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			Introducción

			La constitucionalización de los derechos laborales, proceso que tiene su punto de partida en la Constitución mexicana de 1917 y en la Constitución alemana de 1919, supuso un cambio sustancial en la ubicación del entonces naciente derecho del trabajo en el conjunto del ordenamiento jurídico, y contribuyó decisivamente a su desarrollo y consolidación (Monereo Pérez, 1996, p. 117). A su vez, este fenómeno jurídico sería determinante en la transformación de los fines y funciones del Estado liberal, que, en virtud del reconocimiento de los derechos laborales como derechos fundamentales, daría paso al Estado social (Sanguineti, 2004, p. 15)1.

			Sin embargo, atribuir a determinados derechos laborales —y, en general, sociales— el carácter de fundamentales afecta el concepto del derecho fundamental, pues, como lo señala Valdés Dal-Ré,

			[…] la constitucionalización de los derechos laborales ha facilitado históricamente el tránsito de una noción monista de derechos fundamentales (derechos de libertad) a otra dualista (derechos de libertad/derechos de prestación), en la que terminará normalizándose una subcategoría de derechos fundamentales, los derechos sociales, constitutivos del núcleo del Estado social y democrático de Derecho (2003, p. 40).

			Como también señala este autor, este hecho ha contribuido, asimismo, «[…] a través de un diálogo recíproco, a una reformulación dogmática de las posiciones jurídicas, activas y pasivas, de las partes del contrato de trabajo» (2003, p. 41). Esta reformulación se traduce en la reducción o atenuación del poder absoluto detentado por el empleador en el lugar de trabajo, situación hasta entonces sustentada jurídicamente en la regulación de las relaciones laborales por el contrato de arrendamiento de servicios, basado en la autonomía individual y en la igualdad formal de los sujetos contratantes.

			De este modo, el contenido del contrato de trabajo queda predeterminado por los derechos laborales fundamentales del trabajador, de lo cual resulta, necesariamente, postergada la autonomía de la voluntad como factor determinante en la configuración de aquel. De igual manera, el desarrollo de una legislación laboral de carácter imperativo, sustentada en aquellos derechos fundamentales, operará como un importante factor de restricción de la autonomía de la voluntad en la conformación de la relación laboral, lo cual reducirá significativamente el poder «real» del empleador en el momento constitutivo de esta.

			La expansión del proceso de constitucionalización del derecho del trabajo en Europa tras la Segunda Guerra Mundial y, posteriormente, en América Latina (Carrillo Calle, 1993, pp. 63-82) pareció haber agotado la discusión acerca de la revalorización de la posición del trabajador en la empresa, en la medida que tanto las normas iusfundamentales como las muy abundantes de rango infraconstitucional —sin contar con la expansión y consolidación de la negociación colectiva— vienen a crear un bloque de laboralidad suficientemente importante para equipar al trabajador con el empleador en el ámbito de la relación laboral. 

			Sin embargo, la configuración de un amplio catálogo de derechos laborales —fundamentales y legales— que determinan un marco de protección del trabajador, con la consiguiente limitación del poder del empleador, no agota la cuestión relativa al ejercicio de los derechos fundamentales del trabajador en la empresa, en la medida que sus derechos laborales —es decir, aquellos cuya titularidad supone la condición de trabajador— no constituyen la totalidad de sus derechos; es decir, no comprenden aquellos que posee como persona y ciudadano.

			La respuesta tradicional ha consistido en separar radicalmente ambos grupos de derechos, considerando que el trabajador ejerce la titularidad de sus derechos laborales en la empresa en el seno de las relaciones laborales, y la titularidad de sus derechos como persona y ciudadano fuera de la empresa, en su relación con el Estado y la sociedad. En otras palabras, en el seno de las relaciones laborales —en concreto, en la relación con su empleador—, el trabajador no sería titular de derechos fundamentales no laborales, ni podría apelar a estos para alterar, en algún sentido, el contenido de la relación laboral.

			El criterio empleado para tan radical distinción obedecía a dos factores. Por un lado, a la concepción clásica de los derechos fundamentales como derechos públicos subjetivos, es decir, oponibles únicamente frente al Estado y no ante particulares; por otro, al carácter privado de la relación laboral, en cuyo seno no cabe, por consiguiente, que las partes invoquen sus derechos fundamentales para influir sobre la conformación de dicha relación, la cual debe regirse exclusivamente por la autonomía privada, con las ya indicadas limitaciones provenientes de las normas laborales heterónomas, constitucionales y legales.

			Pero, como bien lo anota Valdés Dal-Ré,

			La esencia de un derecho, adornado con los rasgos de la fundamentalidad, no debiera alterarse en razón del locus de su ejercicio. Sin embargo y desde una perspectiva material, la accidentalidad ha primado largo tiempo sobre la sustancialidad. Lo que a los trabajadores les era reconocido en su nuda veste de ciudadanos, les era negado o, al menos, discutido en su indivisible cualidad de ciudadanos/trabajadores (2003, pp. 47-48). 

			A juicio de este autor, tal posición no solo pone en jaque la democracia económica sino además «[…] el pacto social fundante de las constituciones modernas y, por encima de ello y también, el fundamento axiológico de la configuración de los derechos de la persona como derechos fundamentales» (p. 49).

			La idea de que los derechos fundamentales no específicamente laborales o «inespecíficos» (Palomeque, 1991, pp. 31-34) del trabajador son ejercitables también en el ámbito de las relaciones laborales ha ido afirmándose crecientemente, al hilo de una serie de transformaciones ocurridas en dichas relaciones que evidencian la posibilidad real de que, en el seno de estas, tengan lugar lesiones efectivas de aquellos o restricciones que los vacíen de contenido. Entre esos factores se mencionan la creciente individualización de las relaciones laborales, en detrimento de la protección antes acordada por los mecanismos estatales y colectivos; la aparición de nuevas tecnologías que facilitan los sistemas de control y vigilancia, pero que conllevan el riesgo de afectar la esfera personal e íntima del trabajador, y, finalmente, el multiculturalismo, que acentúa la necesidad de proteger las diferencias religiosas e ideológicas de los trabajadores (Valdés Dal-Ré, 2003, pp. 52-53).

			El creciente reconocimiento de la eficacia de los derechos fundamentales inespecíficos en las relaciones laborales es un fenómeno que ha encontrado su cauce natural de expresión en la jurisprudencia, en función de los conflictos originados por los trabajadores en la defensa de sus derechos fundamentales cuando los han considerado amenazados o lesionados por decisiones o actitudes de su empleador.

			Sin embargo, en el Perú es una norma constitucional la que ha puesto de relieve esta importante cuestión al proscribir en la relación laboral toda conducta que atente contra los derechos fundamentales. En efecto, el artículo 23 de la Constitución señala, en su tercer párrafo, lo siguiente: «Ninguna relación laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador» (Landa Arroyo & Velazco Lozada, 2005)2. 

			Se trata de un enunciado que ha pasado desapercibido en los estudios sobre las normas laborales de la Constitución, mayormente concentrados en destacar y explicar los derechos laborales fundamentales, sin prestar, por ello, la debida atención al significado y a los alcances que podría tener esta norma en relación con los derechos del trabajador como persona. Ello ha sucedido pese a que, en realidad, esta formulación no es oriunda de la actual Constitución, sino que fue introducida por el tercer párrafo del artículo 42 de la Constitución de 19793. 

			Resulta evidente, por tanto, la necesidad de estudiar a fondo el artículo 23, tercer párrafo, de nuestra actual Constitución, como punto de partida para una adecuada teorización acerca de la eficacia de los derechos fundamentales del trabajador en la relación laboral. Este propósito, obviamente, se limita a los derechos denominados inespecíficos, que son aquellos respecto de los cuales se plantea el debate actual; se descarta, por lo mismo, el tema de los derechos laborales fundamentales, que han sido —y siguen siendo— materia de numerosos estudios.

			
				
					1	Señala este autor que, entre los derechos sociales, «[e]xpresión primera y privilegiada de estos derechos son, naturalmente, los de naturaleza laboral, en la medida que su propósito es reducir el desequilibrio generado por la posición de supremacía contractual del empleador, atribuyendo al trabajador una cierta “inmunidad” respecto de la misma y del mercado» (Sanguineti, 2004, p. 15).

				

				
					2	En adelante, todas las citas de la Constitución de 1993 provendrán de la misma fuente y cada artículo citado se referirá únicamente en el cuerpo del texto. 

				

				
					3	Dicho artículo señala lo siguiente: «En toda relación laboral queda prohibida cualquier condición que impida el ejercicio de los derechos constitucionales de los trabajadores o que desconozca o rebaje su dignidad». La cita proviene de Constitución Política del Perú. Edición oficial, 1981. En adelante, todas las citas de la Constitución de 1979 provendrán de la misma fuente y cada artículo citado se referirá únicamente en el cuerpo del texto. 

				

			

		


		
			La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares

			Plantear la posible eficacia de los derechos fundamentales de la persona del trabajador frente al empleador en el ámbito de la relación laboral supone, como cuestión básica, admitir que tales derechos puedan desplegar su eficacia en el seno de las relaciones privadas o entre particulares. Obviamente, aceptar esta perspectiva significa cuestionar o modificar la visión tradicional según la cual los derechos fundamentales delimitan la relación entre la persona y el Estado y, por consiguiente, despliegan y agotan su eficacia en el ámbito de esa relación sin que resulte válido extenderla al campo de las relaciones entre particulares. Se trata, por consiguiente, de establecer si los derechos fundamentales tienen solo eficacia vertical, como tradicionalmente se ha afirmado, o si también poseen una eficacia horizontal y, en tal razón, si son exigibles u oponibles en las relaciones entre sujetos privados.

			1.1.	La concepción clásica: los derechos fundamentales como derechos públicos subjetivos

			1.1.1.	Los derechos fundamentales como derechos de libertad

			En su formulación clásica, los derechos fundamentales son concebidos por el derecho constitucional como derechos públicos subjetivos, según la construcción elaborada por Jellinek. Este clásico autor alemán los define de la siguiente forma: 

			Todas estas disposiciones o facultades describen la relación permanente entre el individuo y el Estado; son situaciones jurídicas que descansan sobre los términos de esa relación y constituyen el fundamento de las exigencias públicas de los individuos. Toda exigencia de derecho público nace, pues, inmediatamente, de una determinada posición de la persona respecto al Estado, posición que tomando como modelo el derecho antiguo puede ser designada como un status (2000, pp. 387-388).

			El concepto central de la teoría de Jellinek es el de status, el mismo que contempla tres aspectos: el status libertatis, el status civitatis y el status activae civitatis. El status libertatis —o status negativo— está referido al ámbito de libertad que el Estado reconoce a la persona. Afirma este autor: «[…] la esfera de libertad del individuo la constituye aquello que resta para él, abstrayéndonos de las limitaciones jurídicas que le son impuestas» (p. 388)4.

			El individuo, como miembro del Estado, tiene, por otra parte, el derecho de exigirle determinadas prestaciones para la protección de sus intereses individuales. No se trata ya solamente de la libertad «negativa», sino del derecho a exigir la acción del Estado para la tutela de los intereses particulares, en especial la tutela judicial: «El poder poner al juez en acción por intereses que nos atañen concretamente es la nota más esencial de la personalidad» (p. 389). A esta posición corresponde el status civitatis o positivo. Finalmente, el status activae civitatis activo corresponde a la participación del individuo en el Estado, pues «[e]l poder del Estado necesita nacer, en algún modo, del pueblo, esto es: el sujeto titular de este poder ha de ser miembro de la comunidad popular» (p. 391). A esta posición obedecen los derechos políticos, en cuanto para Jellinek los ciudadanos, al participar en la vida del Estado, conforman la voluntad de este obrando como órgano suyo.

			En suma, los tres status —negativo, positivo y activo— reconducen, en último término, al status del individuo frente al Estado, que es el marco relacional en que se mueven el conjunto de los derechos públicos subjetivos, cualquiera sea el status específico a que estos correspondan.

			Desde una perspectiva más bien crítica del Estado burgués de derecho, Schmitt también respaldará la noción de los derechos fundamentales como derechos ante el Estado: «Los derechos fundamentales en sentido propio son, esencialmente, derechos del hombre individual libre y, por cierto, derechos que él tiene frente al Estado» (1982, p. 170).

			Para Schmitt, los derechos fundamentales obedecen a un principio de distribución entre la libertad del individuo y el poder del Estado, en virtud del cual se reconocen dos esferas: «[…] una esfera de libertad del individuo, ilimitada en principio, y una posibilidad de injerencia del Estado, limitada en principio, mensurable y controlable» (p. 170). A su juicio, la libertad individual es el núcleo de los derechos fundamentales, ya que «[d]erechos individuales en sentido propio son, pues, solo los derechos de libertad individual, pero no las exigencias sociales» (p. 170)5.

			Este carácter de los derechos fundamentales como derechos ante el Estado —es decir, limitados a la relación jurídico-pública ciudadano-Estado— significó que, en el constitucionalismo clásico, «[…] la relación de alteridad entre titular o sujeto activo, y sujeto pasivo, se supuso trabada entre hombre y Estado (o poder público, o gobernantes)» (Bidart Campos, 1989, p. 23), como consecuencia de la reacción del Estado liberal contra el absolutismo monárquico, que lo llevó a prevenir o remediar las agresiones provenientes del Estado.

			Existe, por ello, una razón histórica, un fundamento político, que impulsó la construcción de una teoría de los derechos fundamentales como derechos ante o frente al Estado, dentro del propósito de garantizar la libertad individual y protegerla del abuso o del exceso de su inmenso poder.

			1.1.2.	La vinculación negativa del Estado a los derechos fundamentales

			El carácter de los derechos fundamentales como derechos ante el Estado le impone una determinada forma de conducta destinada a garantizarlos. La conducta que se exige del Estado para asegurar la libertad individual es la de abstención, la no injerencia en los ámbitos de libertad reconocidos en favor de la persona. 

			Loewenstein los concibe como límites al poder del Estado, «ámbitos de autodeterminación individual en los que el Leviatán no puede penetrar» (1976, p. 390). Dentro de su interesante concepción de la democracia como un sistema de controles verticales y horizontales destinado a garantizar el principio de distribución del poder, esta autor considera que

			[…] estos ámbitos de libertad individual funcionan como controles verticales sobre el poder político. Por medio de este muro que protege de las intervenciones de cada uno y de todos los detentadores del poder, los destinatarios del poder pueden aspirar a su felicidad personal, en el supuesto de que el ejercicio de sus derechos no viole los derechos de los demás, que están igualmente dotados del derecho de autodeterminar su vida. Estas zonas protegidas fijan límites que no podrán ser sobrepasados por el poder estatal (pp. 391-392).

			Schmitt considera que los derechos fundamentales no son bienes jurídicos, sino esferas de la libertad de las que resultan derechos de defensa que describen «[…] el ámbito incontrolable en principio de la libertad individual; el Estado sirve para su protección y encuentra en ella la justificación de su existencia» (1982, p. 169). Frente a la violación de sus derechos fundamentales por el Estado, «[e]l derecho de resistencia del individuo es el medio más extremado de defensa y un derecho inalienable, pero también inorganizable» (p. 169).

			Frente a los derechos fundamentales, la posición tradicional del Estado se ha traducido, por ello, en un deber de abstención, entendiendo que la no injerencia estatal en la libertad de las personas es su mejor garantía. Las libertades individuales se caracterizan, de este modo, por tener un contenido negativo, pues «[…] su disfrute exige simplemente la abstención del Estado, la no interferencia de este en la esfera de libertad personal previamente definida, no facultan a su titular para reclamar una determinada actuación positiva de los órganos estatales» (Bilbao Ubillos, 1997, p. 235). La necesidad de salvaguardar las libertades de las intervenciones indebidas del Estado deriva del hecho de que, como lo señala Schneider, los derechos fundamentales representan la «[…] ordenación de esferas de la vida social que se han manifestado como especialmente propensas a ser intervenidas por el Estado y por ello se han manifestado como muy necesitadas de protección» (1979, p. 16)6. El respeto a estos ámbitos de libertad constituye un verdadero examen acerca del carácter democrático del Estado, ya que «[u]n Estado que niega o desprecia las actuaciones fundamentales de estas esferas de la vida social, en general o en casos particulares, difícilmente podrá caracterizarse como Estado constitucional democrático» (p. 16). 

			Un aspecto especialmente importante a propósito del deber del Estado de abstenerse de intervenciones indebidas en los derechos fundamentales de libertad es el que concierne a la actividad del legislador, en especial cuando este regula el ejercicio de aquellos derechos. Schmitt ya había afirmado que la injerencia legal sobre los derechos fundamentales aparece como excepción limitada y mensurable, ya que «[e]s propio del principio fundamental de distribución del Estado de Derecho que se dé por supuesta la libertad del individuo y la delimitación estatal aparezca como excepción» (1982, p. 171). 

			El legislador ordinario se encuentra vinculado negativamente a los derechos fundamentales, en razón de lo cual su actuación está obligada a respetar el contenido constitucional de estos. Las constituciones establecen, en cada caso, diversas garantías para ello, entre ellas la de reserva de ley o incluso de ley orgánica, y la del respeto al contenido esencial del derecho. En el caso alemán, según su Ley Fundamental, los derechos fundamentales solo pueden ser restringidos en los casos previstos expresamente por la Constitución y exclusivamente por una ley formal, debiendo, en cualquier caso, mantenerse inalterado el contenido esencial del derecho (Schneider, 1979, p. 21). Disposición semejante contiene la Constitución española en su artículo 537. 

			El Tribunal Constitucional peruano (TC), no obstante la ausencia de normas en nuestra Constitución que establezcan la reserva de ley y el respeto al contenido esencial como límite a la regulación de los derechos fundamentales, ha señalado que: 

			[…] el Congreso de la República, en el ejercicio de su función legislativa, no puede «suprimir o disminuir los derechos fundamentales», pues en su condición de poder constituido se encuentra vinculado no solo por los derechos fundamentales reconocidos en el capítulo primero del título I de la Constitución, sino por todos los derechos de la persona reconocidos en dicho texto, independientemente del capítulo y título como estos se hallen consagrados8.

			Ello no obsta para que se reconozca al legislador la potestad de regularlos y limitarlos, pues tales derechos no son absolutos, pero bajo el criterio de que:

			La limitación de un derecho no comporta su disminución o supresión, sino solo el establecimiento de las condiciones dentro de las cuales deberá realizarse su ejercicio. De allí que el Tribunal Constitucional haya sido enfático en señalar que no se puede despojar de contenido a un derecho so pretexto de limitarlo o, acaso suprimirlo, pues la validez de tales limitaciones depende de que ellas respeten el contenido esencial de los derechos sobre los cuales se practica la restricción9.

			Resulta necesario también precisar que el deber de abstención del Estado no es incompatible con el deber de protección de los derechos fundamentales. Recordemos que, en la perspectiva de Jellinek, el status civitatis o positivo suponía el derecho del ciudadano de exigir prestaciones al Estado, especialmente la de poner en marcha el mecanismo judicial para la protección de sus intereses individuales. Por el contrario, 

			[…] el derecho a prestaciones es la contrapartida exacta del concepto de derecho de defensa, bajo el que cae todo derecho a una acción negativa, es decir, a una omisión por parte del Estado. La escala de las acciones positivas del Estado que pueden ser objeto de un derecho a prestaciones se extiende desde la protección del ciudadano frente a otros ciudadanos a través de normas del derecho penal, pasando por el dictado de normas de organización y procedimiento, hasta prestaciones en dinero y bienes […] (Alexy, 2002, p. 427). 

			Según Alexy, los derechos a prestaciones, en un sentido amplio, comprenden tres grupos: derechos a protección, derechos a organización y procedimiento, y, finalmente, derechos a prestaciones en sentido estricto (2002, p. 430). Los derechos a protección son 

			[…] los derechos del titular de derecho fundamental frente al Estado para que este lo proteja de intervenciones de terceros. Los derechos a protección pueden tener como objeto cosas muy diferentes. […] No solo la vida y la salud son bienes posibles de protección, sino todo aquello que, desde aspectos iusfundamentales, es digno de ser protegido, por ejemplo, la dignidad, la libertad, la familia y la propiedad […] (pp. 435-436).

			El derecho a protección se configura, a su vez, como un derecho subjetivo constitucional ante el Estado, cuyo objeto es que este realice acciones positivas, fácticas o normativas para delimitar las esferas de acción de sujetos de igual jerarquía y asegurar el respeto de esa demarcación. De este modo, el reconocimiento de un derecho subjetivo a protección «[…] hace justicia al sentido originario y permanente de los derechos fundamentales como derechos individuales. A diferencia de los derechos fundamentales sociales, es decir, los derechos a prestaciones en sentido estricto, los derechos a protección calzan perfectamente en la tradición de la comprensión liberal de los derechos fundamentales» (p. 440).

			En nuestro ordenamiento constitucional, el derecho a protección de los derechos fundamentales encuentra claro sustento normativo en el deber correlativo del Estado de «garantizar la plena vigencia de los derechos humanos», señalado en el artículo 44 de la Constitución.

			1.1.3.	La protección jurisdiccional de los derechos fundamentales

			Sentado que el derecho fundamental conlleva el derecho a protección que supone la posibilidad, en primer lugar, de acudir al órgano judicial para su defensa y protección, puede deducirse sin dificultad que, conforme lo señala Peces-Barba, «[l]a piedra angular de la protección de los derechos fundamentales es el control jurisdiccional. Solamente cuando el derecho fundamental puede ser alegado por su titular ante un Tribunal de Justicia, es posible hablar realmente y en un sentido integral de protección» (1995, p. 513). No existe, por ello, objeción alguna a reconocer que la eficacia real de los derechos fundamentales no deriva tanto de la solemnidad o amplitud de su declaración o del reconocimiento en los textos constitucionales, cuanto de la «extensión e idoneidad de sus garantías», ya que sin estas «los derechos subjetivos serían una entelequia, retórica vana. Como suelen decir los anglosajones, where is no remedy there is no right» (Bilbao Ubillos, 1997, p. 40).

			La especial naturaleza de los derechos fundamentales, que deriva de la trascendencia de los bienes jurídicos que ellos tutelan, justifica la necesidad de establecer para su protección procedimientos jurisdiccionales extraordinarios, distintos a los que dispensa la jurisdicción ordinaria para la solución de los conflictos jurídicos. Fix-Zamudio, citando al procesalista italiano Mauro Capelletti, sostiene por ello que la protección de los derechos humanos «[…] requiere de instrumentos adecuados para una pronta y eficaz tutela procesal, que se aparta del sistema ordinario de protección judicial» (1982, p. 48)10.

			Precisamente para responder a esta necesidad en el derecho constitucional se han desarrollado las garantías constitucionales, concebidas modernamente como remedios procesales específicos de los derechos fundamentales, con lo cual se desecha la antigua terminología que identificaba a aquellas con estos. En tal sentido, siguiendo a Fix-Zamudio, por remedio procesal debe entenderse «[…] el instrumento establecido por el ordenamiento jurídico nacional, que por su carácter rápido, sencillo y reparador, puede hacerse valer eficazmente por los particulares afectados ante un organismo judicial ordinario o especializado, para la defensa de sus derechos humanos establecidos en la Carta Fundamental» (1982, p. 56). 

			Estas garantías, remedios o instrumentos procesales pueden variar —y de hecho así ocurre— en cuanto a su denominación, cantidad, procedimiento y otras características en cada ordenamiento estatal. Empero, en términos generales, pueden agruparse en a) la protección por el juez ordinario, b) la garantía de los derechos por la jurisdicción constitucional y c) la protección supranacional de los derechos por órganos jurisdiccionales supranacionales (Fernández Segado, 1994, p. 143). 

			El constante desarrollo de estos mecanismos especiales de tutela procesal de los derechos fundamentales ha llevado a hablar de una jurisdicción constitucional de la libertad, expresión que se atribuye al ya mencionado Mauro Capelletti (citado en Fix-Zamudio, 1982, p. 57), la cual «[…] nuclea a aquellos procedimientos destinados a afianzar los derechos humanos fundamentales, emergentes del texto constitucional expresa o tácitamente. Son los derechos inherentes a la persona en su condición de tal, y otros provenientes del derecho positivo constitucional» (Sagüés, 1989, p. 14).

			Entre los instrumentos más conocidos que integran la jurisdicción de la libertad, figuran el habeas corpus, de origen inglés, destinado a la protección de la libertad individual, y el amparo, nacido en México, el cual fuera de este país suele centrarse en la defensa de los derechos distintos a la libertad. Al margen de ello, por supuesto, la adopción de tal esquema dual o único, así como, en el primer caso, la delimitación entre uno y otro depende de cada ordenamiento jurídico11.

			Sin embargo, la jurisdicción de la libertad no agota la posibilidad de protección de los derechos fundamentales, ya que esta también puede alcanzarse mediante los mecanismos de la denominada jurisdicción constitucional orgánica, que tiene por objeto el control de la constitucionalidad de las leyes, sea por vía de control concentrado, sea por la del difuso. A través de esta, pues, resulta posible expulsar del ordenamiento jurídico o inaplicar la norma legal que suprima, disminuya o afecte el contenido esencial de un derecho constitucional. 

			En torno a estas dos jurisdicciones, se ha construido un derecho procesal constitucional, que, según Sagüés, «[…] atiende a los dispositivos (obviamente jurídicos) procesales destinados a asegurar la supremacía constitucional. El derecho procesal constitucional es, principalmente, el derecho de la jurisdicción constitucional, y tiene dos áreas clave: la magistratura constitucional y los procesos constitucionales» (1989, p. 4)12.

			1.2.	La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares

			Un nuevo planteamiento que afirma la eficacia erga omnes de los derechos fundamentales —esto es, su eficacia entre particulares y no solo entre el ciudadano y el Estado—, se ha desarrollado en tiempos relativamente recientes, a partir de la construcción formulada por la doctrina y los tribunales alemanes.

			Antes de analizar el contenido y los alcances de este planteamiento es necesario señalar cuáles son las razones que llevan a los defensores de esta posición a sustentar la conveniencia de adoptarla para lograr la plena eficacia de los derechos fundamentales.

			1.2.1. Razones para extender la eficacia de los derechos fundamentales a las relaciones entre particulares

			1.2.1.1. El fenómeno de los poderes fácticos

			La concepción tradicional de los derechos fundamentales veía en el Estado el único poder social y político capaz de amenazarlos y vulnerarlos. Una razón histórica avalaba esta posición, ya que las revoluciones burguesas que dieron nacimiento al Estado liberal lucharon por afirmar las libertades individuales contra el absolutismo monárquico. Por este motivo, al diseñar la nueva constitución del poder político, aquellas revoluciones privilegiaron garantizarlas y protegerlas del Estado, al cual, pese a la transformación producida, siguieron identificando como el único factor de peligro para ellas.

			Es evidente que la realidad inicial del Estado liberal, caracterizado por un acendrado individualismo y la reacción contra toda forma de organización social autónoma, ha cedido paso a una situación radicalmente distinta en la cual la sociedad se ha estructurado como una red compleja y vasta de organizaciones de distinta índole y objetivos: económicas, sociales, gremiales, políticas, religiosas, culturales, deportivas, etcétera. La sociedad individualista, idealizada por el liberalismo, se ha transformado en una sociedad pluralista en la que, como lo señala Bobbio, 

			[…] los grupos se han vuelto cada vez más los sujetos políticamente pertinentes; las grandes organizaciones, las asociaciones de la más diferente naturaleza, los sindicatos de las más diversas actividades, los partidos de las más diferentes ideologías y, cada vez menos, los individuos. No son los individuos sino los grupos los protagonistas de la vida política en una sociedad democrática […] (1986, pp. 17-18). 

			De este modo, a su juicio, frente al ideal liberal de una sociedad centrípeta, la sociedad moderna se presenta como una sociedad centrífuga, dotada de numerosos centros de poder, lo que ha permitido que se la califique como policéntrica o poliárquica (p. 18).

			La multiplicación de los centros de poder ha significado no solo la pérdida de protagonismo del individuo, como lo afirma Bobbio, sino también el surgimiento de una nueva relación social, la que tiene lugar entre el individuo y las organizaciones sociales —los nuevos poderes—, en la medida que la vida de las personas no puede desarrollarse sin la relación entre estas y aquellas —relación que, en muchos casos, es de sujeción o subordinación—. De este modo, la relación individuo-Estado sobre la que descansa la concepción tradicional de las libertades individuales —la cual, obviamente, sigue siendo una relación básica en toda sociedad— ahora coexiste con numerosas otras relaciones individuo-organización social, muchas de las cuales resultan indispensables para el desarrollo individual y, por ello mismo, pueden constituir un factor condicionante de sus libertades y derechos.

			La reorientación de los centros de gravedad del poder produce un efecto importante sobre la vigencia y la eficacia de los derechos fundamentales. Como lo indica Peces-Barba, esa reorientación también ha diversificado el origen de los peligros para los derechos fundamentales, de modo tal que esos poderes sociales, e incluso otros individuos, pueden ser «[…] capaces de producir maleficios y daños de los que debemos protegernos con los derechos fundamentales» (1995, pp. 624-625)13.

			Por otro lado, para Hesse, la necesidad de brindar amparo estatal frente a perjuicios o amenazas a la libertad de las personas por poderes ajenos al Estado constituye un aspecto de la problemática contemporánea de los derechos fundamentales (2001, p. 104). Para este autor, la interpretación de los derechos fundamentales como simples derechos de defensa frente al Estado no brinda solución a la cuestión de la amenaza de la libertad humana por poderes no estatales, ya que «[l]a libertad solo se garantiza efectivamente como un todo unitario. Dado que no debe ser solo para los poderosos, debe protegerse también frente a influencias sociales» (p. 95).

			Se pone así de relieve que en la sociedad actual el Estado no es la única fuente posible de amenazas y agresiones a los derechos fundamentales, ya que la «[l]a posición de superioridad y la consiguiente propensión al abuso o la arbitrariedad no es una característica exclusiva del poder público. Ni lo es ahora ni lo ha sido nunca» (Bilbao Ubillos, 1997, p. 250). De allí que, como lo expresa Vega García, la protección de los derechos fundamentales no debe reducirse a la hipótesis de su violación por los poderes públicos, sino que debe contemplar las posibles lesiones provenientes de los particulares que «[…] operando desde posiciones de privilegio y configurándose como auténticos poderes privados emulan en ocasiones con ventaja al propio poder público en su capacidad erosiva y destructora de la libertad» (1996, pp. 269-270).

			Este criterio, la amenaza de los derechos fundamentales por los poderes privados, fue reconocido por la Corte Suprema de Argentina al pronunciarse, en el caso Kot, a favor del recurso de amparo, señalando que:

			Además de los individuos humanos y del Estado hay ahora una tercera categoría de sujetos, con o sin personalidad jurídica, que solo raramente conocieron los siglos anteriores: los consorcios, las asociaciones profesionales, las grandes empresas, que acumulan casi siempre un enorme poderío material o económico. A menudo sus fuerzas se oponen a las del Estado y no es discutible que estos entes colectivos representen, junto con el progreso material de la sociedad, una fuente de amenazas para el individuo y sus derechos esenciales […] (Lazzarini, 1987, p. 29).

			Frente a la vulnerabilidad multidireccional de los derechos fundamentales surge la necesidad de garantizar su eficacia y, por consiguiente, su defensa respecto de los particulares, es decir, pasar de su eficacia vertical ante el Estado a su eficacia horizontal ante los particulares14.

			Tradicionalmente, y como fundamento del derecho privado, se ha descartado la posibilidad de una vulneración de los derechos fundamentales en las relaciones privadas, por considerar que, a diferencia de la relación persona-Estado, que se caracteriza por la subordinación de la primera al segundo, en las relaciones entre sujetos particulares no existe tal sujeción, sino una situación de libertad e igualdad jurídica que permite a cada individuo cuidar sus intereses y pactar libremente. Bajo esta perspectiva, en las relaciones privadas el poder es un factor irrelevante, pues estas se constituyen entre sujetos dotados de libertad y jurídicamente iguales que, al contratar, ejercen la autonomía de su voluntad y, por consiguiente, asumen libremente obligaciones y responsabilidades.

			La igualdad de las partes contratantes es, ciertamente, la igualdad jurídica que la Constitución y las leyes reconocen a toda persona, pero no coincide necesariamente con la situación real de aquellas, la cual puede ser muy diferente desde el punto de vista social y, especialmente, económico. La desigualdad real no es, por ello, infrecuente en las relaciones privadas, razón por la cual se considera que «[l]a presunción de igualdad entre las partes implicadas en un negocio jurídico privado no puede sostenerse. No son pocos los negocios jurídicos realizados bajo el imperativo de una forma desigual» (Bilbao Ubillos, 1997, p. 241). Cuando una de las partes de la relación privada es económicamente débil, por encontrarse en estado de necesidad, su libertad contractual resulta prácticamente anulada, tal como ocurre con el caso del asalariado que se ve obligado a aceptar las condiciones que le impone el empleador en el contrato de trabajo (1997, pp. 243-244).

			Se postula, por ello, la ruptura del dogma de la autonomía de la voluntad privada, ya que «[…] frente al utópico credo liberal de un mundo de individuos libres e iguales en derechos, lo que la realidad presenta son situaciones de disparidad y asimetría entre las partes que intervienen en las relaciones tanto contractuales como extracontractuales» (Vega García, 1996, pp. 268-269). La existencia de situaciones de asimetría entre los sujetos privados, por el hecho de que algunos de ellos tengan una posición de poder económico y social, no solo afecta la presunta igualdad de las partes en la celebración del negocio jurídico privado, sino que, al aceptar el contratante débil las condiciones que le impone el fuerte, refuerza la posición de este y, en contraposición, acentúa su propia posición de dependencia y sometimiento. Se configura así un «poder de supremacía privada» que relega a la contraparte a una posición de virtual «sujeción, cuando no de indefensión» (Bilbao Ubillos, 1997, p. 245). Ante esta realidad, el derecho no puede ignorar el fenómeno del poder privado y deberá afrontarla para dar una respuesta apropiada «[…] que no podrá venir, desde luego, por la vía de una adhesión incondicional al dogma de la autonomía privada» (1997, p. 250)15.

			La respuesta que se ha desarrollado para contrarrestar la potencialidad lesiva de los poderes privados consiste, precisamente, en reconocer la eficacia horizontal, o entre particulares, de los derechos fundamentales. Ello supone cuestionar la tradicional separación radical entre el derecho público y el derecho privado —la cual relega la eficacia de los derechos fundamentales al ámbito del primero, al tiempo que la excluye del ámbito del segundo, regido exclusivamente por el principio de la autonomía de la voluntad—, con el fin de extender a este último la eficacia de los derechos fundamentales. 

			Para Pérez Luño, esta es, en primer lugar, una exigencia lógica referida a la coherencia interna del ordenamiento jurídico que, en última instancia, es una consecuencia del principio de seguridad jurídica. Según este autor, «[…] no admitir la eficacia de los derechos fundamentales en la esfera privada supondría reconocer una doble ética en el seno de la sociedad: la una aplicable a las relaciones entre el Estado y los particulares, la otra aplicable a las relaciones de los ciudadanos entre sí que serían divergentes en su propia esencia y en los valores que consagran» (2001, p. 314).

			La segunda razón que, a juicio de este autor, sustenta la eficacia horizontal de los derechos fundamentales consiste, precisamente, en el hecho de que a la amenaza potencial contra las libertades provenientes del poder público «[…] le ha surgido la competencia de poderes económico-sociales fácticos, en muchas ocasiones, más implacables que el propio Estado en la violación de los derechos fundamentales» (p. 314).

			La extensión de la eficacia de los derechos fundamentales a las relaciones entre particulares se vislumbra, de este modo, como un límite efectivo frente a la arbitrariedad privada, al sujetar las relaciones entre sujetos privados a reglas y límites jurídicos, de forma similar a los límites que el orden jurídico impone al poder del Estado con el fin de impedir el abuso del poder (Bilbao Ubillos, 1997, p. 266).

			Por consiguiente, aunque no pretende suprimir el principio de la autonomía de la voluntad, la eficacia horizontal sí le impone límites y marcos dentro de los cuales este debe desenvolverse respetando los derechos fundamentales de las partes, toda vez que la libertad de contratación, que es un derecho fundamental, no puede erigirse en un derecho superior a los demás derechos fundamentales, ni, por lo mismo, ejercerse en desmedro de estos. 

			Sobre la relación entre los derechos fundamentales y la autonomía de la voluntad, el Tribunal Constitucional español (TCE) ha tenido la ocasión de señalar, en su sentencia 177/88, que «[…] las relaciones entre particulares, si bien con ciertas matizaciones, no quedan pues excluidas del ámbito de aplicación del principio de igualdad, y la autonomía de las partes debe respetar tanto el principio constitucional de no discriminación como aquellas reglas de rango constitucional u ordinario de las que se derive la necesidad de igualdad de trato» (Peces-Barba, 1995, p. 633).

			Con ello se deja sentado que los derechos fundamentales si bien continúan siendo derechos de defensa frente al Estado, también son oponibles a los sujetos privados, sin que la diferencia de naturaleza entre el Estado y estos delimite el ámbito de eficacia de los derechos y, consiguientemente, la aplicación del sistema de garantías creado para su defensa, ya que «[…] el carácter público o privado no es una nota del derecho en sí, sino del medio con que se agrede» (Bilbao Ubillos, 1997, p. 274). La Corte Suprema argentina ha afirmado este mismo criterio al expresar, en la sentencia del caso Kot, que las garantías de los derechos «[…] no atienden unilateralmente a los agresores para señalar distinciones entre ellos, sino a los agredidos para restablecer sus derechos esenciales» (Lazzarini, 1987, p. 29).

			1.2.1.2. La Constitución como norma fundante y unificadora del ordenamiento jurídico

			Otro factor que contribuye a replantear el ámbito de la eficacia de los derechos fundamentales es la concepción de la Constitución como una verdadera norma, fundante y unificadora del ordenamiento jurídico.

			Superando la visión inicial de la Constitución como mera «norma política» que contenía exclusivamente mandatos dirigidos al legislador, a quien, en última instancia, correspondía la conformación del ordenamiento jurídico16, hoy se la concibe como una verdadera norma jurídica, cuya función consiste en establecer los fundamentos del orden jurídico y, mediante ello, asegurar su unidad. Sostiene por ello García de Enterría que «[…] la Constitución no solo es una norma, sino precisamente la primera de las normas del ordenamiento entero, la norma fundamental, lex superior» (1985, p. 49). Esta posición de la Constitución deriva, por un lado, de su carácter de fuente de fuentes, en la medida que define el sistema de fuentes formales del derecho; y, por el otro, se debe a que se trata de «la expresión de una intención fundacional, configuradora de un sistema entero que en ella se basa» (p. 50)17.

			Sobre esta misma línea de pensamiento, Hesse expone un concepto amplio y totalizador de Constitución, a la cual concibe como «el orden jurídico fundamental de la Comunidad» (1983, p. 16). Ella fija los principios rectores para formar la unidad política y asumir las tareas del Estado; establece los procedimientos para resolver los conflictos en la comunidad; regula la organización y el procedimiento de formación de la unidad política y la actuación estatal, y, asimismo, «[c]rea las bases y determina los principios del orden jurídico en su conjunto» (p. 16).

			La misma idea es expresada por Böckenförde, para quien «[…] la Constitución deja de ser un ordenamiento jurídico fundamental del Estado para convertirse en ordenamiento jurídico fundamental de la comunidad. El ordenamiento jurídico en su conjunto ya está contenido —al nivel de las normas-principios con tendencia de optimización— en la Constitución» (1993, p. 129).

			Hesse resalta las consecuencias de esta concepción que supone que la Constitución, en cuanto orden jurídico fundamental de la comunidad, «[…] no se limita a la ordenación de la vida estatal. Sus normas abarcan también —de forma especialmente clara en garantías tales como las del matrimonio y la familia, la propiedad, la educación o la libertad del arte y la ciencia— las bases de la ordenación de la vida no-estatal» (1983, p. 17). Häberle profundiza los efectos de esta noción refiriéndola a los poderes sociales y las relaciones del ciudadano con estos. Afirma el autor que «[e]ste concepto amplio de Constitución comprende las estructuras fundamentales de la sociedad plural, como por ejemplo, la relación de los grupos sociales entre sí y de estos con el ciudadano (¡tolerancia!)» (2003, p. 3). Para él, las expresiones típicas que derivan de esta concepción son la eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales, los principios del orden jurídico general o las instituciones para prevenir abusos de poder, como el derecho de la competencia económica o antimonopolios, todas las cuales «[…] se encuentran sin duda en sus comienzos, pero ya existen» (p. 4).

			Desde esta perspectiva, la tradicional separación entre el derecho público y el derecho privado que relega la eficacia de la Constitución al campo del primero, al tiempo que deja al segundo librado a las normas del Código Civil, pierde su fundamento, ya que ahora se reconoce que las normas de aquella penetran e informan el derecho privado. Se produce, entonces, la «constitucionalización de todas las ramas del derecho», mediante la irradiación de las normas constitucionales en el derecho privado (Bilbao Ubilluz, 1997, p. 258). La Constitución deja de ser, por tanto, una norma paralela al derecho privado, limitada a regular la organización del Estado y las relaciones entre este y los ciudadanos, para convertirse en una norma fundante de todo el ordenamiento jurídico, cuyos diferentes sectores o «ramas» encuentran en ella, en mayor o menor grado, las bases de su propia regulación, además de normas y valores de carácter general que están obligadas a respetar al conformar su ámbito singular.

			Por ello Bilbao Ubillos considera que ya no se puede hablar de dos ordenamientos completamente autónomos y, en apoyo de esta tesis, cita la opinión de Gomes Canotilho, en el sentido de que «[…] el derecho civil no es materia extraconstitucional, es materia constitucional» (1997, pp. 258-259)18.

			Contra la parcelación y el aislamiento de las ramas del ordenamiento jurídico se pronuncia finalmente Hesse, para quien la Constitución, al convertirse en elemento de unidad del ordenamiento jurídico de la comunidad en su conjunto, «[…] viene a impedir tanto el aislamiento del derecho constitucional de otras parcelas del derecho como la existencia aislada de esas parcelas del derecho entre ellas mismas» (1983, p. 17).

			1.2.1.3. Los derechos fundamentales como normas objetivas de derecho

			En la evolución del derecho constitucional y, en particular, de la teoría de los derechos fundamentales, ocupa un lugar destacado la concepción de estos no solo como derechos públicos subjetivos sino además como normas objetivas de derecho.

			Corresponde a la doctrina alemana el desarrollo de esta perspectiva, conforme a la cual la verdadera comprensión de los derechos fundamentales supone reconocer en estos un doble carácter, concibiéndolos «[…] por un lado, como derechos subjetivos de libertad, dirigidos al Estado, del titular individual de derechos fundamentales, y, por otro —y al mismo tiempo—, como normas objetivas de principio […] y decisiones axiológicas […] que tienen validez para todos los ámbitos del derecho» (Böckenförde, 1993, p. 95). Los derechos fundamentales, sostiene Häberle, representan «valores supremos» y, por tanto, «[…] son la expresión de un ordenamiento libre ya realizado, y al mismo tiempo son el presupuesto para que este ordenamiento se reconstituya continuamente a través del ejercicio individual de las libertades por parte de todos. Estos derechos resultan ser elementos constitutivos del cuadro constitucional y del ordenamiento inspirado en los principios de libertad de la Grundgesetz» (1997, pp. 55-56).

			De este modo, el reconocimiento de los derechos fundamentales por el orden constitucional supone no solo atribuir a la persona la facultad de ejercerlos y de exigir al Estado su respeto y protección, sino que implica que tal ordenamiento se adscribe e identifica con los valores que subyacen en cada uno de ellos, de forma tal que la realización de estos valores se constituye en un deber del Estado y no solo en una facultad de las personas. Así, por ejemplo, el reconocimiento de la libertad individual supone que el valor de la libertad es un elemento constitutivo del Estado y que este se encuentra obligado a garantizar la existencia de una sociedad libre. Cosa semejante podemos afirmar acerca de los derechos a la igualdad, a la propiedad y, en general, de todos los derechos fundamentales.

			Y es que, como bien anota Hesse, la Constitución (o, en su caso, la Ley Fundamental alemana) «[…] no quiere ser de ningún modo un orden neutral ante los valores» y, por ese motivo «[…] ha erigido en la sección correspondiente a los derechos fundamentales un orden axiológico objetivo y en él se expresa con valor de principio un robustecimiento de la fuerza normativa de los derechos fundamentales» (2001, p. 92)19. Por esta vía, los derechos fundamentales «[…] dejan de ser principios y garantías en la relación Estado-ciudadano para transformarse en principios superiores del ordenamiento jurídico en su conjunto» (Böckenförde, 1993, p. 128).

			Esta nueva visión de los derechos fundamentales resulta, a criterio de Pérez Luño, lógica en un Estado de derecho que se define como social y democrático, en el cual estos no deben interpretarse solo como esferas subjetivas de libertad, sino como «[…] elementos constitutivos de un sistema unitario de libertades, “patrimonio común de los ciudadanos individual y colectivamente”, cuya extensión y eficacia máximas aparecen como la irrenunciable meta a alcanzar» (2001, p. 316).

			En este sentido, se ha podido decir que los derechos fundamentales, al formar parte del sistema axiológico positivizado por la Constitución, constituyen «los fundamentos materiales del ordenamiento jurídico» (Fernández Segado, 1994, p. 48) y, por ello mismo, «[…] cumplen “funciones estructurales” de suma importancia para los principios conformadores de la Constitución» (1994, p. 57).

			Sin objetar esta concepción, Häberle advierte contra la posible devaluación o relativización de la noción de derecho subjetivo, enfatizando que los derechos fundamentales son, sin embargo, «[…] esencialmente derechos subjetivos públicos. Una concepción “funcional” de los derechos fundamentales no puede desarrollarse en menoscabo de su significado de tutela del individuo» (1997, p. 63)20. Hecha esta salvedad, este autor destaca que los derechos fundamentales poseen una dimensión «que los sustrae a una comprensión exclusivamente limitada al perfil de derecho individual», pues «[a] causa de su función social, los derechos fundamentales se afirman como elementos constitutivos del sistema constitucional de valores […]» (p. 63).

			La concepción de los derechos fundamentales como elementos objetivos del sistema axiológico de la Constitución no supone, pues, su desvalorización como derechos públicos subjetivos —aspecto que continúa siendo esencial en la noción del Estado democrático de Derecho—, sino que añade, sin quitar elemento alguno, una nueva función o significado que, lógicamente, no se contrapone a su significado inicial como derechos de defensa ante el Estado. Por el contrario, aquella nueva función lo refuerza y consolida al afirmar que los valores subyacentes a cada derecho integran el ordenamiento objetivo del Estado, lo que, como se verá más adelante, impone a este el deber de realizarlos como una de sus tareas principales. Precisa por ello Hesse que los derechos fundamentales en su doble carácter «[…] muestran diferentes niveles de significación que respectivamente se condicionan, apoyan y complementan […]» (2001, p. 90).

			Ahora bien, esta doble condición que presentan los derechos fundamentales tendrá como uno de sus efectos más importantes la afirmación de su eficacia general o universal, su irradiación hacia todos los sectores del ordenamiento jurídico, ya que «[…] se desvinculan de la relación inmediata Estado-ciudadano, no solo rigen allí donde —por emplear la expresiva formulación de Konrad Hesse— el Estado participa directamente en las relaciones jurídicas, sino que rigen más bien de “modo universal”, esto es, en toda dirección y en todos los ámbitos del derecho […]» (Böckenförde, 1993, p. 109)21. En palabras de Hesse, esta eficacia universal significa que los derechos fundamentales «[…] influyen en todo el derecho […] no solo cuando tiene por objeto las relaciones jurídicas de los ciudadanos con los poderes públicos sino también cuando regula las relaciones jurídicas entre los particulares» (2001, p. 93)22.

			En tal sentido, y con referencia al ordenamiento constitucional español, Peces-Barba sostiene que los derechos fundamentales, tanto en su función objetiva como parte del sistema de valores de la Constitución, cuanto en su función subjetiva como derechos subjetivos, son aplicables a las relaciones entre particulares (1995, p. 631)23. Sin embargo, considera que la extensión de los derechos fundamentales a las relaciones privadas «[…] no es un problema de eficacia, sino de validez. Se trata en efecto del ámbito de validez personal de los derechos, de los titulares de los mismos y de la validez material, es decir, de las relaciones jurídicas a las que se aplican» (p. 618)24.

			Esta validez universal de los derechos fundamentales reside, para Peces-Barba, en el origen histórico de los derechos humanos, en el cual no encuentra base alguna para excluirlos del ámbito de las relaciones privadas, sino más bien en su condición de derechos naturales convertidos en individuales y civiles, para reconocer su validez ante los particulares (p. 620).

			La otra consecuencia que se deriva de este carácter dual de los derechos fundamentales implica una transformación de la obligación del Estado hacia estos. La tradicional actitud de abstención, de no injerencia en los derechos fundamentales, es reemplazada por un compromiso activo con su realización, cuyo punto de partida es «[…] la teoría de los derechos fundamentales como principios objetivos que obligan al Estado a poner de su parte los medios necesarios para hacerlos efectivos» (Hesse, 2001, p. 104). Para Böckenförde, los derechos fundamentales en su carácter de normas de principio o decisiones axiológicas «[…] denotan un contenido normativo determinado que exige ser realizado; no son derechos que persigan la abstención, sino que pretenden la actuación y la protección de estos contenidos» (1993, p. 115)25.

			Ello representa un cambio sustancial respecto de la actitud y las funciones del Estado frente a los derechos fundamentales que transita de un inicial deber de respeto y abstención, así como de protección, hacia un deber de realización, de actuación positiva, para garantizar la plena eficacia de estos derechos en el conjunto del ordenamiento jurídico. Al ser los derechos fundamentales valores superiores del ordenamiento, la realización de aquellos constituye una condición esencial del desarrollo de este, razón por la cual surge para el Estado «[…] una obligación (positiva) de llevar a cabo todo aquello que sirva a la realización de los derechos fundamentales, incluido cuando no conste una pretensión subjetiva de los ciudadanos» (2001, p. 94).

			1.2.1.4. El Estado social de Derecho

			La transformación del Estado liberal en Estado social es, acaso, el fenómeno más importante en la evolución del Estado moderno; significa, históricamente, «[…] el intento de adaptación del Estado tradicional (por el que entendemos en este caso al Estado liberal burgués) a las condiciones sociales de la civilización industrial y posindustrial con sus nuevos y complejos problemas, pero también con sus grandes posibilidades técnicas, económicas y organizativas para enfrentarlos» (García-Pelayo, 1980, p. 18).

			El Estado social —también bautizado, sobre todo en la experiencia europea, como Estado del bienestar— es definido por Monereo Pérez como «[…] aquella forma de organización del poder político en la comunidad que comporta una responsabilidad de los poderes públicos en orden a asegurar una protección social y bienestar básico para sus ciudadanos» (1996, p. 10)26.

			La Constitución peruana define al Estado nacional como «social». Esta expresión aparece, por primera vez, en el artículo 79 de la Constitución de 1979, conforme al cual «[e]l Perú es una República democrática y social, independiente y soberana, basada en el trabajo». La actual Constitución mantiene el concepto al señalar, en su artículo 43, que «[l]a República del Perú es democrática, social, independiente y soberana». 

			En torno a estas definiciones constitucionales, el TC ha señalado que «[e]l Estado peruano, definido por la Constitución de 1993, presenta las características básicas de Estado social y democrático de Derecho. Así se concluye de un análisis conjunto de los artículos 3 y 43 de la Ley Fundamental»27.

			El reconocimiento de la fórmula de Estado social conlleva efectos determinados sobre la dogmática de los derechos fundamentales. El primero de ellos consiste en la ampliación del catálogo tradicional de los derechos fundamentales agregando a este los denominados derechos sociales, que comprenden un conjunto variado de derechos referidos a materias económicas, culturales y propiamente sociales, entre los que destacan los referidos al trabajo28. La agregación de estos derechos no tiene solo (ni principalmente) un efecto cuantitativo —es decir, la mera extensión del catálogo de derechos—, sino un efecto cualitativo —es decir, un cambio de enfoque—, en cuanto que los derechos clásicos o de «primera generación» están centrados en la idea de «libertad», mientras que los derechos sociales o de «segunda generación» tienen por finalidad específica la realización de la igualdad real, material o sustancial29. 

			El reconocimiento de los derechos sociales supuso una modificación sustancial del rol del Estado en su relación con los derechos fundamentales. Mientras que los derechos clásicos de libertad se conciben como derechos frente al Estado y su garantía se traduce en el «deber de abstención» de este, en su no injerencia en los ámbitos de libertad del individuo, por el contrario, los derechos sociales «[…] son pretensiones del individuo o del grupo colectivo ante el Estado. El Estado tiene, primero, que actuar para satisfacer estos derechos fundamentales» (Loewenstein, 1976, pp. 400-401)30. De esta manera, al lado de los derechos de libertad que integran el patrimonio clásico de los derechos fundamentales, en el Estado social surgen y se reconocen otra clase de derechos: los derechos-prestación, cuya realización es exigible al Estado31. 

			Sin embargo, las consecuencias de la cláusula constitucional de «Estado social» no se agotan en el reconocimiento de los derechos sociales y en la asunción por el Estado de un rol activo para posibilitar su realización, sino que se proyectan sobre los propios derechos fundamentales clásicos. 

			En efecto, siendo la razón de ser del Estado social y de los derechos sociales la realización de la igualdad en sentido real o material, y no solo formal —esto es, como igualdad ante la ley—, resulta innegable que el logro de esta finalidad no puede desvincularse de la realización de los derechos de libertad, en la medida que estos, actuando sobre un sustrato social caracterizado por la desigualdad material de los individuos, no resultan eficaces por sí mismos para superar esta situación e, inclusive, pueden acentuarla. De allí que la aplicación efectiva del Estado social lleva a un nuevo enfoque, que Häberle formula de la siguiente manera: 

			La relación de condicionamiento que subsiste entre los derechos fundamentales y el principio del Estado social consiste en lo siguiente: si el individuo, por motivos de carácter material, no estuviese en grado de ejercitar efectivamente su propia libertad, entonces esta sería solo un valor formal; quedaría en el papel. La Constitución, en cambio, quiere tutelar la libertad real […] (1997, p. 68).

			Bajo este enfoque, por más de que la libertad se encuentre ampliamente garantizada por un catálogo amplio de derechos y garantías, si al mismo tiempo no se realiza, en la sociedad, la igualdad material o sustancial, la libertad «real» no es posible. De este modo, derechos sociales y derechos de libertad no se conciben como compartimentos-estanco, cuya realización puede alcanzarse de forma separada, sin conexión alguna, sino como derechos interrelacionados, en los que la realización de unos se encuentra condicionada por la de los otros. Así, «[…] todo intento de establecer su separación rígida en el sistema de derechos democráticos es falsa y mistificatoria» (Monereo Pérez, 1996, p. 174)32.

			Por ello, el TC ha precisado que, si bien el Estado social asume los fundamentos del Estado liberal, al cual le imprime funciones de carácter social, aquel «[p]retende que los principios que lo sustentan y justifican tengan una base y un contenido material. Y es que la libertad reclama condiciones materiales mínimas para hacer factible su ejercicio»33.

			Siguiendo dicho razonamiento, el Estado social no es solo aquel que tiene por objetivo realizar la igualdad real sino también la libertad real, vale decir, los derechos fundamentales clásicos o de primera generación, en la medida que estos no podrán ser efectivos si la igualdad no es también efectiva para todos los miembros de la sociedad. En tal sentido, como una consecuencia inevitable de la necesidad de dotar a los derechos fundamentales de libertad de una base material, la cláusula de Estado social «[…] fundamenta la obligación de los órganos estatales de procurar un orden social justo» (Hesse, 2001, p. 100), y ello significa que el Estado social «[…] está obligado y dispone de justificación para configurar el orden social» (Benda, 2001b, p. 528)34.

			El rol del Estado resulta así profundamente transformado. La realización de la igualdad y la libertad exigen su actuación positiva, o sea, «desplegar una activa política social y económica» (2001b, p. 541)35, para eliminar las desigualdades o, como lo enuncia en fórmula categórica el artículo 3 de la Constitución de Italia, para «[…] remover los obstáculos de orden económico y social que, limitando el derecho a la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la participación efectiva de los trabajadores en la organización política, económica y social del país»36.

			Como ya se afirmó, esta nueva concepción del Estado implica también una transformación en la forma de concebir y ejercer los derechos fundamentales. Incluso respecto de los clásicos derechos de libertad, al Estado le compete una labor, más que simplemente protectora, promocional o de fomento, pues

			[d]ado que los derechos fundamentales deben existir no solo en beneficio de los poderosos sino de todos, el Estado deberá contribuir a dotar las condiciones materiales para su ejercicio. La protección de la propiedad, de la vivienda, del acceso a una formación profesional y de muchos otros bienes no está solo garantizada a quienes pueden disponer realmente de tales bienes (p. 545).

			Desde esta perspectiva, en el Estado social los derechos fundamentales clásicos experimentan una triple transformación respecto de su posición inicial, en cuanto pueden ser limitados, interpretados y aplicados en función social, es decir, en atención al objetivo estatal de procurar un orden social justo. Al primer aspecto —es decir, a su limitación— obedecen cláusulas como la que atribuye una «función social» a la propiedad, contemplada en el artículo 153 de la Constitución de Weimar37, que remite a las leyes fijar los límites y el contenido del derecho de propiedad38, así como la que subordina la libertad de contratación a la salvaguarda de los «principios de justicia y evitar el abuso del derecho»39, la que prohíbe que las libertades de comercio e industria se ejerzan en sentido contrario «al interés social»40 o las que prohíben los monopolios y oligopolios41. Estas limitaciones obedecen al hecho de que «[u]na libertad ilimitada conduciría en la moderna sociedad de clase a la hegemonía de los económica y socialmente más fuertes sobre los débiles. Toda regulación que sirva a la compensación de poder comporta simultáneamente disminución de la libertad para unos y ampliación de la misma para otros» (p. 545)42. 

			La interpretación de los derechos fundamentales se ve igualmente influida por la cláusula de Estado social, en cuanto este comporta una inclinación a establecer «una conexión o modulación social de los derechos fundamentales» (Garrorena Morales, 1991, p. 102)43 o, más aún, la «reconstrucción del ordenamiento en clave constitucional», la misma que, según Bilbao Ubillos, «[…] implica que todas las normas del derecho privado deben reinterpretarse a la luz de la Constitución» (1997, p. 260). Por su parte, el TCE señala que la vigencia de los derechos sociales dota de una «transparencia social al ejercicio de sus derechos por los ciudadanos —especialmente los de contenido patrimonial, como los de propiedad— y al cumplimiento de determinados deberes como los tributarios» (Monereo Pérez, 1996, p. 129).

			Finalmente, la irradiación del principio del Estado social sobre los derechos fundamentales supone la alteración de su visión tradicional como derechos únicamente oponibles al Estado, para dotarlos, asimismo, de eficacia entre los particulares, especialmente en lo que atañe a la relación entre los individuos y los sujetos privados, dotados de poder económico y social. Se trata, precisamente, de un mecanismo apto para evitar que las relaciones asimétricas que frecuentemente tienen lugar entre los sujetos particulares profundicen las desigualdades de hecho existentes en la sociedad e impidan que los sujetos más débiles ejerzan sus derechos fundamentales. En suma, es un mecanismo destinado a otorgar una «[…] traducción efectiva al sistema de derechos reconocido constitucionalmente en el Estado Social y que, conforme a la arquitectura jurídica del Estado liberal de Derecho, resultan inoperantes» (Vega García, 2002, pp. 278-279).

			1.2.2.	Posiciones sobre la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares

			La afirmación de la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones inter privatos tiene su origen más remoto, según lo indica De Vega García, en los tiempos de la República de Weimar44, cuando Heller acuña la noción de Estado social y se comienza a atisbar que los derechos fundamentales son susceptibles de ser lesionados por sujetos privados, frente a lo cual sería responsabilidad del ordenamiento jurídico procurar su defensa no solo ante los actos del poder público, sino respecto de los actos lesivos de los particulares (2002, p. 1822).

			No sería, sin embargo, hasta época posterior a la Segunda Guerra Mundial que, ya bajo la vigencia de la Ley Fundamental, la doctrina de la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares —o Drittwirkung— se abrió paso y pudo desarrollarse. El hito inicial de este proceso se atribuye al jurista Nipperdey, quien, en el marco de una controversia acerca de la igualdad salarial entre el varón y la mujer, postuló el efecto directo de los derechos fundamentales, afirmando la aplicación del principio constitucional de igualdad de derechos entre ambos sexos, consagrado en el artículo 3.2 de la Ley Fundamental, al ámbito de las relaciones laborales. Esta tesis fue acogida, por vez primera, por el Tribunal Federal de Trabajo, lo cual marcó «[…] un hito revolucionario en la doctrina jurídica tanto del derecho privado como del derecho público y contribuyó a zanjar victoriosamente para el bando de los partidarios de la Drittwirkung la controversia inicial […]» (Julio Estrada, 2001, p. 96).

			Considera De Vega García que el nacimiento de esta doctrina obedece a lo que llama «escandalosas omisiones de los textos constitucionales», los cuales, durante mucho tiempo, y pese a la ampliación del número y contenido de los derechos fundamentales, olvidaron dotarlos de mecanismos efectivos de tutela, no obstante que en los ámbitos de actuación de estos derechos «[…] la intervención del Estado es limitada y cuyas lesiones provienen básicamente de la actuación de los particulares» (2002, p. 1830). Como ejemplo de derechos que pueden ser lesionados por particulares menciona el derecho a una información veraz, que vincula a cualquier medio de difusión y no solo a los públicos, así como los derechos sindicales y, en especial, el de huelga, que se ejercen frente a sujetos privados. De igual manera, se refiere a los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen, cuya lesividad puede provenir tanto del ámbito privado cuanto del público, pero que por lo general se origina en el primero. Alude, finalmente, a derechos que solo son exigibles entre particulares, como la libertad de cátedra y la de crear centros docentes (p. 1830).

			Sin embargo, la victoria inicial de Nipperdey y de los partidarios de la Drittwirkung no significó la pacífica aceptación de esta doctrina, que pronto fue contestada por sus oponentes y que además vio alzarse una versión moderada o intermedia que recorta, en importante medida, sus aspectos más controvertidos.

			1.2.2.1. La posición negativa

			La eficacia horizontal de los derechos fundamentales es rechazada por quienes aún mantienen inalterada la clásica concepción de estos derechos como «garantías» frente al Estado, descartando, por ello, que puedan ser aplicables a las relaciones entre sujetos privados. En estas, según dicha perspectiva, no existe peligro alguno para la libertad, pues los sujetos privados carecen de poder en sentido propio —es decir, político— y, además, se encuentran en posición de igualdad para entablar y desarrollar sus relaciones jurídicas, amparados por el principio de igualdad ante la ley. No cabe, por lo mismo, introducir en estas relaciones a los derechos fundamentales, cuyo ámbito propio y exclusivo de actuación son las relaciones individuo-Estado.

			De este modo, la pretensión de ampliar el ámbito de actuación de los derechos fundamentales a las relaciones inter privatos aparece no solo con una extensión indebida de su campo de acción, sino, más aún, como el intento de subvertir el orden jurídico nacido del Estado liberal, el cual, como lo señala De Vega García, consagró la separación radical entre la sociedad y el Estado, asignando a cada uno de ellos un estatuto jurídico diferente: la Constitución para el Estado y el Código Civil para la sociedad (2002, p. 1822).

			Refiriéndose a estas posiciones, Bilbao Ubillos afirma que su común denominador «[…] es, sin lugar a dudas, el énfasis con el que se denuncian los riesgos de esta doctrina extraña para la libertad contractual y la seguridad jurídica» (1997, p. 283). Indica este autor que quienes defienden la tesis negativa de la eficacia horizontal sostienen que el derecho civil está impregnado de una «lógica de libertad», por lo cual sus normas se presentan como un «modelo de equilibrio en la defensa de las libertades individuales», de modo tal que la irrupción de los derechos fundamentales en ese ámbito de «paz social y libertad» resultaría perturbadora, provocaría entrecruzamientos y colisiones, y llevaría, en última instancia, a una «inflación protectora» (p. 283).

			Desde este punto de vista, las relaciones privadas se rigen, exclusivamente, por la autonomía privada, basada en la independencia e igualdad de fuerzas de ambas partes, lo que conlleva que el propio marco contractual ofrezca, como lo dice Schmidt-Rimpler una «certeza de corrección» (citado en Julio Estrada, 2001, p. 118) que reside en que las obligaciones contraídas son las adecuadas porque cada parte cuida de su propio interés45.

			Quienes rechazan la eficacia horizontal con estos argumentos no reconocen, obviamente, las profundas transformaciones que han sufrido tanto la sociedad como el Estado en más de dos siglos desde las revoluciones liberales, especialmente la aparición de los poderes privados o fácticos, la concepción de la Constitución como base de todo el ordenamiento jurídico, la noción de los derechos fundamentales como derecho objetivo y, finalmente, el desarrollo del Estado social de derecho. Se trata de temas a los que nos hemos referido en el acápite 1.2.1 y que demuestran ampliamente la necesidad de superar la concepción tradicional de los derechos fundamentales como derechos oponibles únicamente frente al Estado, carentes, por tanto, de eficacia en las relaciones entre particulares.

			Por ello, estas posiciones han quedado rezagadas y, finalmente, la idea de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales ha prevalecido. Sin embargo, los argumentos formulados contra esta no han caído en el vacío y, si bien no han tenido la fuerza necesaria para impedir su avance y consolidación, sí han tenido, en cambio, la capacidad de influir en su construcción, con lo cual contribuyeron a crear una teoría intermedia o una versión limitada de la Drittwirkung, que se traduce en la tesis de la eficacia mediata.

			1.2.2.2. La posición de la eficacia mediata (mittelbare Drittwirkung)

			Esta tesis no niega, sino, por el contrario, afirma la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, aunque «[…] condicionando la operatividad de los derechos fundamentales en el campo de las relaciones privadas a la mediación de un órgano del Estado, que sí está vinculado directamente a estos derechos. Se requiere concretamente la intervención del legislador o la recepción a través del juez, en el momento de interpretar la norma aplicable al caso» (Bilbao Ubillos, 1997, p. 283).

			De este modo, según Bilbao Ubillos, el problema de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales «[…] se convierte (se enmascara, más bien) en un problema de tutela frente a injerencias que serían, en último término, estatales» (1997, p. 287)46. 

			En esta misma perspectiva, Hesse considera que los derechos fundamentales operan como «principios rectores» del ordenamiento jurídico que pueden ser determinantes para la configuración de las relaciones jurídicas privadas, pero que no fundan derecho subjetivo alguno en esas relaciones, al amparo de los cuales se pueda exigir a la otra parte una conducta conforme a los derechos fundamentales (2001, p. 107). En ese sentido, Stein sostendrá que los derechos fundamentales imponen al Estado «la obligación de configurar la situación jurídica de los terceros de acuerdo con estos» (citado en Bilbao Ubillos, 1997, p. 284). Así, la eficacia horizontal mediata de los derechos fundamentales se alcanza en la medida que «[…] el contenido jurídico de los derechos fundamentales como normas objetivas se despliega en el derecho privado mediante los preceptos directamente reguladores en este campo, especialmente las cláusulas generales y los conceptos indeterminados […]» (Hesse, 2001, p. 107). La obligación del Estado de proteger los derechos fundamentales también frente a lesiones provenientes de terceros se concibe, entonces, como una «función del legislador» (2001, p. 108).

			En el derecho español, Jiménez Campo también sostiene que la eficacia horizontal de los derechos fundamentales ha de entenderse como eficacia «indirecta», o mediata, partiendo del hecho de que, a su juicio, la norma constitucional que vincula a los poderes públicos a la Constitución y los derechos fundamentales «[…] vale solo para las relaciones jurídico-públicas de sujeción general. En estas relaciones, no en otras, se inserta de modo directo el derecho fundamental, del que nace así una vinculación, igualmente directa, entre el individuo y el Estado» (1999, p. 34). Esta vinculación directa es, sin embargo, compatible con la irradiación de los derechos fundamentales más allá del ámbito o relación —directa— entre individuo y Estado, la misma que se traducirá en «un deber constitucional para el legislador» (p. 35). Concluye, por ello, que la vigencia de los derechos fundamentales en el seno de las relaciones jurídico-privadas debe asegurarla el legislador y que al juez, ordinario y constitucional, corresponde garantizar la observancia de dicha vigencia (p. 35)47.

			Desde esta perspectiva, como bien lo precisa Bilbao Ubillos, los derechos fundamentales desplegarían eficacia frente a particulares «cuando y en la medida en que el legislador ordinario así lo hubiese previsto», correspondiendo a la ley, en tal caso, fijar las pautas para la correcta articulación entre el derecho de que se trate y los bienes o derechos con los que puede entrar en conflicto (1997, pp. 289-290).

			Además de la mediación del legislador, a quien compete «acoger» en la ley los valores contenidos en los derechos fundamentales para que, de esta manera, actúen en el campo del derecho privado, la mediación de los derechos fundamentales también tiene lugar mediante el juez. Al negarse la eficacia inmediata de los derechos fundamentales, 

			[…] el juez no reconoce la oponibilidad erga omnes del derecho subjetivo constitucional. Se limita a ponderar los bienes e intereses en juego teniendo presente ese efecto de irradiación. Los derechos fundamentales informarían la práctica judicial como simples parámetros interpretativos, a los que se acude, sobre todo, cuando existen lagunas que integrar o [cuando] la ley está redactada de forma imprecisa (p. 312)48.

			Emerge, de este modo, lo que para Julio Estrada constituye el supuesto central de esta posición: las cláusulas y conceptos generales del derecho privado como instrumentos normativos idóneos que deben ser «colmados» o irradiados con el contenido de los valores típicos de los derechos fundamentales, siendo tal el vehículo para que estos logren operatividad en el campo del derecho privado (2001, p. 111). Para ello, el juez tiene que realizar una doble labor hermenéutica en el caso concreto: extraer del derecho fundamental correspondiente el principio que este contiene e introducirlo luego en el contenido de la cláusula general para, finalmente, aplicar esta a la solución del conflicto jurídico-privado (p. 116)49.

			No existe, por consiguiente, la posibilidad de accionar directamente ante el juez reclamando la tutela de un derecho fundamental cuando este ha sido lesionado por un particular, de la misma forma en que puede hacerse, mediante las acciones de garantía, cuando dicha lesión tiene por autor al Estado. El derecho fundamental solo intervendrá en la solución del conflicto entre particulares como un «valor» o «principio» por observar, en la medida que sea factible incorporar dicho valor o principio en el contenido de las cláusulas generales o de los conceptos indeterminados del derecho privado. Esta posición es la que, tras largos debates doctrinales, ha adoptado el Tribunal Constitucional alemán50.

			No obstante, Böckenförde matiza esta posición, ya que, sin objetar la tesis de la eficacia mediata, relativiza sus efectos y deja las puertas abiertas para la eficacia inmediata, al sostener que, si una vez realizadas las operaciones hermenéuticas antes descritas faltan los puntos de conexión —esto es, si no resulta posible «colmar» las cláusulas generales o las normas legales con el contenido axiológico de los derechos fundamentales—, ello no impedirá que, en tal caso, los derechos fundamentales se apliquen directamente. En suma, el juez deberá, en principio, realizar todos los esfuerzos posibles para «interpretar» el derecho privado conforme a las normas iusfundamentales de la Constitución, pero, si ello no es posible, no tendrá otra opción que aplicar el derecho fundamental (1993, p. 113)51. 

			Desde esta perspectiva, la tesis de la eficacia mediata no aparece como necesariamente contrapuesta a la de la eficacia inmediata, sino como un paso previo a esta, a la cual solo podrá recurrirse cuando mediante la primera no sea posible solucionar un conflicto entre sujetos privados con arreglo a los valores contenidos en los derechos fundamentales. A partir de esta posición, Böckenförde pretende salvaguardar el ámbito propio del derecho privado. Así evitaría que sus normas fueran postergadas por la sola invocación y aplicación directa de los derechos fundamentales, ya que, a su juicio, «[d]onde el principio de derecho fundamental puede realizarse llenando de contenido conceptos y cláusulas ya existentes no es preciso hacer saltar por los aires el sistema de normas jurídico-privado. Donde este camino sea impracticable puede resultar obligado un recurso inmediato al derecho constitucional» (1993, p. 114).

			Para algunos autores esta posición lejos de afirmar la eficacia horizontal de los derechos fundamentales la niega, ya que al interponerse necesariamente la ley o cláusula general, «lo que se aplica como regla de decisión del litigio es una norma de derecho privado […]. El derecho ordinario es el punto de conexión. Las partes solo pueden hacer valer los derechos e intereses que les reconocen las leyes civiles, mercantiles o laborales» (Bilbao Ubillos, 1997, pp. 313-314)52.

			De Vega García, por otro lado, considera que la tesis de la eficacia horizontal carece de fundamento solo a través de la legislación y que no es sino un modo de eludir la cuestión, ya que el problema no es de reconocimiento legal o de desarrollo legal de los derechos fundamentales, «sino de la posibilidad existencial de actuarlos debidamente» (1996, p. 272)53. Con parecida contundencia, Bilbao Ubillos afirma que, cuando el reconocimiento de un derecho depende del legislador, este no es un derecho fundamental, sino tan solo uno de rango legal, pues la característica definitoria del primero es su indisponibilidad por el legislador. En tal sentido, «[n]o parece compatible con esa caracterización la afirmación de que los derechos fundamentales solo operan (frente a particulares) cuando el legislador así lo decide» (1997, p. 297).

			Si las normas que se aplican a la solución de los conflictos entre particulares no son, por consiguiente, normas iusfundamentales, sino derechos de origen legal, entonces la noción misma de «eficacia mediata de los derechos fundamentales» resulta contradictoria. Para Bilbao Ubillos, se trata, por ello, de un término «equívoco», ya que «[q]uienes defienden la necesidad de una mediación legal como paso obligado para el reconocimiento del derecho están negando, en realidad, la eficacia “horizontal” de los derechos fundamentales, en cuanto tales» (p. 297).

			No menos objetable resulta la eficacia mediata a través de la interpretación judicial, ya que la supuesta operación integradora de las cláusulas generales del derecho privado con los «valores» implícitos en los derechos fundamentales choca con el hecho de que estas «[…] fueron previstas por el legislador del derecho privado con un sentido y contenido propio, el cual, si bien es abierto y por ende corresponde al intérprete concretarlo, en ningún caso puede ser entendido como una mera cubierta que permite irrumpir a las normas iusfundamentales en el ámbito privado» (Julio Estrada, 2001, p. 124)54. Por ello se considera que la eficacia mediata a través del juez es «ilusoria» (Bilbao Ubillos, 1997, p. 318), «un aspecto —particularmente cualificado— de la negación de la “Drittwirkung”» (Lombardi, citado en Bilbao Ubillos, 1997, p. 318).

			De la evidencia de las contradicciones e insuficiencias que ofrece la teoría de la eficacia horizontal mediata, se concluye, por un sector de la doctrina, que esta «[…] aparece en última instancia viciada por graves contradicciones internas que la hacen difícilmente sostenible» (Julio Estrada, 2001, p. 125).

			1.2.2.3.	La posición de la eficacia inmediata (unmittelbare Drittwirkung)

			Nipperdey, quien inició la corriente favorable al reconocimiento de la eficacia inmediata entre particulares de los derechos fundamentales, considera que esta consiste en reconocer el efecto normativo directo de los derechos fundamentales sobre el derecho privado, basándose en que el orden jurídico es una unidad y que, por tanto, todo derecho rige sobre la base y en el marco de la Constitución. Afirma al respecto que «[e]l efecto jurídico es más bien un efecto directamente normativo que modifica las normas de derecho privado existentes, sin que importe que se trate de derecho vinculante o dispositivo, de cláusulas generales o de determinadas normas jurídicas, o crea otras nuevas, sean estas prohibiciones, mandatos, derechos subjetivos, leyes de protección o razones de justificación» (citado en Alexy, 2002, p. 513). En este mismo sentido, apunta Alexy que «[…] los derechos fundamentales habrían de tener un efecto absoluto» (2002, p. 513).

			Nipperdey rechaza, por ello, la tesis de la eficacia mediata, sosteniendo que «[p]ara que los derechos fundamentales, a modo de normas objetivas, rijan el derecho privado, no se requiere ningún “medio”, ningún “punto de infiltración”, como lo pretenden ser las cláusulas generales» (citado en Julio Estrada, 2001, p. 106). De este modo, las normas de derecho privado resultan obligadas, como las demás del ordenamiento jurídico, a subordinar su validez a su conformidad con la Constitución, con lo cual queda descartado, como en la noción tradicional de esta, que puedan configurar un ordenamiento paralelo; y de ello se deduce que, en caso de colisión con las normas iusfundamentales, estas prevalecerán sobre las disposiciones del derecho privado.

			La tesis de la eficacia inmediata frente a terceros supone, por consiguiente, afirmar la virtualidad directa —sin mediaciones concretizadoras— de los derechos fundamentales, de modo tal que «[…] con normativa legal de desarrollo o sin ella, es la norma constitucional la que se aplica como “razón primaria o justificadora” (no necesariamente la única) de una determinada posición. Es decir, no como “regla hermenéutica, sino (como) norma de comportamiento apta para incidir también en el contenido de las relaciones entre particulares”» (Bilbao Ubillos, 1997, p. 327)55.

			Alexy precisa el alcance de esta posición comparándola con la de la eficacia horizontal mediata, al señalar que, en esta, la influencia de las normas iusfundamentales en el derecho privado resulta de su propiedad como «derecho constitucional objetivo, vinculante», mientras que, en la eficacia inmediata, los principios objetivos no afectan la relación ciudadano-ciudadano mediante su influencia en la interpretación de las normas de derecho privado, sino en el sentido de que a partir de ellos, como lo afirmó Nipperdey, «[…] fluyen directamente también derechos privados subjetivos del individuo» (citado en 2002, p. 512).

			En el mismo sentido, según Bilbao Ubillos, «[…] lo que rige en la relación jurídico privada, lo que el órgano judicial ha de tutelar cuando se solicita su intervención, es el derecho fundamental, en tanto que derecho subjetivo, y no el valor subyacente» (1997, p. 323)56. Un ejemplo extraído de la jurisprudencia del TCE ayuda a esclarecer esta posición. Al declarar fundado el amparo interpuesto por varias trabajadoras contra la decisión del empleador de suspender su relación laboral por el hecho de contraer matrimonio, el TC sostuvo que el acto discriminatorio era nulo ex Constitucione por oposición al artículo 14 de la Constitución española, que prohíbe la discriminación en general, y no, en primer lugar, por su contradicción con la ley laboral que específicamente la prohíbe en las relaciones laborales. De tal modo, aun si esta última norma no existiera, el derecho fundamental podría ser invocado y amparado (1997, pp. 327-328)57.

			Concretados los alcances y efectos de la tesis de la eficacia inmediata frente a terceros, corresponde ahora referirnos a sus fundamentos y su función en el ordenamiento jurídico. 

			Para Nipperdey, la razón de ser de esta posición radica en la existencia de los poderes sociales, económicos o de otra índole, susceptibles de ejercer formas de dominación sobre el individuo, lo cual genera un estado de elementos que, para el iniciador de la Drittwirkung, «[…] de hecho equivale a la sujeción del individuo al poder soberano» (citado en Julio Estrada, 2001, p. 107). Se trata de una analogía con la posición del individuo frente al Estado, en la que la diferencia de poder entre uno y otro y la sujeción del primero al segundo justifican plenamente el establecimiento de límites específicos y concretos al poder estatal —materializados en el reconocimiento mismo de los derechos fundamentales—, así como de garantías de protección de tales derechos, concebidos, por este motivo, como «derechos públicos subjetivos» (acápite 1.1). 

			Sostendrá Nipperdey que, en la relación entre sujetos privados, cuando uno de ellos carece de poder y el otro, por el contrario, lo tiene, la autonomía privada no existe y, por ende, tampoco la libertad contractual. Pretender, entonces, que esta prevalezca en condiciones de desigualdad fáctica de las partes sería concebir la libertad contractual en términos formales y no reales, lo cual se traduce como un desconocimiento y un encubrimiento de la realidad social (Julio Estrada, 2001, p. 108). En sentido coincidente, De Vega García considera que la presencia de corporaciones y grupos sociales capaces de imponer su voluntad y dominio con igual o mayor fuerza que el Estado origina que «[…] la relación poder-libertad no podrá ya ser interpretada en los términos en que restrictivamente lo hacía el constitucionalismo clásico», siendo necesario replantear dicha relación bajo un concepto nuevo y de «más amplio entendimiento» (2002, p. 1823)58. La desigualdad de poder entre los sujetos privados conduce a la «situación de indefensión» del individuo, lo que supone, a su juicio, la necesidad de un «cambio radical en el entendimiento de la problemática constitucional» (p. 1826). Dicho cambio —y no es difícil deducir las consecuencias— ha de suponer habilitar la protección de los derechos fundamentales de las personas ante los peligros o lesiones a su ejercicio provenientes de esos crecientes poderes privados.

			De este modo, la función de la eficacia inmediata ante terceros consistirá en «la efectiva realización de la igualdad» (Julio Estrada, 2001, p. 108) como «[…] correctivo de unas formas de organización social que, en el plano real, chocan frontalmente con el sistema de valores que, en el plano ideal, definen al ordenamiento constitucional» (Vega García, 1996, p. 277). Más aún, en el marco del Estado social —que supone la evolución del constitucionalismo de la libertad al constitucionalismo de la igualdad— se la concibe como uno de los instrumentos útiles «[…] para garantizar la igualdad real […] sobre las antiguas construcciones aseguradoras de la libertad —a las que responde la autonomía privada» (Julio Estrada, 2001, p. 119).

			En suma, frente a las debilidades e insuficiencias de la autonomía de la voluntad y la libertad contractual para garantizar la igualdad de las partes en un contexto social de desigualdad fáctica, caracterizado por la existencia de poderes privados que frecuentemente someten al individuo a sus propios intereses y objetivos, la eficacia inmediata frente a terceros de los derechos fundamentales aparece como un instrumento eficaz para promover la igualdad real y, de esta forma, asegurar igualmente la libertad real. Reconocer este grado de eficacia a los derechos fundamentales supone acabar con lo que De Vega García denomina «esquizofrenia jurídica», fenómeno que consiste en que los derechos fundamentales sean eficaces ante el Estado por su condición de derechos públicos subjetivos, aunque careciendo de esa misma eficacia cuando su lesión proviene de sujetos particulares (2002, pp. 1831-1832).

			No obstante lo hasta aquí expuesto, lejos está la teoría de la eficacia inmediata frente a terceros de postular una eficacia general, absoluta e indiscriminada de los derechos fundamentales en las relaciones privadas. El propio Nipperdey reconoce la necesidad de estudiar cada derecho en particular con el fin de establecer su aplicabilidad en el ámbito jurídico-privado y, aun en el caso de aquellos que resulten aplicables, la de apreciar caso por caso su procedencia respecto del conflicto específico (Julio Estrada, 2001, p. 122). De la misma opinión es Gomes Canotilho, quien defiende la eficacia inmediata, pero «con soluciones materiales diferenciadas» que se concreten en un esfuerzo de «concordancia práctica», con el objetivo de evitar que la «[…] eficacia irradiadora de los derechos fundamentales llegue al punto de forzar la capitulación de los principios del orden civil» (citado en Vega García, 2002, p. 1832). Y en la doctrina italiana Lombardi también se opone a que la eficacia inmediata sea indiscriminada o se despliegue indiferentemente, sin exigir la concurrencia de condiciones especiales (citado en Vega García, 2002, p. 1832).

			Como se ha visto, en las posiciones que niegan la eficacia horizontal o la aceptan solo como eficacia mediata está presente, con mayor o menor intensidad, el temor a que la eficacia ante terceros de los derechos fundamentales destruya los fundamentos del derecho privado —esto es, la autonomía de la voluntad y la libertad contractual— para reemplazarlos por la aplicación directa del derecho constitucional. Es este temor el que conduce a los partidarios de la eficacia inmediata a introducir elementos de cautela y moderación en esta tesis, con el objetivo de encauzarla dentro de los cánones para los cuales ha sido concebida, con lo cual se evita que su utilización indiferenciada o general genere esa temida «invasión» del derecho privado por el público59.

			El punto de partida de esta aplicación ponderada de la eficacia inmediata consiste en reconocer que los derechos fundamentales, como lo señala Bilbao Ubillos, no integran una «categoría homogénea», sino que, por el contrario, presentan una «diversidad estructural» (1997, p. 355). Hay derechos que, a juicio del autor, son «polivalentes» —esto es, que pueden hacerse valer por igual ante el Estado y ante los particulares—, aunque algunos de ellos se despliegan, básicamente, en el ámbito privado. Menciona, refiriéndose al campo de las relaciones laborales, los casos del derecho de huelga, que «quedaría vacío de contenido prácticamente si no vinculara a los empleadores privados», y de la libertad sindical, «que comprende lógicamente el derecho a la actividad sindical dentro de la empresa». Considera, asimismo, en esta categoría el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen o la cláusula de conciencia que los profesionales de la información pueden oponer a sus empleadores (pp. 356-357)60.

			En el extremo opuesto se encuentran aquellos otros derechos que, por su propio contenido, solo son oponibles frente al Estado, tales como los derechos de participación política y de acceso en condiciones de igualdad a funciones y cargos públicos; el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, a la asistencia letrada o un proceso público sin dilaciones indebidas; la prohibición de la tortura, de las penas inhumanas y degradantes y de la pena de muerte; el derecho de petición; la objeción de conciencia al servicio militar y otras que, en definitiva, solo son invocables —con exclusividad— ante los órganos del Estado (p. 358)61.
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