Tribunal Constitucional alemdén ha apelado a
este tipo de argumentacion en la sentencia que examind la constitucionalidad de
la ley de reforma del C6digo Penal (de 18 de junio de 1974) sobre la punibilidad
del aborto. En ese caso, el Tribunal (Sala Primera), por sentencia de 25 de
febrero de 1975, consideré inconstitucional en lo esencial, la disposicion (para-
grafo 218 del Cédigo Penal) que eximia de responsabilidad penal en el supues-
to que el aborto haya sido practicado por un médico y con el consentimiento de
la gestante dentro de las doce semanas posteriores a la concepcidn. El razona-
miento fue que el Estado tiene un “deber de proteccién” de la vida en gestacién
en cuanto bien juridico constitucionalmente garantizado de modo que la exen-
cién de responsabilidad penal condicionada a un plazo implicaba que la ley no se
habfa ajustado a dicha obligacién.?

La tesis de los deberes de proteccién es expuesta en los siguientes térmi-
nos por el Tribunal:

El deber de proteccién del Estado de proteger toda vida humana se infiere
directamente del art. 2,2° parrafo, ler enunciado, de la Ley Fundamental:?

1. El deber de proteccién del Estado es completo. El prohibe no s6lo —
evidentemente— inmediatamente intervenciones estatales en la vida en ges-
tacién, sino también ordena al Estado situarse de modo protector y promotor
ante esta vida, es decir, sobre todo, garantizarla también ante intervenciones
antijuridicas de otros [de terceros]. Los sectores individuales del ordena-
miento juridico tienen que ajustarse a este mandato, claro ésta, segun su
particular posicién funcional (Aufgabenstellung). (...)*

Inmediatamente, después, afirma:

2. La obligacioén del Estado de proteger la vida en gestacion existe fundamen-
talmente también frente a la madre.”

Segun Canaris,” el Tribunal Constitucional aleman apela a esta construccién
de modo expreso, por vez primera, en sentencia de fecha 26 de febrero de 1969
(de su Sala Primera) en el denominado caso “Blinkfiier™ y se sirve de ella para

27 Hessg, Hans Albrecht Der Schutzstaat — Rechtssoziologische Skizzen in dunkler Zeit,
Baden-Baden, 1994. P4g. 20, cit. por RurrerT, Ob.cit., p. 254.

28 BVerfGE 39, 1 (p. 66)

2% BVerfGE 39, 1 (p. 41)

3 BVerfGE 39, 1 (p. 42)

31 BVerfGE 39, 1 (p. 42)

32 Canaris, Claus-Wilhelm. Grundrechte und Privatrecht, cit., p. 57.

33 BVerfGE 25, 256.
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resolverlo. En este caso, se trata del llamado al boicot efectuado por la editorial
Springer a los comerciantes y distribuidores de revistas con el propésito de prohi-
bir la comercializacién del semanario “Blinkfiier” bajo el argumento de que, en
esta, se habia reproducido programas de radio y de televisién de emisoras de la
que fuera entonces la Reptiblica Democrdtica de Alemania. El editor de Blinkfiier
interpuso demanda de indemnizacién por daiios y perjuicios contra Springer, pre-
tensién que fue desestimada, finalmente, por €l Tribunal Supremo Federal. Es
contra este fallo que Blinkfiier recurre a través del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional alemdn, invocando la lesién a la libertad de expresién.

El Tribunal reconoce que la sentencia objeto de examen habia incurrido en
la omisién de la proteccién que debia ante la vulneracién del citado derecho
fundamental. Considerd, ademds, que la libertad de prensa era un “instituto” y
que, en la medida que los medios por los cuales se trataba de neutralizar un
cierto contenido informativo no fuera la libre discusién en la sociedad, el medio
empleado (el boicot apoyado de coaccién de tipo econémico) no era licito. En
el razonamiento del Tribunal, el punto de atencién se proyecta en el dmbito
concerniente a la omisién de la proteccién que debié haber dispensado el juez
civil antes que el asunto de la afectacién del derecho fundamental de Blinkfliier
por parte de la editorial Springer. Asimismo, se advierte que importa al Tribunal
dicha libertad en cuanto instituto, como elemento consustancial de 1a confron-
tacién libre de ideas y opiniones.

En la sentencia, se considera que el Tribunal Federal Supremo, al haber
comprendido el llamado al boicot efectuado por Springer bajo el 4mbito de la
libertad de expresion (art. 5, inciso 1, ler enunciado), lo habia extendido de
modo muy amplio* o, simplemente, lo habia considerado erréneamente. En
linea con lo sostenido en la sentencia del caso Liith, el llamado al boicot en si
mismo considerado implicarfa una forma de manifestacién de este derecho
fundamental y, por ello, se encontrarfa bajo su dmbito de proteccién, siempre
que se presentaran circunstancias adicionales concurrentes (que se acuda a €l
como un medio de confrontacién de opiniones en temas de caracter politico,
econémico, social, cultural concernientes a la comunidad y que, por el contra-
rio, no impliquen discusiones de orden particular; que la convocatoria no se
sirva de medios que impliquen una toma de posicién en base a mecanismos
obligatorios como la posicién dominante de mercado). Sin embargo, €l Tribu-
nal Supremo habria extendido erréneamente el 4mbito de proteccion del dere-
cho fundamental a la libertad de expresién a un boicot donde los medios de los
que se sirve no se limitan a la sola confrontacién discursiva o argumentativa,
sino que impide a los interlocutores mismos la posibilidad de una toma de deci-
sién “en completa libertad interna y sin presién econémica”

3 BVerfGE 25, 256 (265): “Eine Beurteilung des Vorgehens der Beklagten nach diesen
Kriterien zeigt, daB der Bundesgerichtshof den Schutzbereich des Grundrechts der
MeinungsiduBerungsfreiheit zu weit ausgedehnt hat.”

35 BVerfGE 25, 256 (265).
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Segiin Canaris, aun cuando el Tribunal afirma que gestor del boicot —
Springer— habria lesionado la libertad de prensa (sic)* —de informacion—
garantizada de Blinkfliier, ello no seria exacto dogmaticamente dado que aquel
no serfa destinatario de la Constitucién. Por el contrario, serfa la sentencia
judicial la que habria afectado el citado derecho fundamental, una sentencia
segin la cual no estarfa garantizado a Blinkfliier proteccién alguna frente al
llamado a un boicot vinculado a una presién econémica.”’

El problema no es que, en este caso, el poder judicial haya “intervenido” en
la esfera del derecho fundamental. Lo que sucede es que aquél ha denegado su
proteccién jurisdiccional que le estaba impuesta por tener ante si un “deber de
proteccién”. Esta vendria a ser la explicacién al problema planteado y no la de
una eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales.®® Canaris sostie-
ne que no es el que convoca al boicot —Springer— el que lesiona el derecho
fundamental, sino que “contra la libertad de prensa del editor Blinkfiier lesiona,
mas bien, el Tribunal Supremo Federal o 1a ‘norma del caso’ (Fallnorm) que
subyace a su decisién, segin la cual no le estaria garantizado a una empresa de
prensa ninguna proteccion contra un llamado a boicot anudado a presién eco-
némica.” Entonces, la omisién de proteccién en la que incurrié el Tribunal
Supremo habrfa lesionado el derccho fundamental de Blinkfiier.*

Expuesto en estos términos, desde luego, no se halla en principio en debate
la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones juridico privadas,
sino la “conformidad” o no con el pardmetro de los derechos fundamentales, el
grado de correccién de la resolucidn judicial desde el punto de vista de los
derechos fundamentales. Es decir, como dice Alexy, se entenderfa mejor esta
explicacion asimilando esta circunstancia bajo lo que dicho autor denomina
como el derecho del ciudadano a la “debida medida” de los derechos funda-
mentales en la resolucién de las controversias juridico privadas.*!

En otro caso en el que, segiin la doctrina, el Tribunal Constitucional em-
pleé esta tesis es el de la “antena parabdlica” (Parabolantennen),” por senten-
cia de 9 febrero de 1994 (expedida por su Sala Primera). La controversia trata
de la negativa del arrendador a que el arrendatario, un extranjero de origen

La sentencia concluye en lalesién del derecho a la libertad de expresion, aunque la explica
en estrecha conexién con la libertad de prensa. Cfr. BVerfGE 25, 256 (268).

7 Canaris, C.W. Grundrechte..., cit., p. 58.

¥ Idem.

Canaris. C.W. Grundrechte..., cit., p. 58. Cursivas nuestras, con excepcion de la de
Fallnorm.

Segiin FRIESENHANN respecto al caso Blinkfiier, “la violacién residié en el hecho de quela
Corte de Justicia Federal no habfa otorgado esta proteccién” cit., en ALEXY, Robert.
Teoria de los derechos fundamentales, Trad. de Ernesto Garzén Valdés, 1* ed. Madrid:
CEPC, 2002. P4g. 519.

ALEXY, Robert Ob. cit., p. 520, o derecho a que la justicia civil tome “debidamente en
cuenta el principio iusfundamental” (p. 519).

42 BVerfGE 90, 27.

40

41
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turco, pudiera instalar una antena parabblica y, de esa forma, acceder a progra-
mas radiales y televisivos de su pafs. La justicia civil desestimé su pretension
considerando fundamentalmente, entre otros argumentos, que no pertenecia a
los “usos habituales™ de una vivienda alquilada, invocando los arts. 535°, 536°y
242° del Cédigo Civil.#* El Tribunal Constitucional considera que el Tribunal
Superior ha desconocido la libertad de informacién del demandante debido a
que omitié considerar dicho derecho fundamental en la interpretacién y aplica-
cién de los citados dispositivos por razones que no pueden anteponerse a ese
derecho fundamental. Ella habria “desatendido” los especiales intereses infor-
mativos del demandante.* Para Canaris, la argumentacién construida implica-
ria dos niveles: el primero, de constatacién de un mandato de proteccion vy, el
segundo, de examinar si en €l caso concreto se presentan sus presupuestos y si
la ponderacién de los intereses contrapuestos implica la postergacién de los de
alguna de las partes.®

43

BVerfGE, 90, 27 (p. 33). Como se pondri de relieve luego, 1a argumentacién desarrollada
por el Tribunal grafica adecuadamente la forma de empleo de la eficacia indirecta. Se
parte de la constatacién de la ausencia de disposiciones legales en el Cédigo Civil que
regulen expresamente la instalacion de antenas parab6licas en viviendas de alquiler.
Aunque, parte también de que, jurisprudencialmente, la instalacién de instrumentos de
recepcién —en general- de emisiones se da por vilido, aplicdndose al efecto, los articulos
535, 536 y 242 del Cédigo Civil. Luego de ello se precisa que “En la medida que una
pretension de instalacién de recepcion de emision puede hacerse valer al amparo de estas
disposiciones, en la interpretacion y aplicacion de estas debe tomarse en cuenta el
derecho fundamental a la libertad de informacion.” (cursiva nuestra) B VerfGE, 90, 27
(p. 33).

Los textos de los articulos citados son los siguientes:

535° (Contenido del contrato de arrendamiento de uso) “Por el contrato de arrendamien-
to de uso el arrendado estd obligado a conceder al arrendatario el uso de la cosa arrendada
durante el tiempo del arrendamiento. El arrendatario est4 obligado a pagar al arrendador
el alquiler acordado.” (Libro segundo: Derecho de las relaciones obligatorias; Seccion
séptima: Relaciones obligatorias en particular; Tftulo tercero: arrendamiento de uso y
disfrute; 1. Arrendamiento de uso).

536° (Obligaciones del arrendador) “El arrendador cedera al arrendatario 1a cosa arrenda-
da enun estado apropiado para el uso estipulado y lo mantendra en dicho estado durante
la duracién del arrendamiento.” (Libro segundo: Derecho de las relaciones obligatorias;
Seccién séptima: Relaciones obligatorias en particular; Titulo tercero: arrendamiento de
uso y disfrute; 1. Arrendamiento de uso).

242° (Cumplimiento de acuerdo a la buena fe) “El deudor estd obligado a efectuar la
prestacién de acuerdo a los requisitos de la fidelidad y buena fe, teniendo en considera-
cién los usos del trafico.” (Libro segundo: derecho de las relaciones obligatorias; Seccién
Primera: Contenido de las obligaciones; Tftulo Primero: Obligacién de Cumplir). Vid.
Codigo Civil Alemdn comentado BGB (edicién a cargo de Emilio Eiranova Encinas).
Madrid, Barcelona: Marcial Pons, 1998.
44 BVerfGE 90, 27 (p. 34).

43 CaNARiS. Grundrechte und Privatrechs,...cit., p. 60 y sgte.
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Si bien la jurisprudencia constitucional, segtin vimos, se adscribe a la tesis
del deber de proteccién, con claridad, desde la sentencia del caso Blinkfiier de
febrero de 1969, para Ruffert es en la sentencia del 6 de febrero de 2001 donde
se la menciona expresamente para resolver una controversia de naturaleza juri-
dico privada.* Se trata del caso de “renuncia de pensién alimenticia” (Unter-
haltsverzicht).* El Tribunal estima el recurso de amparo considerando que el
Tribunal Superior de Justicia, en la sentencia objeto de amparo, “ha desconoci-
do (...) el deber de proteccion (Schutzplicht) derivado del articulo 2°, pérrafo 1,
en concordancia con el articulo 6°, parrafo 4, de la Ley Fundamental.” (cursiva
nuestra). De sumo interés resulta el argumento que elabora respecto al “deber
de proteccién” del 6rgano judicial:

Los derechos fundamentales desenvuelven su eficacia en el tréfico juridico
privado como decisiones valorativas constitucionales por medio de las dis-
posiciones que dominan inmediatamente las respectivas ramas del derecho,
asf, sobre todo, a través de las cldusulas generales del derecho civil (...). En
esa medida también, el Estado tiene que proteger (zu schiitzen) los derechos
fundamentales de los individuos y preservarlos ante lesiones de los demis
(...). Esta obligado a los Tribunales el garantizar esta proteccién de derecho
fundamental (grundrechtlichen Schutz) a través de la interpretacién y aplica-
cién del derecho y concretizar en el caso particular. A sus juicios y pondera-
ciones sobre las posiciones de derechos fundamentales en su relacioén entre
si, el Tribunal Constitucional Federal puede oponerse sélo si la decisién
impugnada manifiesta errores de interpretacién que se basan en una concep-
cién injusta de derecho fundamental sobre el significado de un derecho fun-
damental, en especial, sobre el alcance de su 4mbito de proteccién y que son
también de importancia en su significado material para el caso juridico (...).*

Se ha destacado a la tesis del deber de proteccién como la forma mds
apropiada de explicar los efectos de los derechos fundamentales en el 4mbito
del ordenamiento juridico privado.* De otra parte, contribucién importante,
aunque no privativa de esta postura, es haber incidido en la funcién que en la
resolucidn de este tipo de controversias desenvuelve el principio de proporcio-
nalidad y el criterio de prohibicién de desproteccion (Untermafverbor) para la
determinacién del incumplimiento del mandato de proteccién.®

La diferencia de la tesis del deber de proteccién con la de Schwabe es que
¢ste reconoce s6lo la funcién de defensa de los derechos fundamentales (Abwe-
hrrechte), mientras que aquélla supone que éstos (todos en su conjunto y res-

46

Rurrert, M. Vorrang der Verfassung. .., cit., p. 146.

47 BVerfGE 103, 89.

48 BVerfGE 103, 89, Fundamento B, I, 1.a).

4% StERN, K. Das Staatsrecht..., cit., p. 1560,

30 Canaris, C.W. “Grundrechtswirkungen und VerhalnismaBigkeitsprinzip. .., cit.,
pp.163 y sgte.
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pecto al Estado) no sélo tienen funcién de defensa (de abstencién) sino de
proteccién activa (positiva) (Schutzgebote)™ . Sin embargo, el punto comin de
ambas posiciones es que se considera que sé6lo el Estado es “destinatario” de
los derechos fundamentales.™

2.5 EL MODELO DE TRES NIVELES DE ROBERT ALEXY

Alexy propone un modelo de tres niveles para resolver el problema. Parte
de constatacién de la aceptacion general en la dogmatica de que la Constitucién
vincula también en las relaciones juridico privadas, ciudadano-ciudadano; pero
lo que se plantea como problemas es el de saber “c6mo y en qué medida ejercen
esta influencia”. Lo primero —el c6mo— representaria un problema de cons-
truccion y, lo segundo —en qué medida—, un problema de colision.> Alexy
considera que las tres teorias que se han propuesto para responder el denomi-
nado “problema de construccién”: la teoria de la eficacia indirecta, eficacia
directa y la de Schwabe coinciden en los resultados® , lo que no equivale a decir
que sean necesariamente “correctas” dogmadticamente hablando.® Prescindiendo
de las importantes observaciones que formula respecto a cada una de estas
teorias, es la aportacién del mencionado modelo de tres niveles lo que ha de
resaltarse de manera especial.

Los tres niveles estarian conformados de este modo: deberes del Estado,
derechos frente al Estado y relaciones juridicas entre sujetos de derecho priva-
do. El deber del Estado se configura debido a que las normas que enuncian
derechos fundamentales en cuanto principios u “orden objetivo de valores”
rigen para todos los dmbitos del derecho de forma tal que “el Estado estd obli-
gado a tenerlas en cuenta tanto en la legislacién civil como en la jurisprudencia
civil”.*® Particularmente, en lo que concierne al juez civil, él tendrd que inter-
pretar y aplicar las normas, teniendo en cuenta el orden valorativo de los dere-
chos fundamentales. Pero, ¢l hecho de que ¢l juez no haya procedido asi “no
dice todavia que, si viola este deber, lesiona derechos fundamentales bajo la
forma de derechos subjetivos”.’ Justamente, para que la violacién de ese de-
ber implique la lesién de un derecho, tiene que existir un derecho frente al
Estado, en este caso, frente al eventual infractor, el juez civil, pues, “Un dere-
cho puede ser lesionado s6lo por aquél frente a quien existe. Si los tribunales
civiles pueden lesionar con el contenido de sus fallos derechos fundamentales
de los ciudadanos, entonces (...) tiene que tratarse de derechos del ciudadano

3t Canaris, C.W. Ob.cit., p. 36

32 CaNARIS, aclara, que “fundamentalmente”. Cfr. Canaris, C.W. Ob.cit., p. 94
53 ALExy, R. Ob.cit., pp. 510-511.

34 ALEXY, R. Ob.cit., pp. 511 y ss.

35 ALEXY, R. Ob.cit., p. 515.

%6 ALEXY, R. Ob.cit., p. 516.

57 ALExy, R. Ob.cit., p. 516.
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frente a la administracion de justicia, es decir, frente al Estado.”® Ahora bien,
para la configuracién de este derecho ha de considerarse la doble faceta de
éstos, como derechos de defensa y como derechos de proteccién juridica.
Empero, mds alld de esto, haria falta una “construccién unitaria”. He aqui la
significativa aportacién de Alexy. Sostiene que dicha construccién es factible si
admitimos “un derecho del ciudadano frente a la justicia civil en el sentido de
que ésta tome debidamente en cuenta el principio iusfundamental que habla en
favor de la posicién que hace valer el ciudadano. Cuando este derecho es lesio-
nado, se lesiona el derecho fundamental al cual pertenece el respectivamente
relevante principio iusfundamental. Esta construccién estd explicitamente ba-
sada en la jurisprudencia.”® Se trataria de un derecho “que exige que los
principios iusfundamentales sean tenidos en cuenta ‘en la debida medida’” o, si
se prefiere, “un derecho a que se tomen en cuenta en la debida medida los
principios tusfundamentales que apoyan su posicién.”*

Finalmente, se daré el nivel correspondiente a los efectos de los derechos
fundamentales en las relaciones juridicas entre sujetos privados, la misma “que
consiste en que, por razones iusfundamentales, en la relacién ciudadano-ciudada-
no existen determinados derechos y no-derechos, libertades y no-libertades, com-
petencias y no-competencias que, sin estas razones, no existirfan.”® Asi, “los
principios iusfundamentales conducen a derechos y deberes en relaciones entre
iguales que, debido a la vigencia de estos principios relativa a 1a Constitucidn, son
necesarios pero que, sin su vigencia no lo serfan. Este es un efecto inmediato en
terceros.”® Desde una perspectiva andloga y, sintetizando, podriamos decir que
hay vinculacién de derechos fundamentales en las relaciones juridico privadas
cuando los sujetos de derecho que intervienen en la misma tienen en base a
aquéllos un mandato, una prohibicién o una permisién. Estas modalidades de6n-
ticas no existirfan si los derechos fundamentales no fuesen derecho vigente.

3. APRECIACION DE LAS POSTURAS DESCRITAS

Para la valoracidn de las tesis, proyectaremos nuestro andlisis en los tres
aspectos en los que se suele descomponer el problema de los efectos horizon-
tales de derechos fundamentales: a) el de si existe o no estos efectos horizonta-
les, b), c6mo se despliegan (problema de construccion) y, finalmente, c), en
qué medida o intensidad se proyectan esos efectos (problema de colisién).5

5§ ALExy, R. Ob.cit., p. 517.

59 ALExy, R. Ob.cit., p. 519.

80 ArEexy, R. Ob.cit., p. 520. Cursiva nuestra de “debida medida”.

S ALEXY, R. Ob.cit., p. 521.

2 ALEXY, R. Ob.cit., p. 521, en idéntico sentido, V. pp. 523-524.

63 Las denominaciones de dos de los problemas como de “construccién” y “colisién”, lo
hallamos en ALExy, R. Ob.cit., p. 511. Plantean de este modo los problemas implicados
en la problemdtica de los efectos horizontales: STerN, K. Ob.cit., p. 1514: “si y en qué
medida”; LEisNER plantea el problema de “si” hay efectos horizontales y el de la “forma
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3.1 LA EFICACIA FRENTE A TERCEROS: EL PROBLEMA DE SI EXISTE

Las tesis descritas admiten o parten del hecho de que existe una eficacia de
los derechos fundamentales en las relaciones juridico-privadas, su discrepancia
se plantea respecto a la forma en la que se proyecta dicha eficacia. Para esclare-
cer este aspecto, debe considerarse que el hecho que el juez civil (directa o indi-
rectamente) tenga que observar los derechos fundamentales, presupone siempre
que la relacién juridica originaria (no siendo juzgada atin) esta regida por los
derechos fundamentales. El asunto podria plantearse de este modo: en el 4mbito
de libertad y de autonomia privada, los particulares tienen obligaciones, mandatos
o permisiones derivadas de derechos fundamentales. Este parece ser el problema
planteado, no otro. Que el juez tenga que examinar este asunto es diferente, es (1)
contingente y (2) no sustituye la naturaleza de la relacién juridica primigenia. Si el
Juez aplica (directa o indirectamente) derechos fundamentales en las relaciones
juridico privadas, estd presuponiendo que aquéllos las rigen o vinculan ex ante.
En palabras de A. Doring, “La explicacion de la eficacia de los derechos funda-
mentales en el ordenamiento juridico privado con la vinculacién a los mismos
segin el art. 1,3, [es decir, a través de la vinculacién de los jueces]‘presupone
siempre la vinculacién a los derechos fundamentales del acto privado’”.* No
interesa, en principio, cémo, pues eso depende de si el derecho fundamental tiene
configuracion legal plena, exhaustiva, o sélo parcial, o semiabierta —conceptos
indeterminados y cldusulas generales— o totalmente abierta—remisiones ala ley
por la Constituciéon— y requerido de un margen elevado de concrecién. Para
esclarecer este aspecto, reiteramos, podriamos decir que hay vinculacién de de-
rechos fundamentales en las relaciones juridico privadas cuando los sujetos de
derecho que intervienen en la misma tienen en base a aquéllos un mandato, una
prohibicién o una permisién. Estas modalidades dednticas sobre los sujetos inter-
vinientes no existir{an si los derechos fundamentales no fuesen derecho vigente.
Alexy lo ha expresado en estos términos en cita antes recogida a propésito de la
exposicion de su tesis. En este sentido, estd claro que estamos ante una eficacia
de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares.

Una consecuencia importante de lo anterior es que a la cuestién de si los
derechos fundamentales vinculan en las relaciones juridico-privadas ha de res-
ponderse afirmativamente. De otra parte, habrfa también que distinguir dos
aspectos en el problema: el de tipo material antes sefialado de la eficacia de los
derechos fundamentales en relaciones juridicas privadas y el referido al 6rgano
del Estado a cuyo través ha de protegerse que esa eficacia iusfundamental se
cumpla —el juez—.

El hecho que el juez resuelva y, eventualmente, lo haga sin observar un
derecho fundamental que incide en la controversia planteada, no lo convierte en

de aplicacion” en el despliegue de esos efectos. V. LEISNER, W. Grundrechte...cit., pp.306
y ss., 354 y ss., respectivamente.
®4  SterN, K. Ob.cit., p. 1551.
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sujeto participe de la controversia juridica civil originaria o, més bien, de la rela-
cién juridica originaria entre titular del derecho fundamental y su destinatario.
Asi, en el caso Liith, la controversia reside en saber st la convocatoria al boycot
efectuada por aquél tiene o no caricter antijuridico (civil). Que el juez civil haya
estimado la pretensién sin considerar la libertad de expresidn (o lo haya hecho
erréneamente) significa que el acto de boicot impugnado no es antijuridico. La
razon es que, en este caso, se trataba de una manifestacion de la libertad de
expresion. Acd el resultado es claro. Si es manifestacion de la libertad de expre-
sién, como derecho de defensa implica que los sujetos destinatarios: el Estado y
los particulares no pueden impedir su ejercicio. Se trata de una permisién (por
ser libertad) que como correlato exige una conducta de abstencion, es decir una
prohibicién por parte tanto del Estado como de particulares. En el caso, la permi-
sién (por la libertad de expresién) de convocar al boicot a Liith se opone (corres-
ponde) a la prohibiciéon impuesta a Harlan (el director de la pelicula “boicoteada”
por Liith) de intervenir en aquélla. Esta “prohibicién” deriva del derecho funda-
mental de libertad de expresién, es en este sentido que puede decir que vincula al
particular Harlan. Esta es una vinculacién a terceros o particulares.

3.2 EL PROBLEMA DE CONSTRUCCION
A. DELIMITACION Y EXCLUSION DE RESPUESTAS

Las tesis descritas han intentado ofrecer una respuesta al denominado por
Alexy como problema de construccidn, es decir, el de c6mo los derechos funda-
mentales vinculan en las relaciones juridicas privadas. Una primera constatacién
es la resaltada por este mismo autor en cuanto a la equivalencia de los resultados
de dichas tesis. Siendo asf, parece que carece de mucho sentido continuar el
tratamiento del problema con la pretensién de que alguna de ellas aporte la solu-
ci6n exclusiva y excluyente. Esta es una opcién que debe descartarse. Sin em-
bargo, aun asf, dentro de esta respuesta habria que precisar que, en realidad, al
problema de cémo se produce esta eficacia, las posibilidades de respuesta pueden
ser de modo directo, indirecto o, de modo indirecto o directo segun el caso. Se
halla aqui el problema de saber si los derechos fundamentales intervienen en las
controversias juridico privadas a través de cldusulas generales y conceptos juri-
dicos indeterminados, o de modo directo o de alguna otra forma ain no precisa-
da. Por esta razén, consideramos que las unicas respuestas probables a este
problema proceden de la tesis originarias de la eficacia directa e indirecta, sin que
las demds propuestas hayan aportado algo adicional a aquéllas. Veamos.®

La tesis del deber de proteccién es una respuesta al problema de construc-
ci6n pero sobre un asunto particular dentro de éste: que el juez tiene un deber de
proteccién de los derechos fundamentales en las relaciones juridicas privadas y

5 Enel problema de construcci6n interviene un elemento contingente o aleatorio al que se da

mucha importancia y desvia la aptitud dogmatica de las tesis: la “intervencién” del juez.
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que, de esa forma, alcanzarian los derechos fundamentales eficacia en este tipo
de relaciones juridicas. La Drittwirkung se produce a través de un deber de pro-
teccién realizado por los jueces. Empero, en lo que concierne al asunto antes
planteado —eficacia directa o indirecta— no aporta nada novedoso, en todo caso,
sigue la linea de la eficacia indirecta. Lo mismo sucede con la tesis de Schwabe.
Su contribucién reside en explicar esa eficacia a través del juez no en cumpli-
miento de un deber de proteccién, sino como agente de una “intervencién”. Aho-
ra, si en dicha intervencién no ha detectado la afectacién de un derecho funda-
mental, simplemente se habria denegado su efectividad, situacién que siempre
seria imputable al Estado. Esto se debe a que Schwabe fundamenta su elabora-
¢ién en la concepcién de los derechos fundamentales como derechos de defensa
(Abwehrrechte) en desmedro de entenderlos como derechos de proteccién que,
como se vio, es la que presta fundamento a la tesis del deber de proteccion.

El modelo de tres niveles de Alexy no aporta sobre el problema antes plan-
teado. Su virtud explicativa reside en ofrecer un modelo de integracién (dere-
cho-deber-eficacia directa), donde el deber de proteccion se subjetiviza en un
derecho a la consideracién iusfundamental debida de la controversia juridico
civil. El modelo se basa en la concepcién dual de los derechos como derechos
de defensa y de proteccidn, la admisién consiguiente de deberes de proteccién y
se explica en la eficacia indirecta de los derechos fundamentales en la forma que
la expone el Tribunal Constitucional en la sentencia del caso Liith. Que como
resultado de todo ello Alexy concluya que se produce una eficacia directa, no
deja de lado la forma en la que €l estéd entendiendo acerca de cémo se despliega
dicha eficacia —indirectamente—. Al momento de plantearse lo que nos intere-
sa, se limita a afirmar que se trata de un asunto terminolégico que puede adoptar
cualquiera de las opciones, sin ofrecer una propuesta al respecto.%

En este contexto, resulta que quedaria pendiente ain una construccién
dogmitica que resuelva el problema de 1a forma en que se despliega la eficacia
de los derechos fundamentales en las controversias juridico privadas.

B. ANALISIS DE LA TESIS DEL EFECTO “INDIRECTO”

(C6mo desenvuelven su eficacia los derechos fundamentales en la resolu-
cién de una controversia juridica de derecho privado?®’ La respuesta debe par-

Tal es, concretamente, el caso de la tesis de Schwabe y del deber de proteccién. Claro est4
que estas permiten explicar adecuadamente que hay una eficacia de derechos fundamen-
tales a través del juez (como destinatario de aquéllos segin el articulo 1.3 de la Ley
Fundamental), lo cual se adecua al ordenamiento juridico aleman donde el recurso de
amparo procede sélo contra actos del poder piblico y, ciertamente, subyace también a
esto la idea de que el Estado es el sujeto tinico destinatario de los derechos fundamentales.

66 ALEXY, R. Ob.cit., p. 524.

67 “Los derechos fundamentales son formulados de modo muy general y absoluto que,
prescindiendo de pocas excepciones, no explicitan ellos mismos ni sobre los supuestos
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tir de la algunas consideraciones previas que deben observarse para intentar
elaborarla. El problema planteado se halla dentro del contexto mds general de
c6mo se aplican los derechos fundamentales en las resoluciones de las contro-
versias juridicas privadas o publicas, es decir, en todo tipo de controversias.
Esta también dentro del contexto de la relacién Constitucién/Ley. Participa,
como tal, de las consecuencias juridicas inherentes al rango superior de los
derechos fundamentales y su preeminencia sobre el resto del ordenamiento
juridico. La observancia de esta circunstancia es significativa porque se pre-
senta como un condicionamiento propio del Estado constitucional contempord-
neo y que, exige, como consecuencia, que los ensayos de construccion sean
desde tal perspectiva “constitucionalmente adecuados”. Estd condicionado a
un aspecto sumamente contingente como es el de su desarrollo legislativo ma-
yor o menor y, frente a ello, a un elemento consustancial a los derechos funda-
mentales: su apertura axiolégica y semdntica. Se relaciona al problema de la
interpretacion constitucional en dos formas: de tipo funcional y de tipo estruc-
tural. El de tipo funcional es el que presenta la interpretacién del ordenamiento
infraconstitucional desde la Constitucién. El de tipo estructural es el concer-
niente al pardmetro de la interpretacién: el contenido o dmbito de proteccién del
derecho fundamental ;se concluye en su enunciado constitucional o se prolon-
ga alalegalidad ordinaria?; este dltimo hecho ;implica que las situaciones abar-
cadas por dicha legalidad las convierte en un asunto fuera o externo al derecho
fundamental o constituyen, por decirlo de algin modo, un desarrollo “sin solu-
cién de continuidad” del mismo? Estas advertencias reflejan por si la compleji-
dad del problema y la necesidad de ahondar en ellas para alcanzar una respuesta
exacta y rigurosa. Excluida esta posibilidad en este trabajo, es factible, empero,
formular algunas consideraciones aproximativas. Para tal efecto, centraremos
nuestro andlisis en la tesis del efecto indirecto de derechos fundamentales. La
teoria de la eficacia indirecta o mediata sostiene lo siguiente:

— Los derechos fundamentales despliegan su efecto normativo a través del
derecho privado. “El contenido juridico de los derechos fundamentales como
normas objetivas se desenvuelve en el derecho privado por medio de las
prescripciones que dominan inmediatamente este campo juridico. (...)” 8

— Esta “influencia” “se realiza sobretodo en aquellas disposiciones del dere-
cho privado que contienen derecho obligatorio y representan, asf, una par-
te del ordre public —en sentido amplio—.” (cursiva nuestra).

— “Para la realizacién de este influjo sirve a la jurisprudencia sobre todo las
‘clausulas generales’ que, como la del art. 826 del Cédigo Civil, remiten a

de su aplicacion ni sobre las consecuencias juridicas. Pero, sobre todo, su generalidad ha
conducido siempre recurrentemente a la concepcion que ellos o habrian de irrumpir
destructivamente en las relaciones juridicas o que serfan carentes de contenido.” (LEISNER,
Ob.cit., p. 354).

%8 BVerfGE 7, 198 (205).
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juzgar la conducta humana en base a pardmetros externos al derecho civil
e, incluso, extrajuridicos, como el de ‘buenas costumbres’ ” (cursiva nues-
tra). Es decir, las cldusulas generales son “como los ‘lugares de penetra-
cién’ de los derechos fundamentales en el derecho civil”

Sintetizando, los derechos fundamentales despliegan su efecto normativo
en el derecho civil, “sobre todo”, a través de cldusulas generales.

Una respuesta exacta sobre la funcién de las cldusulas generales como
medio de irrupcion del efecto normativo de los derecho fundamentales sélo
puede ser ofrecida si se analizara la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
alemdn. Pero, si esto desborda el objetivo de este trabajo, puede al menos ana-
lizarse este problema en la sentencia del caso Liith, justamente, debido a su
condicién de leading case o, al menos, como el caso-muestra.

El-Tribunal Superior habia condenado a Liith en aplicacién del articulo
826°% del Cédigo Civil alemdn al pago de una indemnizacién y la abstencidn de
continuar la convocatoria al boycot. Consideré tal convocatoria como un “re-
querimiento contrario a las costumbres™.”® El tipo objetivo de una “accién no
autorizada segin el articulo 826 del Cédigo Civil” se habria cumplido.” “El
Tribunal superior ha basado la condena del amparista en el art. 826° del Cédigo
Civil. Admite que la conducta del amparista [Liith] habria infringido las buenas
costumbres, en el sentido de esta prescripcidn, las ‘concepciones juridicas
democriéticas y las concepciones de la costumbre del pueblo alemén” y, por
eso, representaria una accién no autorizada porque no serfa reconocible un
fundamento de justificacion juridica”.” Asi, el objeto del asunto sometido al
TC “se limita a la cuestién de si el Tribunal Superior, en la aplicacién de esta
cldusula general, ha reconocido el significado y alcance del derecho fundamen-
tal a la manifestacién libre de 1a opinidn y si ha ponderado frente a los intereses
de Harlan y de la sociedades filmicas.”™

Luego prosigue:

El articulo 826 del Cédigo Civil remite al pardmetro de las ‘buenas costum-
bres’. Aqui no se trata de cualquier modo de principios preexistentes y, por
ello, inmodificables de pura moralidad, sino de concepciones de ‘gente res-
petable (decente)’ de lo que ‘pertenece’ (forma parte) en el trifico juridico
entre los coasociados. Estas concepciones son mutables histéricamente y,
pueden por ello —en ciertos limites— ser influidas también a través de man-
datos y prohibiciones juridicas. El juez que tiene que indagar, segiin esto, lo

9 826°del Cédigo Civil (“Quien, de modo contrario a las buenas costumbres, cause
dafios dolosamente a otro, estd obligado a la reparacién del dafio”).

70 BVerfGE 7, 198 (201).

I BVerfGE 7, 198 (202).

2 BVerfGE 7, 198 (214).

7* BVerfGE 7, 198 (214-215).
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exigido y prohibido socialmente en el caso concreto, ha de atenerse, como se
desprende de la naturaleza de las cosas y como también le esta impuesto
expresamente en el art. 1.3 de la Ley Fundamental, a aquellas decisiones
fundamentales de valores y a los principios del ordenamiento social que él
halla en la seccion de derechos fundamentales de la Constitucién. Es dentro
de este orden de valores que, a la vez, es un orden valorativo jerarquizado,
que ha de llevarse a cabo la ponderacién aqui exigida entre el derecho funda-
mental del art. 5.1.1 de la LF y los derechos y bienes jurfdicos que limitan su
ejercicio.™

El razonamiento consiste en que las buenas costumbres, en cuanto para-
metro extralegal, “pueden por ello —en ciertos limites— ser influidas también
a través de mandatos y prohibiciones juridicas.” (subrayado nuestro), lo cual
que significa que el juez tiene que atenerse “aquellas decisiones fundamentales
de valores y a los principios del ordenamiento social que ¢é1 halla en la seccién de
derechos fundamentales de la Constitucién.” Los derechos fundamentales se
introducen a través de las “buenas costumbres” para resolver el caso, vale
decir, a través de un concepto juridico indeterminado. La pregunta que habria
de formularse es si la consideracién de los derechos fundamentales en una
controversia de naturaleza civil como la planteada se debe o procede en supues-
tos donde ha de aplicarse cldusulas generales o conceptos juridicos indetermi-
nados (y, por lo tanto, fuera de tales casos no corresponderia la consideracién
de aquéllos) o es que, por el contrario, esa consideracién del derecho funda-
mental deriva no de esa circunstancia, sino de la necesaria consideracién de
toda controversia a partir de los derechos fundamentales que pudieran estar
implicados dada la condicién de derecho vigente de los mismos.

Es esta dltima la respuesta adecuada en nuestro concepto. Bajo la senten-
cia, parece subyacer la idea que las controversias civiles habrian de resolverse
con la aplicacién exclusiva o aislada de las normas del cédigo civil, sin la con-
sideraci6n directa de la Constitucién y, en particular, de los derechos funda-
mentales y los principios en ella contenidos. Esta idea resulta equivocada. La
Constitucion normativa en cuanto fuente de derecho no sélo es la norma de
regulacién de los modos de produccién del derecho, sino, fuente de derechos y
deberes. El conjunto de derechos fundamentales son derecho vigente vy, en
cuanto tal, aplicable por los operadores juridicos y, en particular, por los jueces.
Desde luego, esta circunstancia genera una consecuencia importante en la in-
terpretacién de todas las ramas del ordenamiento juridico y, en términos mads
claros, la resolucién de todo tipo de controversia, a partir o desde los derechos
Jundamentales que resulten relevantes en la resolucién de las mismas. No se
trata exactamente de la funcién interpretativa de la Constitucién, traducida, en
este caso, como interpretacion desde los derechos fundamentales. Este proble-
ma yace, justamente, en ¢l dmbito de la interpretacion, sino el de la considera-

74 BVerfGE 7, 198 (215)
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cién de norma de la que ha de derivarse un mandato, prohibicion o permision.
Tratindose de un derecho casufsticamente normado como el derecho civil,
esto no excluye esa aplicacién, sino que se integran, conjuntamente ¢l derecho
civil como los derechos fundamentales relevantes, como material normativo a
aplicarse al caso. No existe un condicionamiento normativo para la aplicacién
de un derecho fundamental (no ha contarse como tal la compleja operacién de
la construccidn de la premisa normativa aplicable al caso a partir de la variedad
de material normativo), sino sélo un condicionamiento fictico: su relevancia en
la controversia civil.

Ya no se trata de integracion, esta operacién se produce ante la ausencia de
normas del material normativo establecido positivamente, dentro del cual se
encuentran la Constitucion y el Cédigo Civil y, por cierto, las normas que enun-
cian derechos fundamentales. Esto no descarta que los derechos fundamenta-
les, los principios constitucionales y la Constitucién como un todo represente
una norma de clausura del ordenamiento juridico. La conducta o acto en una
relacién juridica privada que no resulta prohibida ni ordenada desde el pardmetro
de los derechos fundamentales y los principios constitucionales, estd permitida.

Para el Tribunal Superior, la conducta de Liith era antijuridica en base a la
aplicacion del articulo 826° del Cédigo Civil, pero para el Tribunal Constitucio-
nal, dicho acto era manifestacién de la libertad de expresién. Podriamos decir
que el juez civil, al interpretar y aplicar el citado dispositivo civil no tuvo en
cuenta el derecho fundamental a la libertad de expresion. Expresado en otros
términos, que al interpretar el cédigo civil no consider6 la Constitucion. Lo que
para el Tribunal Superior fue una conducta prohibida, para el Tribunal Constitu-
cional se traté de una conducta permitida por el ordenamiento juridico. Por
parte nuestra, entenderfamos que lo que para el Tribunal Superior es antijuridi-
co, no lo es para el Tribunal Constitucional. Desde luego, el caracter antijuridico
o no del boicot cuestionado es unitario, s6lo que para el TC se trata, por cuestién
de competencia ratione materiae, de juzgar la existencia o no de una antijuridici-
dad iusfundamental (en términos, o respecto, de derechos fundamentales).

Si la permisién de la convocatoria al boicot deriva de la libertad de expre-
sién, la interpretacion de las “buenas costumbres” “en clave” de aquél derecho
fundamental no tiene en realidad ninguna funcién determinante. La pregunta es
si la remision a las “buenas costumbres” es una remision a los “derechos fun-
damentales”. Si fuera asf, implicarfa que los derechos fundamentales estarfan
condicionados en su aplicacién a remisiones de esta naturaleza (solo en esos
supuestos podrian aplicarse), como una fuente subsidiaria. Una objecion inme-
diata a esta tesis serfa que implicaria poner en cuestién la aplicabilidad de un
derecho fundamental. Si no fuera as{, dicha cldusula es irrelevante y continiie
vigente 0 no, no condicionard nunca la aplicabilidad de un derecho fundamen-
tal, si éste es derecho vigente, su aplicacion deviene inexorable. Desde que la
Constitucion adviene fuente de derecho, lo antijurfdico tiene necesariamente
como punto de referencia en la Constitucién. El antijuridico civil no estd exento
de esta consecuencia.



242 Pensamiento Constitucional Afio XI N.° 11

Los derechos fundamentales ya no son reglas de interpretacién, sino, como
dijimos, normas que imponen directamente mandatos, prohibiciones o permisio-
nes, es decir, “fundamentos inmediatos de derechos y obligaciones™.” Esta si-
tuacién debe ser diferenciada de los supuestos en que éstos desenvuelven una
funcién interpretativa. Esta funcidn se despliega de su naturaleza axioldgica, su
contenido valorativo o, si se prefiere, de su consideracién como mandatos de
optimizacién y se da con motivo de aplicacién de disposiciones cuya interpreta-
cién puede dar lugar a varias normas de modo tal que se opte por aquélla que
realice de mejor forma un derecho fundamental o un principio constitucional.
Esta es una consecuencia de la primacfa material de la Constitucién sobre el resto
del ordenamiento jurfdico. Sin embargo, se trata de un supuesto distinto al de la
aplicacién directa. Esta se da para decidir si una conducta es respecto al derecho
fundamental, prohibida, mandada o permitida (la norma de derecho fundamental
como pardmetro de la conducta); la funcion interpretativa se da respecto a una
disposicién susceptible de variada interpretacién. Por decirlo de algin modo, en
aquél supuesto, ¢l derecho fundamental interviene como norma de conducta, en
éste ultimo, como norma de segundo grado, es decir, como norma de norma o,
metanorma. Dentro de este contexto, resulta claro que la aplicacion de los dere-
chos fundamentales se da con motivo de examinar si una conducta o una situa-
cién juridica propia de una relacién juridica privada, es debida o no, mientras que
la funcién interpretativa se dard respecto a una norma como puede ser una del
cédigo civil o del cédigo de comercio, que es susceptible de ser interpretada en
diversas formas. Siendo asi, el efecto indirecto, a través del derecho privado
(asumiendo como tal la tesis fundamental de esta teoria y prescindiendo de su
recurso a las clausulas generales y a los conceptos juridicos indeterminados)
deviene, en realidad, no propiamente en un problema en cuyos elementos estin
las normas de derechos fundamentales y las relaciones juridicas privadas, sino,
mads bien, un problema de relacion Constitucién-Ley, es decir, una relacion entre
normas. Pero, ;¢s el problema de la Drittwirkung el de como debe interpretarse
una norma de derecho privado conforme a los derechos fundamentales (y, en
general, conforme a la Constitucién), o es, por el contrario, el de si las relaciones
juridicas entre particulares estdn regidas o no por los derechos fundamentales? Si
es esto ltimo, tal como ha sido formulado cldsicamente en los propios albores de
su planteamiento y como, ademds, el propio Tribunal Constitucional alemén se
plantea en la citada sentencia del caso Liith,” habria que concluir diciendo que

7S LrisNer, Walter Grundrechte.. cit., p. 376

76 “Lacuestién fundamental de si las normas de derechos fundamentales influyen sobre el
derecho civil y cémo tiene que pensarse este efecto, en detalle, es controvertido (...). Las
posiciones expresadas en esta discusién se hallan, por un lado, en la tesis que los
derechos fundamentales estarfan dirigidos exclusivamente contra el Estado y, por otro,
en la concepcién que los derechos fundamentales o algunos y, en todo caso, los mds
importantes de ellos, valdrfan también contra todos en el tréfico jurfdico privado.”
BVerfGE 7, 198 (204).
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una respuesta adecuada al problema planteado tendrfa que descartar, en principio,
cualquier respuesta que no conduzca hacia su resolucién. En tal sentido, lo pri-
mero que surge de esto es que no resultan apropiadas o, mds bien, deberfan
excluirse, las tesis que se muevan en el dmbito de la interpretacién de las normas
de derecho privado y, con ello, lade la eficacia indirecta, debido a que ésta se da
con motivo de la interpretacién de una disposicién del derecho privado. Se trata
de un caso de la ley (juridico privada) ante la Constitucion, un problema de la
relacién entre legislador (de derecho privado) y Constitucién, no un problema
entre particulares.

Atendiendo a lo anterior, podriamos inferir que la teorfa de la eficacia indi-
recta estd aludiendo a dos supuestos en los que los derechos fundamentales no
se refieren, en realidad a una forma exacta de efectos de derechos fundamenta-
les en las relaciones de derecho privado. La antes citada forma de introduccién
de los derechos fundamentales a través de las cldusulas generales y los concep-
tos juridicos indeterminados (que resulta inexacta porque se trata de pardme-
tros extralegales a los que el ordenamiento juridico remite (normas de reenvio))
y, por otra parte, el efecto “indirecto” como efecto interpretativo.

Podriamos denominar al anterior como el argumento de la “irrelevancia”,
importa ahora referirse al que designaremos, con fines sélo operativos, como
argumento de la “inexactitud”. Para tal efecto, aclaremos, previamente, qué se
entiende por “buenas costumbres”.

Scgun explica Larenz es inmoral o contrario a las buenas costumbres el daiio
que resulta especialmente reprochable o condenable por la finalidad perse-
guida, por los medios empleados o por la mentalidad que revela, todo ello
medido con los criterios generales extraidos de la moral de los negocios y con
las consideraciones de ‘decoro usuales’. El autor citado sefiala que la apre-
ciacién de un acto contrario a las buenas costumbres contiene una desapro-
bacién ética que no se declara por su inadaptacién a especiales exigencias de
moralidad sino porque merece la censura de conformidad con las ideas éticas
de la mayor parte de los miembros de la comunidad.”™

Asf, las “buenas costumbres” constituyen referencia a un pardmetro nor-
mativo extralegal, es decir, externo al derecho positivo establecido por los érga-
nos productores de normas (Constitucidn, las leyes, etc.). Se trata de una nor-
ma de reenvio. Su efecto es la remision a llamada *“moral social positiva”. Las
remisiones del ordenamiento a conceptos como los de confianza”, “buena fe”
(242°), “buenas costumbres” (138.1°, 826°),” implican la admisién del ordena-
miento juridico de la insuficiencia de sus propias fuentes, de ahi su remisién a
este tipo de pardmetros extralegales. Pero, justamente, por esa razén, el su-
puesto de su aplicacion presupone la ausencia de normas del derecho positivo

77 Diez Picazo, Luis. Derecho de dafios, 1* ed. Madnid: Civitas S.A., 2000. P4g. 88.
78 Los numerales citados corresponden a disposiciones del Cédigo Civil Alemén.
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legislado y, por ello, habrd de presuponer, también, la ausencia de normas de
derechos fundamentales debido a que éstas también constituyen derecho posi-
tivo legislado. Consiguientemente, esto conduce a la siguiente disyuntiva: o,
existe atn derechos fundamentales aplicables y, entonces, se excluye la aplica-
cién del parametro extralegal de “buenas costumbres”, o, ya no existe derecho
fundamental alguno aplicable y, entonces, se aplica tal pardmetro extralegal.”™
Asf las cosas, se presenta una reciproca exclusién en la aplicacién entre dere-
chos fundamentales y “buenas costumbres”. Por eso, no hay forma de que
aquélos puedan “introducirse” a través de estas dltimas.

Ahora bien, si en un caso resultase que una conducta estd permitida desde
el punto de vista de los derechos fundamentales, pero se halla prohibida por ser
contraria a las “buenas costumbres” (a la moral social positiva), prescindiendo
del resultado de este conflicto, ¢l terminard en la “‘aplicacién” de una y la exclu-
sién de la otra. Esta operacién de exclusién de normas aplicables es muy distin-
ta a la de interpretacién, por esto, no hay forma, en este supuesto, de que se
produzca lo descrito en la sentencia Liith: que los derechos fundamentales se
“introduzcan” a través de las buenas costumbres. De ahf la “inexactitud” del
razonamiento en dicha sentencia.

C. LAS CUESTIONES NORMATIVAS Y EL PROBLEMA DE CONSTRUCCION

La conclusién antecedente requiere de la aclaracién de dos aspectos que
inciden en el problema de construccién. Su tratamiento pretende arribar a la
conclusién de que la intermediacion legislativa, la denominada “legalidad ordi-
naria”, de los derechos fundamentales no significa que €stos desplieguen una
eficacta indirecta (efecto normativo indirecto).

La norma de derecho fundamental.— Los derechos fundamentales rigen
en cuanto derecho vigente en mérito a la Constitucidn; su aplicabilidad se basa
justamente en el hecho de que ésta es fuente de derecho y, por lo tanto, se
hallen reconocidos por la Constitucién y precisamente por disposiciones de

79 Laasercién de que ya “no exista” derecho fundamental aplicable resulta de muy dudosa
exactitud. En realidad, siempre habra forma de encuadrar un dmbito de conducta que se
estima digno de proteccién constitucional, ya en base a la cliusula de derechos innominados
en las Constituciones que la contienen, ya en base al principio de dignidad de la persona
o el derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad, en aquéllas que no la conten-
gan. Desde luego, si se estima que un dmbito de conducta nuevo no es digno de protec-
cién constitucional, las intervenciones en ésta estaran permitidas. Empero, si esta inter-
vencion resulta, por el contrario, adversa a la moral social positiva, es ésta la norma que
se estd aplicando. El problema en este caso consistird en la ponderacién entre las normas
de derechos fundamentales (que puedan amparar la conducta de “intervencién” “anti-
moral”) y la norma de la moral social positiva, sin embargo, esta operacién no supone en
absoluto que ésta ~la “moral social positiva”- esté siendo “interpretada desde los dere-
chos fundamentales.” Si es esto lo que en la sentencia Liith se explica como efecto
“indirecto”, se est4 partiendo de una caracterizaci6n que pareceria ser inexacta.
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rango constitucional. Por esto, su aplicacion, es decir, el fungir de parametro
de enjuiciamiento en una controversia en la que resultan relevantes no deriva de
laley, sino directamente de la Constitucién. Ahora bien, aun cuando la legalidad
ordinaria pueda también enunciar estos derechos, ello no ocasiona que los dere-
chos fundamentales devengan en dmbitos de legalidad ordinaria. Se tratarin
s6lo de disposiciones “redundantes”. Desde esta perspectiva, cuando el juez
civil, laboral, de derecho comercial, etc., esta resolviendo, segln sea su com-
petencia, una controversia donde se dilucida si se ha lesionado los derechos de
personalidad como la intimidad, el honor, la buena reputacién, la integridad
personal o el derecho de propiedad (que también puede plantearse en el derecho
mercantil, por ejemplo, a prop6sito de actos que lesionen la propiedad de accio-
nes), la libertad contractual, el derecho de asociacién, en el caso de las contro-
versias civiles o, del derecho de igualdad, por ejemplo, en una relacién laboral;
deciamos, no obstante todo ello, estos jueces de derecho civil, laboral y, en
general, jueces de derecho privado, estdn realizando en realidad una funcién de
jueces constitucionales. La razén: resuelven controversias sobre derechos fun-
damentales.®

El desarrollo legislativo de derechos fundamentales.— La circunstancia de
que la ley depare desarrollo a los derechos fundamentales no varfa en que es el
pardmetro normativo-derecho fundamental el que se estd aplicando respecto a
un hecho® . La legalidad ordinaria desempefia dos funciones esenciales respec-
to a aquéllos: su delimitacién y su limitacién. Lo primero significa la configura-
cién del contenido protegido o d&mbito de proteccién del derecho en mencién, lo
segundo, la restriccion del derecho. Asi, pues, se tiene que “el estatuto general
de un derecho fundamental estd constituido por normas constitucionales y nor-
mas que regulan o desarrollan el derecho”.® Esto genera que, en ocasiones, al
momento de determinar si un acto ha lesionado un derecho fundamental el juez
tiene que acudir a la norma de desarrollo legislativo para precisar su 4mbito de
proteccién ¢Significa esta circunstancia que no hay un efecto directo, sino
indirecto, del derecho fundamental? No.

La respuesta ya antecede. El efecto directo o, dicho a secas, simplemente,
el efecto normativo del derecho fundamental se da cuando una conducta de una
relacién juridica privada estd ordenada, prohibida o permitida por aquél. El de-
sarrollo Jegislativo puede precisar o delimitarlo, pero, haciendo esto, lo que pasa
es que se integra con la norma constitucional; la norma de derecho fundamental
se conforma asi de modo complejo, pero esto no varia la condicién de que la

80 Desde que la Constituci6n es fuente de derecho, todo los jueces se convierten, desde esta

perspectiva, en jueces constitucionales.

Por “aplicacién” se entiende el acto de examinar la presunta antijuridicidad de un acto a
laluz de una norma que, en el caso que nos concierne, se trata de una norma de derecho
fundamental o, si se prefiere, conforme al “deber ser” de un derecho fundamental.

Gavara DE Cara. Derechos fundamentales y desarrolio legislativo. Madrid; CEC, 1994.
P4g. 158.
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conducta examinada lo es a la luz del derecho fundamental. De efecto “indirec-
to” puede hablarse en relacién a la antecitada funcién interpretativa de los dere-
chos fundamentales donde estos intervienen como normas de segundo grado,
mas no cuando lo hacen como pardmetro normativo de un acto, vale decir,
como norma de conducta.

3.3 LA COLISION

En qué medida los derechos fundamentales vinculan en las relaciones juri-
dicas privadas es lo que concierne al problema de colisién. Se trata de un asun-
to muy delicado y, probablemente, “el” problema que requiere un tratamiento
dogmatico y el de verdadera trascendencia frente a los dos anteriores.®

La colisién supone la presencia de un conflicto entre derechos y/o princi-
pios constitucionales en una controversia de donde resulta que, prima facie,
sus respectivas consecuencias juridicas son opuestas y reciprocamente exclu-
yentes. Ante estos conflictos, se aplica técnicas —principio de proporcionali-
dad-— cuyo proposito general es justamente obtener una solucién que coordine
o integre los principios o derechos enfrentados de modo que se alcance el
menor perjuicio de los mismos y un ejercicio compatible entre si (concordancia
prdctica). No obstante, por definicién, de los derechos y principios enfrenta-
dos, alguno de ¢llos ha de ceder en su efecto frente al contrario. Esto mismo
sucede en las controversias relativas a relaciones juridicas privadas, caracteri-
zandose por el hecho de que, al menos, uno de los intereses contrapuestos es
un derecho fundamental y que la determinacién de su afectacién exige una
operacidén de ponderacién (en sentido amplio). Sin embargo, para conocer con
exactitud cudles son las particularidades de estas operaciones en las relaciones
juridicas privadas, es necesaria una investigacion en la jurisprudencia constitu-

8% ALEXY sostiene que para las teorfas sobre el problema de construccién, “Para todas ellas,

la medida del efecto iusfundamental [o de derechos fundamentales] en la relacién ciuda-
dano/ciudadano es, en dltima instancia, una cuestién de ponderacién.” ALexy, R. Ob.cit.,
p- 514. Para BiLao UsiLLos. “El verdadero problema, no es si la aplicacién de los
derechos fundamentales es mediata o inmediata (problema de ‘construccién’), sino coor-
dinar y armonizar esa vigencia con los principios y valores especificos del Derecho
privado presentes en cada caso (problema de ‘colisién’).” V. su obra La eficacia de los
derechos fundamentales frente a particulares. Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Boletin Oficial del Estado. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997. Pdgs. 377 y 849-850). En sentido andlogo, para ESTRADA, Alexei
Julio, el asunto termina en un problema de ponderacién, es decir, “una cuestién de
aplicacion judicial de los derechos fundamentales a un litigio de derecho privado, y tiene
escasa relevancia si ello tiene lugar recurriendo al procedimiento mas complejo de la
Dritntwirkung mediata (invocar una cldusula general que a su vez contiene un derecho
fundamental) o la via més expedita de la eficacia directa.” V. su trabajo La eficacia de los
derechos fundamentales entre particulares. Colombia: Universidad Externado de Co-
lombia, 2001. Pags. 126 y 304.
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cional sobre este 4mbito. Por eso, en este contexto, s6lo una formulacién muy
general como la descrita antes puede afirmarse.

Con efectos meramente operativos y en via de inicial aproximacién, po-

dria efectuarse una clasificacién de los tipos de conflictos que pueden presen-
tarse en relaciones juridicas privadas donde intervienen derechos fundamenta-
les. Estos serfan:

a)

b)

c)

84

Derechos fundamentales frente a derechos fundamentales. En estos su-
puestos, la colisién se da entre derechos fundamentales de distintos titula-
res. Esto se presenta, por ejemplo, en el citado caso de la antena parabdlica
donde se hallaban en colision el derecho de informacidn del arrendatario
con el derecho de propiedad del arrendador. Los casos frecuentes de coli-
sién entre la libertad de informacién con el derecho a la intimidad o el
derecho al honor. El de la libertad de contrataciéon de una empresa de
magnitud y de contratacién masiva con el derecho a la igualdad si es que,
por ejemplo, los requisitos estipulados fueran carentes de base objetiva y
razonable.

Derechos fundamentales frente a derechos legales. Se trata de una hipéte-
sis cuya constatacién prictica o jurisprudencial no contamos. Sin embar-
go, resulta admisible esta posibilidad dado que la tnica diferencia respecto
al supuesto anterior es el rango “legal”, ahora, de uno de los derechos en
colision. El caso de la renuncia de alimentos citado puede representarse
como conflicto entre un derecho “legal”, en cuanto reconocido por el
Codigo Civil, de renuncia a alimentos (de la madre), frente al derecho
fundamental a la asistencia del menor. Sin embargo, podria objetarse que
la renuncia no es sino manifestacién de la autonomia privada y, por ello,
del derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad, con lo cual, la
renuncia devendria en cuanto derecho fundamental. En todo caso, en esta
segunda categoria, estardn los derechos “legales” que sean auténomos y
no manifestacién de derechos fundamentales. Sélo en este supuesto, re-
sultaria admisible esta categoria.

Derechos fundamentales frente a potestad disciplinaria privada. Se pre-
senta con motivo de aplicacion de sanciones disciplinarias por personas
juridicas de derecho privado que puedan significar una lesién del derecho
de asociacién o de cualquier otro derecho fundamental.* Estos casos se
presentan, por ejemplo, en supuestos de ejercicio de potestades disciplina-
rias del empleador hacia el trabajador o el que ejercen las asociaciones.

Piénsese, por ejemplo, en la aplicacién de una sancién de suspensién o una multa que
haya sido impuesta al miembro de una asociacién por haber emitido un juicio negativo
sobre la administracién de Ia junta directiva. Aun cuando no estaria en cuestién el
derecho de asociacién por no tratarse de una sancién de expulsion, no cabe duda que la
multa es una lesién del derecho a la libertad de opinién.
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La tipologia resefiada conduce a inferir que, en realidad, las controversias
relativas a efectos horizontales de derechos fundamentales no se caracterizan,
exactamente, por enfrentar dos titulares de derechos fundamentales, sino por-
que presenta (1) dos particulares (personas naturales o personas juridicas de
derecho privado) y porque (2) en su resolucion resulta determinante el andlisis
de derechos fundamentales, para concluir que el acto cuestionado se encontra-
ba permitido o prohibido. Si esto fuera asi, no seria muy exacta la caracteriza-
ci6n de los efectos horizontales como casos donde, a diferencia de las relacio-
nes verticales Estado/ciudadano, los sujetos intervinientes son portadores de
derechos fundamentales. El que sean portadores no significa que la controver-
sia implique, por definicién, un conflicto de derechos fundamentales, porque
podria presentar cualquiera de los otros dos supuestos antes descritos (dere-
chos fundamentales frente a potestad sancionatoria o derechos fundamentales
frente a derechos legales) y no por ello, dejar de ser, un caso claro de efectos
horizontales (un caso de Drittwirkung).

El instrumento conceptual que permitird resolver el problema de colisién
serd el principio de proporcionalidad con sus tres subprincipios: adecuacién,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Aun cuando es en este Glti-
mo caso —proporcionalidad en sentido estricto— donde se da en puridad la
operacién de ponderacién, no habria que descartar la eventual utilidad que las
otras dos variantes del principio pueda ofrecer dado que se reconoce al prin-
cipio, con sus tres variantes, una herramienta de utilidad también al momento
de examinar las lesiones de derechos fundamentales en relaciones juridico
privadas.

4. TIPOLOGIA DELOSACTOSENLAS RELACIONES
JURIDICAS PRIVADAS: SUPUESTOS TIPICOS DE
DRITTWIRKUNG

(Cudndo estamos ante una controversia de Driftwirkung? En principio,
debe precisarse que no todos los derechos fundamentales despliegan su efecto
en las relaciones juridicas privadas; hay algunos que por su propia naturaleza
son oponibles sélo al Estado, por ejemplo, el derecho a la nacionalidad, al asilo,
a la tutela jurisdiccional. Asimismo, los sujetos que intervienen en la relacién
juridica pueden ser persona naturales o personas jurfdicas de derecho priva-
do.¥ Sin embargo, uno de ellos intervendrd como titular del derecho funda-
mental y, el otro, como destinatario del mismo.

Ahora bien, para una caracterizacién mas adecuada de los supuestos que
pueden ofrecer un problema de Drittwirkung, con efectos practicos y operati-
vos, pueden establecerse los grandes &mbitos que agrupan diversidad de mani-

85 Desde luego, las persona juridicas de derecho privado serdn titulares de derechos funda-
mentales en cuanto asi lo permita la naturaleza del derecho.
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festaciones particulares que, empero, guardan un nexo comin. No se trata,
precisamente, de una clasificacién segiin la naturaleza de los actos, aunque
intenta elaborarse, en cierta medida, en base a la caracteristica central que da
lugar a variadas manifestaciones. Tratdndose s6lo de una aproximacion general
y preliminar, tendriamos €l siguiente esquema:

a)

b)

c)

d)

Negocios y actos juridicos. Comprende todo los tipos de negocios juridi-
cos: unilaterales, bilaterales y plurilaterales cuyo fundamento radica en la
autonomia privada (v.gr. testamentos, contratos, contratos de arrenda-
miento, renuncias de derechos, donaciones, etc.).

Actos sancionatorios. Se tiene aqui las sanciones que impone un particular
que desempeiia una funcidn de autoridad o detenta una situacién de tal
naturaleza en el dmbito de una persona juridica de derecho privado. Su
fundamento reside, por ello, en el ejercicio de una potestad sancionatoria
privada. Esta es, por ejemplo, la situacién de un empleador que aplica
sanciones disciplinarias (llamadas de atencién, suspension, multa, despi-
do) o las que aplican las asociaciones en base a sus estatutos que puedan
lesionar derechos fundamentales.

Actos administrativos de autoridades privadas o particulares. Se trata de
actos expedidos por 6rganos administrativos de personas juridicas de de-
recho privado con el propésito de cumplir los fines de las mismas, ya en
interés de ésta o de sus miembros. Téngase aqui los acuerdos o resolucio-
nes de asociaciones, sindicatos, partidos politicos, sociedades comercia-
les, las decisiones u ordenes de empleadores —en relaciones laborales
sometidas al régimen de derecho privado— en ejercicio de su potestad de
direccidn y organizacion (siempre que sean actos concretos o individuales
y no asuman la condicién de actos normativos que son reconducibles,
mas bien, a la categoria siguiente) como traslados de personal, realizar una
labor determinada (que el trabajador estime contraria a su libertad de con-
ciencia, por ejemplo), los procesos de eleccion de los 6rganos de las per-
sonas juridicas privadas, etc.

Actos juridicos normativos. Las personas jurfdicas de derecho privado,
v.gr. las asociaciones, tienen la potestad de auto organizacién, cuya mani-
festacion principal son los estatutos. Bien claro resulta que no son, a dife-
rencia de los supuestos precedentes, actos individuales o concretos, sino
normas aunque emitidas por particulares que, también, han de estar vincu-
ladas a los derechos fundamentales. Se trata aqui de los estatutos y regla-
mentos que expiden asociaciones de todo tipo, sindicatos, clubes, entre
otros, cuyas disposiciones pueden eventualmente ser contrarias a dere-
chos fundamentales. Por ejemplo, disposiciones sobre procedimiento dis-
ciplinario que sean contrarias a las garantfas del debido proceso. La cir-
cunstancia de que, a diferencia de los otros supuestos de Drittwirkung, no
se trate de un acto (lesivo de derechos fundamentales), sino de una norma,
convierte a este caso sustancialmente diferente respecto al resto; sin em-
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bargo, el punto comin reside en la vinculacién que debe, en cuanto nor-
ma, a los derechos fundamentales.®

e) Actos antijuridicos. Se trata de actos libres en ejercicio de derechos cons-
titucionales o legales que devienen en antijuridicos por lesionar derechos
constitucionales y que pueden adoptar la forma de ilicitos civiles, de res-
ponsabilidad extracontractual o de querella penal, segin la via adoptada
por el afectado. Tenemos aqui todos los supuestos de ilicitos civiles como
los de la sentencias Liith o Blinkfiier del Tribunal Constitucional alemén.
Es decir, casos de responsabilidad extracontractual en los que sean rele-
vante derechos fundamentales. A diferencia de los supuestos precedentes
donde se presentan actos en ejercicio de la autonomia privada, de una
potestad disciplinaria, de una funcién administrativa o de autoridad, o de
una potestad normativa, el presente representa un caso de ilicito.

5. SUPLANTEAMIENTO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
PERUANO

La problemadtica del efecto horizontal de los derechos fundamentales o efi-
cacia frente a terceros de los mismos (Drittwirkung der Grundrechte) consiste
fundamentalmente en saber si los derechos fundamentales vinculan las relacio-
nes juridicas privadas. La relacién juridica privada en la que los sujetos intervi-
nientes tienen entre s un mandato, obligacién o permisién derivado de derechos
fundamentales. ;C6mo se plantea el efecto de los derechos fundamentales o, en
términos de la Constitucidén de 1993, de los derechos constitucionales, en las
relaciones juridicas privadas en el ordenamiento constitucional peruano? ;Se ha
planteado, realmente, este problema en la Constitucién peruana?

Como veremos, este problema también se presenta en el ordenamiento
juridico peruano. El hecho de que éste admita los procesos constitucionales de
tutela de derechos como el hdbeas corpus, hdbeas data y el amparo no sélo
frente a actos de autoridades, sino también de particulares, no significa que este
problema se halle ausente. Por el contrario, €1 también se plantea, aunque, cier-
tamente, con matices respecto de la forma en la que se presenta en el dmbito
donde surgié esta discusién: Alemania.

Los efectos horizontales de los derechos fundamentales constituye un pro-
blema de derecho sustantivo: la resolucién de una controversia de derecho
privado en base a derechos fundamentales o, expuesto en otros términos, si los
particulares son sujetos destinatarios de los derechos fundamentales. Cabe se-

8¢ Es de resaltar que la Ley de la Jurisdiccién de Constitucional de Costa Rica (art. 73,
inciso 1) comprende a este tipo de disposiciones como normas objeto de control de la
acc‘i‘én de inconsti.lucionah'dad. El articulo 73° inciso 1), de dicha ley establece lo siguien-
te: “Cabr4 la accién de inconstitucionalidad: (...) Contra leyes y otras disposiciones
gene{'qles, incluso las originadas en actos de sujetos privados, que infrinjan por accién
U omision, alguna norma o principio constitucional (...)” (cursiva nuestra).
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fialar que aunque tiene implicancias procesales, no es un tema procesal. Por el
contrario, al ser un problema de derecho sustantivo, se plantea independiente-
mente del proceso, constitucional u ordinario, en cuya sede haya sido plantea-
do. Es la naturaleza de la controversia la que resulta determinante. De esta
forma, tanto los jueces competentes en materia ordinaria (civil, comercial, coo-
perativa, laboral) como el juez constitucional o Tribunal Constitucional cono-
cen casos de esta naturaleza.

Para el tratamiento dcl efecto horizontal de los derechos fundamentales en
el ordenamiento constitucional peruano, proyectaremos nuestro andlisis en los
tres aspectos en los que se suele descomponer este problema: a) el de si existe
o0 no estos efectos horizontales, b), como se despliegan (problema de construc-
cién) y, finalmente, c), en qué medida o intensidad se proyectan esos efectos
(problema de colision).’” El objeto de esta parte del trabajo es especificamente
la descripcién de la respuesta que el ordenamiento peruano ha dado a estos
interrogantes y, en particular, la de su Tribunal Constitucional (en adelante TC),
finalizando con una breve observacion a los supuestos de efectos horizontales
y la vias de proteccion de derechos fundamentales en estos casos.

5.1 EL EFECTO HORIZONTAL

La Constitucién peruana no contiene una disposicion que explicite la efica-
cia frente a particulares de los derechos fundamentales.®® Sin embargo, par-
tiendo de la interpretacién de algunas de sus disposiciones y de la que de ellaha
hecho el Tribunal Constitucional, se puede afirmar que, en efecto, los derechos
constitucionales proyectan su fuerza normativa al 4mbito de las relaciones en-
tre particulares. Tres disposiciones constitucionales permiten inferir dicho efecto
como vigente en nuestro ordenamiento juridico que, como veremos luego, son
los que emplea el Tribunal Constitucional:*

— el principio de dignidad de la persona

— ¢l principio de primacia de la Constitucién

— la procedencia del amparo contra actos u omisiones provenientes de parti-
culares

87 Las denominaciones de dos de los problemas como de “construccién” y “colisién”, lo
hallamos en ALEXY, Robert Ob.cit., p. 511. Plantean de este modo los problemas impli-
cados en la problemdtica de los efectos horizontales: STERN, Klaus Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, cit., p. 1514: “si y en qué medida”; Leisner plantea el
problema de “si” hay efectos horizontales y el de la “forma de aplicacién” en el desplie-
gue de esos efectos. V. LEisNer, Walter Grundrechte und Privatrecht, cit., pp.306 y ss.,
354 y ss., respectivamente.

88 Tales el caso, como es sabido, del articulo 18.1 de la Constitucién de Portugal de 1976.

89 Salvo indicacidn contraria, en lo que sigue, cuando aludimos a la Constitucién, lo hace-
mos a la del ordenamiento juridico peruano.
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De modo andlogo a la fundamentacién que Nipperdey® y Leisner® for-
mulan respecto a la Ley Fundamental (Alemania), el efecto en terceros halla en
la dignidad de la persona un argumento a favor. La dignidad constituye un
principio fundamental del ordenamiento constitucional peruano que inferimos
de las referencias que a €l hacen los articulos 1° y 3° de Constitucién.”? En
efecto, el articulo 1° establece lo siguiente: “La defensa de la persona humana y
el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.” Por
su parte, el artfculo 3° lo menciona como principio del que pueden derivarse
derechos fundamentales innominados.

El significado juridico politico de este principio es el reconocimiento del
valor central de la persona en el Estado peruano, lo cual, implica que el Estado
y el propio orden social se justifican o legitiman su razén de ser en la consecu-
cién de este principio. Desde una perspectiva més juridico constitucional, trae
consigo dos consecuencias: en cuanto “fin supremo” impone la proteccién y
promocién de la persona y, por otro lado, que esa proyeccién no se circunscri-
be respecto al Estado, sino también a la sociedad, pues el respeto de la dignidad
se impone, segtin el citado articulo 1°, como “fin supremo de la sociedad y del
Estado”. Ahora bien, proteccién y promocién de la dignidad de la persona se
manifiesta en la proteccién y promocién de los derechos fundamentales. Por
esto, el “respeto de la dignidad” al que alude la Constitucién es, justamente, el
que se debe a los derechos fundamentales. Este “respeto” significa juridica-
mente sujecion, vinculatoriedad, a aquéllos. Por otra parte, si como sefialamos
antes, el principio de dignidad de la persona se proyecta también al Estado-
sociedad, ademds del Estado-aparato, resulta que no sélo es éste el sujeto des-
tinatario de los derechos fundamentales, sino también la sociedad en general,
vale decir, los particulares. Es por esto que las relaciones juridicas que se dan
en este 4mbito y, en cuanto tales, son justamente de derecho privado, se hallan
vinculadas a, o, han de “respetar”, los derechos fundamentales.

El principio de primacia de la Constituciéon® no significa s6lo la primacia
de ella respecto al resto de normas de ordenamiento juridico (art. 51° Const.) y
la consiguiente subordinacidn de éstas a aquéllas, sino también que, en cuanto
fuente de derecho, sus normas vinculan al Estado y a la sociedad. En efecto, la
Constitucién establece en su articulo 38° que “Todos los peruanos tienen el
deber de honrar al Pert y de proteger los intereses nacionales, as{ como de
respetar, cumplir y defender la Constitucion y el ordenamiento juridico de la
Nacién.” Asf, en el respeto y cumplimiento de la norma fundamental impuestos

¢ NrpperDEY, Hans Carl “Grundrechte und Privatrecht”, en Nipperdey, H.C. (Herausgegeber)
Festschrift fiir Erich Molitor zum 75. Geburtstag. Miinchen, Berlin: C.H. Beck’sche
Verlagsbuchhandlung, 1962. P4gs. 17 y ss.

! LEISNER, Walter Grundrechte und Privatrecht, cit., pp. 139-151.

°? V. Mexpoza EscaLante, Mijail Los principios fundamentales del derecho constitucional
peruano, 1* ed. Lima: Gréfica Bellido S.R.L., 2000. P4gs. 187 y ss.

93 V. Menpoza EscaLANTE, Mijail. Los principios fundamentales..., cit., pp. 201 y ss.
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a todos los peruanos, se estd enunciando la vinculatoriedad de éstos a dicha
norma y, desde luego, a los derechos fundamentales contenidos en ella.

Finalmente, en coherencia con lo anterior, los procesos constitucionales
de tutela derechos como el habeas corpus, amparo y hdbeas data, proceden
contra lesiones provenientes de particulares asi como de autoridades (art. 200°,
incisos 1, 2 y 3). El que se reconozca legitimacién procesal pasiva a los particu-
lares o “personas” presupone que €stas estdn vinculadas a los derechos funda-
mentales y, de alli, que la proteccién procesal de éstos se oriente también con-
tra lesiones de particulares. Por esta razén, habria que precisar que no es que
en la Constitucién peruana hay efectos en terceros porque el amparo procede
contra particulares, sino, a la inversa, que justamente esa procedencia se debe
a la existencia de efectos horizontales de derechos fundamentales. Asf las co-
sas, la circunstancia procesal descrita es s6lo consecuencia de la admisién
implicita por el ordenamiento constitucional de la eficacia horizontal.

El Tribunal Constitucional peruano ha afirmado, el efecto interprivatos de
los derechos fundamentales. Sin embargo, puede advertirse dos etapas en ¢l
desarrollo argumentativo del mismo. Inicialmente, no se plantea la necesidad de
fundamentarlo y lo da por admitido. Esto resulta perfectamente comprensible
en el ordenamiento juridico peruano desde la consideracion procesal sefialada
antes. Asimismo, no efectia un pronunciamiento global sobre el problema, sino
que se refiere concretamente a la vinculacién al derecho al debido proceso y
sus diversas variables en el ambito de los procedimientos disciplinarios efectua-
dos en entes corporativos privados.

La primera sentencia es de 12 de diciembre de 1996 recaida en el caso
Arnillas Gamio (Exp. N° 067-93-AA/TC), en ella el Tribunal Constitucional se
expreso en los siguientes términos:

... no es argumento vélido para desestimar la presente demanda, el empleado
por el Club emplazado, que sostuvo que ‘la sancién adoptada por la Junta
Calificadora y de Disciplina en el caso del demandante respondi6 a los esta-
tutos del Club (...) y que es meridianamente claro que ese proceso (disciplina-
rio) no puede ser considerado bajo las formalidades propias de un juicio o
procedimiento judicial’, lo que no parece aceptable, por cuanto el respeto de
las garantias del debido proceso, no puede soslayarse, de modo que rtam-
bién son de aplicacion en cualquier clase de proceso o procedimiento
disciplinario privado, como el desarrollado por el Club demandado; (...)
(cursivas nuestras).®*

El articulo 235° de 1a Constitucidén peruana de 1979, que estaba vigente al
momento de los hechos materia del proceso, enunciaba bajo la denominacién

4 Las sentencias del Tribunal Constitucional peruano citadas a lo largo de este trabajo
pueden ser consultadas en Internet en: <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia>. El crite-
rio de blsqueda a emplearse puede ser el niimero de expediente o el nombre del caso que
se consigna.
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“garantfas de la administracién de la justicia”, entre otros aspectos, ¢l derecho
al debido proceso y los derechos que éste, a su vez, comprende. De una lectu-
ra literal de la norma si se entiende que la “administracion de justicia” es exclu-
siva del Estado e incluso, en funcién de una interpretacién sistematica —for-
mal— de la disposicion citada —su ubicacion en el capitulo concerniente al
Poder Judicial— habrfa que concluir en que, en principio, dicha Constitucién
no proyectaba el efecto del derecho al debido proceso y sus componentes a los
procedimientos disciplinarios en personas juridicas de derecho privado. Sin
embargo, en aplicacién de una interpretacion pro homine y orientada a la vis
expansiva de los derechos fundamentales, ¢l Tribunal reconoce que este tipo
de derechos “también son de aplicacion en cualquier clase de proceso o proce-
dimiento disciplinario privado”. La aplicacién ulterior de este principio a casos
similares ya en aplicacion de la Constitucion vigente de 1993y, concretamente
del articulo 139° de ésta que enuncia el derecho al debido proceso y sus varia-
bles, no ha variado.

Esta fase inicial se caracteriza por la resolucién y la admisién de un signifi-
cativo nimero de acciones de amparo justamente contra sanciones disciplina-
rias por entes corporativos privados (asociaciones, cooperativas, etc.) que con-
tindan la lfnea argumentativa trazada en el caso Arnillas Gamio y se prolonga
hasta el inicio de una segunda fase donde el Tribunal intenta fundamentar este
efecto interprivatos de derechos fundamentales. Aunque puede hallarse una sen-
tencia anterior de fundamentacién andloga,” esta fase puede representarse con
la sentencia de 11 de julio de 2002, en el caso Sindicato Unitarip de Trabajadores
de Telefénica del Perti S.A. y FETRATEL, donde se cuestionaba el despido
unilateral del que habfan sido objeto los miembros del sindicato recurrente y se
alegaba la lesién del derecho al trabajo y la libertad sindical. En esta ocasion, el
Tribunal se planteé el problema constatando que se trataba de un caso de efica-

95 Se trata de la sentencia recaida en el caso Cossio Tapia y otros (Exp. 1112-1998-AA/
TC) de 21 de enero de 1999 donde los recurrentes cuestionaban el despido del que habfan
sido objeto. En esta ocasion, el TC sostuvo: “Que la tipicidad de la falta y el derecho de
defensa, son aspectos constitutivos del debido proceso amparado por el inciso 3) del
articulo 139° de la Constitucidn, en la medida que garantizan estdndares minimos de
justicia que, junto a otros que lo conforman, hacen posible una tutela judicial vélida y
legitima. Por consiguiente, si conforme se afirmé en fundamentos anteriores, el acto de la
demandada result6 lesivo de la tipicidad de 1a falta y del derecho de defensa, es ademas
el derecho al debido proceso, el que ha resultado conculcado. Circunstancia ésta que
permite, a este supremo intérprete de la Constitucion, reiterar la plena eficacia, erga
omnes, de los derechos fundamentales de orden procesal, constitutivos del denominado
derecho constitucional procesal, rambién en el seno de las instituciones privadas —
como es el caso de la demandada— en mérito a la eficacia inter privatos o eficacia frente
a terceros, del que ellos se hallan revestidos, como todo derecho constitucional; por lo
que, en consecuencia, cualquier acto que, dentro de aquel ambito, pretenda conculcar o
desconocerlos, como el de la demandada, resulta inexorablemente inconstitucional.”’
(Fundamento nimero 6) (cursiva nuestra con excepcion de inter privatos).
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cia horizontal y que debia ser abordado en ese contexto.®® El efecto horizontal
de los derechos fundamentales es expresado en estos términos:*’

La Constitucidn es la norma de maxima supremacia en el ordenamiento juridi-
co y, como tal, vincula al Estado y la sociedad en general. De conformidad
con el articulo 38° de 1a Constitucién, ‘Todos los peruanos tienen el deber (...}
de respetar, cumplir (...) la Constitucién (...)’. Esta norma establece que la
vinculatoriedad de la Constitucién se proyecta erga omnes, no sélo al ambito
de las relaciones entre los particulares y el Estado, sino también a aquéllas
establecidas entre particulares. Ello quiere decir que la fuerza normativa de la
Constitucién, su fuerza activa y pasiva, asi como su fuerza regulatoria de
relaciones juridicas se proyecta también a las establecidas entre particula-
res, (...) En consecuencia, cualquier acto proveniente de una persona natural
o persona juridica de derecho privado, que pretenda conculcar o descono-
cerlos, como el caso del acto cuestionado en el presente proceso, resulta
inexorablemente inconstitucional. (Fund. N.° 6) (cursiva nuestra).

Ahora bien, como se anticipd, las premisas constitucionales que le permi-
ten afirmar el efecto horizontal radican en el principio de primacfa de la Cons-
titucion, ladignidad de la persona y la legitimacion procesal pasiva en los proce-
sos de tutela de derechos. En la sentencia inmediatamente citada, es el principio
de primacia de la Constitucién y la consideracién de su fuerza normativa de la
que deriva el efecto horizontal. El TC parte del reconocimiento del principio de
primacia de la Constitucién y, deriva de ello, que cuando el articulo 38° alude al
cumplimiento de la Constitucién por los particulares, significa ello la vinculato-
riedad de las relaciones juridicas privadas a los derechos fundamentales o, lo
mismo, que dicha vinculacién se proyecta también a las relaciones entre parti-
culares. Se explica esto cuando sostiene que “la fuerza normativa de la Consti-
tucién, su fuerza activa y pasiva, asi como su fuerza regulatoria de relaciones
juridicas se proyecta también a las establecidas entre particulares”. Luego de
ello, infiere que “‘cualquier acto proveniente de una persona natural o persona
juridica de derecho privado, que pretenda conculcar o desconocerlos (a los
derechos fundamentales), (...), resulta inexorablemente inconstitucional.” Quiere
decir esto que, si el acto particular es contrario a derecho fundamental alguno,
deviene invdlido o ilicito. Esta lfnea de argumentacion es seguida en una senten-
cia importante a la que luego glosamos.*®

Es recientemente en sentencia de 13 de marzo de 2003, en el caso Llanos
Huasco (Exp. 976-2001-AA/TC), donde emplea €l principio de dignidad. De

96 “(...) Por esta razdn, la culminacién de la relacién laboral por voluntad unilateral del

empleador, como en la presente controversia, debe también plantearse tomando como
base a la eficacia inter privatos de los derechos constitucionales.” (Fund. N.° 7) (cursiva
nuestra).

°7  Exp. 1124-2001-AA/TC.

98 Caso Llanos Huasco (Exp. 976-2001-AA/TC), F. S, peniiltimo pérrafo.
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modo similar a lo que en su momento sostuvo Nipperdey y Leisner®, aunque
asumiendo también la concepcion de los derechos fundamentales como orde-
namiento valorativo objetivo del Tribunal Constitucional alemdn, cuya senten-
cia del caso Liith cita ademds, considera el Tribunal peruano que:

(..), esta eficacia horizontal de los derechos fundamentales en las relaciones
entre privados se deriva del concepto de Constitucién como Ley Fundamental
de la Sociedad, que en nuestro ordenamiento se encuentra plasmado a través
del articulo 1° de la Constitucién de 1993, que pone énfasis en sefialar que ‘La
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado’. (Fundamento ndmero S, octavo pérrafo).

Por iltimo, esta misma sentencia alude al argumento procesal de Ia legitima-
cion pasiva. Sefiala que ademds de los articulos 1°y 38° ya citados, esta circuns-
tancia se orienta también en la direccién del efecto interprivatos. Sostiene:

Que cualquiera pueda interponer un amparo contra acciones y omisiones
provenientes de una persona (natural o juridica de derecho privado), quiere
decir que los derechos constitucionales vinculan directamente esas relacio-
nes inter privatos y, precisamente porque vinculan, su lesién es susceptible
de repararse mediante esta clase de procesos. (Fundamento nimero 8, 2°

parrafo).
5.2 EL PROBLEMA DE CONSTRUCCION: LA FORMA DEL EFECTO NORMATIVO

Sila Constitucién vigente no contiene disposicién expresa respecto al efecto
horizontal de los derechos fundamentales, tampoco, como es 16gico, precisa si
el efecto ha de ser directo o indirecto. Sin embargo, el Tribunal, en la citada
sentencia del caso Llanos Huasco, ha afirmado que se trata de una eficacia
directa, aunque, precisando que ello no significa “que el juez constitucional
pueda realizar un control de la misma intensidad como la que normalmente se
realiza en los actos que emanan de los poderes ptblicos. (...)” (sic) (Funda-
mento ntimero 8, 3er parrafo).'® Este matiz de la intensidad de control que
efectiia se proyecta ya sobre el modo de resolver el problema de colisién, por lo
que puede afirmarse que segiin la jurisprudencia constitucional peruana, el efecto
horizontal de los derechos fundamentales es directo o inmediato.'*"

Abhora bien, lo que el TC entiende como efecto directo de los derechos
fundamentales, puede ser comprendido con mayor claridad cuando, en la senten-

99 V. Supra notas a pie de pdgina4 y 5.

100 Sj bien en la misma sentencia se menciona que los derechos fundamentales tienen tam-
bién efecto “indirecto”, con ello se esté refiriendo a la proteccién de derechos fundamen-
tales a través de la jurisdiccién ordinaria. V. Sentencia, caso Llanos Huasco, cit., E. 9.

10t En sentido andlogo, en el Caso Chévez Ziifiiga, sentencia de 15 de octubre de 2002 (Exp.

410-2002-AA/TC), F. 6, pérrafo 4°.
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cia del caso Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefonica del Peri S.A. y
FETRATEL, refiriéndose a la fuerza normativa de la Constitucion —que la deriva
del art. 38° de ésta— alude especificamente a lo que denomina como su “fuerza
regulatoria de relaciones juridicas (...) entre particulares” (F. 6).'* Esta afirma-
cién no significa sino reconocerlos como auténticas “normas de conducta”. Es
decir, con aptitud prescriptiva de mandatos, prohibiciones o permisiones en las
relaciones juridicas privadas. Asi, a la fuerza activa y pasiva de los derechos
fundamentales sobre el sistema de fuentes del ordenamiento juridico, se afiade
esta denominada “fuerza regulatoria”. De este modo, la opcién de atribuir efecto
indirecto a los derechos fundamentales en las relaciones juridico privadas, enten-
diendo como tal el que despliegan a través de conceptos juridicos abiertos o
cldusulas generales del derecho privado y el que opera por medio de la interpreta-
cién de las normas juridico privadas, ha sido, por lo menos hasta el momento,
descartada. En este sentido, habria que concluir que para el TC el efecto de los
derechos fundamentales en las relaciones juridico privadas no se halla condicio-
nado ni circunscrito a un efecto indirecto en el sentido antes descrito.

Ciertamente, esto no va en desmedro de reconocer la funcién interpretati-
va de los derechos fundamentales en la interpretacién de la ley y del ordena-
miento infraconstitucional en general. En nuestro concepto, de efecto indirecto
de derechos fundamentales, en sentido estricto, s6lo puede hablarse del que
despliegan en la funcion interpretativa respecto al resto de normas del ordena-
miento infraconstitucional. Esto es, cuando ante la interpretacién de una dispo-
sicion juridica —la que fuere— que ofrece diversas posibilidades interpretati-
vas —normas—, ¢l derecho fundamental relevante impone la adopcién de la
que lo optimice de mejor forma. Se estd aqui ante la denominada “eficacia
irradiante” (Ausstrahlungswirkung) de los derechos fundamentales. Sin embar-
go, la admisién de esta funcién no se yuxtapone ni sustituye al efecto “regula-
torio” de aquéllos. En este dltimo, ¢l derecho fundamental interviene como pa-
rémetro de una conducta o de una relacién juridica privada, mientras que en el
efecto interpretativo interviene como pardmetro de la interpretacién de una nor-
ma. En un caso como “norma de conducta” o “norma primaria”, en el segundo,
como “norma sobre la produccién de normas” o “norma secundaria”.

Ahora bien, la admisi6n de este efecto no obsta al propio Tribunal en reco-
nocer la intermediacion de laley.)® Esta tiene una funcién delimitadora y limi-
tadora del contenido del derecho, sin embargo ello no conduce a que termine
por suplantar al derecho fundamental porque, conforme él mismo lo indica, la
ley ha de respetar su contenido esencial (se alude al “contenido constitucional-
mente protegido” F. 7, ler parrafo). La intermediacién de la ley no elimina ni
excluye la intervencién del derecho fundamental como pardmetro de conducta.

192 Sentencia de 11 de julio de 2002, caso Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefénica

del Perti S.A. y FETRATEL.
Sentencia de 13 de marzo de 2003, caso Llanos Huasco (Exp. 976-2001-AA/TC).
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Por ¢l contrario, la concretizacién del contenido de un derecho y su limitacién
contribuyen a precisar sus alcances, pero esa funcién también la desenvuelve a
menudo la jurisprudencia constitucional, maxime en ausencia de desarrollo le-
gislativo de los derechos. Un ejemplo ilustrativo de esto puede verse en la deter-
minacién del contenido del derecho a la inviolabilidad de domicilio a través del
c6digo penal o del c6digo civil, situacién que puede extenderse a otros dere-
chos fundamentales, bajo la advertencia que, ciertamente, ello no agota su con-
tenido constitucional.

Si volvemos al caso Arnillas Gamio, por referimos sélo al caso inicial
donde se emplaza el problema de efectos horizontales, se aprecia que el TC
proyecta el efecto regulatorio del derecho al debido proceso y, en particular, el
derecho a la defensa, al dmbito del procedimiento sancionatorio en una persona
jurfdica de derecho privado. La aplicacién del derecho al debido proceso se
efectia de modo directo. Este modus operandi ha sido continuado hasta hoy
sin ruptura en los procesos de amparo contra actos sancionatorios de entes
corporativos privados'™, habiendo, incluso afirmado, en el caso Cdrdenas To-
rres, con relacién al derecho de defensa, que “no se puede argumentar que no
era necesario iniciar procedimiento alguno para sancionar al demandante, dado
que aunque el Estatuto de la emplazada no contiene ninguna norma sobre el
particular, dicho documento no puede estar por encima de la Constitucion (...),
ni tampoco ignorar los derechos fundamentales que ella reconoce.”'% Dentro
de esta perspectiva, resulta claro que aun cuando el estatuto de la persona
juridica no estableciera normas que regularan el procedimiento sancionatorio
con el propésito de garantizar el derecho al debido proceso, éste y, por tanto,
los derechos y principios que lo componen, han de aplicarse directamente.

5.3 EL PROBLEMA DE COLISION

Las colisiones entre derechos fundamentales en los casos de efectos hori-
zontales, segitin €l TC, han de resolverse considerando 1a diversa “intensidad” que
ellos despliegan respecto al Estado. Ahora bien, en su concepto, ademads de con-
siderar este matiz de “intensidad”, en estos casos, corresponder4 la aplicacién del
principio de “proporcionalidad y razonabilidad”.!® Asi, las operaciones que han

194 Entre otras, de la reciente jurisprudencia, puede citarse las sentencias recaidas en los

siguicntes casos: Caso Pacheco Chavez, de 22 de diciembre de 2000 (Exp. 713-2000-
AA/TC); caso Calder6n Diaz, de 23 de octubre de 2001 (Exp. 101-2000-AA/TC); caso
Beltrdn Ramos, de 29 de noviembre de 2001 (Exp. 083-2000-AA/TC); caso Noriega
Gdrate, de 20 de diciembre de 2001 (Exp. 902-2000AA/TC); caso Valencia Campoverde,
de 19 de junio de 2000 (Exp. 484-2000-AA/TC); caso Ortega Pilares, de 9 de octubre de
2002 (Exp. 1074-2001-AA/TC); caso Cérdenas Torres, de 9 de octubre de 2002 (Exp.
1401-2001-AA/TC), etc.

105 Caso Cdrdenas Torres, de 9 de octubre de 2002 (Exp. 1401-2001-AA/TC), F. 3, cursi-
va nuestra.

196 Sentencia, caso Llanos Huasco, cit., E. 8, dltimo pérrafo, in fine.
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de efectuarse para resolver los problemas de colision en las controversias juridi-
cas privadas deberan resolverse, asi hay que entenderlo, de acuerdo al principio
de proporcionalidad (Verhaltnissmassigkeitsgrundsatz) en sus tres variantes de
adecuacién (idoneidad), necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Esto ha sido afirmado por el TC, concretamente, respecto al ejercicio de
las potestades de direccion del empleador respecto a los derechos constitucio-
nales del trabajador. En su concepto, si bien la empresa empleadora “dispone de
potestades empresariales de direccion y organizacion y, constituye, ademads,
propiedad privada, aquéllas deben ejercerse con irrestricto respeto de los dere-
chos constitucionales del empleado o trabajador.”'?’ Situacién que implica que
“las atribuciones o facultades que la ley reconoce al empleador no pueden va-
ciar de contenido los derechos del trabajador; dicho de otro modo, no pueden
devenir en una forma de ejercicio irrazonable.”'®® (cursiva nuestra).

Algunos casos resueltos por ¢l TC muestran ¢l empleo del principio de
proporcionalidad en su variante de necesidad, con el propésito claro de hallar
una concordancia prdctica de los elementos en colision. Un caso de singular
interés es aquel donde la controversia consiste en la colision entre libertad de
transito y potestad sancionatoria privada de una asociacién.'” La aplicacién de
una sancién —suspension de la condicidén de socio— traia consigo el impedi-
mento de acceso a su propiedad. La conclusién a la que arriba el TC es que su
condicién de propietario (derecho de propiedad) no podia verse afectado por la
sancion de suspension. Este caso fue resuelto en aplicacién del principio de
proporcionalidad y, concretamente, como se advierte, en su variante de necesi-
dad. En él, se razoné en el sentido de que “el recurrente es propietario de un
inmueble, cuyo derecho de acceder a €l no se podia ver en modo alguno afec-
tado como consecuencia de aquélla (...)". Concluye en que, por la razén antes
mencionada, dicha sancién “no alcanzal...] a la libertad de acceder al domici-
lio”. El TC considera razonable la sancién de suspensién del asoctado en fun-
cién de la infraccién cometida, empero, objeta que aquélla tenga que ser afec-
tada. Como consecuencia, el dmbito legitimo de aplicacién de la sancién no
podré afectar el derecho a la libertad de transito como tampoco €l derecho de
propiedad.

Otro caso es el de la instalacién de dos tranqueras para el control de
acceso a una urbanizacion, una eléctrica operada con una tarjeta magnética
para uso exclusivo de los miembros de una asociacién, la otra mecénica ope-
rada por el personal de vigilancia para uso de personas residentes mas no
asociadas y para el resto de personas.!!® El afectado —un residente no aso-

107 Sentencia de 11 de julio de 2002, caso Sindicato Unitario de Trabajadores de Telef6nica
del Peru S.A. y FETRATEL, F. 7.

198 Sentencia, caso Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefénica del Peri S.A., cit., E. 7.

199 Caso Pereyra Graham (Exp. 0362-02-HC/TC), sentencia de 18 de abril de 2002.

119 Caso Mamani Tejada (Exp. 481-2000-AA/TC), sentencia de 6 de diciembre de 2001.
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ciado— alegaba que la asociacion al haber instalado este sistema afectaba el
derecho a la igualdad, la libertad de trdnsito y el derecho de asociacién (en su
vertiente negativa de no asociarse). Por su parte, la asociacién demandada la
justificaba “en resguardo de la seguridad, tranquilidad y patrimonio de todos
los vecinos”, alegacién que el TC la va a reconducir al derecho a la seguridad
personal (art. 2, inc. 24), afiadiendo, ademds, el derecho de asociacién (en su
vertiente positiva de facultad de asociarse). Para el TC, “no es razonable que
quienes han decidido no asociarse o son simplemente visitantes de ia Urbani-
zacién (...), tengan que recibir un trato distinto en un sistema que precisa-
mente se ha edificado sobre un bien que, (...), es para uso de todas las perso-
nas”. El TC no encuentra fundamento del diferente trato del que son objeto
las personas “no asociadas” o “visitantes” con respecto del colectivo forma-
do por los asociados. En su concepto, la diferencia de trato se justifica si se
sustenta en “‘razones objetivas” y “no es utilizada en forma tal que desnatura-
lice otros derechos fundamentales” (F4, acdpite “h”), situacién que no ha-
bria sucedido en el caso comentado. Pero intenta encontrar un punto de con-
cordancia préictica entre el derecho a la seguridad de los asociados con el
derecho a la igualdad. Afirma que, al emitir la sentencia correspondiente, la
decisién que haya de adoptar “tampoco debe suponer crear un perjuicio ma-
yor que aquél que se trata de evitar” y que “es perfectamente legitimo que las
personas se asocien o establezcan, sin necesidad de asociarse, un sistema de
seguridad, el Tribunal considera que, al cuestionarse en la presente demanda,
el trato discriminatorio (...), es ese trato el que inicamente debe evitarse.” (F.
5) Lo que el TC sostiene es que el ejercicio del derecho de asociacion o del
derecho a la seguridad no debe lesionar el derecho a la igualdad, evitdndose el
“trato discriminatorio”, pues, en el contexto del caso, “es ese trato el que
tinicamente debe evitarse” (F. 5). La férmula es que los medios con los que
pueda garantizarse el derecho a la seguridad y el de asociacién sean, frente a
otros posibles —como el propio descalificado por el TC—, no gravosos del
derecho a la igualdad.

Otro caso es el del conflicto entre el derecho a la tranquilidad frente a la
libertad de trabajo. Se trata de un centro de esparcimiento que ocasionaba una
elevada magnitud de contaminacién acistica (99 decibelios) de alrededores del
mismo."'! El TC considera que el ruido lesionaba el derecho a la tranquilidad del
demandante, pero, pese al petitorio expreso de aquél, no ordena la clausura del
centro de esparcimiento, sino, por el contrario, opta por una férmula en la que
la proteccidn del derecho a la tranquilidad resulta compatible con la proteccién
del derecho a la libertad de trabajo. Se trata de una clara aplicacién del principio
de concordancia prictica. Considera que en el centro de esparcimiento se rea-
liza otras actividades “que se enmarcan dentro de la legalidad (...) y que (...) le
asiste €l derecho al trabajo y a la empresa siempre que su derecho no afecte el

"' Caso Visquez Pérez (Exp. N.° 0260-01-AA/TC), de 20 de agosto de 2002.
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de otros.” (F. 9) y, por ello, no ordena su clausura, sino Gnicamente “que deje
de perturbar la tranquilidad del demandante por la contaminacién sonora”. En
este supuesto, se refleja la aplicacién del principio de necesidad —como varia-
ble del principio de proporcionalidad— ya que se busca una alternativa que no
conduzca a la imposibilidad del ejercicio de la libertad de trabajo del propietario
del establecimiento.

5.4 LoS DERECHOS FUNDAMENTALES CON EFECTOS HORIZONTALES Y
SUPUESTOS DE DRITTWIRKUNG

En principio, los derechos constitucionales que pueden generar un proble-
ma de efecto horizontal en el ordenamiento constitucional peruano pueden ser
los siguientes:

— libertad de transito

— inviolabilidad de domicilio

— libertad de religién

— intimidad

— honor y buena reputacién

— libertad de expresién

— libertad de informacién

— derecho de rectificacién

— libertad artistica

— libertad cientifica

— igualdad

— libertad de educacién

— libertad (y derecho) de trabajo
— libertad de contratacién

— asociacién

— libertad sindical

— propiedad

— medio ambiente equilibrado y adecuado

Las controversias sobre efectos horizontales de derechos constitucionales
se dardn cuando se haya lesionado cualquiera de los derechos antes enunciados
(presupuesto procesal objetivo) y en cualquiera de los supuestos que, segin
entendemos,'!? dan lugar a controversias tipicas de efectos horizontales, es
decir, con respecto a:

a) Actos juridicos sustentados en la autonomia privada. Incluye todo tipo de
actos, unilaterales, bilaterales, plurilaterales, asi, los contratos, constitu-

112V, Supra, apartado IV.
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cién de personas juridicas''? y demds actos que se efectian en base al
articulo 140° del Codigo Civil !4

b) Sanciones disciplinarias privadas. Las aplicadas por los entes corporativos
de derecho privado o los empleadores.

¢) “Actos administrativos de autoridades privadas o particulares”.

d) Normas privadas. Asf, los estatutos, reglamentos de estatutos, convenios
colectivos, reglamentos de empresa, etc.!? y, finalmente,

¢) Actos antijuridicos. Actos que devienen en ilegales aun cuando, ab initio,
son manifestacién o ejercicio de derechos fundamentales o legales, asf, las
consecuencias del ejercicio de la libertad de trabajo o de la libertad de
empresa con respecto al derecho a la tranquilidad o el medio ambiente, el
derecho ala seguridad frente al derecho a laigualdad, la libertad de transito
frente al derecho a la integridad, etc.

Desde luego, debe aclararse que el supuesto de normas privadas contra-
rias a derechos fundamentales no puede ser cuestionado de modo directo, jus-
tamente, debido a su condicién de norma, sin embargo, si podrd serlo indirec-
tamente, cuando su aplicacién suponga lesién del derecho fundamental con el
que dicha norma es incompatible. !¢

La invalidez de los actos antes sefialados en el ordenamiento juridico pe-
ruano, en el supuesto de que sean contrarios a los derechos fundamentales se
deriva de la vinculacién de particulares hacia estos derechos, en los términos
antes expuestos (Supra 5.1). De modo especifico, con relacién a la invalidez de
los actos sustentados en la autonomia privada, podria decirse que ella deriva,
ademds, de la omisién a la observancia que deben a las normas de orden piiblico
como condicién de su propia validez tal como el mismo Cédigo Civil lo estable-
ce en su articulo V (Titulo Preliminar).!'” En el Estado constitucional configu-
rado por nuestra norma fundamental y a la luz de lo precedentemente expuesto,

113 Esto explica perfectamente por qué resulta admisible desde el punto de vista constitu-
cional la declaracién de nulidad de la constitucién de una persona juridica que tiene como
finalidad real (aunque no formal) la de practicar actos contrarios a derechos fundamenta-
les que, ciertamente, encajan perfectamente como contrarios al orden piblico (art. V,
Cédigo Civil de Peni), tal como ha acontecido en la sentencia de 23 de enero de 2002,
Exp. 21815-1999, expedida por el Décimo Cuarto Juzgado Civil de Lima. El texto de
esta importante sentencia puede verse cn: <http://www.pucp.edu.pe/unid/facul/Clinica/
docs/sentencia-disco.doc>.

1" Desde luego, en este &mbito, residen también las cldusulas generales de contratacién.

'3 V. Mennoza EscaLantg, Mijail “Potestad normativa privada y control de constitucio-
nalidad” a publicarse en la Revista Peruana de Derecho Constitucional, N.° 3, editada

por el Tribunal Constitucional de Pert.

16 Setrata, simplemente, de la aplicacién del control difuso o concreto de constitucionalidad
dispuesto por ¢l articulo 3° de la Ley N.° 23506 de Habeas Corpus y Amparo, pero,
ahora, proyectado como control de constitucionalidad al 4mbito de una norma privada.

"7 Cfr. el art. 219, inc. 8, del Cédigo Civil, también en el mismo sentido.
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resulta claro que el concepto de “orden publico” aludido por el citado art. V de
nuestro Cédigo Civil debe ser interpretado, justamente, como orden piiblico
constitucional y, en tal sentido, como alusivo a los derechos fundamentales que
conforman nuestro ordenamiento constitucional.''® Es en esta linea que el pro-
pio TC ha entendido que los derechos constitucionales “forman parte esencial
del orden publico constitucional”."? Por esta razén, si conforme a la citada
disposicién del Cédigo Civil se estd condicionando la validez de los actos juridi-
cos sustentados en la autonomia privada a su respeto a las normas de orden
ptiblico, ello no significa sino condicionar su validez a la observancia de los
derechos fundamentales. Desde esta perspectiva, no puede causar asombro y
tampoco objecidn juridica, el hecho de que “todo” acto juridico sustentado en
la autonomia privada tenga como condicién de su validez la observancia de
derechos fundamentales y, por ello, pueda ser susceptible de control a la luz de
este pardmetro.

Por su parte, también en un dmbito especifico, la invalidez de los actos
normativos o normas privadas se sustentard en el principio de primacia de la
Constitucién (la Constitucién prevalece sobre toda otra norma —estatal o pri-
vada—), concretamente, en nuestro caso, en su art. 51°. El resto de actos
(sancionatorios, administrativos particulares, actos ilicitos), en el supuesto de
que sean contrarios a derechos fundamentales, devendrdn invélidos en mérito a
la vinculatoriedad que a estos derechos deben los particulares en mérito al cita-
do articulo 38° de la Constitucién.

En resumen, todos los actos provenientes de los cinco tipos descritos y
que lesionan derechos fundamentales, configuran, supuestos o casos de efec-
tos horizontales de éstos. Esto tiene importancia a efectos de precisar el con-
cepto: “hechos” “por parte de cualquier” “persona” que “vulneran” “derechos
constitucionales”, que hallamos como presupuesto de procedencia de los pro-
cesos constitucionales de tutela de derechos (hdbeas corpus, amparo, hébeas
data) en la Constitucidn (art. 200°, incs. 1,2 y 3). Los “hechos” provenientes de
personas o actos lesivos de particulares al que se alude constituyen, justamen-
te, alguno de los supuestos descritos. Por esto, pueden ser objetados a través

118 Sobre la concepcidn de 1a Constitucién como componente del orden piiblico al que alude
el citado art. V del Cédigo Civil, en particular, como “orden piiblico material”. V. MEN-
poza EscaLaNTE, Mijail “El control de 1a constitucionalidad de normas estatutarias”, en
Revista Juridica del Peri, Afio LII N.° 35, junio, 2002, pp. 43-44. El texto citado es la
ponencia que sustentamos en la VIII Convencién Nacional Académica de Derecho, el 22
de junio de 2000. En la citada sentencia del Décimo Cuarto Juzgado Civil de Lima, de 23
de enero de 2002 (Exp. 21815-1999), se expresa el mismo concepto: “(...) en €l presente
las normas de orden publico estdn constituidas por los derechos naturales de la persona
humana, esto es la igualdad y a no ser discriminados como tales por cuestiones de raza
o condicién socio-econémica, (...)” (Considerando Decimotercero) (cursiva nuestra).

1% Caso Llanos Huasco, cit., F. 5, dltimo pérrafo, V. también el caso Chavez Zdiiiga,
sentencia de 15 de octubre de 2002 (Exp. 410-2002-AA/TC), F. 6, pérrafo 4°,
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de este tipo de procesos, en especial, a través del amparo, siempre y cuando, a)
vulneren o sean contrarios a derechos fundamentales, no a derechos legales'®
y, b), no haya cuestién probatoria que discutir.!?!

5.5 LASs viAS DE PROTECCION JURISDICCIONAL (“DEBER DE PROTECCION” Y
“DEBIDO PROCESO SUSTANTIVO’’)

En este contexto, ante una lesién proveniente de particulares, situada en
cualquiera de los supuestos descritos, el afectado podrd acudir alternativamen-
te al proceso de amparo o los procesos ordinarios, sin embargo, si se opta por
eslos ultimos, la via del amparo habrd quedado clausurada.'>* A diferencia del
recurso de amparo (o queja constitucional) alemén o el amparo constitucional
espaiiol regidos por el principio de subsidiariedad, el peruano lo es por el prin-
cipio de alternatividad. Esta particularidad procesal plantea, empero, un proble-
ma. ;Qué mecanismo procesal provee el ordenamiento constitucional peruano
antc una sentencia final recaida en un proceso ordinario que no haya considera-
do un derecho fundamental o que habiéndolo hecho, lo haya sido erréneamen-
te? ;Significa esto que el recurrente ante la insatisfactoria proteccién de su
derecho fundamental lesionado carece de medios para reparar el entuerto?

De conformidad con la regulacién procesal peruana, el amparo no procede
frente a resoluciones judiciales emanadas de “procedimiento regular”.’?® La
doctrina ha entendido que, a contrario sensu, si procede ante resoluciones judi-
ciales procedentes de un procedimiento “irregular”. En este supuesto, el con-
cepto de “irregularidad” viene entendido como lesién o inobservancia por el
drgano jurisdiccional al derecho al debido proceso formal, vale decir, el dere-
cho de defensa, al juez competente, a la prueba, al recurso, a la motivacién de
resoluciones judiciales, etc.!** Asf las cosas, una resolucién judicial errénea en

120 V. Caso Montori Alfaro (Exp. 328-2001-AA/TC), sentencia de 25 de septiembre de
2001 (con voto singular del Magistrado, Dr. Manuel Aguirre Roca), F. 2.

121 Como es sabido, este tipo de procesos carecen de estacion probatoria. Cuestién diferen-
te es que la apertura de estos procesos puede conducir a una absorcién de las controver-
sias de derecho privado, especialmente, por el amparo. Sin embargo, esta consecuencia
de orden procesal podria ser superada si se introduce el amparo constitucional articulado
segun el principio de subsidiariedad.

122 Ley N.° 23506 de Hdbeas Corpus y Amparo: articulo 6.3: “No proceden las acciones de
garantia: (...) Cuando el agraviado opta por recurrir a la via judicial ordinaria;”

123 Constitucién: Art. 200, inciso 2, in fine; Ley N.° 23506 de Habeas Corpus y Amparo:
art. 6, inciso 2.

124 V. Al respecto: ABaD, Samuel “; Procede el amparo contra resoluciones judiciales?”, en
Lecturas sobre temas constitucionales, N.° 2. Lima: CAJ, 1988. Pags. 35 y ss.; GArcia
BeLaunpg, Domingo. “El amparo contra resoluciones judiciales: nuevas perspectivas”,
en Lecturas sobre temas constitucionales, N.° 6. Lima: CAJ. Pags. 63 y ss.; SAENz
DAvaLos, Luis “La tutela del derecho al debido proceso en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, en Revista Peruana de Derecho Constitucional, N.° 1. Lima: editada
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cuanto al fondo de lo resuelto, desde el punto de vista de los derechos funda-
mentales, no podria, en principio, ser objetada a través del amparo.

El inconveniente que presenta este resultado es que la decisién de fondo
que resuelve una controversia en la jurisdiccién ordinaria puede haber inobser-
vado manifiestamente derechos fundamentales que resultaban relevantes en la
resolucion de aquélla y, sin embargo, el afectado carecerfa de una via judicial
que pueda reparar la lesién de su derecho. ;Cémo impugnar una decisién judi-
cial donde se ha desconocido el derecho a la igualdad frente a la libertad de
contratacién?; Cémo cuestionar una sentencia en la que se ha interpretado res-
trictivamente el derecho al medio ambiente adecuado frente a la libertad de
empresa? ;Como cuestionar una sentencia donde se ha aplicado una norma
legal o infralegal evidentemente inconstitucional?; Cémo impugnar una decisiéon
final donde el juez no ha reconocido el alcance exacto del derecho a la intimidad
ante una intromision legitima en el ejercicio de la libertad de informacién? ;C6mo
remediar la afectacién de la lesién del derecho de asociacién y de participacién
politica del miembro de un partido politico expulsado por ejercer su libertad de
expresion y en la jurisdiccién ordinaria se hubiera considerado que la potestad
autoorganizativa derivada del derecho de asociacién amparaba tal actitud?...
Los supuestos podrian multiplicarse. Se configuraria, asf, lo que podrfamos
denominar como “déficit” de “calidad constitucional” de la tutela jurisdiccional.
Podria objetarse que ese “déficit” resulta subsanado con la existencia del recur-
so de casacién. La réplica vendria en el sentido de que, aun en paises donde los
6rganos judiciales casatorios son especialmente cualificados y de gran prestigio
como el caso alemdn y espafiol, los supuestos donde los respectivos Tribunales
Constitucionales “rectifican” o “enmiendan” la interpretacion de aquellos no
son infrecuentes. ;Como reparar este “déficit” de la “calidad constitucional” de
la tutela jurisdiccional?

Probablemente, la solucién mds adecuada para este propdsito sea la intro-
duccién del amparo constitucional, articulado por el principio de subsidiarie-
dad, donde luego de agotarse los medios ordinarios de impugnacién en los
procedimientos judiciales correspondientes, pueda accederse al Tribunal Cons-
titucional. En tal supuesto, este actuard como una especie de “casacién consti-
tucional”, en expresiones del profesor Rubio Llorente,'? donde el objeto some-
tido a conocimiento del Tribunal Constitucional habrd de circunscribirse al
examen de la interpretacién presuntamente errénea de derechos fundamentales

por el Tribunal Constitucional de Perd, 2000. P4gs. 483 y ss.; del mismo autor: “Los
procesos constitucionales como mecanismos de proteccién frente a resoluciones judicia-
les arbitrarias”, en Pensamiento Constitucional, Afio 1X, N.°9, Maestria con mencién en
Derecho Constitucional. Lima: PUCP, 2003. P4gs. 339 y ss.; LANDA ARroOYO, César.
Teoria del derecho procesal constitucional, 1* ed. Lima: Palestra Editores S.R.L., 2003.
Pags. 131 y sgte., 208 y ss.

125 Ruio LLORENTE, Francisco. “Sobre el amparo”, en su volumen La forma del poder.
Estudios sobre la Constitucién, 2° ed. Madrid: CEPC, 1997. P4g. 536.
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en la que habria incurrido la jurisdiccién ordinaria. Sin embargo, siendo necesa-
ria para la introduccién del amparo constitucional una reforma de la Constitu-
cién, podemos, en cambio, entre tanto, en el contexto de la regulacion procesal
vigente, introducir la admisién del amparo contra las resoluciones judiciales de
fondo. Situados en este contexto, habria que interrogarse si el concepto de
“resolucién judicial emanada de procedimiento irregular” puede ser interpreta-
do en un sentido mds amplio del antes descrito. Consideramos que ello es fac-
tible si por él entendemos tanto si se interpreta que en ella el 6rgano jurisdiccio-
nal ha incurrido en la omisién de un deber de proteccion de un derecho
fundamental sustantivo en la resolucién de la controversia en la jurisdiccién
ordinaria, como también, si en lugar de ello, estimamos que se trata de una
resolucién que lesiona el derecho al debido proceso sustantivo iusfundamental.
En sintesis, si el objetivo es laimpugnacién de resoluciones judiciales cuando el
fondo de lo resuelto resulte insatisfactorio desde el punto de vista de los dere-
chos fundamentales, puede acudirse a dos tesis: el “deber de proteccién” y el
derecho al “debido proceso sustantivo iusfundamental”.

El deber de proteccién impone al Estado y, en este caso, a los érganos
jurisdiccionales un actuar positivo respecto a los derechos fundamentales. '
Ahora bien, si en un proceso ordinario el juez no habria dispensado esa protec-
cién a derechos fundamentales involucrados en la controversia juridica priva-
da, habrd incurrido en la omisién del deber de proteccion y, asi, desde ese
punto de vista, lesionado el derecho fundamental cuya proteccién se omitid.
Aqui, el sujeto que lesiona el derecho fundamental es el 6rgano jurisdiccional (el
juez), no el particular, y, el derecho lesionado no es de tipo procesal (tutela
jurisdiccional o debido proceso), sino sustantivo (libertad de informacién, inti-
midad, etc.).

Si se asume la tesis del debido proceso sustantivo, se tendria que operar
una restriccién inmediata, no se tratarfa de la exigencia de justicia, en general,
de una resolucién judicial en una controversia inter privatos, sino dnicamente la
Justicia de derecho fundamental, su correccién iusfundamental o en términos
de derechos fundamentales. De gran utilidad resulta en este punto la contribu-
cién de Alexy. Sostiene este autor la consideracién de un derecho del ciudadano
frente al 6rgano jurisdiccional a que “se tomen en cuenta en la debida medida
(gebotenen Mafe) los principios de derechos fundamentales que apoyan su
posicién.”'*” Como se aprecia, la consideracién de la “debida medida” se asimi-

126 V. Hessk, Konrad Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20., neubearbeitete Auflage. Heidelberg. C.F. Miiller Verlag, 995. P4gs. 155 y ss.; CANARIS,
Claus-Wilhelm Grundrechte und Privatrecht — eine Zwischenbilanz. Berlin: Walter de
Gruyter, 1999. Pdgs. 23y ss.; “Grundrechtswirkungen und VerhaltnismaBigkeitsprinzip
inder richterlichen Anwendung und Fortbildung des Privatrechts” en Juristische Schulung,
1989, pp. 161 vy ss.

Efectuamos una traduccién libre del texto de ALEXY de la versi6n originaria en alemdn:
Theorie der Grundrechte. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1985, Pg. 489.



MuawL Menpoza: La eficacia de los derechos fundamentales ... 267

la al debido proceso sustantivo. De modo similar al caso anterior, el sujeto que
lesiona el derecho fundamental es el juez, pero, a diferencia de €l, el derecho
lesionado es de tipo procesal: el debido proceso sustantivo iusfundamental.

El inconveniente de la tesis del deber de proteccién es que pareceria forza-
da la imputacién de la lesién del derecho fundamental sustantivo al juez. Vista la
relacién jurfdica privada controvertida el responsable de la lesién s6lo puede ser
el particular. El 6rgano jurisdiccional o juez, por la naturaleza de su funcién,
puede lesionar s6lo a través de actos procesales en el contexto de una relacién
juridica procesal y, as{, lesionar derechos fundamentales procesales. La inob-
servancia de derechos fundamentales en estas controversias parece mds bien
encajar con un caso de insuficiencia o incorreccién iusfundamental de la reso-
lucién judicial. El asunto es complejo y, aun cuando la tesis del deber de protec-
cién resulta consolidada y explica la labor del Tribunal Constitucional alemén,!?8
pareceria mds consistente la adopcién de la tesis del debido proceso sustantivo
iusfundamental que, ademds, conforme entendemos, Alexy la elabora justa-
mente a partir de la jurisprudencia de aquel Tribunal. Por esta raz6n, habria de
acudirse a esta tesis para efectos de admitir la impugnacién de las resoluciones
judiciales en cuanto al fondo, recaidas en controversias juridicas privadas cuando
hayan sido “iusfundamentalmente incorrectas”.

De la jurisprudencia del TC no puede inferirse que ella haya acogido ex-
plicitamente alguna de las tesis antes descritas. Pero, en algunos pasajes de la
sentencia en el caso Llanos Huasco, aunque obiter dicta, se admite la existencia
del deber de proteccidn que tienen los jueces de la jurisdiccidn ordinaria en la
resolucién de las controversias. El punto de partida que adopta es la aceptacién
del concepto objetivo o institucional de los derechos fundamentales como “or-
den de valores objetivo” 0 normas objetivas de principio,'?® con cita de la sen-
tencia del caso Liith del Tribunal Constitucional alemdn (F. 5, 5° pérrafo).'*°
Aceptada tal premisa, es 16gica consecuencia la admisién de la concepcién de
los derechos fundamentales como derechos de proteccién respecto a los cua-
les ha de configurarse “mandatos de actuacién” y “deberes de proteccién” ante
el Estado (F. 5, 6° parrafo).®! Lo expresa en estos términos:

Cursiva nuestra de “debida medida”. En la version en castellano de dicha obra, ya citada
(Teoria de los derechos fundamentales), 1a cita que recogemos se halla en la p. 520. En
ésta, se traduce la expresion “grundrechtlichen Prinzipien” como “principios iusfunda-
mentales” que, consideramos, dado el objeto de lo que Alexy pretende designar, puede
ser comprendido de mejor forma, aunque no literalmente traducido, como “principios de
derechos fundamentales”.

128 Y. RUFrFERT, Matthias. Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts.
Tubingen: Mohr Siebeck, 2001. Pags. 2-30, 141-255.

129 V. ALEXY, Robert “Grundrechte als subjetive Rechte und als objetiven Normen”, en Der
Staat, N.° 29, 1990, pp. 49 y ss.

130 BVerfGE 7, 198 (p. 205).

131V, BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang “Grundrechte als Grundsatznormen”, en Der Staat,
N.°29, 1990. P4gs. 12 y sgte.
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(...), los jueces ordinarios se encuentran especialmente comprometidos en
resolver las controversias para los cuales son competentes, de conformidad
con esos derechos [los fundamentales]. Como también se ha expresado, ello
se deriva del especial deber de proteccién que todos los poderes piblicos
estdn llamados a desarrollar a partir del caricter objetivo de los derechos
fundamentales. (F. 9, 2° parrafo, in fine) (cursiva nuestra).

Asi las cosas, si bien hasta antes era perfectamente sostenible rigidamente
la tesis de que el amparo s6lo procedfa para cuestionar lesiones de derecho
fundamentales de tipo procesal y, desde tal perspectiva, incidir s6lo en l1a con-
duccidén del proceso por el juez, mas no, en la resolucién de fondo por el
mismo. Hoy por hoy, a la luz de lo expuesto habria que morigerar tal aserto.
Con este comentario favorable a la tesis del deber de proteccién, una de las
consecuencias es la admision de la lesién de derechos fundamentales sustanti-
vos por ¢l juez cuando ha omitido el “deber de proteccién” en la resolucién de
una controversia (civil, comercial, laboral, penal, administrativa, etc.) y, de ese
modo, abrir la posibilidad de la procedencia del amparo frente a resoluciones
judiciales en cuanto al fondo de lo resuelto.

A laluz de lo expuesto, parece plausible reinterpretar el concepto “resolu-
cién judicial emanada de procedimiento irregular”, en el sentido de comprender
como tal, también las resoluciones judiciales “iusfundamentalmente incorrec-
tas”, ya sea porque se estime que el juez de la jurisdiccién ordinaria ha omitido
el deber de proteccién o porque se considere lesionado el derecho al debido
proceso sustantivo fusfundamental, ambas vias resultan concurrentes.

Ciertamente, asumiendo esta posibilidad habria el riesgo de convertir al
proceso de amparo en una especie de supra-instancia judicial; sin embargo,
para evitarlo, hay que entender que se trata de una posibilidad excepcional en la
medida que es la jurisdiccién ordinaria la protectora habitual de los derechos
fundamentales, su procedencia sélo puede estar circunscrita a resoluciones
judiciales finales respecto a las cuales se habria agotado los medios impugnato-
rios ordinarios; ademds, habria la necesidad de precisar jurisprudencialmente
los supuestos en los que pudiera estarse frente a una “resolucién judicial ius-
fundamentalmente incorrecta” y encaminar las condiciones de su procedencia
de tal modo que sea el Tribunal Constitucional y no las dos instancias judiciales,
el que conozca este tipo de controversias.!*2

132 ].a adecuada articulacién entre jurisdiccién ordinaria y Tribunal Constitucional podria
desarrollarse segin una “dogmética del marco de accién”(Spielraumdogmatik) que halle
la justa medida de constitucionalizacién del ordenamiento entre los extremos de una
“sobreconstitucionalizacién” y una “subconstitucionalizacidon”. V. ALExy, Robert.
“Verfassungsrecht und einfaches Recht - Verfassungsgerichtsbarkeit und Fach-
gerichtsbarkeit”, en Verfassungsrecht und einfaches Recht — Verfassungsgerichtsbarkeit
und Fachgerichtsbarkeit Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, Band 61. Berlin, New York: Walter de Gruyter, 2002. P4gs. 8 y ss.
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Justamente, para precisar lo que deba entenderse como una resolucién

judicial iusfundamentalmente incorrecta, ya apelando al deber de proteccién
o al debido proceso sustantivo, podrian tratarse —siguiendo al Tribunal ale-
man—'* de los siguientes supuestos:

a) omisién de la consideracién de derechos fundamentales exigidos por la
naturaleza de la controversia.

b) error en la determinacién del dmbito de proteccion del derecho fundamental.

¢) error en la ponderacién.

CONCLUSIONES

—- El problema de la eficacia horizontal de derechos fundamentales trata so-

133

bre los efectos de estos derechos en las relaciones juridicas de derecho
privado. Empero, se descompone en tres cuestiones especificas: el pro-
blema de si existe un tal efecto horizontal, cémo se despliega (problema de
construccion) y, finalmente, en qué medida ha de desarrollarse (problema
de colision).

A la primera cuestién ha de responderse afirmativamente. La premisa de la
respuesta es que los derechos fundamentales constituyen derecho vigente y,
por ello, implican mandatos, prohibiciones o permisiones entre los sujetos de
relaciones juridicas privadas. La forma en que se despliega este efecto nor-
mativo es directa, en la medida que el derecho fundamental constituye nor-
ma de conducta de los particulares. Se trata aqui de la aplicacién de la norma
de derecho fundamental, situaciéon que debe ser distinguida de la funcién
interpretativa e integrativa de estos derechos. En 1a funcién interpretativa,
los derechos fundamentales imponen interpretar la norma privada (y, en
general, cualquiera infraconstitucional) de conformidad con aquéllos. En la
funcién integrativa, se desempefian, més bien, como normas de clausura.

“el derecho constitucional especifico no resulta lesionado si una sentencia es objetiva-
mente defectuosa a la luz legalidad ordinaria; el defecto tiene que residir justamente en la
no observancia de derechos fundamentales.” (Caso “derecho constitucional especifico”
BVerfGE 18, 85 (92-93), lo que ocurre cuando la sentencia civil se basa en una “concep-
cidn incorrecta del derecho fundamental, es especial, del alcance de su 4mbito de protec-
cién”y son de importancia en su significado material para el caco concreto (BVerfGE 18,
85 (p. 93) o también cuando “se basan en una concepcién fundamentalmente incorrecta
injusta del alcance y efectos de un derecho fundamental o si el resultado de 1a sentencia
misma lesiona derechos fundamentales de un interesado (...)”. Caso Soraya: BVerfGE
34, 269 (p.280). Sobre el concepto “‘derecho constitucional especifico”, Vid. PAPIER,
Hans-Jurgen. “‘Spezifisches Verfassungsrecht’ und ‘einfaches Recht’ als
Argumentationsformel des Bundesverfassungsgerichts”, en Starck, Christian
(Herausgegeber) Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz. Festgabe aus Anlaf des
25jihrigen Bestehens des Bundesverfassungsgericht. Tiibingen: J.C.B. Mohr (Paul
Siebeck), 1976, Erster Band (Verfassungsgerichtsbarkeit). Pdgs. 432y ss.
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Sin embargo, en la funcién interpretativa, ya no se trata del problema de
examinar una relacion juridica privada desde el punto de vista de los dere-
chos fundamentales, sino de un problema de interpretacién de la ley, co-
min a cualquier ley. Por esta razén, la tesis de los efectos indirectos a
través de la interpretacion de la norma privada no resultarfa apropiada para
solventar el problema de construccién. Lo mismo ha de decirse respecto a
la tesis del efecto indirecto a través de conceptos juridicos indeterminados
y cléusulas generales. Empero, la inadecuacidn de esta tesis se basa en su
irrelevancia para “introducir” el efecto de derechos fundamentales y el de
la inexactitud en no distinguir la aplicacién de pardmetros legales y extrale-
gales (sentencia del caso Liith). Esta afirmacién no desconoce la comple-
jidad de este problema, en particular, si se tiene en cuenta que el estatuto de
los derechos fundamentales comprende tanto la Constitucién como las
leyes de desarrollo respectivas.
El problema de mayor interés y complejo resulta el de colisidn, sea proba-
blemente €ste “el” problema de la Drittwirkung. La compleja y delicada
ponderacién que, para resolver tal colisidn, a final de cuentas, se plantea
entre derechos fundamentales y autonom{a privada o, si se prefiere, entre
derechos fundamentales y libertad de actuacién (libre desarrollo de la per-
sonalidad). La solucién a estas colisiones no puede ser respondida aprio-
risticamente, por ejemplo, descartando de inmediato la vinculatoriedad de
derechos fundamentales como el de igualdad en los dmbitos privados. Se
necesita aqui desarrollar construcciones dogméticas que expliquen, en base
a la jurisprudencia, la “intensidad” particular del efecto iusfundamental.
Las aportaciones de Robert Alexy y de la aplicaci6én de la prohibicién de
desproteccién que propone la tesis del deber de proteccidén (Canaris) re-
sultan de particular utilidad y pueden servir para el mencionado objetivo.
En el ordenamiento juridico peruano, se acepta sin mayor objecién los
efectos horizontales de los derechos fundamentales. El Tribunal Constitu-
cional ha afirmado la existencia de tales efectos, su despliegue directo,
aunque advierte que la ponderacién deba efectuarse teniendo en cuenta la
particular “intensidad” que, en principio, no serfa igual a la que desarrolla
frente al Estado. Es en este sentido que el ordenamiento constitucional
peruano ha respondido a los tres interrogantes en los que se descompone
el problema del efecto horizontal de derechos fundamentales. La orienta-
ci6én adoptada por el Tribunal Constitucional peruano resulta positiva para
la afirmacién y consolidacién de los derechos fundamentales en el 4mbito
de las relaciones juridico privadas. Con estas bases, es probable la elabora-
cién paulatina de una dogmdtica de derechos fundamentales del derecho
privado que halle el dificil punto de equilibrio en la colisién entre derechos
fundamentales en general y, entre derechos fundamentales y autonomia
privada, en particular. La afirmacién de la fuerza normativa de los dere-
chos fundamentales, su funcién de integracién y su irradiacién en el orde-
namiento privado depende en buena medida de ello.
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