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INTRODUCCION. LA AFIRMACION DE LA DRITTWIRKUNG

1. No es exagerado afirmar que la promulgacién de la Constitu-

cion ha supuesto la alteraciéon mdas profunda y generalizada que han su-
frido todos los sectores de nuestro ordenamiento desde la época de la
Codificacién. No obstante, es igualmente cierto que ha sido el Derecho
Privado del trafico el que en menor medida se ha visto afectado por la

(1) El contenido de este trabajo fue objeto de discusién en el Seminario de pro-

fesores de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid. El autor de-
sea manifestar su agradecimiento a los participantes en el mismo y a los profesores
Candido Paz-Ares, Fernando Pantale6n y Manuel Aragén que han leido distintas ver-
siones de este trabajo y han hecho comentarios de gran utilidad. El agradecimiento se
hace extensivo a Antonio Troncoso, Magdalena Nogueira, Lourdes Lopez Cumbre y
M. Angel Limé6n.



58 Jesiis Alfaro Aguila-Real

norma fundamental. La razén se percibe facilmente si se tiene en cuen-
ta que la Constitucién no alterd el sistema econémico de mercado (fun-
damento del Derecho Privado del trafico) y mantuvo su unidad (en el
reparto de competencias con las Comunidades auténomas) y que, por
tanto, no parecian deducirse de su vigencia consecuencias trascenden-
tales para el ordenamiento privado preexistente en 1978, Esta es, prob-
ablemente, la razon que explica la (relativamente) escasa atencién que
nuestros privatistas han dedicado a los efectos que, sobre el Derecho
Privado, resultan del reconocimiento y la garantia constitucional de los
derechos fundamentales. En las piginas que siguen nos proponemos
realizar una modesta aportacién al anélisis de este conjunto de cuestio-
nes. En concreto, trataremos de examinar en qué medida y de qué for-
ma estan vinculados por los derechos fundamentales los distintos
poderes piiblicos que actian en el trafico privado (basicamente el le-
gislador y los jueces y tribunales) (infra II-IV) y en qué medida y de
qué forma lo estdn los propios particulares cuando se relacionan con
otro)s sujetos igualmente titulares de derechos fundamentales (infra V-
VII).

2. El status quaestionis respecto a este conjunto de problemas es
bastante insatisfactorio (2). Si bien las discrepancias respecto a la solu-
cién de los casos planteados no son grandes, no hay consenso acerca
de la fundamentacién dogmatica de tales soluciones (3). Asi, existe
unanimidad respecto a que los derechos fundamentales vinculan direc-
tamente a todos los poderes piblicos (art. 53.1 CE); también existe am-
plio acuerdo respecto a que los derechos fundamentales han de tener
algtin tipo de vigencia social en el sentido genérico de que los particu-
lares deben gozar de algiin tipo de proteccion en el ejercicio de sus de-
rechos fundamentales frente a su no reconocimiento por parte de otros
particulares; asimismo, se admite generalizadamente que el reconoci-
miento de los derechos fundamentales implica consecuencias diferen-
tes para poderes piblicos y particulares. El problema central consiste
en disefiar una construccion dogmatica que dé cuenta de tales conse-

(2) Parala exposici6n del status quaestionis puede consultarse, entre nosotros,
J. GARCIA TORRES/A. JIMENEZ-BLANCO Derechos fundamentales y relaciones entre
particulares, Madrid, 1986, sobre la evolucién en Alemania, de donde procede la dis-
cusion v. J. SCHWABE, «Bundesverfassungsgericht und «Drittwirkung» der Grundre-
chte» AGR 100 (1975) p. 442 ss.; entre las aportaciones de los privatistas, la mas
influyente es, sin duda alguna, la que ofrece K. W. CANARIS, «Grundrechte und Priva-
trecht» AcP 184 (1984), p. 210 ss.

(3) Esto explica que R. ALEXY, Theorie der Grundrechte, Frankfurt, 1986 pp.
481 ss., considere que todas las doctrinas sobre la Drittwirkung conducen a resultados
similares. A nuestro juicio, la apreciacion es correcta (v. por ejemplo, la exposicién de
T. QUADRA-SALCEDO, El recurso de amparo y los derechos fundamentales en las rela-
ciones entre particulares, Madrid, 1981, p. 73 ss.) no porque la cuestion sea irrelevan-
te, sino porque, como veremos, de la afirmacion de la Drittwirkung tal y como la
entiende gran parte de nuestra doctrina se deducen muy pocas limitaciones para la so-
lucién de los casos concretos.



Autonomia privada y derechos fundamentales 59

cuencias y responda a la valoraci6n constitucional que ha sintetizado el
art. 10.1 CE al consagrar un equilibrio entre el respeto a la autonomia
individual («libre desarrollo de la personalidad») y el respeto a la dig-
nidad humana (y a «los derechos inviolables que le son inherentes»).

3. Laforma mas simple de explicar tales consecuencias consiste
en afirmar que los derechos fundamentales vinculan no sélo a los po-
deres piiblicos, sino también a los demds particulares, lo que conduce
a postular la eficacia inmediata en las relaciones entre particulares de
los derechos fundamentales (unmittelbare Drittwirkung), es decir, el
caracter vinculante de los derechos fundamentales para los demés par-
ticulares sin necesidad de la mediacion legal. En su formulacion ini-
cial, debida a Nipperdey (4), la eficacia entre particulares de los
derechos fundamentales se concebia como una garantia limitada en un
doble sentido: subjetivamente, s6lo debia operar en las relaciones so-
ciales estructuralmente desiguales, esto es, entre individuos y «poderes
(privados) sociales»; objetivamente, s6lo algunos derechos tenfan
Drittwirkung, fondamentalmente, el derecho a no ser discriminado y la
libertad de expresién (5). Logicamente, bastara la critica de la posicién

(4) «Siincluso el Estado estd vinculado por los derechos fundamentales, mucho
més lo estardn los ciudadanos» La tesis de la Drittwirkung fue formulada originaria-
mente en H.C NIPPERDEY, Die Wiirde des Menschen, 1954, al cual no hemos podido
acceder (en nuestra literatura informa al respecto, GARCIA TORRES/JIMENEZ-BLANCO,
Derechos fundamentales pp. 21 ss.). Esta doctrina no fue aceptada por el Tribunal
Constitucional aleman, y se encuentra en una posicién muy minoritaria en la doctrina
alemana. Incluso el propio Nipperdey modificd su opinién en L. ENNECCERUS/HL.C.
NIPPERDEY, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, en L. ENNECCERUS- Th.Kipp-
M.WOLFF, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, I-1, 15 ed., Tubinga 1959 p. 93 ss., ex-
presamente p. 97, aceptando la critica de Diirig tras la sentencia Luth del Tribunal
Constitucional alemén en el sentido de que la posicién de particulares y del Estado en
relacién con los derechos fundamentales no podia ser idéntica. Aunque seguia afir-
mando la eficacia directa de los derechos fundamentales, en realidad sus referencias
no son a los actos de los particulares sino al Derecho privado. Sobre la situacién actual
en la doctrina alemana, v. CANARIS, AcP 184 (1984) p 203; sobre la doctrina del Tri-
bunal Constitucional alemén, v. infra IL.6.

(5) V. GARCIA TORRES/JIMENEZ BLANCO, Derechos fundamentales, pp. 22-23;
en ENNECERUS/NIPPERDEY, Allgemeiner Teil, p. 98 ss. se afiade la dignidad humana, el
libre desarrollo de la personalidad, la libertad de conciencia, la libertad de asociacion,
el secreto de las comunicaciones etc. Sin embargo, pricticamente todos los ejemplos
aducidos por Nipperdey son relativos al derecho del trabajo. En nuestro pais, puede
afirmarse que la doctrina se ha pronunciado mayoritariamente a favor de la eficacia
entre particulares de derechos fundamentales; v., por ejemplo, A.E. PEREZ LUNO, Los
derechos fundamentales, Madrid, 1988 p. 67; L. PRIETO SANCHIS, Estudios sobre de-
rechos fundamentales, Madrid, 1990, p. 205 ss.; M. RODRIGUEZ-PINERO/M. F. FER-
NANDEZ LOPEZ, Igualdad y discriminacion, Madrid 1986, p. 268 ss. en relacién con la
discriminaci6n; M. F. FERNANDEZ LOPEZ «La igualdad y la discriminacién en la juris-
prudencia constitucional» en AAVV Derecho del Trabajo y Constitucion, Madrid,
1992, pp. 161 ss. p. 173; F. VALDES DAL-RE, «Poderes del empresario y derechos de la
persona del trabajador» Relaciones laborales, 1990, n. 8 p. 289; J. L. GONI SEIN, El
respeto a la esfera privada del trabajador, Madrid, 1988, p. 41; MOLINA NAVARRETE
«Bases juridicas y presupuestos politicos para la eficacia social inmediata de los dere-
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de Nipperdey para que podamos descartar, igualmente, las propuestas
méas ambiciosas que pretenden la extension de la eficacia horizontal a
todos los derechos fundamentales. Las objeciones que cabe dirigirles
son de muy diversa indole.

a) La primera es de carécter positivo. Ain cuando ha de admitirse
que no proporcionan datos concluyentes, los preceptos constituciona-
les relativos a los derechos y sus garantias permiten deducir, en efecto,
que los destinatarios de tales normas son sélo los poderes piblicos (6).
Asi, el art. 53.1 CE s6lo declara expresamente vinculados por los dere-
chos fundamentales a los poderes publicos (7). Una declaracion seme-
jante no se contiene en relacién con los particulares (8). Es cierto que
el art. 9.1 CE afirma la sujecién a la Constitucién de poderes publicos
y particulares, pero a nuestro juicio, tal precepto se limita a recordar el
sometimiento de poderes piblicos y particulares al Derecho y no per-
mite en modo alguno identificar el término «sujecion» con el de «vin-
culatoriedad» del art. 53 CE (9). Si esta equiparacion fuera correcta,
seria incomprensible que el constituyente repitiera la vinculacién de
los poderes piiblicos en el art. 53 CE, donde ya los particulares no apa-

chos fundamentales» RTSS, 3(19913), por ejemplo, p. 79 y 81 p. 93; M. BALAGUER,
El derecho fundamental al honor, Madrid, 1992, p. 147 ss., en relacién con el derecho
al honor; J. BALLARIN IRIBARREN «Derechos fundamentales y relaciones entre particu-
lares. La «Drittwirkung» en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional» REDC
1988 p. 283 ss., p. 291; sobre el principio de igualdad entre particulares, v. infra VIL

(6) Esto es mucho mis evidente en el Derecho alemén, cfr. GARCIA TORRES/JI-
MENEZ BLANCO, Derechos fundamentales, p. 19 ss. y sobre todo, K.W. CANARIS,
«Grundrechtswirkungen und Verhaltnismassigkeitsprinzip in der richterlichen An-
wendung und Fortbildung des Privatrechts», JuS 1989 p. 162.

(7) Esto vale para el legislador, el Tribunal constitucional, la administracién de
justicia y la administracién piiblica. Dado el caracter normativo de los convenios co-
lectivos en nuestro pais, también vinculan a éstos los derechos fundamentales de los
trabajadores: v., por ejemplo, art. 17.1 ET y, por todos, M. RODRIGUEZ PINERO, «Co-
mentario al art. 17.1 ET» en E. BoRRAIO (dir), Comentarios a las leyes laborales, to-
mo V, Madrid, 1983; v. recientemente la STC 145/91 de 1.7 y STC 9.3.92.

(8) Contra BALLARIN, REDC 1988 p. 289; igualmente se pronuncia en sentido
contrario PRETO, Derechos fundamentales, p. 210.

(9) V. alrespecto, por todos, F. GARRIDO FALLA, en F. GARRIDO FALLA/M. BAE-
NADEL ALCAZAR/R. ENTRENA CUESTA, La administracién en la Constitucién, Madrid,
1980 p. 18 ss. quien recuerda que el que el art. 9.1 proviene del art. 20.3 de la Consti-
tucién alemana, que se refiere exclusivamente a los poderes piiblicos y que, de hecho,
el afiadido de los ciudadanos es completamente intil y responde claramente a la expe-
riencia histérica de un pais en el que las violaciones de la Constitucién (golpes de Es-
tado) han procedido de instancias ajenas a los poderes piiblicos. En realidad, como
sefialamos en el texto, el art. 9.1 se limita a recordar el sometimiento de todos al Dere-
cho. La opinién contraria, sin embargo, est bastante extendida, v. por ejemplo, RODRI-
GUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad, p. 268; PRIETO, Derechos fundamentales,
P- 210 quien mantiene, sin embargo, la distincién entre el art. 9.1 y el art. 53 CE sobre
la base de afirmar que los particulares estin obligados a respetar los derechos funda-
mentales, pero no a satisfacerlos o protegerlos.
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recen y que, junto a la Constitucion, aparezca el resto del ordenamiento
juridico en el art. 9.1 CE. Esta interpretacion resulta reforzada por el
hecho de que en el art. 53.1 CE aparezca la reserva de ley como limite
a la regulacién de los derechos fundamentales. En efecto, «la posibili-
dad de limitar los derechos fundamentales por los particulares —espe-
cialmente a través de negocios juridicos— no esta regulada en
absoluto en la Constitucion, a pesar de que deberia estarlo si los dere-
chos fundamentales vincularan directamente a los particulares» (10).
Si el constituyente hubiera pretendido regular los efectos de los dere-
chos fundamentales en relaciones entre particulares habria establecido,
—ademds de afirmar su cardcter vinculante para todos— una prohibi-
cion de su limitacién o supresién (no sélo por ley sino también) por
contrato.

Ademis, un repaso del articulado que recoge la declaracién de derechos
confirma esta conclusién. Es evidente respecto a los principios rectores de la
politica econémica y social («Los poderes piblicos aseguran...» art. 39 CE;
«la ley garantizard» art. 37 CE; «Los poderes piblicos mantendrdn un régi-
men piblico de Seguridad social» art. 41 CE etc.) y bastante clara en el caso
de los derechos protegidos por el recurso de amparo (arts. 14 a 29 CE) en
cuanto que al reconocimiento del derecho sigue una referencia a sus limites o
excepciones por ley (p. ¢j. arts. 19; 20; 21; 28 CE ...). El art. 18.3 CE se re-
fiere a la «resolucidn judicial» como excepcién al secreto de las comunicacio-
nes, lo que significa que «crea un derecho subjetivo que vale sdlo... frente a
los poderes piiblicos» (11). En el caso de los derechos de prestacién, alguno
de los cuales, como el derecho a la educacion (art. 27 CE), estd protegido por
el recurso de amparo, es evidente que sus destinatarios son sélo los poderes
publicos. Seria precisamente su vigencia entre particulares lo que habria que
calificar como abiertamente inconstitucional (12). Puede sefalarse, ademas,
que el art. 41.2 LOTC exige un acto de los poderes piblicos como presupues-
to del recurso de amparo, requisito que se reproduce en el art. 43.1 y en el art.
44.1 (ambos de la LOTC) respecto a los 6rganos judiciales (13).

b) La segunda objecion es de orden valorativo. La Drittwirkung
inmediata —que, por ej., conduce a afirmar que la libertad de expre-
sién o la prohibicién de discriminacién tienen eficacia horizontal—

(10) CANARIS, AcP 184 (1984) p. 204. El argumento es contundente. La reserva
de ley se encuentra justo tras la afirmacién de la vinculatoriedad a los poderes pabli-
Cos.

(11) J. JiMENEZ CAMPO «La garantia constitucional del secreto de las comunica-
ciones» REDC 20 (1987) p. 56.

(12) Asi, STC 129/89 referida al derecho a elegir turno de trabajadores que reali-
zan simultaneamente estudios; PRIETO, Derechos fundamentales, p. 210.

(13) Es cierto que, como sefiala un sector muy importante de la doctrina, el argu-
mento no es definitivo, en cuanto que el hecho de que un derecho no sea protegido me-
diante el recurso de amparo no significa que carezca de reconocimiento o existencia
constitucional; asi, E. ALONSO GARCIA, La interpretacién de la Constitucién, Madrid,
1984, p. 377 y RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad, p. 269; GARCia To-
RRES/JIMENEZ BLANCO, Derechos fundamentales, pp. 59 ss., p. 63; sobre este proble-
ma V. infra 111
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contradice valoraciones fundamentales de nuestra Constitucién (14)
al limitar indebidamente el derecho de los particulares a disponer de
su esfera juridica como tengan por conveniente. En efecto, una so-
ciedad libre —y una economia de mercado— tienen como corre-
lato un sistema juridico-privado basado en que las decisiones
individuales no necesitan justificarse (valen porque son queri-
das, aunque sean absurdas o injustas objetivamente [stat pro ra-
tione, voluntas]) (15). Las personas, en el ejercicio de su autonomia
individual, asumen voluntariamente limitaciones a sus derechos en
funcién de otros intereses, y dichas limitaciones no s6lo son perfec-
tamente «constitucionales» sino que constituyen manifestaciones
evidentes del derecho al libre desarrollo de la personalidad, 4m-
bito en el que el Estado no puede interferir injustificadamente (art.
10.1 CE) (16).

Este tipo de autolimitaciones son muy frecuentes. Asfi, por ejemplo, y de-
jando al margen casos dudosos (17), los trabajadores que se comprometen a
trabajar en domingo al autolimitan su derecho al ejercicio de la libertad reli-

(14) Al margen de que, llevada a sus iltimas consecuencias, produciria conse-
cuencias absurdas, como las sefialadas por GARCIA TORRES/JIMENEZ BLANCO, Dere-
chos fundamentales p. 15.

(15) V.J. ALFARO AGUILA-REAL, Las condiciones generales de la contratacion,
Madrid, 1991, pp. 56 ss. con més indicaciones.

(16) v. infra V. La proteccién constitucional de la libertad contractual no consti-
tuye desgraciadamente todavia «un lugar comiin» en nuestra literatura juridica (v. una
excepcion, con mas indicaciones, en M. ARAGON, «Las fuentes. En particular el pro-
blema de los Estatutos de los Bancos y de las circulares del Banco de Espafia» en R.
GARCiA VILLAVERDE (dir), Contratos bancarios, Madrid, 1992, pp. 39-41). La tradi-
cién iusnaturalista de nuestra doctrina privatista (v. sobre todo, F. DE CASTRO, El ne-
gocio juridico, Madrid, 1971 cap. I) y la insistencia de la actual (especialmente la més
progresiva) en la necesidad de limitar los abusos de la libertad contractual han oculta-
do la estrecha relaci6n entre la libertad contractual y valores fundamentales del orde-
namiento como la dignidad humana o el libre desarrollo de la personalidad. En el tema
que nos ocupa, los efectos no han tardado en dejarse sentir. Asi, es frecuente que se
acepte sin discusién la validez de una regulacién (legal o reglamentaria) que establez-
ca limites a Ia libertad de contratacién injustificados. Para un planteamiento acorde
con el aqui expuesto y muy extendido en la doctrina alemana, v. especialmente K.W.
CANARIS, «Verstosse gegen das verfassungsrechtliche Ubermassverbot im Recht der
Geschiftsfahigkeit und im Schadensersatzrecht», JZ 1987 p. 994-995 donde enfatiza
que afirmar la proteccién constitucional de la libertad contractual —como derecho
subjetivo— es importante porque tiene como efecto principal la exigencia de propor-
cionalidad y necesidad para todas las intervenciones legislativas o administrativas que
limiten tal libertad; v. también, otros dos trabajos del mismo autor en AcP 184 (1984)
p- 205 y JuS 1989 p. 162, con referencias; recientemente v., W. ZOLLNER, «Inhaltsfrei-
heit bei Gesellschaftsvertrigen» en LUTTER/ULMER/ZOLLNER, 100 Jahre GmbH-Ge-
setz, Colonia 1992, p. 85 ss, p. 100.

(17) Como, por ejemplo, ¢l del contrato de arrendamiento de una vivienda por el
que el arrendatario se compromete a no contraer matrimonio durante un periodo de
tiempo, que se ha considerado nulo (v., QUADRA-SALCEDO, Recurso de amparo, p.
74), atin cuando, a nuestro juicio, es susceptible de producir efectos juridicos, v. al res-
pecto, infra V4
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giosa (18). Los trabajadores que aceptan trabajar en una empresa «de tenden-
cia» tienen limitada su libertad de expresién (19). Muchos contratos entre em-
presarios (de distribucién fundamentalmente) implican limitaciones
temporales al derecho a la libre iniciativa econémica (art. 38 CE) o al libre
ejercicio de la profesion u oficio (art. 35.1 CE) —pactos de prohibicién de
competencia— (20) etc. Es ma4s, los derechos de dominio (propiedad en todas
sus manifestaciones) prevalecen sobre los derechos de los arts. 14 a 29 CE en
muchos casos: un propietario de un inmueble no tiene por qué soportar que al-
guien ejercite la libertad de manifestacién en su inmueble ni atin cuando al in-
mueble tenga acceso el piiblico.

Al margen de lo anterior, la proteccion de la intimidad y de la liber-
tad individual obligan a aceptar que los particulares pueden ser arbitra-
rios (y discriminatorios) en la seleccién de sus cocontratantes y en la
regulacién de sus relaciones con ellos (21) e —igualmente— que no
tengan por qué justificar sus decisiones (22).

Asi, el titular de una vivienda puede discriminar a los que tienen acceso a
ella (art. 14 CE) sin alegar justificacién alguna. Alguien puede decidir no
comprar nunca en una tienda regentada por un irabe por motivos puramente
racistas sin que sea posible obligarle a contratar.

¢) Estos argumentos tienen alguna eficacia incluso sobre los par-
tidarios de la eficacia inmediata de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares que, como hemos sefialado, admiten que
la posicién de los poderes publicos y la de los particulares no pueden
ser equiparadas en relacién con los derechos fundamentales (23) y que
vinculan a los particulares «en términos mucho més atenuados y con-

(18) Asi, STC 19/85 13. (BOE 5.3) y STS 30.10.78. En la primera resolucién, se
trataba de una conversa que pretendia de su empleador modificar su horario de trabajo
para poder cumplir sus obligaciones religiosas. En la segunda, de un trabajador que se
negaba a construir armas; al respecto v. M.E. FERNANDEZ LOPEZ «Libertad ideolégica
y prestacion de servicios» Relaciones Laborales, 1985 11 p. 429. Sobre las consecuen-
cias juridicas en estos supuestos v. infra IV.4 con otras indicaciones.

(19) V. al respecto, ampliamente, FERNANDEZ LOPEZ, Relaciones laborales, 1985
11, p. 421 ss.

(20) V. la sentencia del Tribunal Constitucional alemén de 7.2.90 NJW 1990 p.
1469 ss. criticada ampliamente por C. HILLGRUBER, «Grundrechtsschutz im Vertrags-
recht» AcP 191 (1991) p. 69 ss.

(21) V. especialmente, infra VII.

(22) V. al respecto, K. COLE, «Federal and State “State action”: the Undercritical
Embrace of a Hypercriticized Doctrine» Georgia L. Rev. 24 (1990) p. 326 ss., p. 368
sefialando que una prohibicién genérica de discriminar obligaria a la gente a explicar
por qué actia en una forma y otra y, a la larga, se reduciria el «gjercicio de derechos
gotencialmente impopulares o de derechos por razones que pueden ser malentendi-

as».

(23) P. PEREZ TREMPS, Tribunal Constitucional y poder judicial, Madrid, 1985 p.
184 citando a S. VARELA Diaz «La idea de deber constitucional» REDC 4 (1982) p.
71. Esta es la concepcién que, a nuestro juicio, se deduce también de otras exposicio-
nes: asi, QUADRA-SALCEDO, Recurso de amparo, passim, pp. 68 ss. esp.; PRIETO, De-
rechos fundamentales, p. 214.
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dicionados» (24), entre otras razones porque hay que hacer compatible
dicha vigencia con el respeto a la autonomia privada. Estas matizaciones
ponen al descubierto la debilidad metodolégica de la doctrina que critica-
mos (25): 1a Drittwirkung inmediata es un instrumento demasiado simple pa-
ra resolver problemas précticos tan variados y complejos como los que
plantea la vigencia social de los derechos fundamentales. En realidad, afir-
mar la Dristwirkung de los derechos fundamentales no es dar una respues-
ta, sino solo plantear la pregunta de los efectos que el reconocimiento
constitucional de los derechos fundamentales tiene en las relaciones en-
tre particulares (26). Nadie ha negado nunca que tal reconocimiento
tenga efectos sobre las relaciones entre particulares (27). Lo que se dis-
cute es cuales son y de qué modo han de lograrse esos efectos, y la sim-

(24) S. Tribunal Central de Trabajo 20.2.87 citada y aprobada por MOLINA,
RTSS, 3 (1991) p. 78 nota 38. Esta forma de hablar oculta un uso incorrecto del len-
guaje: no se dice lo mismo cuando se afirma que los derechos fundamentales vinculan
a los poderes piblicos que cuando se dice que los derechos fundamentales vinculan a
los particulares; mas matizada es la posicion de PRIETO, Derechos fundamentales, p.
209.

(25) No es que «ontolégicamente» no sea posible la extensién de la eficacia de
los derechos fundamentales a las relaciones entre particulares. Tiene razén, al afirmar-
lo, PRIETO Derechos fundamentales, p. 209. Pero, en sentido contrario, tampoco nos
parece correcto afirmar que existan derechos que «ontolégicamente» estén llamados a
desplegar su eficacia en relaciones entre particulares, como suele afirmarse en relacién
con el derecho de huelga (art. 28.2 CE), la cldusula de conciencia (art. 20.1 d) CE) o la
libertad de citedra (art. 20.1 ) CE) (derechos «que por su propia estructura tienen in-
fluencia directa ilimitada en las relaciones entre particulares» QUADRA-SALCEDO, Re-
curso de amparo, pp. 55-56; E. ALONSO, La interpretacién de la Constitucion, Madrid,
1984, p. 376; RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad, p. 269 y M. RODRI-
GUEZ PIRERO, «Principio de igualdad y Derecho del Trabajo» en AAVYV, Principio de
igualdad en la Constitucion espaiola, Madrid 1991, II p. 1084). A nuestro juicio, po-
dri decirse que la no imposicién de obligaciones a otros particulares de respeto hacia
los citados derechos reduce extraordinariamente su vigencia social, pero en ningiin ca-
so cabe afirmar que un derecho de huelga o una libertad de ctedra s6lo frente a los po-
deres piblicos constituya una declaracién sin sentido, sobre todo si recordamos los
tiempos en los que la huelga era considerada como un delito y los profesores discon-
formes con el régimen politico eran separados de sus catedras.

(26) Prueba de ello es la escasa precisién con que una parte de la doctrina espa-
fiola utiliza la expresion Drittwirkung en este contexto; v., por ejemplo, PEREZ LUNO,
Derechos fundamentales, p. 67 quien afirma que la interpretacion sistemdtica del art.
53 en relaci6n con el art. 9.1 CE «avala la extensi6n del carécter vinculatorio de los de-
rechos fundamentales no sélo a los poderes piblicos sino también a todos los ciudada-
nos. De forma que en nuestro sistema constitucional no debe existir ninguna reserva...
para admitir una Drittwirkung de los derechos fundamentales» y en p. 23 sefiala sin
embargo que la Drintwirkung hace necesaria la «actuacién de los poderes piiblicos» lo
que parece hacer referencia a que dicha eficacia no es inmediata, sino que se produce
a través de la actuacién de los poderes piiblicos; tampoco es demasiado preciso, MOLI-
NA, RTSS, 3 (1991), p. 79 y 81, p. 93.

* (27) La opinién contraria s6lo puede ser mantenida en un entorno que conciba la
Constitucién exclusivamente como un marco limitador de la actividad estatal, lo que
sucede cabalmente con un sector importante de la doctrina norteamericana; v., al res-
pecto, infra 11.3.
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ple afirmacién de que algunos derechos fundamentales tienen Dritt-
wirkung no proporciona criterio alguno para su delimitacién. Como
tendremos ocasién de comprobar, sélo afirmando la necesidad de me-
diacion de los poderes piiblicos es posible dar respuestas ajustadas a la
variedad de casos que se han planteado en la jurisprudencia constitu-
cional.

d) Por dltimo, postular la eficacia entre particulares de los dere-
chos fundamentales contradice el cardcter democratico de nuestro Es-
tado en la medida que, dado que son los jueces los que imponen
coactivamente la Drittwirkung, supone atribuir a los jueces una com-
petencia que sélo puede ser del legislador: la de determinar el equili-
brio entre el respeto a la libertad individual y la vigencia efectiva de los
derechos fundamentales (28).

II. ELPUNTO DE PARTIDA: LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
COMO MANDATOS DE PROTECCION DIRIGIDOS A LOS
PODERES PUBLICOS

1. Como hemos sefalado, incluso los partidarios de la efi-
cacia inmediata de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares reconocen que la posicidn de los poderes pi-
blicos y de los particulares no es idéntica. En efecto, mientras el
Estado es sélo sujeto pasivo (obligado) de los derechos funda-
mentales, los particulares son sujetos activos (titulares) de tales
derechos (29). Consecuentemente, el problema se plantea de for-
ma muy diversa en relacién con el Estado o con el particular.
Frente al Estado, el problema consiste en decidir si alguno de sus
6rganos ha infringido el derecho de un particular mientras que
en relacion con el particular el problema consiste en dilucidar
cdmo se resuelve una colision entre derechos. En 1a medida en
que corresponde al Derecho resolver tales conflictos, el pro-
blema en las relaciones entre particulares se plantea como un di-
lema para el Estado: no intervenir legitimando el resultado de
la actuacidn libre de los particulares, o intervenir afectando a
esferas individuales protegidas por derechos fundamentales

(28) Como tendremos ocasién de argumentar en detalle, afirmando la Drittwir-
kung podria llegarse a la absurda consecuencia de que la jurisprudencia podria impo-
ner limites al desarrollo legislativo mediante el expediente de fundar las soluciones
judiciales no en la ley sino en la Constitucion (v. infra 1I1.2).

(29) Sobre la posibilidad de que personas juridico-piblicas sean titulares de de-
rechos fundamentales, ofreciendo una respuesta negativa, v. J.M. Diaz LEMA, «;Tie-
nen derechos fundamentales las personas juridico-piblicas?», en Introduccién a los
derechos fundamentales (X Jomadas D.G. Ser. Jur. Estado), Madrid, 1988 II p. 1153
ss. esp. pp. 1175 ss.
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(30). Por lo tanto, debe aclararse inmediatamente que el problema
no se limita a determinar —mediante el «balance equilibrado» entre
derechos fundamentales— cudndo alguien tiene derecho a que se res-
pete por otro particular su derecho a la igualdad o a la libre expresion
de ideas etc., sino que es necesario decidir si tal interés debe prevalecer
(no sélo frente al otro derecho implicado sino también) frente al derecho
de los particulares (incluido el del sujeto aparentemente protegido) a
que el Estado no interfiera en su actuacién individual (protegida por la
libertad genérica de actuacion, la libertad de expresi6n, la libertad con-
tractual, el derecho de asociacién, derecho a la intimidad etc.) (31).

2. De conformidad con este punto de partida, el problema de la
vigencia social de los derechos fundamentales debe plantearse a
partir de la forma en que vinculan a los poderes publicos. Los dere-
chos fundamentales vinculan a los poderes piiblicos como mandatos
para que respeten la esfera de libertad reconocida a los ciudadanos
(prohibicién de intervencién) y, simultaneamente, como mandatos
para que establezcan medios de proteccion eficaces frente a su in-
fracci6n por otros particulares (exigencias de proteccion) (32). Del
cumplimiento equilibrado de estas dos funciones resulta la garantia
de la vigencia social de los derechos fundamentales: «es decir, la
garantia de los derechos fundamentales frente a los particulares a

(30) Esta concepcién coincide con la mantenida por un sector de la doctrina nor-
teamericana en relacién con la State action (v. infra, notas 36-37); v., J.E. Nowak/R.
D. ROTUNDA/]. N. YOUNG, Constitutional Law3, St. Paul Minn. 1986, § 12.5. p. 448
(con indicaciones doctrinales en p. 450: cuando el Estado permite que sus ciudadanos
discriminen a otros, esta optando implicitamente por el derecho de uno frente a otro.
Por lo tanto, hay infraccién del derecho por parte del Estado cuando dicho «balance»
es incorrecto; v. también, Th. G. QUINN,«State Action: A Pathology and a Proposed
Cure» 64 Cal. L. Rev. 1976 p. 146 ss. p. 155.

(31) V., ampliamente, infra 1V ss. Por esta razén no pueden identificarse los tér-
minos «contenido esencial» de un derecho y «minimo de proteccién». Ambos térmi-
nos son sinénimos cuando se trata de evaluar la constitucionalidad de reglas
elaboradas por los poderes piiblicos para regular las relaciones entre particulares. Aho-
ra bien, constituyen pardmetros diferentes cuando lo que se enjuicia es la «constitucto-
nalidad» de la regulaci6n que los particulares se dan a si mismos en el ejercicio de la
autonomia privada. Al escrutar la compatibilidad de la regulaci6n auténomo-privada
con la Constitucidn, el juez no estd legitimado para exigir que la regulaci6n privada
garantice el contenido esencial de los derechos fundamentales de los contratante. Por
el contrario, ha de limitarse a garantizar Gnicamente que al declarar valido el contrato,
€1 mismo —como juez— no est4 infringiendo el mandato de proteccién que ie impone
la constitucién. V. mas detall. infra V.

(32) Cfr. CANARIS, AcP 184 (1984) p. 210 ss.; L. HENKIN «Shelley v. Kraemer:
Notes for a Revised Opinion» U. Pa L. Rev 110 (1962) p. 473 ss. p. 487 ss.; entre no-
sotros, O. ALZAGA, Comentarios a la Constitucion, Madrid, 1979 p. 347 y sobre todo,
P. CRUZ VILLALON, «Derechos fundamentales y Derecho privado» Academia Sevilla-
na del Notariado, (1988) p. 97 ss.; también puede verse, J. JIMENEZ CAMPO, REDC 20
(1987) pp. 57-58; P. PEREZ TREMPS, Tribunal Constitucional, p. 187; sobre la funcién
de los derechos fundamentales como mandatos de proteccion, en general, E. KLEIN
«Grundrechtliche Schutzpflicht des Staates» NJW 1989 p. 1633 ss.
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través dey por medio del Estado» (33). Consiguientemente, la vincu-
lacidn de los poderes piiblicos a la Constitucion permite hablar de la
existencia de un «derecho fundamental a la tutela (no sélo judicial)
efectiva» (34), en cuanto que los poderes piiblicos no s6lo han de abs-
tenerse de intromisiones ilegitimas en la esfera juridica de los particu-
lares, sino que estin obligados también a garantizar a los particulares
un minimo de proteccion frente a su desconocimiento por parte de
otros particulares (arts. 1; 9.2 y 53.1 CE).

3. Tal afirmacién es una obviedad respecto de Constituciones que
contienen una cldusula de estatalidad social como la nuestra (art.1 CE) y
que ordenan al Estado que remueva los obsticulos para que la libertad y la
igualdad de los individuos y de los grupos sean reales (art. 9.2 CE). La
opini6n contraria s6lo puede ser mantenida en un 4mbito constitucional
donde la Carta Magna sea concebida exclusivamente como un instrumento
limitador de los poderes estatales, como sucede con un sector muy impor-
tante de la doctrina respecto a la Constitucién norteamericana (35). Como
es conocido, en €l Derecho Constitucional norteamericano, sélo los pode-
res piiblicos pueden ser acusados de haber violado la constitucién (salvo el
caso especial de la decimotercera enmienda que prohibe la esclavitud) y,
por lo tanto, un particular que considere infringido un derecho fundamen-
tal por la actuacion de otro particular carece de accion ex Constitutione y
ha de probar que en la actuacién del otro particular habia State action, es de-
cir, que de alglin modo podia imputarse a un poder piblico la actuacién del
demandado. Para lograr la eficacia entre particulares de derechos fundamen-
tales es necesaria la intervenci6n del legislador federal o estatal y, en tal caso,
el tribunal habra de comprobar si el legislador tenia el poder para limitar la li-
bertad de actuaci6n de los particulares con la finalidad de salvaguardar dere-
chos fundamentales (36). Pues bien, este sector doctrinal afirma

(33) CRUZ VILLALON, ASN, 1988 p. 97 ss., p. 101. Como ha recordado este autor,
en la teoria cldsica del Estado «el poder politico nace y se legitima como poder frente
a los particulares en la medida en que es capaz de asegurar dichos bienes (la libertad,
la seguridad y la propiedad) en las relaciones entre los individuos». La doctrina cons-
titucionalista alemana sefiala que el fundamento de tal deber se encuentra en el monop-
olio de la violencia que asume ¢l Estado y que priva del derecho a la autodefensa a los
particulares (protectio trahit subiectionem - subiectio trahit protectionem): v. KLEIN,
NJW 1989, p. 1636, con m4s indicaciones.

(34) (Grund)recht auf Schutz. La expresion la hemos tomado de G. HERMES,
«Grundrechtsschutz durch Privatrecht auf neuer Grundlage» NJW, 1990 p. 1764 ss., p.
1765y 1767, v. también, ALEXY, Theorie der Grundrechte p. 488 y 489: «el ciudadano
tiene un derecho a que se tengan en cuenta en la medida necesaria los principios rela-
tivos a los derechos fundamentales correspondientes a su posicién»; v. STC 129/89
(BJC 100-101 [1989] p. 1303) que reproduce la misma idea.

(35) Para una comparaci6n entre ésta y las constituciones «keynesianas» como la
alemana, espaiiola o italiana, v. D.P. CURRIE, «Positive and Negative Constitutional
Rights» U. Chi. L. R. 53 (1986) p. 864 ss., quien reconoce que los constituyentes nor-
teamericanos «were not modern social democrats» (p. 871-872).

(36) Para la informaci6n 3sobre la State action, puede verse, NOWAK/ROTUbb{
DA/YOUNG, Constitutional Law™, p. 421 ss.; LOCKHART y otros, Constztutzonal Law’,
St. Paul (Minn), 1986 p. 1410 ss. En todo caso, en el andlisis de la situacion en los Es-
tados Unidos debe tenerse en cuenta que en los Civil Rights cases donde se sent6 esta
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expresamente que los derechos fundamentales limitan la actuacién del Estado
s6lo negativamente y no le obligan a actuar para proteger a unos ciudadanos
frente a otros, porque no hay una obligacién constitucional para los Estados
de la Uni6n de intervenir en los conflictos entre particulares: «no hay un de-
recho constitucional a ser protegido por el Estado contra la posibilidad de ser
asesinado por criminales o locos. Es monstruoso si el Estado no protege a sus
residentes contra tales criminales, pero no infringe la due process clause de 1a
enmienda 14.? ni —entendemos— ninguna otra norma de la Constitucion. La
Constitucién es una carta de libertades negativas; ordena al Estado que deje
en paz a la gente; no obliga ni al gobierno federal ni a los Estados a que pro-
porcionen servicios, ni siquiera un servicio tan elemental como el manteni-
miento de la ley y el orden» (37). En realidad, responde a la corriente
contraria al «activismo judicial» que ha llevado a jueces muy conservadores
al Tribunal Supremo bajo el mandato de Reagan. El argumento es de caracter
democritico: la lucha contra la discriminacion racial —problema fundamen-
tal de fondo— debe realizarse en la arena politica (en el debate legislativo),
no en los tribunales federales (38).

doctrina se estaba discutiendo, en realidad, una cuestién de competencias entre la fe-
deraciény los Estados Lo que el Tribunal Supremo afirm6 fue que el Congreso no po-
dia utilizar la 14.? enmienda (due process and equal process clause) a la constitucién
para promulgar normas que regulasen relaciones entre particulares, competencia que
correspondia a los Estados: v. al respecto, QUINN, 64 Cal. L. Rev. 1976 p. 146 ss. pp.
149-151 y recientemente, con més indicaciones, H.C. STRICKLAND «The State Action
Doctrine and the Rehnquist Court» Hastings Constitutional Law Quarterly, 18 (1991)
p- 587, p. 591 ss.

(37) Asi, el Juez Posner, en Jackson v. City of Joliet 715 F.2d 1200, 1203 (7th
Cir), cert. denied. 465 US 1049 (1983). Un automdvil sufrié un accidente y comenzé
a arder. Un policia llegé al sitio del accidente y comenz6 a desviar el trifico sin preo-
cuparse de si habia gente en el coche. Los ocupantes murieron y sus herederos deman-
daron a la ciudad porque el policia y, por tanto, la ciudad habian privado a los
ocupantes de su derecho a la vida por omisién; conforme, STRICKLAND, Hastings
C.L.Q, 18 (1991) p. 608 nota 111. Expresiones similares pueden encontrarse en recien-
tes decisiones del Tribunal Supremo norteamericano, v. A.R. MADRY «State Action
adn the Obligation of the States to Prevent Private Harm: the Rehnquist Transforma-
tion and the Betrayal of Fundamental Commitments» South. Cal. L.R. 65 (1992) p.
781 ss., p 783-784 que recoge igualmente 1a cita de Posner en p. 798-799; para las po-
siciones contrarias, v. ademds del anteriormente citado, entre muchos, Ch. BLACK
«The Supreme Court. 1966 Term. Foreword: «State Action», Equal Protection, and
California’s Proposition 14» Harvard L. Rev. 81 (1967) p. 69 ss., pp. 98: «equal pro-
tection of the laws against racism is always denied if law... is not bemg used to eradi-
cate racial inequality»); HENKIN, U. Pa. L. R. 110 (1962) p. 473; QUINN, Cal L. Rev,.
146 (1976) p. 146 ss.; L. TRIBE, American Constitutional Law, Mineola (NY) 1988 pp.
1691 ss., conun planteamlento que resulta—si lo hemos entendido bien—, sustancial-
mente conforme con el sostenido aqui: v. por €j. p. 1706: el problema es «whether go-
vernment actors can constitutionally decide to leave certain kinds of decisions to
private actors»; matizadamente, reconociendo un deber de intervencion del Estado en
determinadas circunstancias, S. SUNDBY, «Is Abandoning State Action Asking Too
Much of the Constitution?» Hasting C. L. Q., 17 (1989) p. 141.

(38) Los conflictos entre particulares deben ser resueltos «a través del proceso
politico o a través de decisiones legales reversibles mas que a través de decisiones ju-
diciales de aplicacion de la enmienda 14.%: v. STRICKLAND, Hastings C.L.Q. 19 [1991]
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4. Esta concepcion es, ademis, la que se deduce, a nuestro jui-
cio, de la jurisprudencia constitucional que ha negado expresamente
la eficacia directa de los derechos fundamentales en las relaciones en-
tre particulares pero que afirma la «vigencia social» de los derechos
fundamentales a través del deber de los poderes piiblicos de proteger
tales derechos (39). Estas ideas quedan expresadas claramente en la S.
18/84, de acuerdo con la cual los arts. 53.2y 161.1 CEy 41.2,42,43y
44 LOTC:

«no debe(n) interpretarse en el sentido de que sélo sea titular
de los derechos fundamentales y libertades piiblicas en relacién
con los poderes piblicos... lo que sucede, de una parte, es que
existen derechos que sélo se tienen frente a los poderes pibli-
cos... v, de otra, que la sujecion de los poderes publicos a la
Constitucion se traduce en un deber positivo de dar efectividad a
tales derechos en cuanto a su vigencia en la vida social, deber
que afecta al legislador, al ejecutivo y a los jueces y tribunales en
el Ambito de sus funciones respectivas» (40).

p- 612 nota 129 con mas indicaciones; sobre el debate acerca de la funcién de la judi-
cial review, v. criticamente, G. CALABRESI, The Supreme Court 1990 Term. Foreword:
Antidiscrimination and Constitutional Accountability (what the Bork-Brennan Debate
Ignores)» Harvard L. Rev. 105 (1991) p. 80 ss., quien califica de igualmente activistas
a los jueces conservadores y recuerda que la funcién del judicial review, esto es, del
control de constitucionalidad de las decisiones legislativas responde, principalmente,
ala necesidad de garantizar, por via judicial, 1a proteccién de las minorias infrarrepre-
sentadas en la lucha legislativa.

(39) STC75/84 de 27.6 (BOE 30.7): «ni del reconocimiento constitucional de los
derechos fundamentales ni de la proclamacién que la Constitucién hace de otros bie-
nes juridicos que sin ser propiamente derechos, deben ser respetados y protegidos por
el Estado, nace para los ciudadanos (titulares todos ellos frente al Estado de los dere-
chos fundamentales) obligacion alguna conminada con la amenaza de sancién penab»;
contra, RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad, p. 271 ss. que afirman que
el Tribunal Constitucional se ha mantenido en la indefinicién; v. también, las SSTC
34/84 de 9.3 y 161/91 de 18.7, ambas comentadas por FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad,
pp. 217-218 quien, no obstante, no reconoce la negativa del Tribunal Constitucional a
admitir 1a vigencia del art. 14 CE entre particulares y augura que el hecho de que el TC
haya reconocido la vigencia del principio en las relaciones laborales en las que €l em-
pleador es la Administracién Piablica conduce inevitablemente a que «serd extensible
también a los poderes ejercitados por los empresarios privados» p. 218.

(40) V. GARCIA TORRES/JIMENEZ BLANCO, Derechos fundamentales p. 99. Estos
autores critican las afirmaciones del Tribunal Constitucional (p. 100 ss.) acusindole de
hacer una peticién de principio. A nuestro juicio, el Tribunal no hace una peticién de
principio, lo que sucede es que no establece qué nivel de proteccion en las relaciones
entre particulares es imprescindible para garantizar la vigencia de los derechos funda-
mentales en la vida social, pero da por supuesto que vigencia han de tener, lo que, se-
giin hemos argumentado es una exigencia de los arts. 1; 9.2 y 53.1 CE. Tampoco nos
parece acertada la interpretacion de esta sentencia que realiza PRIETO, Derechos fun-
damentales, p. 212, afirmando que se trata de «el reconocimiento més claro de la efi-
cacia horizontal de los derechos». En sentido similar a la expuesta en el texto, la STC
171/89 de 19.10.
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A la misma doctrina se reitera en otras decisiones del Tribunal
Constitucional. Asi, por ejemplo, en la STC 53/85 11.4 (BOE 18.5) se
afirma que

«(L)os derechos fundamentales no incluyen solamente dere-
chos subjetivos de defensa de los individuos frente al Estado y
garantfas institucionales, sino también deberes positivos por parte
de éste... 1a garantia de su vigencia ha de ser asumida también por
el Estado».

Por consiguiente, del sometimiento de todos los poderes piiblicos a
la Constitucion no solamente se deduce la obligacion negativa del Es-
tado de no lesionar la esfera individual o institucional protegida por los
derechos fundamentales

«sino también la obligacién positiva de contribuir a la efecti-
vidad de tales derechos y de los valores que representan».

Afirmaciones similares pueden leerse, igualmente, en varias sen-
tencias dictadas en juicios de amparo:

«la significacién que estos derechos adquieren dentro del
orden constitucional impone a los poderes piiblicos el deber de
garantizar su efectiva vigencia y especialmente... al legisla-
dor... reconociendo en su caso las titularidades y obligaciones
subjetivas que repute a tal fin necesarias» (41).

5. El planteamiento de nuestra jurisprudencia constitucional ha
sido criticado bajo la acusacion de constituir lo que se ha denominado
expresivamente «una finta alemana» (42). La jurisprudencia constitu-
cional alemana trat6 de justificar la diferente posicién de poderes pii-
blicos y particulares frente a los derechos fundamentales afirmando
que si bien los derechos fundamentales no tienen eficacia directa en
las relaciones entre particulares porque en ellas, ambas partes pueden
alegar su propio derecho fundamental, tal eficacia se consigue a tra-
vés de la influencia indirecta o mediata de los derechos fundamenta-
les sobre el Derecho privado. La Constitucién contiene principios y
valores que valen para todos los &mbitos juridicos incluido el Derecho
privado. Su contenido se desarrolla por medio de la concrecién de las
clausulas generales del Derecho privado y deméas conceptos indeter-

(41) V. STC 129/89 de 17.7. (BJC 100-101 [1989] pp. 1303 ss. p. 1306) que cita
otras anteriores; v. también, STC 231/88 de 2.12 (BOE 23.12.88) y STC 47/85 de 27.3
(BOE 19.4) «los jueces y tribunales ordinarios estan obligados por €] art. 53.2 de la
Constitucion a la tutela de los derechos y libertades».

(42) V. GARCIA TORRES/JIMENEZ BLANCO, Derechos fundamentales, pp. 59 ss., p.
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minados (43). Dado que los poderes piiblicos encargados de la con-
crecion de tales clausulas son los jueces y tribunales, la infraccién
podia imputarse a éstos (y no al legislador) por no haber desarrolla-
do adecuadamente dichos preceptos.

6. Esta jurisprudencia es criticable basicamente porque contra la afir-
macién del Tribunal Constitucional aleman, la influencia de los derechos fun-
damentales sobre el Derecho privado —obra del legislador— no es indirecta
o mediata, sino directa. Como veremos inmediatamente, el legislador de De-
recho privado es un poder piiblico en el sentido del art. 53 CE y, por tanto, es-
td vinculado por los derechos fundamentales (44). El Tribunal Constitucional
aleman equiparaba injustificadamente Derecho privado y la regulacion auté-
nomo-privada producida por los particulares en uso de la autodeterminacién
individual (45). En la actualidad, el Tribunal Constitucional alemén ha modi-
ficado su posicién y ha aceptado la concepcién que aqui hemos atribuido al
tribunal espafiol (46).

7. Del mismo modo —se afirma— el Tribunal Constitucional es-
pafiol ha negado formalmente la eficacia entre particulares de los dere-
chos fundamentales, pero ha logrado los mismos efectos que con su
reconocimiento bajo el expediente de imputar la infraccién del derecho
no al particular (v. art. 44.1 b) LOTC), sino al juez que no repar la in-
fraccion (47). De este modo, las infracciones perpetradas por particu-
lares se convertian en infracciones de los poderes ptblicos (jueces)
a los que se les imputa la deficiente tutela o déficit de proteccién.
Con ello, el debate se amplfa; no solo se examina la eficacia entre par-
ticulares de los derechos fundamentales sino que se discute igualmente

(43) El resumen lo hemos tomado de HERMES, NJW, 1990 p. 1764-65. V. amplia-
mente, en nuestra doctrina, GARCIA TORRES/JIMENEZ, Derechos fundamentales, pp.
19-38, por todos.

(44) SCHWABE, AGR, 100 (1975) p. 442 ss., p. 446-447; CANARIS, AcP 184
(1984) p. 217 ss., p. 230 s. y, antes ya, el propio NIPPERDEY, Allgemeiner Teil, I-1, p
97). Piénsese ademés, que hay derechos fundamentales que exigen una regulacion tra-
dicionalmente considerada como de Derecho privado. Por ejemplo, el art. 20.4 CE al
establecer los limites a la libertad de expresion se refiere al derecho al honor, a la inti-
midad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia. Es evidente
que el legislador, al compatibilizar la libertad de expresion con estos derechos ha de
proceder a una valoracién equilibrada de los intereses en conflicto limitando la prime-
ra s6lo en la medida necesaria y proporcional para proteger los segundos. Es decir, ha
de delimitar derechos fundamentales entre particulares. Resulta absurdo afirmar que
en tal labor el legislador sélo esti vinculado indirectamente por los derechos funda-
mentales.

(45) Acusacién que creemos puede dirigirse, ignalmente, a la exposicién de
QUADRA-SALCEDO, Recurso de amparo, p. 76 ss.

(46) V. BVerfG, 7.2.1990, NJW 1990, 1469 y el comentario de C. HILLGRUBER,
AcP 191 (1991) p. 69 ss., con més indicaciones.

(47) V. por ejemplo, STC 55/83 de 22.6 y el comentario de la misma en PRIETO
Derechos fundamentales, p. 217 y la exposicion de la inicial jurisprudencia constitu-
cional realizada por M.C. PALOMEQUE, Despidos discriminatorios y libertad sindical,
Madrid, 1983 p. 87 ss.
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sobre la competencia de los jueces, el legislador y el Tribunal Consti-
tucional en la materia. A continuacién nos ocupamos del segundo pro-
blema enunciado (infra III) para concluir con el anélisis detallado del
problema més dificil de resolver: el nivel de proteccion exigido cons-
titucionalmente (infra IV a VII).

III. LAS FUNCIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, DEL
LEGISLADOR Y DE LOS TRIBUNALES EN LA GARANTIA DE
LA EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Como veremos inmediatamente, las decisiones del Tribunal
Constitucional imputando la infraccion del derecho fundamental al tri-
bunal sentenciador por déficit de proteccién han proporcionado, en ge-
neral, resultados razonables, pero tienen el grave inconveniente de no
aclarar las relaciones entre el legislador y los jueces, o dicho de otro
modo, no determina qué tareas corresponden a los jueces y qué tareas
corresponden al legislador en el objetivo de lograr la vigencia de los
derechos fundamentales en la vida social (48). El Tribunal Constitu-
cional alemén, al afirmar la eficacia mediata de los valores constitucio-
nales sobre el Derecho privado y nuestro Tribunal Constitucional al
imputar la infraccién al Tribunal sentenciador ocultan un problema de
fondo, a saber: si la falta de proteccion del derecho fundamental que el
Tribunal Constitucional considera intolerable se debié a una interpre-
tacion incorrecta por parte del tribunal del Derecho aplicable (vigen-
te) o, por el contrario, supuso una correcta aplicacion del Derecho
vigente pero éste no contiene normas (o las que contiene no lo hacen)
que garanticen un nivel de proteccion suficiente siendo, por lo tanto,
responsabilidad del legislador cubrir el citado déficit. La cuestin tiene
especial trascendencia cuando son posibles varias soluciones y todas
ellas son constitucionalmente admisibles (49). Una comprension del pro-
blema desde las bases aqui expuestas permite justificar decisiones de
nuestro Tribunal Constitucional que han sido calificadas por un sector
doctrinal como supuestos de reconocimiento de la Drittwirkung (50).

2. En general, ha de partirse de la premisa de que 1a competencia
para determinar el nivel de «vigencia social» de los derechos funda-
mentales exigido por su reconccimiento constitucional o conveniente
en un momento histdrico determinado corresponde al legislador y no a
los jueces (51). Esta competencia puede argumentarse s6lidamente, a

(48) V. HERMES, NJW 1990 p. 1765.
(49) Ibid, p. 1765.
(50) GARCiA TORRES/JIMENEZ BLANCO, Derechos fundamentales, p. 64 ss.

(51) Entre nosotros, con exactitud, CRUZ VILLALON, ASN 1988 pp. 113-114: dla
Drittwirkung debe ser cosa del legislador. Es, en efecto, el legislador el llamado a de-
terminar, en la medida de lo posible, cuales son las consecuencias que para las relacio-
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nuestro juicio, sobre dos proposiciones. La primera se funda en el he-
cho de que configurar la vigencia entre particulares de los derechos
fundamentales promulgando —por ejemplo— leyes antidiscriminato-
rias en el ambito laboral (art. 17.1 ET) o mercantil (art. 16 LCD) limita
notablemente la libertad individual (libertad de empresa etc.), y tales
limites deben imponerse por el legislador (art. 53.2 CE). La segunda
nos recuerda que el nivel de eficacia entre particulares de los derechos
fundamentales constituye una opcion de politica legislativa porque la
Constitucién no impone un nivel determinado de vigencia social de los
derechos fundamentales, sino dnicamente un nivel minimo, de forma
que el juez, (incluido el juez constitucional) que carece de legitimacion
democriatica, carece de competencia para establecerlo (52). De hecho,
«el verdadero debate sobre si los derechos constitueionales pueden
oponerse frente a actores privados se refiere a si los jueces deberian
emprender pasos en este sentido sin legitimacién legal» (53). La afir-
macién es justa porque se trata de decidir no si el legislador puede re-
gular las relaciones entre particulares como tenga por conveniente,
sino si los jueces (y el Tribunal Constitucional en Gltimo extremo) pue-
den, aplicando directamente la Constitucion a las relaciones entre par-
ticulares, modelar tales relaciones. Si la jurisprudencia determina que
—vgr.— se deriva de la Constitucién una prohibicion para los particu-
lares de discriminar a otros particulares, la consecuencia légica es afir-

nes entre los particulares se derivan del hecho de que la constitucién haya reconocido
como derechos fundamentales, por ejemplo, la libertad de expresion, el derecho a la
intimidad o el principio de igualdad. Ciertamente... al juez le quedara siempre una im-
portante funcion que realizar en la concrecion Gltima de esta eficacia horizontal... Pero
no cabe negar que en la actual situacién de neto protagonismo de la jurisdiccion en la
concrecion de la Drittwirkung hay un elemento de anormalidad»; en el mismo sentido,
KLEIN, NJW, 1989 p. 1640.

(52) Asi, como hemos sefialado (supra II), de la Constituci6n se deriva un «Un-
termassverbot», es decir, la prohibicién de desproteccion o, a contrario, la garantia de
un minimo de protecci6n, v. CANARIS, AcP 184 (1984) p. 210 ss., p. 212; p. 217; CA-
NARIS, JuS 1989 p. 162. Este argumento democritico y de separacién de poderes es
utilizado frecuentemente por los autores que defienden en EE UU la State action doc-
trine, segiin la cual s6lo puede exigirse la vigencia de derechos constitucionales frente
a actos de los poderes piblicos, v., supra autores citados en nota 36 y, ademas, COLE,
Georgia L. Rev. 24 (1990) p. 326 ss., p. 347 con més indicaciones y pp. 363-364.

(53) J. FrIESEN «Should California’s Constitutional Guarantees of Individual
Rights Apply Against Private Actors?» Hastings Constitutional Law Quarterly, 17
(1989), p. 112 («unaided by statute» en el original, lo que tiene gran trascendencia,
puesto que para esta autora [v. p. 116] -y para otros v. p. ¢j. COLE, Georgia L. Rev. 24
[1990] p. 327 ss. la mayoria de los problemas que se conciben como supuestos de Sta-
te action pueden ser «rebajados» desde su consideracién como problemas constitucio-
nales a simples problemas legales de regulacién de relaciones extracontractuales,
respecto de las cuales, en cuanto parte del common law, los jueces norteamericanos
crean derecho). Entre nosotros reconoce que tal es el significado de la afirmacién de la
Drittwirkung, por ejemplo RODRIGUEZ-PINERO, Principio de igualdad, p. 1084: «sin
pecesidad de intermediacién legislativa».
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mar que queda vedado al legislador establecer una regulacién diferen-
te, porque la solucién jurisprudencial no tiene su base en la ley (que el
legislador puede cambiar) sino en la Constitucion (a la que estd some-
tido también el legislador) lo que trastoca la relacion entre los poderes
del Estado (art. 117 CE) (54).

Es una obviedad afirmar que en el ejercicio de esta competencia el
legislador del Derecho privado estd sometido a la Constitucion igual
que cuando regula aspectos administrativos o penales, de forma que ha
de garantizar el respeto a la igualdad y al contenido esencial de todos
los derechos (art. 53 CE) (55). El derecho a la tutela efectiva le vincula
también a €], de modo que una regulacién defectuosa legitimara el am-
paro. (v. art. 55.2 LOTC). Seran inconstitucionales las regulaciones
que al decidir conflictos entre particulares no delimiten adecuadamente
los intereses de una y otra parte, es decir, porque sean, por ejemplo,
discriminatorias (56), o porque, para salvaguardar el derecho de una
de las partes limiten desproporcionadamente el derecho de la otra.
Estos limites no implican, en modo alguno, la inexistencia de un
amplio margen de actuacién para el legislador (v. infraIV 1y 2).

3. Alos jueces corresponde en competencia con la interpretacion
del ordenamiento, en el control de la licitud de los usos y sobre todo en
la concrecion de las cldusulas generales del Derecho privado. Por lo

(54) No afirmamos, obviamente, que el legislador no pueda modificar la solucién
jurisprudencial. Lo que queremos destacar es que la ausencia de regulacién legal espe-
cifica de un conflicto entre derechos de dos particulares no puede ser interpretada por
los jueces como una autorizacién para desarrollar la Constitucién. El desarrollo de la
Constitucion en el sentido fuerte de la palabra, esto es como opcidn entre varias alter-
pativas de politica legislativa todas ellas compatibles con el marco constitucional es
competencia exclusiva del legislador. Por lo tanto, ante la ausencia de una regulacién
legal especifica, los jueces deben limitarse a la concrecién de cléusulas generales del
Derecho Privado —en su sentido mds amplio— de tal forma que sea cual fuere la re-
gulacién que de dicho conflicto estableciese el legislador, 1a solucién material del caso
quedaria cubierta por cualquiera de ellas.

Esto se traduce en que como veremos, en el caso de relaciones entre particulares
no regulados por éstos, sino por los poderes piblicos, la concrecién de las cliusulas
generales ha de garantizar el respeto al contenido esencial de los derechos en conflicto
y, en el caso de las relaciones reguladas por los propios particulares en el ejercicio de
su autonomia, la concrecién ha de garantizar que las renuncias a derechos no resultan
incompatibles con un sistema juridico fundado en el respeto a la dignidad humana,
porque —es obvio— los particulares, al regular sus propios asuntos no estan vincula-
dos por el contenido esencial de los derechos (art. 53.1. CE: es la Ley la que ha de res-
petar el contenido esencial de derechos). Para la exposici6n del argumento del texto v.,
S. E. SUNDBY «Is Abandoning State Action. Asking Too Much of the Constitution?»
Hasting C. L. Q., 17 (1989) pp. 144 145.

(55) Sobre esto, fundamental, CANARIS, AcP 184 (1984) p. 210 ss., p. 212; p.
217; CANARIS, JuS 1989 p. 162; v. también, MEDICUS, «Der Grundsatz der Verhalnis-
missigkeit im Privatrecht» AcP 192 (1992) p. 41 ss., p. 44 para quien basta la «conso-
nancia» con los valores constitucionales de Ia regulacién de Derecho privado.

(56) STC 10.11.81; STC 24.7.84; para los convenios colectivos de trabajo, v. por
ejemplo, STC 177/88 de 10.10.
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tanto, nos parece evidente que los jueces han de apoyar la vigencia en-
tre particulares de un derecho fundamental en una norma de rango le-
gal, aiin cuando ésta sea una cldusula general. Esto no significa admitir
la «finta alemana». La labor de los jueces se extiende a la interpreta-
cion de cualquier norma juridica, pero en la interpretacion de las clau-
sulas generales es especialmente importante porque, como es sabido,
es en este ambito donde esta presente una mayor discrecionalidad ju-
dicial. En efecto, las clausulas generales constituyen auténticas «nor-
mas de delegacién» al juez por parte del legislador para que aquél
«componga» la norma concreta aplicable al caso, de forma que la tarea
de los jueces no se limita a la interpretacion legal en sentido estricto si-
no que, mediante un proceso de «concretizacion», ha de ir construyen-
do normas ma4s especificas que sean susceptibles de aplicacion al caso
concreto (57). En lo que aqui interesa, normas como la contenidas en
los arts. 6.2, 7.2 y 1255 CC establecen los limites a la autonomia pri-
vada traspasados los cuales el ordenamiento niega reconocimiento a la
actuacion de los particulares. En la interpretacion de lo que sea «anti-
social» o «contrario al orden piblico» el juez debe incorporar los va-
lores rt;cogidos en la Constitucion. En esta medida, los jueces
contribuyen a dotar de vigencia social a los derechos fundamentales,
pero no estdn autorizados a dotar de vigencia entre particulares a los
derechos fundamentales més alla de tal delegacion legislativa.

Légicamente, una interpretacion de cualquier norma de Derecho
privado —o un desarrollo judicial del Derecho dirigida a concretar
clausulas generales o cubrir lagunas- que provoque una desproteccion

(57) El mejor tratamiento de estos temas en nuestra doctrina es, sin duda, el de
JM.* MIQUEL, «Comentario al art. 7.° 1» en C.PAZ-ARES/L. Diez-PIcAZo/R BERCO-
VITZ/P. SALVADOR (dirs) Comentario al Cédigo Civil. Ministerio de Justicia, Madrid,
1991, 1, pp. 37-39; para un planteamiento, a nuestro juicio, desenfocado del significa-
do de 1a buena fe atribuyéndole funciones de direcci6n politica-econémica v. C. MOLI-
NA NAVARRETE, «Hacia una revisién constitucional de la funcién de la buena fe
contractual en las relaciones juridico-laborales» Relaciones Laborales, 1992 n.. 11 p.
10 ss. Asi, en p. 26 puede leerse que corresponde a la buena fe contractual funciones
tales como «impulsar una nueva estrategia socioeconémica del empresario en la ges-
tién y direccién de la empresa... no ya sélo centrada en objetivos de pura racionalidad
y eficiencia econémica, sino también... en objetivos... de mayor calidad de trabajo...
una nueva ética o cultura de empresa» o como una «via adecuada... que, ain pudiendo
introducir efectos obligacionales derogatorios de la voluntad de las partes (1), no tiene
sin embargo, —como sucede con la ley— un carécter realmente autoritario, puesto
que su funcién es basicamente introducir en las formas juridicas la idea de los valores
sociales. Valores cuya internalizacién —si son auténticamente sociales— no pueden
sino prescindir por definicién de la dimensi6n coactiva» (salvo que los contratantes no
comulguen con las ideas vigentes socialmente afiadimos nosotros). Resulta sorpren-
dente la confianza que se deposita en la jurisprudencia (ya que se le encarga tan formi-
dables tareas con el sélo instrumento de la buena fe contractual) a la vez que critica la
incapacidad de ésta para cumplir sus funciones (v. pp. 14 ss).
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de un ciudadano en uno de sus derechos fundamentales constituira el
supuesto de hecho del art. 44.1 b) LOTC y, consiguientemente, serd re-
visable en amparo (58). La eficacia de los derechos fundamentales so-
bre el Derecho privado no se produce solo a traves de las cldusulas
generzles, (como pretendia el Tribunal Constitucional aleman) sino
que rige para cualquier norma (incluido el «Derecho judicial») del De-
recho privado.

Ac¢’, por ejemplo, el principio de igualdad en la aplicacion de la ley prohi-
be a los “ueces tener en cuenta al aplicar una norma legal circunstancias par-
ticulares del demandado o demandante que no vengan exigidas o autorizadas
por la rorma. Un ejemplo reciente nos lo suministra la STC 69/91 de 8 de
abril (59), donde un juez, al aplicar una norma de la ley de arrendamientos ur-
banos tuvo en cuenta la edad de la demandante, siendo asi que ni la finalidad
ni el tenor de la misma lo permitia. La interpretacién errénea devino incons-
titucional al suponer trato discriminatorio por parte del juez.

4. La funcion revisora del Tribunal Constitucional respecto de la
actuacién del legislador y de los tribunales es sustancialmente idéntica
pero debe determinar con claridad a qué poder piublico es achacable
que se produzcan resultados incompatibles con la Constitucién. En los
casos en los que no se haya garantizado el minimo de proteccién del
derecho frente a la injerencia de otro particular por la ausencia de regu-
lacién legal o por lo defectuoso de la valoracién contenida en ésta, la
infraccién sera imputable al legislador (60). Cuando la desproteccién
sea consecuencia de la interpretacion errénea del Derecho privado,

(58) Asi, BALLARIN, REDC 1988 pp. 304-305 y 307 ss.

(59) BIC 121 [1991] p. 24 ss.

(60) V., en sentido parecido, aunque a efectos de decidir sobre la competencia del
Tribunal Constitucional, BALLARIN, REDC 1988 p. 312; contra, tendencialmente al
menos, M. RODRIGUEZ-PINERO, «Justicia constitucional y Derecho del trabajo» en
AAW Derecho del Trabajo y Constitucién, Madrid, 1992, p. 427 ss., p. 439: «ello se
corresponderia con la visién tradicional de la Constitucién como mero limite externo
al legislador, y no (de 1a ley) como instrumento de desarrollo y puesta en prictica de la
Constitucién, como mecanismo intermediador necesario para que la Constitucién pue-
de encarnarse en las relaciones interindividuales. Bn este campo la jurisprudencia
constitucional no se limita al mero papel de legislador negativo, para expulsar del or-
dcaamiento los preceptos legales contrarios a los mandatos constitucionales, sino que,
e~ su funcién de garante de la Constituci6n, ha de asegurar la adecuada coordinacién
ei-e el precepto constitucional y la legislacién que lo desarrolla. Esta coordinacién
ir--one a su vez a los tribunales laborales una mayor sensibilidad en relacién con la

c: ~patibilidad con la norma constitucional, de la norma legal que la desarrolla, tam-
b’<x para justificar la conformidad de la ley... a la Constitucién». A nuestro juicio, este
a ‘s~ exiiende excesivamente los poderes del Tribunal Constitucional. Al margen de
su curécter de legislador negativo, el Tribunal sélo puede censurar la actuaci6n (o la
omision) del legislador cuando la misma implique incumplimiento de un mandato de
proteccién ex Constitutione y no, como parece deducirse del texto transcrito cuando el
leg’slador no haya desarrollado el programa coastitucional en la forma que los jueces
de! Tribunal Constitucioral consideran que se deriva de la Constitucién. La posibili-
dad de normas que sean «compatibles» con la Corstitucién pero que no sean «confor-
mes» es expresiva de la opinién del autor en este sentido.
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(sobre todo, pero no sélo, en la concrecién de las cldusulas generales)
la infraccién del derecho es imputable al 6rgano jurisdiccional, en par-
ticular, del derecho a la tutela judicial efectiva (61).

S. Consecuentemente, la via correcta para reponer en su derecho
al particular en caso de infracciones de derechos fundamentales impu-
tables al legislador —dado que los particulares no pueden recurrir al
Tribunal Constitucional directamente por medio del recurso de incons-
titucionalidad- deberia ser la cuestion de inconstitucionalidad (62). El
juez deberia remitirse al Tribunal Constitucional no s6lo —como ya
hace— en los casos en los que la regulacién le parezca inconstitucional
sino también en los casos en que, no siendo posible un desarrollo judi-
cial del Derecho conforme con la Constitucién, la ausencia de (pro-
teccion, es decir, de regulacidn) sea inconstitucional.

Un ejemplo extraido de la jurisprudencia alemana refleja bien la especifi-
cidad del problema. Una viuda habia heredado, junto con su hija menor de
edad, un negocio. La viuda permanece al frente del mismo en nombre propio
y como representante de la hija. Como consecuencia de la actividad empresa-
rial se producen deudas muy elevadas. Los acreedores demandan también a la
hija. El Tribunal Constitucional alemén consideré inconstitucional que se
afirmara la responsabilidad de la menor (es decir, que su patrimonio resultase
afecto al pago de las deudas del negocio) afirmando que «los padres no pue-
den obligar ilimitadamente a sus hijos a través de la representacién legal que
ostentan. El legislador debe tomar las medidas pertinentes para que los que
llegan a la mayoria de edad puedan organizar su vida auténomamente sin que
se lo impidan cargas desproporcionadas que no les son imputables» (63). En
estos supuestos, la infraccién del derecho al libre desarrollo de la personali-
dad (profundamente afectado por la condena al pago de las deudas en su tota-
lidad) viene provecada no por la decisi6n judicial sino por la norma legal que
obligaba a tal solucién (art. 1911 CC). A los jueces no les quedaban més alter-
nativas que plantear una cuestién de inconstitucionalidad (64) dirigida a redu-
cir el ambito de aplicacion de la norma del art. 1911 CC al patrimonio
existente hasta el momento de alcanzar la mayoria de edad, no teniendo que
responder con los bienes adquiridos por €l con posterioridad (65). La reduc-

(61) También serd imputable a los jueces cuando hayan aplicado un uso o un de-
sarrollo judicial del Derecho inconstitucional, porque de acuerdo con el sistema de
ﬁxg)ltes, corresponde a los jueces comprobar la constitucionalidad de los usos (art. 1.3
CC).

(62) V. STC 51/88 de 22.3 recogida en GARCIA TORRES, P. J., 10 p. 31; 0, en el
caso de que los tribunales ordinarios no hayan apreciadc que la falta de proteccion es
debida a la inconstitucionalidad de la norma, por el p-cpio TC mediante el procedi-
miento previsto en el art. 55.2 LOTC; en este sentido, KLEIN, NJW, 1989 p. 1640. So-
bre las funciones de la cuestién de inconstitucionalidad, ampliamente, PEREZ TREMPS,
Tribunal Constitucional, pp. 126 ss.

(63) Para el analisis de esta sentencia, v. MEDICUS, AcP 192 (1992) p. 41 ss. y p.
63. ’

(64) Sin entrar ahora en los supuestos en los que por tratarse de normas precons-
titucionales el juez puede afirmar la inconstitucionalidad sobrevenida, sobre lo cual, v.
ampliamente, PEREZ TREMPS, Tribunal constitucional, pp. 144 ss. esp. p. 150 ss.
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cién del art. 1911 CC no compete, sin embargo, a los jueces (ni al Tribunal
Constitucional) porque las soluciones alternativas son plurales y corresponde
al legislador la opcién por una u otra (66).

6. Si, por el contrario, la proteccion del derecho puede realizarse
mediante la cobertura de la laguna (bien en via analdgica, bien por me-
dio de una reduccion teleolégica) de forma conforme con la Constitu-
cion, entonces, el juez debe proceder a la misma y, caso de no hacerlo,
la infraccion del derecho fundamental habra de ser sanada a través del
recurso de amparo (67).

Este supuesto puede ejemplificarse recurriendo al caso frecuente del ac-
ceso a establecimientos piblicos (bares, disootecas) (68). Como argumentare-
mos més adelante (infra V1.2), una interpretacion «constitucional» del art.
7.°.2 CC conduce a afirmar que ejercita abusivamente su derecho el titular de
un establecimiento abierto al piblico que se niega a contratar cuando dicha
negativa implica un trato vejatorio para el otro particular. Consiguientemente,
puede afirmarse que los particulares tienen derecho a exigir que los poderes
piblicos garanticen que no van a ser discriminados a la hora de entrar en el
local por razones de raza, por ejemplo (69). ; Qué debe hacer el juez al que se

(65) Esta argumentaci6n es extensible a los casos en los que un sujeto es res-
ponsable civilmente ex. art. 1902 CC en unas cuantias tales que se tiene la certe-
za de que nunca podrd pagar la indemnizacién debida y, de exigirsele, estaria
condenado al «salario minimo» durante toda su vida; v. al respecto infra, IV.1
in fine.

(66) Por ejemplo, limitar el nivel de endeudamiento del patrimonio de menores,
limitar la responsabilidad del menor al patrimonio que poseyeran en el momento de al-
canzar la mayoria de edad, hacer responder a los padres por el exceso de deudas sobre
dicho patrimonio, o exigir la autorizacién judicial para que el tutor o titular de la patria
potestad pueda endeudar al menor, etc.

(67) Como se deduce del texto, las amplias posibilidades de desarrollo judicial
del Derecho reducen notablemente la necesidad de la intervencion del legislador. Los
jueces pueden «reponer en su derecho» al demandante, bien recurriendo a clausulas
generales (por ejemplo afirmando que una cldusula contractual es contraria al orden
piblico constitucional) y, por tanto, permaneciendo formalmente en el dmbito de la
(correccion de la) interpretaci6n (judicial), bien, descubriendo «lagunas ocultas» en el
ordenamiento (es decir, la ausencia de restricciones a la aplicacién de normas que no
tienen en cuenta las diferencias de hecho).

(68) V. al respecto, el Reglamento general de policia de Especticulos piiblicos y
actividades recreativas, RD 2816/82 de 27 de agosto, art. 58 que reconoce el derecho
a participar al piblico en general y el art. 16 del Estatuto Ordenador de empresas y ac-
tividades turisticas privadas (D. 11-1-65); en relacién con los casmos, v. el Reglamen-
to de Casinos de Juego (OM 9-1-79).

(69) V. art. 7.2.° in fine. Al margen de lo que se argumentari més adelante, al-
guien que abre un local piblico afirma su voluntad de contratar, en principio, con cual-
quiera que acepte sus precios y condiciones de venta. Aunque no puede hablarse de
que exista una obligacién de contratar (en la medida en que no haya auténticas ofer-
tas), la apertura del local implica, al menos, la renuncia a seleccionar sobre bases indi-
viduales su clientela (lo que es propio de otras formas de distribucién de productos y
servicios). En todo caso, carece de relevancia constitucional la prohibicién de la entra-
da en un local piblico sobre bases distintas de las del art. 14 CE; v. no obstante, STC
73/85 de 14.6 (BOE 17.7) que argumenta, sobre la base de que los casinos no son en-
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dirige 1a persona a la que no han dejado entrar en un local por razén de su ra-
za? Le caben tres opciones. En primer lugar, negar que el titular del estableci-
miento esté obligado a contratar. En segundo lugar, condenar al titular del
establecimiento afirmando que su «negativa a contratar» constituye una ac-
tuacién que excede los limites de la autonomia privada (ejercicio «anticonsti-
tucional» del derecho a [no] contratar) o, por tltimo, plantear una cuestion de
inconstitucionalidad respecto de la inexistencia de limites a la libertad con-
tractual del empresario. A nuestro juicio, la segunda es la respuesta correcta.
Al condenar, el juez est4 concretando la cldusula general del art. 7.°.2 CC
(abuso de derecho) y no necesita esperar al legislador o al Tribunal Constitu-
cional para ello (70). Por tanto, de no hacerlo (porque desestime la demanda)
es imputable directamente a su actuacién la infraccién del derecho fundamen-
tal a la tutela. Tampoco deberia admitirse por el Tribunal Constitucional la
cuestién de inconstitucionalidad porque el juez podria cubrir la laguna ac-
tuando en el 4mbito de la interpretacion (71).

El supuesto de la sentencia 5/81 de 13.2 (LOECE) puede explicarse en
términos similares. Se trataba de determinar los limites de la libertad de céte-
dra y el conflicto entre ésta y la libertad de ensefianza del titular del centro
(privado) en relacién con el ideario. Nuevamente, corresponde al legislador
dictar una regulacién que haga compatibles ambos derechos y, precisamente,
lo que se ventilaba en el recurso de inconstitucionalidad era si la regulacién
legislativa que compatibilizaba dichos derechos —la LOECE— garantizaba
(cumplia con el mandato de proteccién de los derechos fundamentales) los
derechos de profesores y titulares de centros docentes. En lo que aqui més in-
teresa, el Tribunal Constitucional afirma que la valoracion del legislador es
admisibible constitucionalmente, pero que eso no excluye que puedan existir
conflictos en su aplicacién. Consecuentemente, los conflictos a los que diera
lugar «la diferencia de criterio entre el titular del centro privado y el profesor
que en €l presta sus servicios» sobre el ejercicio de la libertad de ensefianza
profesoral (derivados no de la inconstitucionalidad sino de la interpretacién
de la norma) deberan solventarse ante la jurisdiccién competente «y en tltimo
término, y en cuanto haya lesién de derechos fundamentales o libertades pii-
blicas (ante) este mismo tribunal por la via de amparo» (72). A nuestro juicio,
la argumentacién de la mayoria del Tribunal Constitucional es plenamente
compartible (73). El Tribunal ha establecido, en primer lugar, que la solucién

tidades respecto de las cuales pueda predicarse un derecho ilimitado de libre acceso, 1o
cual, es mis que discutible.

(70) En cuanto a la conclusién, en el mismo sentido, E. ALONSO GARCIiA, RAP
100-102, 1983 I, p. 91-92.

(71) Nuestro planteamiento difiere, por lo tanto, del de J. GARCIA TORRES, PJ, 10
(1989) p. 29-30. A nuestro juicio, en los supuestos de desarrollo judicial del derecho,
corresponde a los tribunales ordinarios delimitar las esferas de ejercicio de los dere-
chos fundamentales en relaciones entre particulares. Como veremos més adelante, al
Tribunal Constitucional no le corresponde tal tarea sino Ginicamente la de decidir qué
delimitaciones efectuadas por los tribunales ordinarios son incompatibles con la Cons-
tituci6n.

(72) V. GARCIA TORRES/JIMENEZ BLANCO, Derechos fundamentales, p. 66.

(73) No hay que lamentar «que la comodidad de las férmulas circulares haya pre-
valecido una vez mas» GARCIA TORRES/JIMENEZ BLANCO, ibidem, p. 67; tampoco es
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del conflicto entre particulares (cada uno de ellos amparado en su derecho funda-
mental) que la ley da es conforme con la Constitucion. En segundo lugar, seiiala
que esto no impide que puedan producirse conflictos en el ejercicio de ambos de-
rechos (rectius, en la interpretacién de la norma legal). Por tltimo afirma, tam-
bién correctamente, que la solucién de dichos conflictos corresponde a los jueces
y podran llegar al amparo si la interpretacién de la norma por parte de los tri-
bunales ordinarios, por errénea deviene inconstitucional al implicar despro-
teccion del derecho fundamental del profesor o del titular del centro (74).

7. La concepcion que se acaba de exponer se enfrenta a dos obje-
ciones fundamentales, y las dos tienen que ver con la relacion entre Po-
der Judicial y Tribunal Constitucional. La primera hace referencia a la
incompatibilidad de la misma con el art. 44.1 b) LOTC que exige para
admitir la proteccién via recurso de amparo que la violacién «sea im-
putable de modo inmediato y directo a una accién u omisién del 6rgano
judicial con independencia de los hechos que dieron lugar al proceso».
Aunque esta es una cuestion que afecta exclusivamente al acceso al re-
curso de amparo (75) y no al «reparto de competencias» entre legisla-
dor y jueces, conviene resumir las posiciones de la doctrina sobre el
particular dada su influencia para discernir el papel del Tribunal Cons-
titucional en la materia.

A nuestro juicio, no tienen razon quienes afirman que al admitir re-
cursos de amparo contra sentencias que no repusieron en su derecho a
un particular, cuyo derecho fundamental fue violado por otro particu-
lar, el Tribunal Constitucional se ha «saltado» el tenor literal del art.
44.1 LOTC (76). La jurisprudencia constitucional es basicamente co-
rrecta si se interpretan los derechos fundamentales como mandatos de
proteccién (77). Lo que ha hecho el Tribunal Constitucional s una in-
terpretacién conforme con la Constitucién del art. 44.1 b) LOTC (78).

aceptable la critica de PRIETO, Derechos fundamentales, p. 212 («la contradiccién en-
tre ambos pronunciamientos resultaba patente»).

(74) V. un supuesto concreto en el recurso de amparo resuelto por la STC 47/85
de 27.3, BOE 19.4. comentada por FERNANDEZ LOPEZ, RL, 1985 II p. 421 ss.; v. tam-
bién, SCHWABE, AGR, 1975 p. 445.

(75) Por todos, ALONSO Interpretacién, p. 377.

(76) GARcCia TORRES/JIMENEZ BLANCO (Derechos fundamentales, p. 83; sobre el
distinto sentido del recurso de amparo en el caso de actos de 6rganos ejecutivos y de
6rganos judiciales, v. ampliamente, PEREZ TREMPS, Tribunal Constitucional, pp. 221
ss. A nuestro juicio, no se hace violencia al lenguaje si se afirma, desde el planteamien-
to que aqui se ha propuesto, que una violacién de un derecho fundamental tiene su ori-
gen inmediato y directo en un acto u omisién judicial cuando un tribunal, en el marco
de un proceso ordinario no garantizar la proteccién de un derecho fundamental, pro-
teccion que era un acto debido para dicho 6rgano por el caracter de mandatos de pro-
teccién que, segtin se ha venido exponiendo, tienen los derechos fundamentales (art.
24 CE).

(77) Contra GARCiA TORRES/JIMENEZ BLANCO Derechos findamentales p. 84;
en el sentido del texto, BALLARIN, R7:3C 1988 p. 3U1-302.

(78) Asi también, PRIETO, Derechos fundamentales, p. 218.
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En particular, la que resulta de examinarlo de forma coherente con los
arts. 53.2 y 24 CE. El art. 53.2 CE otorga el recurso de amparo como
medio de tutela de los derechos reconocidos en los arts. 14 a 29 CE
(mas la objecién de conciencia). Entre dichos derechos se encuentra el
derecho a la tutela judicial efectiva de dichos derechos. Si esa tutela no
se produce (in procedendo o in iudicando) se infringe el art. 24 CE y
procede el amparo (79). Otra solucién —afirmando que cuando un tri-
bunal no remedia la violacién por un particular del derecho fundamen-
tal de otro dicha violacién no es imputable de modo inmediato y
directo a una accién u omisién del 6rgano judicial a los efectos del art.
44.1 LOTC y consecuentemente no es accionable en amparo conduce,
como se ha sefalado acertadamente, a resultados absurdos. Asi, en un
supuesto de conflicto entre derecho al honor y libertad de expresion,
un fallo condenatorio podria considerarse como origen inmediato y di-
recto de la violacién de la libertad de expresidn, mientras un fallo ab-
solutorio no seria sino un acto confirmatorio de la lesi6én al honor
producida por el particular que prefiri6 las expresiones injuriosas (80).
De acuerdo con ello, a las expresiones origen «inmediato y directo» no
puede atribuirseles un significado idéntico en los supuestos en los que
un 6rgano judicial revisa la actuacién de otro poder piblico (la admi-
nistracion) y los supuestos en los que el 6rgano judicial examina la ac-
tuacién de un particular. Cuando la actuacién impugnada es de la
administracion, no puede imputarse la lesion a la sentencia confirma-
toria de dicha actuacion, porque en tal caso no cabria amparo mas que
frente a resoluciones judiciales (81).

8. Lasegunda objecion se formula afirmando que con la tesis que
propugnamos se corre el peligro de que el Tribunal Constitucional se
convierta en una instancia de revision de cualquier decision judicial,
porque, en ultimo extremo, cualquier aplicacion errénea del Derecho
por los jueces afecta al derecho a Ia tutela judicial efectiva (art. 24 CE)

(79) Asi BALLARIN, REDC 1988 p. 304; sobre el significado de la expresién «en
su caso» del art. 53.2 CE, v. QUADRA-SALCEDO, Recurso de amparo, p. 18; PEREZ
TREMPS, Tribunal Constitucional, pp. 234-235; J.M. BILBAO, «Algunas conside-
raciones sobre el significado y los limites funcionales del recurso de amparo Constitu-
cional» en Estudios Juridicos en Memoria de Luis Mateo, 1, Santander, 1993, p. 123
ss. p. 126 (dejar al legislador libertad para configurar el &mbito del recurso).

(80) QUADRA-SALCEDO, Recurso de amparo p. 92; BALLARIN, REDC 1988 p.
30s.

(81) BALLARIN, REDC 1988, p. 304 ss. Podria afirmarse que cuando el tribunal
revisa la actuacién de la administracion estd actuando como «tribunal de amparo de
primera instancia» siendo su funcién idéntica a 1a del Tribunal Constitucional. Asi des-
de la STC 6/81, el recurso de amparo contra los actos definidos en el art. 43 LOTC
funciona como via Gltima instancia jurisdiccional: «en tales supuestos las sentencias
judiciales no son el objeto del recurso de amparo, puesto que aunque no estimaron la
pretensién ante la via judicial deducida no son en si mismas causantes de Iz Tesién» F.
TOMAS y VALIENTE, «Poder judicial y Tribunal Constitucionz » en PJ ném. esp. XI,
1989 p. 13 ss. p. 26 citando a PEREZ TREMPS, Tribunal Constitucional, p. 233.
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o a la igualdad ante la ley (art. 14 CE) o, fuera del recurso de amparo,
al derecho de propiedad (art. 33) (82). A nuestro juicio, ese riesgo que-
da perfectamente limitado, en lo que se refiere a la revision por el Tri-
bunal Constitucional de 1a interpretacion de las leyes realizada por los
tribunales, por dos vias (83).

a) Enrelacién con la aplicacién de las leyes que articulan la re-
lacion entre derechos fundamentales de particulares (Ley de protec-
cion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen, por ejemplo [(84)], 1a funcién del Tribunal
Constitucional en el ambito del recurso de amparo es, inevitable-
mente, revisora de la interpretacién de los tribunales ordinarios (85).
Este caracter de «cuarta instancia», sin embargo, queda reducido
porque la revisidn debe limitarse a comprobar si la interpretacion legal
(v 1a soluci6n del conflicto) dada por el tribunal a quo es incompatible
con la Constitucion, de forma analoga a la revision constitucional del
desarrollo legal de normas constitucionales. La razén es evidente: la
interpretacion de las leyes es una labor atribuida «exclusivamente»
a los tribunales ordinarios y éstos s6lo estdn sometidos alaley y a
la Constitucion (art. 117.1 y 3 CE). Pero, al mismo tiempo —y en
esta medida es inevitable la revisién— el Tribunal Constitucional
tiene atribuido el monopolio de la declaracién de inconstitucionali-
dad de una norma legal, para lo cual tiene que interpretar la ley y se-
falar qué interpretaciones son rechazables (86). Por lo tanto, y
como ha sefialado la mejor doctrina, la interpretacion de la ley por
el Tribunal Constitucional de forma vinculante para los tribunales
s6lo se produce cuando una norma es constitucional sélo en una de
las interpretaciones posibles (87). Fuera de este supuesto, el Tribu-

(82) V. QUADRA-SALCEDO, Recurso de amparo, p. 97 y ss. con ejemplos; PEREZ
TREMPS, Tribunal Constitucional, 229 in fine; MEDICUS, AcP, 192 (1992) p. 48.

(83) Respecto a la revision de los hechos, v. QUADRA-SALCEDO, Recurso de am-
paro, p. 98.

(84) LO 1/82 de 5.5. También las normas que desarrollan €l derecho de huelga o
el derecho de asociaci6n.

(85) V.STC 197/91 de 17.10 (BJC 127 [1991] p. 90 ss.); 105/90 de 6.6. (BIC
111[1990] p. 71 ss.) BALLARIN, REDC 1988 p. 304 ss., con otros ejemplos; PEREZ
TREMPS, Tribunal Constitucional, p. 232 con mas indicaciones doctrinales.

(86) F. RUBIO LLORENTE «Sobre la relacion entre Tribunal Constitucional y Po-
der Judicial en el ejercicio de la jurisdiccién constitucional» REDC 4 (1982) p. 35 ss.
pp. 46-47) quien recuerda una cita de Kelsen (Teoria General del Estado p. 306): «la
Constitucion prohibe que las leyes tengan cierto contenido y ordena que posean tal
otro, de modo que la ley es ejecucién de la constitucion de la misma manera que la
sentencia es ejecucién de la ley» Coa ello se reduce la eficacia de la objecién de GAR-
cfA TORRES/JIMENEZ BLANCO, Derechos fundamentales, p. 83 en el sentido de acusar
al Tribunal Constitucional de no haberse querido privar del poder de reaccionar contra
las que a su juicio pudieran ser interpretaciones erréneas o lesivas de los érganos del
poder judicial.
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nal Constitucional debe respetar la potestad de los jueces para interpre-
tar la ley del mismo modo que debe respetar las diferentes «interpreta-
ciones» de la Constitucién que el legislador realiza sobre la base de
opciones politicas, al menos en lo que se refiere a la revision de la va-
loracion de los derechos de los particulares en conflicto (88). De todo
lo cual se sigue que antes de «casar» la interpretacion de la ley llevada
a cabo por los jueces, el Tribunal Constitucional debe justificar sufi-
cientemente que si tal interpretacién se encontrara expresamente esta-
blecida en una norma legal, seria inconstitucional y no sélo que hay
otra interpretacién mds acorde con la Constitucién (89). En otro caso,
el Tribunal Constitucional se estaria convirtiendo en el legislador y
Tribunal Supremo en materia de derechos fundamentales (90).
Juzgamos atinada, en este sentido, la STC 136/90 de 19.7 (BJC 111[1990]
p. 228 ss.) donde, en relacién con un delito de injurias, se revisa la decisién

(87) RuBio LLORENTE, REDC 4 (1982) pp. 53-54.

(88) Dada la atribucién exclusiva a los jueces de la interpretacion de las normas,
no hay razén alguna para que el Tribunal Constitucional sea mas respetuoso con el le-
gislador (sentencias interpretativas, interpretacion en el sentido més favorable a 1a
constitucionalidad de la norma, presuncién de constitucionalidad de la norma) que con
los jueces. Contra, atribuyendo un papel excesivamente amplio, a nuestro juicio, al
Tribunal Constitucional, PEREZ TREMPS, Tribunal Constitucional, p. 236-237. Tampo-
co estamos de acuerdo, por tanto, con la opinién de GARCIA TORRES (PJ 10 [1989] p.
28-29) cuando exige que «si la decisién de conceder Drittwirkung a los derechos fun-
damentales la adopta el Tribunal Constitucional, nuestra tesis es que debe fundamentar
explicitamente esta opcién y no sostenerla con la finta del déficit de proteccién judi-
cial» A nuestro juicio, el Tribunal Constitucional no es competente para realizar la va-
lotacién de los derechos fundamentales en conflicto que implica de facto la proteccién
de derechos frente a otro particular. Tal valoracién, como se ha mantenido en el texto
corresponde al legislador y a los tribunales ordinarios. La funcién del Tribunal Cons-
titucional se limita a comprobar que las valoraciones del legislador y de los tribunales
son compatibles con la Constituci6n.

(89) Como el propio Tribunal Constitucional sefial6 en relacién con el legislador,
no es su funcién comprobar si la interpretacién de la ley hecha por el Tribunal a quo
es la mds acertada o la mas conveniente politicamente, ni tampoco la mds acorde con
la Constitucion, «lo cual entrafiaria juicios de valor o de preferencia» en los que el Tri-
bunal no puede entrar (STC 53/82 de 22.7 FJ 3. En sentido parecido, BILBAO, Estudios
Mateo, 1p. 175: «los esfuerzos del Tribunal Constitucional deberian centrarse, por tan-
to, en el control de la legitimidad constitucional de las interpretaciones que los 6rganos
judiciales hacen de los derechos fundamentales, depurando sélo aquéllas que conside-
re inadmisibles ex Constitutione» .

(90) Sobre el riesgo de que el TC se convierta asi, en el «supremo intérprete
constitucional de la ley», v. con més indicaciones, BILBAO, Estudios Mateo 1, p. 149;
posibilidad que, al menos tendencialmente, admite también, RODRIGUEZ-PINERO, Jizs-
ticia constitucional, p. 434 donde se afirma que es funcién del Tribunal constitucional
«precisar y definir el contenido de los derechos fundamentales por la via del recurso
de amparo». A nuestro juicio, la jurisprudencia sobre derechos fundamentales corres-
ponde unificarla al Tribunal Supremo. Nuevamente, no obstante, el control de la cons-
titucionalidad de las sentencias obliga al TC a corregir dicha jurisprudencia cuando la
misma implique ponderaci6én de los derechos en conflicto que resulten incompatibles
con la Constitucion. Nuestra posicion es mas restrictiva, por tanto, que la de BILBAO,
Estudios Mateo p. 177 nota 129.
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judicial inicamente para examinar si la valoracién judicial era incompatible
con la Constitucién (91). Por el contrario, no nos parece correcta la STC
214/91 de 11.1 (92) —Caso «Le6n Degrelle»— que otorgd el amparo anulan-
do las sentencias judiciales que habfan negado la existencia de legitimacién
activa de una sefiora que habfa estado internada en Auschwitz donde muri6
gaseada toda su familia, para ejercitar acciones en ¢l marco de la ley de pro-
teccién del honor contra Leén Degrelle el cual habia hecho unas declaracio-
nes antisemitas y racistas y puesto en duda la existencia de las cimaras de
gas. El Tribunal Constitucional, al margen de afirmar que los sujetos co-
lectivos pueden ser titulares del derecho al honor, reconocié a la deman-
dante su derecho al honor en lugar de limitarse (como propusieron el voto
particular y el ministerio fiscal) a obligar al Tribunal Supremo a admitir la
legitimacion activa y a que examinase el problema (sélo) desde el dngulo
del conflicto entre ambos bienes pero partiendo de la existencia de un su-
jeto legitimado ofendido en su honor (93). Si de lo que se trata es de dar
1a posibilidad al tribunal de corregir la falta de proteccién, nos permitimos
dudar de que la motivacién del Tribunal Supremo hubiera sido la misma si
no tuviera posibilidad de utilizar el argumento de la falta de legitimaci6n
activa de la demandante. Con su decision, el Constitucional sustituy6 a los
tribunales en la interpretacion de la LO 1/82 en lugar de limitarse a com-
probar si la interpretacion de la misma hecha por los tribunales era consti-
tucionalmente admisible. El Tribunal Constitucional reconoce el problema
y en el FJ 6 admite que «tal ponderacion (entre libertad de expresion y de-
recho al honor) ha de hacerla, en principio, el 6rgano jurisdiccional... (pe-
ro) corresponde a este Tribunal revisar la adecuacién de la ponderacién
realizada por los... Tribunales ordinarios, con el objeto de determinar si
el ejercicio de la libertad reconocido en el art. 20 cumple con las exigen-
cias del principio de proporcionalidad y se manifiesta o no constitucional-
mente legitimo». El razonamiento conduce a que sélo sea admisible

(91) v. también, STC 120/83 de 15.12 (BOE 11-1-84) «debiendo este tribunal
aceptar tales criterios porque tiene que respetar y reconocer el margen de apreciacion
de los tribunales ordinarios en el ejercicio de su competencia reconocida en el art.
117.3 CE de modo que sélo en el supuesto de que tal apreciacién de legalidad hubiere
sido claramente irrazonada podria estimar producida la vulneracién»; STC 94/84 de
16,19 (BCE 31,10); STC 88/85 de 19.7 (BOE 14.8); STC 1790/87 de 30.10 (BOE
21.11); STC 6/88 de 21.1 (BOE 5.2); STC 184/92 de 16.11 (BOE 18.12). En tales ca-
S0s, como veremos, el problema no estriba en haber realizado una interpretacién in-
constitucional de un precepto, sino en haber actuado arbitrariamente en contra de lo
dispuesto en los arts. 9.1 y 24 CE; v. también, BILBAO, Estudios Mateo, 1, p. 140 ss. y
p. 167 ss. reflejando un cambio de criterio de! Tribunal segiin el cual, en un principio
habria controlado exclusivameste la existencia de una ponderacién entre los derechos
en conflicto en la sentencia recurrida en amparo para pasar, a partir de 1989, STC
105/89 de 6.6. —caso «J.M. Garcia»— a revisar la ponderacién hecha por el tribunal
ordinario. Como hemos sefialado, a nuestro juicio, el TC debe revisar la ponderacion,
pero sélo «casarla» cuando sea incompatible con 1a Constitucion.

(92) BIC 128 [1991] p. 24 ss.

(93) Aun cuando la argumentacién técnica del Tribunal Constitucional se basa ea
que la legitimaci6n activa era una cuestién de fordo y en que el Tribunal Supremo ha-
bia valorado el conflicto entre libertad de expresién y derecho al honor (FJ 5). Todo
ello al margen de lo discutible de afirmar que los pueblos tienen un honor juridicamen-
te protegido.
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constitucionalmente una valoracién concreta del conflicto entre libertad de
expresion y derecho al honor. A nuestro juicio, la argumentacién del Su-
premo, haciendo prevalecer la libertad de expresion, era discutible pero,
perfectamente admisible constitucionalmente (94).

Discutible es también la STC 231/88 de 2 de diciembre (BOE 23-12-88),
—Caso «Paquirri»—. El Tribunal Constitucional revocé una decision del Tri-
bunal Supremo en la que se determinaba que no habia vulneracion del dere-
cho a la intimidad en la comercializacién de un video en el que aparecia el
torero en la enfermeria. El Tribunal Constitucional consideré que la inter-
pretacion del art. 8 LO 1/82 era err6nea (95). A nuestro juicio, el problema
carecia de relevancia constitucional.

b) Fuera de este tipo de normas, el riesgo de convertir el recurso
de amparo en una nueva instancia de revision de la interpretacion legal
realizada por los tribunales se reduce a través de la doctrina constitu-
cional sobre el valor del precedente en caso de de decisiones judiciales
contradictorias (96). El Tribunal Constitucional contempla tinicamen-
te las «situaciones en que resoluciones coetaneas o sucesivas de un
mismo 6rgano jurisdiccional (97), en supuestos sustancialmente idén-
ticos, tienen sentidos distintos. En estos casos el Tribunal llega a las si-
guientes consecuencias: la decisién que se separa del criterio de la

(94) El razonamiento del Tribunal Constitucional es, en efecto, escasamente libe-
ral. La libertad (sobre todo la de expresion) no ha de ejercitarse «proporcionadamente»
y su ejercicio no puede ser «legitimo» o no. Lo que cabe es, simplemente, limitarlo
porque colisiona con otro derecho, pero sélo para proteger ese derecho. Por lo tanto,
lo que debid discutirse no es si el senor Degrelle se habia excedido en el ejercicio de la
libertad de expresion, sino si al rechazar la demanda, los tribunales no habian protegi-
do en su honor a la sefiora Friedmann. El Tribunal Supremo denegd la pretension, pre-
cisamente porque consideré que las manifestaciones del primero (odiosas por lo
dema4s) no habian ofendido el honor de 1a demandante, probablemente porque no eran
un ataque personal contra ella. Para una critica en cierta medida similar, F. SANTAOLA-
LLA, «Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre libertad de expresién. Una va-
loracién» RAP 128 (1992) p. 185 ss., p. 199.

(95) Es dudoso que la valoracién del Tribunal Supremo haciendo prevalecer la li-
bertad de expresi6én fuera inconstitucional. V. el voto particular, con argumentos que
aunque no convencieran a la mayoria de que la decisién del Supremo no era errdnea,
debieron haberle convencido de que no era inconstitucional. En particular el de la pre-
via difusién de las imagenes por television e in fine «no corresponde a este Tribunal
revisar si es correcta o no la... (interpretacién del art. 8 LO 1/82)... en la que se apoya
la sentencia recurrida. V. otros supuestos de «activismo» constitucional frente al poder
judicial en BILBAO, Estudios Mateo 1, p. 169 ss. esp. nota 116.

(96) Sobre este extremo v. A. OLLERO, Igualdad en la aplicaci6n de la ley y pre-
cedente judicial, Madrid, 1989; J. A. X1oL Rios, «El precedente judicial en nuestro
Derecho, una creacién del Tribunal constitucional» PJ nim. 3 (1986) p. 25 ss. a quien
seguimos en la exposicién de 1a doctrina del TC; también puede verse E. ROCA, «Prin-
cipio de igualdad y aplicaci6n de la ley» en VARIOS, Introduccion a los derechos fun-
damentales (X Jornadas D.G.Serv.Jur. Estado), Madrid, 1988 II p. 989 ss.; 1. DE OTTO,
Derecho constitucional, pp. 291-292; PEREZ TREMPS, Tribunal Constitucional, p. 229
ss.; FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad, pp. 196 ss.; BILBAO, Estudios Mateo, 1, p. 155 ss.

(97) Por tanto, la exigencia de coherencia (no contradiccién) se aplica al rgano
y no al juez individual v. STC 161/89 de 16.10 BOE 7.11; una secci6n de una audien-
cia se considera tribunal independiente, v. STC 134/91 de 17.6 BOE 8.7.
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anterior, o de la coetanea, debe contener una motivacion del cambio de
criterio; esto es una exigencia del principio de interdiccion de la arbi-
trariedad de los poderes publicos (arts. 9.3 y 24 CE) y, por lo tanto, se
funda en el derecho a la tutela judicial efectiva y no en el principio de
igualdad (98). Esta doctrina tampoco consagra el principio de vincula-
cién al propio precedente, por cuanto el tribunal puede cambiar de opi-
nién. Lo Gnico que exige el Tribunal Constitucional es que dicho
cambio sea fundamentado razonablemente (99). La estimacion del am-
paro no se extiende a los casos de contradiccion entre resoluciones ju-
diciales de distintos 6rganos. El Tribunal Constitucional sefiala que
«en este caso, la... independencia de los 6rganos judiciales exige afir-
mar que el restablecimiento de la igualdad corresponde exclusivamen-
te a los 6rganos superiores o supremos por via de los recursos
ordinarios y extraordinarios» (100).

IV. EFECTOS DEL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES SOBRE LA REGU-
LACION DE LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES.

1. La cuestion mis dificil de resolver consiste en determinar
los efectos concretos que el reconocimiento constitucional de los
derechos fundamentales tiene sobre las relaciones entre particula-
res. Es decir, desde el planteamiento que aqui se ha propuesto, la ta-
rea que estd por hacer estriba en sefialar los criterios que permitan
determinar en cada caso concreto si los poderes pablicos han de in-
tervenir en una relacién entre dos particulares o han de abstenerse
de hacerlo por exigencias, en ambos casos, de su vinculacion a los
derechos fundamentales. De la propia formulacién de la cuestién se

(98) Como nos ha recordado el prof. Pantaleén; contra, Xi0L, PJ, 1986, p. 26;
REQUEIO, REDC 24 (1990) p. 232; FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad, p. 201; v. también
STC 161/89 de 16.10 y STC 69/91 de 8.4 (BJC 121 [1991] p. 24 ss.): «No es conforme
con el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley que un tribunal modifique sin
razones para ello el criterio anteriormente seguido para la interpretacion y aplicacién
de un precepto»; v. no obstante, cémo —de hecho— los requisitos establecidos por el
Tribunal se corresponden mejor con la idea de interdiccién de arbitrariedad que con la
idea de igualdad; las referencias pueden verse en BILBAO, Estudios Mateo, p. 155-156.

(99) V. Requeio, REDC 24 (1990) p. 233 que recoge en p. 234 1a STC 120/87 en
cuyo fundamento juridico 2 se reproduce esta doctrina v., también, la jurisprudencia
citada en la nota anterior.

(100) V.XioL, PJ 3 (1986) p. 27; REQUEJIO, REDC 24 (1990) pp. 230-231; en to-
do caso el Tribunal Constitucional exige para evitar la tacha de contradicci6n, no s6lo
que la nueva postura del 6rgano sea razonable, sino que venga justificada la diferencia
de modo suficiente; v., STC 161/89 de 16.10 BOE 7.11. y STC 200/89 de 30.11 BOE
de 5.1; STC 201/91 de 28.10 (BJC 127{1991] p. 107 ss.); 202/91 de 28.10 (BJC 127
[1991] p. 112 ss.) entre muchas.
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deduce ya que para avanzar en la respuesta es necesario distinguir en-
tre la regulacion de dichas relaciones por el legislador, (y demés po-
deres piblicos, infra, 2 ss.) y la regulacién de sus relaciones por los
propios particulares en €l ejercicio de la autonomia privada (infra
V).

2. El primer grupo de problemas son problemas de control de
constitucionalidad de normas legales o interpretaciones judiciales y ya
han sido expuestos en el apartado anterior. Ahora debe afiadirse s6lo
que se trata basicamente bien de las relaciones extracontractuales
(101), es decir, de 4mbitos donde no existe habitualmente regulacion
auténomo-privada porque los costes de regular mediante acuerdo entre
las partes dichas relaciones son absolutamente prohibitivos (102)
(infra 3); bien de la regulacién dispositiva (incluyendo los usos y el
desarrollo judicial del derecho) de las relaciones contractuales (in-
fra 4). Como hemos sefialado anteriormente, la regulacion legal de
tales relaciones es un acto de los poderes publicos, sometido, por
tanto, a los derechos fundamentales. Esto significa que, nuevamen-
te, podrd tacharse de inconstitucional cualquier regulacion de rela-
ciones entre particulares que no delimite adecuadamente los intereses
de una y otra parte, o que, para salvaguardar el derecho de una de las
partes, limite desproporcionadamente el derecho de la otra. Por 1o
tanto, la regulacién de las relaciones entre particulares en las
que aparezcan involucrados derechos fundamentales constituye,
simplemente, un problema de valoracién entre los derechos en con-
flicto que garantice el contenido esencial de ambos (103).

3. Los supuestos de relaciones extracontractuales conflictivas
precisamente porque estin en juego derechos fundamentales por am-

(101) Y relaciones familiares, donde la autonomia privada tiene un rol més se-
cundario debido a 1a presencia de los menores de edad y al caracter fundamentalmente
personal y no patrimonial de dichas relaciones.

(102) Una idea de los costes de tal regulacién nos la da el supuesto del conduc-
tor de automévil que regulase anticipadamente las consecuencias de un atropello con
todas y cada una de las potenciales victimas. Esta es la perspectiva que adopta el ana-
lisis econémico del Derecho para las relaciones extracontractuales; v. C. PAZ-ARES,
«La economia politica como jurisprudencia racional», ADC 1981 p. 601 ss., esp. pp.
654 ss.; G. CALABRES], El coste de los accidentes, Barcelona 1988 passim. En la me-
dida en que pueda existir regulacién auténomo-privada (p. ¢j. la garantia del fabricante
a todos los que adquieran [de un revendedor] su producto), el problema se plantea en
idénticos términos a lo que se expondra a continuacién.

(103) Como es sabido, cuando —en unas circunstancias determinadas— se
produce una colisién entre dos principios, como sucede en estos casos, la solucién pa-
sa por hacer prevalecer uno de ellos sobre el otro, valoracién que puede ser la contraria
si las circunstancias en las que se ha producido la colisién varian. La preferencia se de-
termina de acuerdo con el «peso» de cada uno de los dos principios. Como consecuen-
cia de la valoraci6n, el tribunal llega al establecimiento de una regla; v., ampliamente,
ALONSO, Interpretacion, p. 413 ss.; sobre la valoraci6n y la diferencia entre normas-
principio y normas-regla, v. ALEXY, Theorie der Grundrechte, p. 715-76.
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bas partes son innumerables. S6lo cuando se producen de modo tipico
—como sucede con la relacién entre el derecho al honor y la intimidad
y la libertad de expresién— son regulados legalmente (LO 1/82 de pro-
tecci6n civil al honor) remitiéndose el resto de los conflictos a la con-
crecién judicial —fundamentalmente— del art. 1902 CC. Veamos
algunos ejemplos de la necesidad de valorar equilibradamente los
derechos en conflicto.

a) Conflictos entre derecho de propiedad y otros derechos como li-
bertad de expresion, de reunibn, etc., se producen en los casos en que el
propietario de un centro comercial privado desea impedir que otro particu-
lar distribuya propaganda politica o se reuna dentro del establecimiento al
que no sélo tiene libre acceso el piblico, sino que incluso existe una «in-
vitacién» a entrar (104). En la valoracién de si debe prevalecer el dere-
cho de propiedad o la libertad de expresifn, parece tener gran
importancia el caricter de «subrogado» de un foro piblico que estos
centros comerciales poseen en la actualidad (lo que permite distinguir
estos centros de sedes de empresas u oficinas en general); el efecto que
dichas actividades tengan sobre los intereses econdmicos del propieta-
rio, la mayor o menor compatibilidad de dicha actividad con la activi-
dad comercial, etc.

b) Un ejemplo limite de estas valoraciones se encuentra en al-
gunos supuestos de responsabilidad extracontractual con conse-
cuencias extremadamente onerosas para el obligado, del que es un
supuesto especifico los limites a la embargabilidad (105). La sus-
traccién de determinados bienes o derechos a la posibilidad de em-
bargo limita el derecho a la tutela judicial efectiva de los acreedores
en cuanto parte del patrimonio de su deudor no puede ser ejecu-
tado para el pago de la deuda, siendo asi que el derecho a la tute-
la judicial comprende el derecho a poder ejecutar (art. 24 CE).
Esta limitacién se justifica por el respecto a la dignidad humana,
proteccién de la familia etc., es decir, por ciertos derechos funda-
mentales de los deudores. El Tribunal Constitucional declaré, sin
embargo, que la inembargabilidad debia limitarse al salario minimo
interprofesional y que era inconstitucional la normativa que declaraba
inembargables las pensiones de la seguridad social calificando la nor-
ma de desproporcionada, porque limitaba en exceso el derecho a la
tutela judicial de los acreedores al no tener en cuenta la cuantia de la
pensién para declarar su inembargabilidad. La limitacién de tal de-

(104) Los «shopping mall cases» se han multiplicado en los Gltimos afios en
la jurisprudencia americana, que tiende a resolverlos tal como aqui se ha seiialado,
mediante una valoracién equilibrada del derecho de propiedad y de la libertad de
expresién: v., con mds indicaciones, FRIESEN, Hastings Constitutional Law Quar-
terly, 17 (1989) p. 113, nota 4 y pp. 131 ss. donde se recogen los criterios expues-
tos en el texto.

(105) STC 138/89 y 140/89 de 20.7 BJC 100-101 (1989) p. 1356 ss. respecto a
la embargabilidad d< las pensiones de la seguridad social; respecto a la constituciona-
lidad de la inembargebilidad del salario minimo interprofesional v. STC 113/89 22.6
BOE 29.7.
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recho sélo venia justificada en el minimo existencial, fundamento de la inem-
bargabilidad (106).

Los limites al principio de responsabilidad universal (art. 1911 CC) cons-
tituyen, sin embargo, un problema méis amplio, puesto que —como lo de-
muestra el ejemplo extraido de la jurisprudencia alemana (v. supra I11.4) en
relacién con la responsabilidad del patrimonio futuro del menor por las deudas
contraidas en su nombre por sus representantes legales— pueden condenar, en la
préctica, a una persona a vivir en los limites del salario minimo durante €l resto
de su vida. La discusién se inicié en Alemania a raiz de 1a condena a unos jévenes
que, culposamente, quemaron un polideportivo, al pago a la compafiia de seguros
que habia indemnizado a su vez los daiios de una cantidad de varios millones de
marcos (107). Un sector de la doctrina alemana considera que el problema es
resoluble en algunos supuestos sobre la base de una interpretacién «constitu-
cional» de la prohibicién de abuso de derecho (art. 7.2 CC) mientras que en
otros la intervencion del legislador es imprescindible (108).

4. En el 4mbito d¢ las relaciones contractuales, la primera fun-
cién que corresponde a los poderes piblicos consiste en auxiliar a la
autonomia privada dictando normas de derecho dispositivo, es decir,
normas que determinan las consecuencias de un contrato para el caso
de que los propios particulares no las hayan establecido. En esta tarea,
los poderes piiblicos deben establecer una adecuada delimitacion de
los derechos de una y otra parte cuando estén en juego derechos funda-
mentales. Estos limites constitucionales juegan, no s6lo respecto a las
normas legales dispositivas, sino también a los usos y al llamado desa-
rrollo judicial del Derecho (109), lo que se comprende facilmente si
se tiene en cuenta que estas dos dltimas fuentes de integracién contractual
constituyen fuentes normativas heterénomas, es decir, no son producto
de la autonomia privada sino que tienen su origen en otras fuen-

(106) Debe tenerse en cuenta, no obstante, que en la STC 140/89 citada, el argu-
mento fundamental del Tribunal Constitucional para afirmar la inconstitucionalidad
del art. 22.1 TRLGSS fue el hecho de que estableciera una regulacién diferente a la
prevista con caricter general sobre la cuantia de los bienes inembargables por el art.
1449.2 LEC y el art. 27.2 Estatuto de los Trabajadores.

(107) MEDicus, AcP 192 (1992) p. 41; v. también, D. MEDICUS, AcP 188 (1988)
p. 490 con més indicaciones en nota 1.

(108) CANARIS, JZ 1987, pp. 1001-1002 con un anilisis detallado. v. también,
ZIP, 1989 p. 823 s. Debe tenerse en cuenta que nuestro TS ha limitado la cuantia de la
indemnizacién en supuestos de este tipo aplicando a casos de responsabilidad extra-
contractual 1a norma del art. 1103 CC: v. referencias en F. PANTALEON, Comentario al
Cédigo Civil del Ministerio de Justicia, 11, Madrid 1991 art. 1902, IX.1 pp. 1998-99,
quien ha sefialado que en la valoracién equilibrada de los derechos en conflicto resulta
de extrema importancia tener en cuenta quién es el reclamante (la victima o la compa-
iia aseguradora subrogada frente al dafante ex art. 43 LCS) y la situacién en la que
quedaria la victima si se limita la responsabilidad del danante.

(109) A partir de la integracién contractual ex bonae fidei, por ejemplo. V. STC
88/85 de 19.7. Las normas «creadas» por los jueces en el marco del desarrollo judicial
del Derecho estan sometidas a los mismos limites que el Derecho de origen legal, Ca-
NARIS, AcP 184 (1984) p. 210 ss. p. 212; v., mas ampliamente, ALFARO, Condiciones
generales, pp. 450 ss.
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tesdeautoridad. Consecuentementehandeservaloradasconforme a
los mismos criterios que las normas de origen legal. En todo caso,
y como venimos repitiendo, no puede considerarse inconstitu-
cional una regulacién por el mero hecho de que fuera posible ga-
rantizar un mayor nivel de proteccion sino tinicamente si se ha
infringido el mandato de garantizar el contenido esencial del de-
recho (110).

a) En relaci6n con la constitucionalidad de los usos, un ejemplo extrai-
do de la jurisprudencia constitucional permitird aclarar lo expuesto. Un cama-
rero decide dejarse barba. Su empleador le ordena afeitarse y ante la reiterada
negativa del trabajador le sanciona por dos veces con suspension de empleo y
sueldo. Finalmente lo despide. El trabajador, tras infructuosas demandas ante
la jurisdiccién laboral, recurre en amparo sosteniendo que el articulo 18.1 CE
(derecho a la intimidad y a la propia imagen) amparaba su decision de dejarse
barba frente al ejercicio del poder disciplinario del empresario (111). La deci-
si6n del 6rgano judicial de no reconocer al camarero su derecho a la propia
imagen (poder llevar barba) no es reprochable porque aplicé un uso local en
tal sentido (112). El uso no es reprochable (por tanto, tampoco hay una infrac-
ci6n del derecho a la tutela por parte del juez al reconocer la validez del uso) por-
que supone una regulacién equilibrada (aunque no sea la Gnica posible ni tal vez
la mds equilibrada) entre el derecho del empresario a organizar su establecimien-
to como tenga por conveniente y el derecho del barman a su propia imagen. Ob-
sérvese que el uso debe equipararse a una regulacién de derecho dispositivo, por
lo que el legislador (rectius, el juez que controla la legalidad del uso) debe pro-
mulgar una regulacién que valore equilibradamente los intereses legitimos —
de acuerdo con la Constitucion— de ambas partes. Y es esta valoracién
(reflejada en el uso) 1a que ha de someterse a escrutinio desde el punto de vis-
ta de la proteccion de los derechos fundamentales (113). Probablemente,
la regulacién usual (en la que se ampara la actuaci6n del empresario) pasara
el examen constitucional si la limitacién del derecho del trabajador se jus-
tifica por algin interés empresarial de modo que pueda afirmarse que ex

(110) En este sentido, CANARIS, JuS, 1989 p. 163; H. D. JARASS, «Grundrechte
als Wertentscheidungen bzw. objektivrechtliche Prinzipien in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts» ASR 110 (1985) p. 383; también, MEDICUS, AcP 192
(1992) p. 55 quien advierte que si se niega este ambito de configuracién al legislador,
la tendencia expansiva de los derechos fundamentales y la obligaci6n del legislador de
actuar en determinados casos (v. infra) llevaria a que las decisiones politicas esencia-
les «no las tomara el legislador ordinario sino el (selbstverantwortlich) Tribunal Cons-
titucional a través de la interpretacién de los derechos fundamentales» p. 55.
criticando que se procede asi en algunas decisiones del BVerG aun cuando formalmen-
te se afirme la libertad de configuracién del legislador. p. 56; entre nosotros, v. QUA-
DRA-SALCEDO, Recurso de amparo, pp. 52 ss.

(111) STC 170/87 de 30.10 (BOE 21,11), v. al respecto, GARCiA TORRES, PJ, 10
(1989) p. 30.

(112) Existia tal uso para los empleados que estuvieran en contacto con los
clientes, GARCIA TORRES, PJ, 10 (1989) p. 30, uso que se justifica por la impresion de
falta de pulcritud que podria causar en los clientes la barba, etc.

(113) V.supraIll.3.
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ante, trabajador y empresario, hubieran aceptado una regulacion asi. Estos
criterios son aplicables a todos los casos de «aspecto externo» en los que
decidir si hay obligacion por parte del trabajador o no de conservar una
cierta apariencia externa. Por tanto, habrd de examinarse en estos térmi-
nos, por gjemplo, si el uso segin el cual, los conductores de autobuses vis-
ten uniforme constituye una regulacién que no garantiza el minimo de
proteccién al derecho a la propia imagen que se deriva del reconocimiento
constitucional del derecho o no (114).

b) Respecto a la «constitucionalidad» de la integracién contractual
realizada por los jueces ex bonae fidei, pueden servir de ejemplo los su-
puestos decididos en la STC 47/85 de 27.3 y STS 30-10-78 en los que dos
trabajadores pretenden una modificacion del contrato de trabajo alegan-
do motivos religiosos en el primer caso y objecién de conciencia a la
fabricacién de armas en el segundo. Ni el contrato ni el convenio colec-
tivo ni la ley ni los usos contienen una regulacién que prevea si se mo-
dificard o no el contrato en tales circunstancias. Corresponde, pues, al
juez dar una regla para resolver el conflicto de acuerdo con el art. 1258
CC. El principio general es que los contratos han de cumplirse en sus
propios términos y que s6lo pueden modificarse de mutuo acuerdo. La
buena fe, sin embargo, puede obligar a una de las partes a aceptar una
modificacién del mismo propuesta por la otra. La cuestién consiste en
determinar si una regla, establecida por los tribunales de instancia, que
afirmara que «el art. 1258 CC interpretando de acuerdo con los valores
constitucionales impide al empresario exigir el cumplimiento del con-
trato y obligar a los trabajadores que trabajen en domingo o que fabri-
quen las armas cuando dicha actividad atenta contra su religién o
ideologia pero no obliga a que el empresario acepte la correspondien-
te modificacion del contrato de trabajo» es o no inconstitucional. A
nuestro juicio, en el primer caso, la regla asi expresada desprotege ex-
cesivamente el derecho a la libertad religiosa. El minimo de proteccién
vendria dado por una regla que estableciese que «la buena fe contractual
exige al empresario que, siendo serias las convicciones del trabajador, mo-
difique su horario de trabajo si tal modificacién no le supone un «gravamen
excesivo» (115).

(114) Eldespido en caso de negativa es procedente (STS 25-6-85); supuestos si-
milares son los de la obligacién de observar normas de higiene en el 4mbito de la em-
presa (STS 10-6-88); v. estos casos en S. DEL REY, «Contrato de trabajo y derechos
fundamentales en la doctrina del Tribunal Constitucional» en AAVV Derecho del Tra-
bajo y Constitucion, Madrid, 1992, 41-42 y, GoNI, Esfera privada, p. 59; comp. con
los supuestos de andlisis de orina obligatorios para trabajadores de ciertas empresas
para detectar el consumo de drogas que han sido declarados admisibles por el Tribunal
Supremo americano. A nuestro juicio, tales anélisis pueden ser ficilmente (si no estin
justificados) vejatorios y, por lo tanto, no quedar cubiertos por el poder de direccién
del empleador (art. 20.3 ET), es decir, €l juez que no proteja al trabajador frente a las
consecuencias perjudiciales derivadas de su negativa a someterse a tales andlisis esta-
ria infringiendo el mandato de proteccién constitucional, por lo que vendria obligado
a calificar de ejercicio abusivo de la potestad de direccién la imposicion empresarial
del anilisis (v. la critica en Ch. A. REICH, «The individual sector» Yale L. Journal, 100
[1991] p. 1409, 1425-26).

(115) En este sentido, DEL REY, Contrato de trabajo p. 48 donde se examinan,
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Fuera del dmbito laboral, constituye también un supuesto de escrutinio
constitucional de una regla creada por los jueces ex art. 1258 CC un reciente
caso de la jurisprudencia alemana en el que una de las partes de un contrato
sobre ¢l cual debia decidir un arbitro exigié que éste se sometiese a pruebas
psiquiétricas para determinar su capacidad. El contrato de arbitraje carecia de
regulacién al respecto. El BGH neg6 la pretension del contratante. Canaris
afirma que una regulaci6én del supuesto (en via de interpretacion integradora
o, mejor, integraci6n) que compatibilizara el derecho del 4rbitro a no someter-
se a pruebas de ningfin tipo contra su voluntad con el interés del sometido al
arbitraje en asegurarse del estado mental de la persona que va a decidir sobre
su patrimonio conduciria a otorgar al arbitro un derecho a denunciar el con-
trato de arbitraje sin indemnizar a las partes pero, eso si, devolviendo la remu-
neracién (116).

ademds, otros derechos fundamentales y su efectividad en el marco laboral. Obsérvese
que el legislador (pero no el juez) podria establecer una regulacion legal de tal conflic-
to mds favorable a la libertad religiosa estableciendo incluso, como sucede en Alema-
nia una prohibicién genérica de trabajo en domingo Sonntagverbot. Como venimos
repitiendo su intervencion sélo tendria como limite que al hacerlo «desprotegiera» el
derecho del empresario por debajo del «contenido esencial». Para una valoracién simi-
lar, v. GON1, Esfera privada, pp. 54 y ss., con referencias al Convenio 106 OIT cuyo
art. 6.4 recoge una solucién en este sentido. Para un caso similar pero en el que la va-
loraci6n es mis clara, v. CANARIS, AcP 184 (1984) p. 239 respecto a 4 dias de permiso
de un musulmén para asistir a la fiesta religiosa mas importante del islim. La distinta
valoraci6n se explica, al margen de que se trataba de «cuatro dias de asuntos propios»
anuales, més bien, porque el empresario sabia que el trabajador era musulman cuando
lo contrat6 (a diferencia de lo que sucedia en los casos enjuiciados por nuestro TC) y
el trabajador era un extranjero escasamente informado (v. las observaciones de CANA-
RIS al respecto).

El conflicto de intereses ha recibido regulacién legal en nuestro Derecho en la
Ley 26/1992 de 10.11 (BOE 12.11) cuyo art. 12.1 establece que los trabajadores mu-
sulmanes podrén solicitar la interrupcion de su trabajo los viemes de cada semana, dia
de rezo colectivo obligatorio y solemne de los musulmanes, desde las trece treinta ho-
ras hasta las dieciséis treinta horas asi como la conclusién de la jornada laboral una
hora antes de la puesta de sol durante el mes de ayuno (Ramadan). Inexplicablemente
se supedita dicho derecho al «previo acuerdo de las partes». Y se afiade que las horas
no trabajadas deberén ser recuperadas sin compensacion. Decimos inexplicablemente
porque la norma carece de contenido si €l empresario puede rechazar la solicitud, ya
que no es necesaria una ley para afirmar la validez de un acuerdo semejante. Debe en-
tenderse, pues, que el acuerdo previo significa, simplemente, que la interrupcién ha de
ser solicitada y negociada pero no que el empresario pueda negarse. En relacién con
los judios v. ley 25/1992 de 10.11 (BOE 12) cuyo art. 12 establece una regulacién si-
milar respecto al sébado.

(116) CANARIS; JuS 1989 pp. 165-166.
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V. EFECTOS DEL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES SOBRE LA RE-
GULACION AUTONOMA DE LAS RELACIONES ENTRE
PARTICULARES. PLANTEAMIENTO

1. Los problemas de mayor envergadura se plantean respecto a
las relaciones entre particulares reguladas por ellos mismos en el ejer-
cicio de su autonomia privada (117). La cuestién se concreta entonces
en decidir en qué medida los derechos fundamentales aparecen como
limites a la autonomia privada. Dado el planteamiento que aqui hemos
considerado como mas acertado, el problema consiste en determinar
cuéndo el respeto por los poderes piblicos a la autonomia privada con-
duce a una desproteccion intolerable de los derechos fundamentales de
un particular y, consiguientemente, cabe afirmar que los poderes pi-
blicos no han cumplido con el mandato de proteccion que respecto de
tales derechos contiene la Constitucion (118). Decidir cudndo se ha
cumplido dicho mandato y cudndo no, es una cuestién que no puede re-
solverse con caracter general. Ahora bien, en la discusion de los grupos
de casos es conveniente distinguir los supuestos en los que alguien li-
mita su propio derecho fundamental mediante un acto de ejercicio de
su libertad individual (porque contrata) de los supuestos en los que el
ejercicio de la autonomia privada por un particular provoca la despro-
teccion en su derecho fundamental de un tercero (que quiere contratar).
Se trata, por lo tanto, de diferenciar entre limitaciones consentidas y limi-
taciones no consentidas. Utilizando categorias dogméticas asentadas,
la distincién puede ser aprehendida recurriendo a la que se realiza ha-
bitualmente entre libertad contractual en sentido estricto —libertad
para fijar el contenido de los contratos (Gestaltungsfreiheit)— y liber-
tad para contratar o no y para elegir al cocontratante (Abschlussfrei-
heit) (119).

2. Desde la posicién de los poderes piiblicos, en el primer grupo
de supuestos (libertad para fijar el contenido de los contratos) el con-
flicto se plantea entre el derecho fundamental implicado y el derecho a
disponer de la propia esfera juridica, ademds, naturalmente del interés
de la otra parte en el mantenimiento de la validez del pacto. Como se
ha sefialado ya, es muy frecuente que los particulares consientan en

(117) Entendida como «poder de autodeterminacién de la persona» o «esfera de
libertad de la persona para ejercitar facultades y derechos, y también para conformar
las diversas relaciones juridicas que le atafien»; v. por todos, DE CASTRO, El negocio
juridico, Madrid, 1971, p. 11.

(118) Este planteamiento es el propuesto, como venimos sefialando, por CANA-
RIS, AcP 184 (1984) pp. 225 ss. Debe reiterarse aqui que los particulares al autorregu-
lar sus relaciones no han de respetar ——como han de hacerlo los poderes pblicos— su
«contenido esencial».

(119) V, portodos, W. FLUME, Das Rechtsgeschdft, Berlin-N.York, 1979 p. 12.
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restringir o limitar sus derechos fundamentales por contrato (por ejem-
plo, el pacto por el que un arrendatario renuncia a contraer matrimonio
mientras dure el arrendamiento). Cuando el contratante niega la vali-
dez del pacto (por €l consentido) limitativo de su derecho fundamental
en realidad esta alegando que el ordenamiento no debe permitirle limi-
tar mediante actos de la autonomia privada sus propios derechos; alega
que €1 no tiene derecho a autolimitar su derecho fundamental (regla de
la irrenunciabilidad o de la inalienabilidad del derecho). Para el Dere-
cho Privado, el conflicto entre un derecho y el derecho a limitarlo o su-
primirlo por la propia voluntad es un problema de limites a la
renunciabilidad y a la disponibilidad de los derechos, limites que, de
acuerdo con los arts. 6.2 y 1255 CC, se encuentran en el interés y el or-
den publico (infra V).

Los partidarios de la eficacia entre particulares de los derechos funda-
mentales tienden a realizar un balance entre, por ejemplo, el derecho del
arrendador a usar de su propiedad como tenga por conveniente (arrendando
s6lo a solteros) y el derecho del arrendatario a contraer matrimonio, con lo
que la tentacion de resolver el conflicto en favor del segundo (mayor rango de
los derechos personales frente a los patrimoniales) es muy grande. Esta valo-
racion, sin embargo, es errénea porque concibe los acuerdos entre particula-
res («el arrendatario no podra contraer matrimonio») como si fueran un acto
de un poder piiblico y no tiene en cuenta que, ademas de ambos derechos, hay
otro derecho en juego: el que proclama o garantiza la libertad del arrendador
y del arrendatario para disponer de su esfera juridica como tenga por conve-
niente, libertad para autovincularse que, —como venimos repitiendo— se ha-
lla estrechamente conectada con la dignidad humana (art. 10.1 CE) (120).

En definitiva, el problema consiste en decidir en qué medida el
consentimiento del afectado excluye la «inconstitucionalidad» de la
autorregulacion privada o, en otras palabras, en qué medida el consen-
timiento es autoproteccion suficiente y, por lo tanto, el mandato de
proteccion de los derechos fundamentales que implica su reconoci-
miento constitucional queda suficientemente cumplido si los poderes
publicos garantizan la realidad de dicho consentimiento (121).

3. En el segundo supuesto, es decir, cuando se trata de decidir si
el ejercicio por parte de una persona de su libertad para contratar o no
y para seleccionar a su cocontratante (o, en general, el tipo de personas
con las que se entablan relaciones negociales) puede limitarse en aten-
cion a los derechos fundamentales del afectado por tal decisi6n, el pro-
blema —considerado desde la funcion de los derechos fundamentales
como mandatos de proteccion— es decidir sobre los limites al ejerci-
cio de un derecho. En el 4mbito de los limites genéricos a la autonomia

(120) Para un apunte en este sentido, aunque afirmando la Drittwirkung del
principio de no discriminacién, RODRIGUEZ PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad,
p- 270; GORI, Esfera privada, p. 44.

(121) V. CANARIS, AcP 184 (1984) p. 228.
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privada, el instrumento técnico para tal fin es la prohibicion del ejerci-
cio abusivo o antisocial de los derechos (art. 7.2 CC, infra VI).

4. La distincion es especialmente iitil en el plano de las conse-
cuencias juridicas donde son diferentes los modos en los que los pode-
res piiblicos han de «reponer en su derecho» al particular que ha de ser
protegido. En el caso de las clausulas contractuales que limitan o supri-
men derechos fundamentales de uno de los contratantes, la forma de
reponer al contratante en su derecho es, basicamente, la declaracion de
ineficacia (en el sentido mas amplio) de la clausula correspondiente.
Por el contrario, en el supuesto del abuso de la libertad para contratar
y para elegir al cocontratante, 1a forma de reponer en su derecho al per-
judicado consiste, basicamente (aunque no s6lo), en obligar al infrac-
tor a contratar en las condiciones habituales.

5. La distincién expuesta puede ser objetada afirmando que, en
realidad, los supuestos de negativa a contratar que afectan a derechos
fundamentales del rechazado o discriminado, no deberian tratarse aqui
puesto que son supuestos de relaciones extracontractuales (122) y los
problemas que se plantean son idénticos a los expuestos en apartados
anteriores: regulacién legal de dichas relaciones de acuerdo con una
valoracion equilibrada de los derechos en conflicto. Su tratamiento
aqui, junto a los supuestos de limites a la validez de los pactos contrac-
tuales limitativos de derechos fundamentales est, no obstante, justifi-
cado fundamentalmente porque los criterios de valoracion para
decidir cudndo es necesario limitar la autonomia privada en ambos
casos son los mismos. Los limites a la actuacién individual impuesta
por el reconocimiento de los derechos fundamentales no son, en efec-
to, de diferente intensidad en uno u otro caso. De hecho, todos los su-
puestos de cldusulas contractuales que limitan o suprimen derechos
fundamentales (p. €j. la cldusula de prohibicién de contraer matrimo-
nio en el arrendamiento) pueden ser concebidos igualmente como su-
puestos de negativa a contratar (negativa a contratar con personas
casadas) (123). Por tanto, una negativa a contratar serd inconstitucio-
nal si la razén en la que se funda, de estar incluida en el contrato, pro-
vocaria la nulidad de la cldusula correspondiente y, viceversa, una
clausula contractual sera nula si, alegada como justificacion de la ne-
gativa a contratar, resultase inaceptable. Como tendremos ocasién de
comprobar inmediatamente, el criterio de valoracién que permite con-

(122) Asf, en los ordenamientos que carecen de una norma equivalente a nues-
tro art. 7.2 CC, la obligacién de contratar se impone como una forma de indemniza-
cién de los daiios y perjuicios derivados del ejercicio abusivo del derecho (por tanto,
ex art. —equivalente— 1902 CC2, v., por todos, W. KILLIAN, «Kontrahierungszwang
und Zivilrechtssystem» AcP 180 (1980) pp. 47-83.

(123) Como nos ha sefialado F. PANTALEON. La afirmaci6n es mas evidente aiin
en el caso de las clausulas estatutarias de una asociacién referidas a los criterios para
la seleccién de los nuevos miembros de la asociaci6n.
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cretar el orden piblico en un caso y afirmar el cardcter «antisocial» del
ejercicio del derecho en el caso de las negativas a contratar es la incom-
patibilidad de la cldusula contractual o de la negativa a contratar con
un sistema juridico fundado en el respeto (y la proteccién) a la digni-
dad humana.

VI. LIMITES A LA LIBERTAD DE PACTOS COMO CONSE-
CUENCIA DEL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

1. De acuerdo con el planteamiento expuesto en el apartado ante-
rior, se trata de determinar cudndo esta justificado, desde la perspectiva
constitucional, que el legislador de Derecho privado no se limite a dic-
tar normas de Derecho dispositivo cuando regula relaciones contrac-
tuales sino que establezca normas imperativas, que impiden a las
partes decidir sobre sus bienes personales y patrimoniales como tengan
por conveniente. Tales limites se justifican por muy diversas razo-
nes (124). Dado que se trata de decidir en qué medida puede un con-
tratante limitar sus derechos fundamentales por contrato, aqui nos
interesan las normas imperativas que se dictan para proteger a una de
las partes de la relacion. Si el legislador se siente obligado a intervenir
para proteger a alguien de si mismo es, l6gicamente porque considera
que al autolimitar de esa forma sus derechos, el particular no actué li-
bremente debido a un defectuoso funcionamiento de la libertad contrac-
tual («poder de mercado»; «defectos de informacion»; imposibilidad de
una decision reflexiva, etc.) (infra 2); o bien, menos frecuentemente,
porque cree conocer mejor que esa misma persona cudles son sus inte-
reses (infra 3 ss.).

2. Larenuncia o limitacién de derechos fundamentales por con-
trato no es vélida en los supuestos en los que tipicamente, el«<mecanis-
mo contractual» que garantiza la «justicia» (volenti non fit iniuria) del
contenido de los contratos no funciona correctamente (125). Decidir

(124) Bien para proteger intereses piblicos (bienes pablicos, defensa nacional,
fiscales...) o de terceros afectados por las decisiones de los particulares que ellos no
han consentido (Derecho de familia, la regulacién de las legitimas (arts. 806 ss. CC)
como expresién de una composicion entre la libertad de testar y los intereses de la fa-
milia y todos los supuestos de contratos con «externalidades» negativas, es decir, que
afectan de forma perjudicial a terceros no intervinientes. Nuevamente debe sefialarse
que el legislador tiene un amplio margen de actuacién v. supra nota 102.

(125) Decimos «tipicamente» porque cuando la inexistencia de libertad contrac-
tual se deba a circunstancias que han rodeado la celebracién del contrato singular, la
proteccion del contratante es tarea de las normas sobre vicios del consentimiento (arts.
1263 ss. CC); v. ALFARQ, Condiciones generales, p. 89 ss.
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cuando la libertad contractual no protege a los contratantes no es tarea
facil pero en los términos més escuetos y de acuerdo con lo que hemos
sefalado anteriormente, podria afirmarse que el mecanismo contrac-
tual no funciona correctamente cuando €l contratante no tuviera como
alternativa razonablemente disponible (a aceptar la limitacion de sus
derechos contenida en el contrato) la renuncia a contratar dirigiéndose
a la competencia (126). Si el particular no actud libremente, la limita-
cién del derecho contenida en el contrato no esta amparada por la liber-
tad contractual, por lo que en estos casos no sélo esta justificada la
intervencion de los poderes piblicos, sino que, en la medida en que se
vea afectado un derecho constitucional de la parte que no ha podido ac-
tuar libremente existe por parte de los poderes publicos un deber de in-
tervenir: para el legislador y en caso de inactividad, para el juez en el
marco del desarrollo judicial del Derecho y, no siendo posible, recu-
rriendo a la cuestién de inconstitucionalidad segiin expusimos ante-
riormente (127). Si no existe una regulacién en tal sentido y el juez no
ha garantizado la proteccidn en via interpretativa, puede hablarse de un
déficit de proteccion del derecho, y por lo tanto, estar justificada la es-
timacion del amparo (128).

(126) Rectius cuando un contratante ideal colocado en la posicion del contratan-
te real hubiera tenido como alternativa razonablemente disponible la de renunciar a
contratar y dirigirse a la competencia. De esta forma es posible distinguir la ausencia
de libertad en estos casos con la de los supuestos de los que nos ocupamos infra 3. So-
bre el criterio, v. ampliamente, ALFARO, Condiciones generales, pp. 52 ss. sobre los
presupuestos juridicos y facticos para el correcto funcionamiento de la libertad con-
tractual; en particular sobre los derechos fundamentales v. C. HILLGRUBER, AcP 1991,
p- 69 ss.

(127) Asi, lo ha admitido expresamente el Tribunal Constitucional aleméin,
HERMES, NJW, 1990 p. 1767; HESSE, Verfassungsrecht und Privatrecht, Heidelberg,
1987 p. 37. HILLGRUBER, AcP 191 (1991) p. 76. La inconstitucionalidad vendria por la
existencia, como hemos sefialado anteriormente, de una laguna oculta, es decir, por-
que el tenor literal de una norma o una institucién extienda su aplicacién a supuestos
de hecho diferentes y, por lo tanto, merecedores de un trato diferente. Este plantea-
miento, mucho més preciso, debe sustituir al mis extendido en nuestra doctrina que
afirma, sin mds, que la libertad contractual se halla desvirtuada por la existencia de
«grupos privados (que) ejercen un poder de hecho no menos amenazador que el del
Estado, convirtiendo en pura ilusién la teérica igualdad de las partes y la no menos ted-
rica autonomia de la voluntad» (asi, PRIETO, Derechos fundamentales, p. 209; PEREZ
LuNo, Derechos fundamentales, p. 22-23). Lo mds pernicioso de la forma de plantear
la cuesti6n de estos iiltimos autores (al margen de que, siendo consecuentes, estos au-
tores tendrian que negar igualmente la existencia de libertad real no sélo en la vida
econdémica sino también en la vida politica) es que no se proporcionan criterios para
determinar cuindo la desigualdad econémica entre las partes es relevante y cudndo no.
Para la critica de la retdrica del «contratante débil» que procede de la doctrina —espe-
cialmente— italiana de los afios setenta, v. ampliamente, ALFARO, Condiciones gene-
rales, pp. 52 ss.

(128) Légicamente, ha de justificarse plenamente la existencia de la situacién
de no funcionamiento de la autonomia privada para acusar al legislador de «pasividad
inconstitucional» v. al respecto las observaciones de MEDICUS, AcP 192 (1992) p. 61-
62. .
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Asi se explican muchos de los limites legales y jurisprudenciales a la au-
tonomia privada en muy diversos dmbitos:

a) El monopolista o el empresario en posicién de dominio no puede es-
tablecer condiciones abusivas o discriminatorias de venta (v. art. 6 LDC); una
asociacién «con posicién de dominio» no puede expulsar a sus socios sin cau-
sa justificada (129); las limitaciones a los derechos fundamentales contenidas
en condiciones generales deben considerarse nulas (art. 10.1 ¢) LCU) etc.

b) En el 4mbito del Derecho de sociedades, este planteamiento propor-
ciona algunos criterios de interpretacién en relacién con el principio de igual-
dad de trato de los socios. A nuestro juicio, en el ambito de las sociedades de
personas (sociedad civil, sociedad colectiva y agrupaciones de interés econ6-
mico fundamentalmente), son perfectamente validas las cldusulas contractua-
les o los acuerdos entre socios que impliquen un tratamiento desigual de los
socios. La regla de la unanimidad para la adopcién (tanto de los estatutos co-
mo) de acuerdos garantiza que los presupuestos de la libertad contractual es-
tan presentes, por lo que no estd justificado —salvo en casos excepcionales—
que el Derecho limite la libertad de los particulares y, de hecho, el legislador
no consagra imperativamente tal derecho de los socios, sino que tal regla tie-
ne caricter dispositivo (v. por ¢j. art. 1689 CC). Por el contrario, en el caso de
sociedades de capitales (fundamentalmente, la sociedad an6nima), el princi-
pio mayoritario —base para la adopci6én de acuerdos— permite eventualmente a
la mayoria:«expropiar» a la minoria sin su consentimiento por lo que, ante la au-
sencia de libertad contractual en sentido fuerte, debe garantizarse proteccion
a los minoritarios declarando imperativa la regla de igualdad de trato (130).

c) Desde estas ideas deberian, igualmente, justificarse los limites a la
autonomia privada en el dmbito del Derecho del trabajo. Si tradicionalmente
se alega que el consentimiento del trabajador no le protege suficientemente
frente a los abusos por parte del empresario, lo que exige la existencia de
normas imperativas (finalidad tuitiva del Derecho del Trabajo) deberia, en-
tonces, examinarse la razonabilidad de cada norma concreta que limite la li-
bertad contractual del trabajador y del empresario (131) y no conformarse

(129) v. al respecto, CRUZ VILLALON, ASN 1988 p. 103-104; CANARIS, AcP 184
(1984) p. 206; y nota anterior. Sobre la expulsién de socios y la jurisprudencia cons-
titucional, v. 7. 1. MARIN LOPEZ, «La intervencién judicial en los conflictos endoa-
sociativos: el caso de la expulsuSn de asociados. Comentario a la STC 218/88» PJ, 14
(1989) pp. 151-161. Resultaria de interés igualmente, aplicar las categorias de
practica concertada y abuso de posicién de dominio procedentes del Derecho de 1a
competencia a instituciones privadas no empresariales en relacién con el acceso a
sus prestaciones.

(130) C. PAz-ARES Comentario al art. 1665 CC en C. PAZ-ARES/L. DIEZ-PICA-
Z0/P. SALVADOR/R. BERCOVITZ, Comentario del Cédigo Civil, 11, Madrid 1991, p.
1327; si se priva de un derecho a la minoria, la norma que lo permite est4 justificando
una «expropiacién» por lo que deben cumplirse los requisitos para la validez constitu-
cional de la misma. Asi, CANARIS, AcP 184 (1984) p. 220.

(131) Este es el planteamiento liberal del Derecho del Trabajo, v. D. R. FISCHEL,
«Labor Market and Labor Law Compared with Capital Market and Corporate Law»
U Chi. L. R. 51 (1984) p. 1061 ss.: si el mercado protege a los accionistas (porque las
empresas que no adapten su estructura a los deseos de éstos no obtendrin capital in-
versor) ;jpor qué no protege a los trabajadores? Para una primera aproximacién a
estos problemas, v. B. ARRUNADA, Economia de la empresa: un enfoque contractual,
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con la afirmacién genérica de la situacion de inferioridad contractual del tra-
bajador (132).

d) Por iltimo, nos parece que es, en estos términos, en los que hay que
analizar el supuesto de la cldusula del contrato de arrendamiento que «prohi-
be» al arrendatario contraer matrimonio. La cldusula debe considerarse inefi-
caz en sus propios términos (no puede impedirse al arrendatario contraer
matrimonio) pero valida en cuanto configura el matrimonio del arrendatario
como incumplimiento contractual del contrato de arrendamiento. Natural-
mente si no cabe afirmar que en el mercado de los arrendamientos exista li-
bertad contractual, en tal caso, la limitacién temporal del derecho a contraer
matrimonio serd ineficaz, pero si podemos afirmar que el arrendatario fue li-
bre (es decir, que tenia alternativas razonablemente disponibles a la de contra-
tar aceptando la renuncia al matrimonio) no vemos razén para desatender la
voluntad libre de ambas partes (133).

Finalmente, debe destacarse que cuando existe una regulacién le-
gal que limita la libertad contractual, los jueces no pueden afiadir nue-
vas limitaciones en el Ambito regulado por la norma. En caso de que la
regulacion legal no proteja suficientemente a la parte cuyo derecho
fundamental se ve afectado, serd necesario recurrir a la cuestion de in-
constitucionalidad ya que el déficit de proteccién serd imputable al le-
gislador (v. supra I1I).

3. Al margen de los supuestos expuestos en el apartado anterior,
la posibilidad de disponer de los propios derechos fundamentales por
contrato tiene su limite, segiin hemos sefialado, en la ineficacia de la
renuncia a los derechos fundamentales derivada del orden ptblico
constitucional (arts. 6.°.2 y 1255 CC) (134). Con caricter general, se

Barcelona 1990 p. 27 ss. En todo caso, debe tenerse en cuenta que un sector de los eco-
nomistas no admite que pueda aplicarse el modelo econémico neoclisico al mercado
de trabajo, v. indicaciones en J. D. HOLZHAUER, «The Economic Possibilities of Com-
parable Worth» U. Chi. L. R. 53 (1986) p. 919 p. 920.

(132) Este es el planteamiento absolutamente dominante en la doctrina labora-
lista espanola que justifica el Derecho del Trabajo como derecho desigualitario in to-
tum amparandolo constitucionalmente en el art. 9.2 CE, v. M. RODRIGUEZ-PINERO,
«Principio de igualdad y Derecho del Trabajo» en AAVYV El principio de igualdad en
la Constitucién espariola, Madrid 1991, I1, pp. 1069 ss., p. 1072 con més indicaciones.

(133) Téngase en cuenta que los arrendadores pueden tener razones muy sensa-
tas y dignas de proteccién para no querer alquilar a personas casadas. Desde la mayor
dificultad «moral» de deshauciar a parejas con hijos (dada la mayor probabilidad de
los casados de tener hijos) hasta una ideologia en contra del matrimonio como institu-
cién. Obsérvese que no se estd afirmando, en ningiin caso que la cldusula pueda tener
como efecto impedir al arrendatario contraer matrimonio.

(134) La existencia de un orden piblico constitucional como limite a la libertad
contractual constituye casi un lugar comin, v. por todos, RODRIGUEZ PINERO, «El prin-
cipio de igualdad y las relaciones laborales» RPS 1979 p. 401; bien planteada la cues-
tion en PRIETO, Derechos fundamentales, p. 207-208; WIEDEMANN, JZ, 1990 p. 697;
también CANARIS, AcP 184 (1984) pp. 235-237. Respecto al caracter irrenunciable
de los derechos fundamentales, v. para el caso del honor y la intimidad, art. 1.3 LO
1/82 de 5.5. Las referencias que aqui se hagan lo son a derechos de caricter privado.
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fundamenta tal ineficacia en su consideracién como bienes situados
«fuera del comercio» (son inalienables), por lo que las renuncias a la
titularidad (135) y las renuncias al ejercicio (que por su extension tem-

poral o su intensidad sean equiparables (136), se reputan nulas (art.
1271 1CC).

El caricter irrenunciable o inalienable de un derecho encaja mal
con un sistema fundado en la autonomia del individuo para disponer de
su propia esfera juridica de la forma que considere més conveniente.
De hecho este tipo de normas que limitan la renunciabilidad a los dere-
chos suelen tildarse de paternalistas (137), es decir, se acusa al legis-
lador de pretender conocer mejor que el propio individuo cuéles son
sus intereses, de no respetar la autonomia de la voluntad o de conside-
rar al «protegido» como alguien inferior moralmente. No obstante,
existen numerosos intentos de justificar tales normas desde una pers-
pectiva que sea coherente con el respeto a la libertad individual y a la
(igual) dignidad humana. El argumento fundamental consiste en afir-
mar que los deseos o preferencias de los individuos que se pretenden

Los derechos piiblicos subjetivos (derecho al voto, a acceder en condiciones de igual-
dad a cargos piiblicos, etc.) son inalienables por razones diferentes normalmente por-
que no es parte del contenido del derecho la posibilidad de enajenarlo v. al respecto, S.
F. KREIMER, «Allocational Sanction: The Problem of Negative Rights in a Positive
State» U. Penns. L. R. 132 (1984) p. 1293 ss. p. 1390.

(135) Asi, por ejemplo, contratos de esclavitud, acuerdos sobre la educacion re-
ligiosa de los hijos en los matrimonios entre un catélico y un no catélico. CANARIS
considera en estos supuestos inaplicable el § 138 BGB (actos contrarios a las buenas
costumbres) entendiendo que «existen limites a la autonomia privada (como éstos) que
tienen més que ver con el supuesto de imposibilidad juridica que con la contrariedad a
las buenas costumbres» AcP 184 (1984) p. 235.

(136) Asi, por ejemplo, las vinculaciones perpetuas en la medida en que supo-
nen una restriccion intolerable de la libertad de actuacién son nulas; la clausula por la
que alguien se obliga a contraer matrimonio no es vinculante; una cldusula estatutaria
de una asociacién que impide a las «socias» acceder a los cargos directivos debe con-
siderarse igualmente nula; una clausula en un contrato de arrendamiento que prevé que
«el arrendador podré entrar en el piso arrendado en cualquier momento y sin previo
aviso al arrendatario» es equivalente a una renuncia al derecho a la intimidad, v. al res-
pecto, R0JO AJURIA, «Comentario a la STS 11-7-91» CCJC 1991, p. 859 ss., pp. 868-
869.

(137) Sobre el paternalismo en general, v., con més indicaciones, los trabajos de
E. GARZON VALDES, «;Es éticamente justificable el paternalismo juridico?» DOXA 5
(1988) p. 155 ss. , C. S. NINO, Etica y Derechos humanos, Barcelona 1989, p. 413; D.
L. SHAPRO, «Courts, legislatures, and Paternalism» Virginia L. Rev. 74 (1988), p. 519
ss., p- 520 nota 4. y p. 522; especialmente, sobre lo que se expone a continuacién, con
un examen detallado de las posibles justificaciones para medidas paternalistas, C. R.
SUNSTEIN, «Legal interference with Private Preferences» U. Chi.L.R. 53 (1986) p.
1129 ss. Debe tenerse en cuenta, no obstante, que nosotros utilizamos aqui el término
paternalismo en un sentido més (juridico y) restringido que el utilizado habitualmente
por los iusfilésofos y que no incluye las normas que protegen a menores o incapaces
sino sélo las que impiden a personas con plena capacidad de obrar («competentes»)
disponer libremente de sus derechos.
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restringir (renunciar a los propios derechos) no representan los «verda-
deros» deseos de los individuos sino que son producto de una «elec-
ci6n err6nea». También se afirma que las normas paternalistas tratan
de evitar un perjuicio de cardcter moral para terceros (138), admitién-
dose, en todo caso, que normas paternalistas solo pueden justificarse
como ultima ratio del ordenamiento para evitar dasios en bienes prima-
rios a los individuos (139).

Los autores que se han ocupado del tema han descrito los siguientes gru-
pos de casos en los que estarfa justificada la limitacién de la disponibilidad
sobre los propios derechos: la exclusién voluntaria de posibilidades de elec-
ci6n, los supuestos de adiccion, habitos y miopia y los deseos o preferencias
que son consecuencia de una adaptacién del individuo a las posibilidades re-
ales de obtencién de bienes o derechos. De éstos, nos interesan especialmen-
te, el primer y el tercer grupo.

Por «exclusién voluntaria de posibilidades de eleccién» se entiende el es-
tablecimiento obligatorio de una conducta para evitar debilidades de volun-
tad, como en el caso de la obligatoriedad del cinturén de seguridad. Cuando
la mayoria impone la norma que obliga a conducir con cinturén de seguridad
estd tratando de «autovincularse» creando un incentivo —la prohibicién—
para evitar debilidades momentdneas de conducta (140). Muy relacionados
con éstos, se encuentran los supuestos que Calabresi/Melamed califican de
«moralismo (141) y que consideran como un supuesto de «externalidad». Se-
giin estos autores, cuando una persona decide convertirse en esclavo de otra
«dafia» a los terceros que no pueden saportar ver esclavos o pobres o mutila-
dos a su alrededor. Esta externalidad moral justifica —por la imposibilidad de un
acuerdo— la intervencidn estatal prohibiendo tales conductas (142). Esta misma

(138) V. G. CALABRESI/A. D. MELAMED, «Property Rules, Liability Rules and
Inalienability: One View of the Cathedral» Harvard L. Rev. 85 (1972) p. 1088 ss. pp.
1112-14.

(139) J. KLEINIG, Paternalism, Totowa, 1984 p. 70 apud, J. W. NICKEL, Book
Review, Law and Philosophy, 4 (1985) p. 115.

(140) V. SUNSTEIN, U.Chi. L.R. 53 (1986) p. 1140, p. 1141; v. también, NINO,
Etica, p. 416: «debilidad de la voluntad»; CALABRESI/MELAMED, Harvard L. Rev. 85
(1972), 1113 «autopaternalismo». El ejemplo cldsico es el de Ulises que ordena a sus
marineros que le aten para evitar ser seducido por el canto de las sirenas o el del traba-
jador que ordena a su patrén que no le pague el viernes sino el sibado por la tarde para
evitar la tentacién de gastarse todo el dinero en una borrachera con sus amigos (este
ejemplo es de R. E. GOODIN, apud, NICKEL, Law and Philosophy, 4 [1985] p. 117-
118). Es necesaria la norma «autopaternalista cuando el acuerdo (entre Ulises y sus
marineros o entre el minero y su patrén) no es posible.

(141) CaLABRESYMELAMED, Harvard L. Rev. 85 (1972) p. 1112.

(142) También esta relacionado con esta justificacion la teoria de Parfit sobre la
identidad personal, segiin la cual, las politicas paternalistas tenderian a proteger el «yo
futuro» del individuo contra actos dafiinos de su yo presente: «Esto se aplicaria espe-
cialmente a aquellos actos de disposicion de bienes que son por naturaleza irre-
versibles: tal es el caso, precisamente, de la disposicién de la vida o de ciertos 6rganos
irreemplazables, de la cesion perpetua de la libertad personal (como ocurre cuando al-
guien se vende en esclavitud), etcétera. Aun cuando el yo presente de un individuo juz-
gue que al disponer de estos bienes realiza en grado maximo un ideal o proyecto
personal, un eventual yo futuro, determinado por valoraciones, creencias, actitudes,
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justificacién explicaria igualmente los estados de necesidad como causa que
justifica la no vinculatoriedad de muchos contratos. Asf, consideramos nulos los
contratos usurarios probablemente porque no aceptamos la distribucién de la ri-
queza que conduce a tales contratos. Es decir, prohibimos estos contratos bien por
el dafio moral que nos produce ver Ia conducta del usurero; bien porque quere-
mos evitar (nos) que, llegado el caso aceptemos contratos de este tipo (143).
En cuanto a las preferencias adaptadas, se trata de preferencias que no son
producto de decisiones verdaderamente auténomas sino que son consecuen-
cia de lo que los individuos que manifiestan esos deseos pueden realmente
obtener y suelen ejemplificarse con la fibula de la zorra y las uvas (144). La
zorra no quiere las uvas porque estéin verdes, pero cree que estin verdes por-
que no las puede conseguir. Es decir, minusvalora o no valora en absoluto (y
por ello renuncia) 1o que no puede conseguir. Con ello, adapta sus deseos a la
realidad para evitar la frustracién. La adaptacién de las preferencias explica
por qué es frecuente que personas que pertenecen a grupos discriminados
acepten sin protesta la situacién de discriminacién (mujeres, personas de co-
lor) y parezcan estar contentas con su situacion. La forma mas efectiva de lo-
grar que estos grupos adopten decisiones auténticamente auténomas pasa por
eliminar coactivamente la discriminacién que genera la «falsa conciencia»
que hace a estos sujetos aceptar la discriminacion (145).

Utilizando los criterios mas aceptados, la renuncia a dere-
chos fundamentales en un contrato es contraria al orden piblico
cuando sea razonable pensar que el consentimiento (o sea la vo-
luntad manifestada por el individuo) no protege minimamente sus
verdaderos intereses sin que, por otro lado, negar la validez del

etc., diferentes, podria sentirse grandemente frustrado por la pérdida de ese bien»; v. la
exposicion en NINO, Etica, pp. 474 ss. y otras indicaciones sobre este argumento en
SHAPIRO, Virginia L. Rev, 74 (1988) p. 549.

(143) V. CALABRESYMELAMED, Harvard L. Rev. 85 (1972) p. 1115 nota 51,
quienes afiaden que la prohibicién puede tener fundamento puramente paternalista so-
bre el que sufre la usura.

(144) SunsTEN, U. Chi. L. R. 53 (1986) p. 1146 ss. con indicaciones sobre el
origen del ejemplo. La zorra que rechaza las uvas que no puede alcanzar afirmando
que estaban verdes ha adaptado sus deseos a la realidad. Tal adaptaci6n favorece el
bienestar, en cuanto reduce la frustracién y la envidia.

(145) SuNSTEIN, U. Chi. L. R. 53 (1986) p. 1147-48 con examen de las objecio-
nes realizadas a las afirmaciones del texto. Dentro de este mismo grupo se incluyen las
preferencias que son producto de la propiedad, es decir, a menudo la gente valora més
una cosa (o un derecho) cuando lo tiene que cuando no lo tiene, por ejemplo, porque
la experiencia de la posesién aumenta el aprecio por el bien, pero, en general, por ra-
zones simétricas al supuesto de las uvas verdes: un esfuerzo por adaptar las preferen-
cias a la distribucion de bienes existente realmente, lo que justificaria —en algunos
casos— privar del bien a la persona que valora el bien simplemente porque lo tiene
(ibidem p. 1151).«Las leyes... que prohiben la discriminaci6n racial o sexual tienen su
origen, al menos en parte, en la idea de que las preferencias racistas o sexistas son el
producto de deseos distorsionados —sentimientos movidos sélo por el interés, por
parte de los beneficiados por la discriminacién y preferencias adaptativas por parte de
las victimas— y el papel que corresponde al Estado es modificar tales preferencias
(ibidem p. 1154-55).
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acuerdo implique la imposicién de valores distintos a los del contratan-
te por parte del ordenamiento (146). Es decir, s6lo cabra negar la va-
lidez del acuerdo cuando la restriccién sea irracional «dados los
valores de las personas en cuestidon» de forma que podamos afirmar
que si hubiera actuado racionalmente (de acuerdo con su sistema de
valores) habria mostrado su acuerdo respecto a la prohibicién a la
renuncia (147). Para decidir si se estd imponiendo o no al contratan-
te un sistema de valores determinado, puede ser de utilidad exami-
nar si existen razones para pensar que la mayoria (al prohibir la
renuncia al derecho) no estd tratando de imponer una forma de vida
a la minoria sino «vincularse a si misma». Si es asi, podremos afir-
mar que el sujeto, ex ante habria aceptado la restriccién a su li-
bertad de actuaciéon. Asi podrian explicarse los supuestos de
abuso de los estados de necesidad ajenos. También nos parece acep-
table, para los supuestos mas extremos, el criterio de la «externali-
dad moral», es decir, la prohibicién establecida con la finalidad de
impedir conductas que, aiin consentidas por el afectado directamen-
te, afectan a los terceros que «sufren» con la existencia de tales situa-
ciones en la sociedad (contratos de esclavitud, etc.) (148).

4. Debe tenerse en cuenta que para proteger al sujeto que renun-
cia a sus derechos hay una pluralidad de opciones a disposicién del le-
gislador mas o0 menos «agresivas»para la autonomia privada. No s6lo
la intervencidn ha de justificarse, también el grado de intervencién ha
de tener buenas razones a su favor. Esta valoracién se traduce, a nues-
tro juicio, en dos grupos de consecuencias para las obligaciones con-

(146) v. GARZON, Doxa, 5 (1988) pp. 161-163, serian los supuestos, por ejemplo
del suicida, el héroe o el amante del riesgo; D. SCOCCIA, «Paternalism and Respect for
Autonomy» Ethics 100 (1990) pp. 318-334, p . 320.

(147) Scoccia, Ethics, 100 (1990) p. 326. De hecho, la idea de consentimiento
hipotético es la sugerida por algunos autores muy relevantes (Dworkin, «Paternalism»
y «Paternalism: Second Thoughts» en R. Sartorius comp. Paternalism, 1983, apud,
GARZON , Doxa 5 (1988) p. 164-165. Este segundo requisito viene exigido por el res-
peto a la dignidad del contratante que renuncia al derecho, impedirle disponer de su
derecho sin argumentar suficientemente que ex ante é1 mismo habria dado su consen-
timiento a la prohibicién implica, por parte del Estado, tratar al individuo como al-
guien «inferior» v. GARZON, Doxa, 5 (1988) pp. 161-163 seialando que lo que
caracteriza a los supuestos de «autopaternalismo» es, precisamente, la ausencia de re-
lacion de subordinacion que hemos criticado; KLEINIG, Paternalism, p. 38 apud, NI-
CHEL, Law and Philosophy, 4 (1985) p. 116.; v. también, las observaciones criticas de
M. ATIENZA, «Discutamos sobre paternalismo» Doxa, 5 (1988) 203 ss. donde sefiala
que, efectivamente, el problema mis dificil es determinar cuindo el sujeto protegido
habria dado su consentimiento ex ante.

(148) La justificacion de la «externalidad» de tales contratos se hallaria en que
«infringen» €l derecho del tercero a vivir en una sociedad de personas libres (v. J. FEIN-
BERG «FEutanasia voluntaria y el derecho inalienable a la vida» Anuario de Derechos
Humanos, 7 (1990/91) p. 61 ss. p. 72 en relacién con la ensefianza obligatoria y el de-
recho a la educaci6n.
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tractuales que impliquen limitacion o renuncia a los derechos funda-
mentales:

a) en negar la validez del contrato cuando lo atentatorio para la
dignidad (y lo que provoca la «externalidad moral») sea la existencia
de acuerdos semejantes (venta de la propia vida, contratos de esclavi-
tud, consentimiento para mutilaciones graves).

b) en negar la ejecutoriedad forzosa de la obligacién cuando lo
atentatorio para la dignidad humana no sea el pacto, sino que su ¢je-
cucidn in natura se imponga coactivamente con auxilio estatal por
la desproporcidn entre el interés del afectado y el interés del acree-
dor. Nada tiene de atentatorio contra la dignidad humana que al-
guien se comprometa, a cambio de dinero, a hablar bien de la
energia nuclear o de la politica norteamericana (renuncia temporal a
la libertad de expresién). Lo que resulta incompatible con la digni-
dad humana es obligar al sujeto que tras un cambio ideolégico con-
sidera intolerable tal fuente energética o tal politica a cumplir el
acuerdo en sus propios términos. No puede impedirse a alguien que
se deje insultar o vejar a cambio de dinero. Lo que resulta intolera-
ble es que se obligue coactivamente a esa persona a realizar tal acti-
vidad (a cumplir la obligacién) cuando, con posterioridad a la
asuncion de la obligacion, ha cambiado de opinién.

Entre estos dos tipos de consecuencias extremas, podrd moverse ¢l legis-
lador y, en su caso, el juez (art. 6.3 CC). Asi, el grado de ineficacia de Ia obli-
gacion podrd matizarse y las consecuencias juridicas pueden ir desde la
imposicién de sanciones hasta la inejecutabilidad de un contrato (por aplica-
cién de Ia regla sobre los contratos con causa ilicita [art. 1305 II; 1306 CC]))
pasando por la ¢ mcesién de un derecho de «arrepentimiento» con indemniza-
cién del interés negativo (v. art. 3.3 LO 1/82 de 5.5); 1a anulabilidad, la reduc-
ci6én o nulidad parcial (149). La opcién por una otra medida debe tomarse
valorando equilibradamente el interés de la contraparte en el cumplimiento del
contrato y el maximo respeto posible a la libre decision individual por unlado y,
por otro, la minima proteccién debida al derecho fundamental de la contraparte.

a) En algunos casos, bastara con aplicar la doctrina de la reduccién con-
servadora de la validez, admitiendo el pacto en una versién mis reducida. Asi,
por ejemplo, en vinculaciones excesivamente largas (contrarias a la libertad
de actuacién o a la libertad de profesién en el caso de prohibiciones de com-
petencia) u onercsas (150). La limitacién de la libertad —libremente consen-
tida— solo sera objetable en la medida en que sea excesiva (151).

(149) Contra, aparentemente, J.J. MARIN LOPEZ, Revista de Trabajo, 98 (1990)
p- 63; sobre lo que se expone a continuaci6n, v. especialmente, CANARIS, AcP 184
(1984), pp. 232 ss.

(150) Sobre el mecanismo de la reduccién conservadora de la validez como for-
ma de aplicacién de la técnica de nulidad parcial, v. ampliamente, ALFARO, Condicio-
nes generales, pp. 403 y ss.

(151) V. con matices, CANARIS, JuS 1989 p. 165, quien admite la nulidad total
para los casos de prohibiciones de competencia (por tanto, limitaciones del libre ejer-
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b) En otros casos, lo méis adecuado sera negar el auxilio estatal para
la ejecucién del contrato in natura, sin prejuzgar por ello la existencia de
una obligaci6n vélida cuyo incumplimiento genera consecuencias para el
incumplidor. Asi, por ejemplo, un pacto entre dos cényuges contenido en
el convenio regulador de separacion por el que acuerdan que el marido se
trasladaré a vivir a otra ciudad. La regulacion no es nula por ser contraria
al art. 19 I CE, puesto que se trata de un acuerdo privado; tampoco parece
que pueda considerarse contrario al orden piiblico constitucional, por
cuanto limitaciones a la libre fijacién de la residencia son frecuentes y vie-
nen justificadas por las mas diversas razones (152). Ahora bien, tampo-
co cabe duda de que 1a mujer no podré exigir que la policia obligue a su
marido a trasladarse de residencia, ni de que la mujer podria solicitar
una indemnizacion de dafos y perjuicios (153); igualmente, en el caso de un
personaje famoso que se obliga a «hablar bien» de una pelicula e incumple tal
contrato; no se le podra obligar a decir lo que no piensa, pero si que habré de
pagar una indemnizacion por incumplimiento contractual, en caso de dolo o
cuipa, o una pena contractual si asi se hubiera pactado. El planteamiento pue-
de extenderse al supuesto del escritor que rio escribe el libro prometido (154).
En realidad, esta suele ser la solucién correcta en los casos en los que la pres-
tacion del deudor constituye una actividad «personalisima» (es decir, que
afecta notablemente a sus derechos fundamentales) de forma que el uso de la
coaccion estatal para garantizar su cumplimiento in natura resulta despropor-
cionada en relacion con la proteccion del interes del acreedor (155).

¢) Porultimo, en muchos casos, es el propio legislador el que determina
las consecuencias juridicas de la renuncia, por lo que la norma correspondien-
te es ley especial frente a la regla general del art. 6.3 CC. Asi, por ejemplo, en
el caso del art. 2.3. LO 1/82 de 5.5 de proteccién del honor, no hay intromi-
sidn ilegitima en el honor o la intimidad de alguien si es consentida por este,
pero ¢l consentimiento «sera revocable en cualquier momento pero habran de
indemnizarse, en su caso, los dafios y perjuicios causados, incluyendo en ellos
las expectativas justificadas».

cicio de la profesién u oficio) «ilimitadas» justificindolo en una finalidad preventiva.
Si el que impone la prohibicion ilimitada en el tiempo y en el espacio de competencia
sabe que, en el peor de los casos, el juez se limitara a reducirla, no tiene incentivo al-
guno para delimitarla adecuadamente en el contrato. Para una critica de tal argumento,
por ser incongruente con el respeto de la autonomia privada, v. ALFARO, Condiciones
generales, p. 419 ss.

(152) El ejemplo esta extraido de la jurisprudencia alemana, v. CANARIS, AcP
184 (1984) p. 232.

(153) Declarar el acuerdo nulo, como hizo el BGH aleman es considerado por
CANARIS, JuS 1989 p. 164, como excesivamente limitativo de la libertad de pactos de
los conyuges.

(154) v. CANARIS, JuS 1989 p. 165.

(155) V. ademas, otros ejemplos en CANARIS, AcP 184 (1984) p. 233 y mas ana-
liticamente en CANARIS, JuS 1989 p. 164; sobre la regla nemo ad factum praecise cogi
potest, y su presencia en nuestro Derecho v. ampliamente, F. CAPILLA RONCERO, La
responsabilidad patrimonial universal y el fortalecimiento de la proteccién del crédi-
to, Cadiz, 1989, pp. 117 y ss., pp. 141 y ss.
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VII. LiMITES A LA LIBERTAD DE CELEBRACION DE LOS
CONTRATOS COMO CONSECUENCIA DEL
RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES: EL PROBLEMA DE LA
NEGATIVA A CONTRATAR. CONCLUSION

1. Los casos expuestos en los apartados anteriores no son, a pesar
de su importancia, los que con mayor frecuencia aparecen en las reso-
luciori=s judiciales de conflictos entre particulares en los que se hallan
implicados derechos fundamentales. En la préctica, tiene mayor tras-
cendencia la cuestion de los limites a la libertad de contratar (Abs-
chlussfreiheit), es decir, en qué medida puede obligarse a un particular
a celebrar un contrato con otro particular fundando tal obligacién en
que la negativa a contratar provoca un dafio al que reclama la celebra-
ci6n del contrato que no tiene (constitucionalmente) por qué soportar
(156). No obstante y, como hemos venido sosteniendo, los criterios de
valoraci6n son idénticos a los expuestos en relacion con la validez de
los pactos contractuales, lo que es de gran utilidad en la concrecién de
los limites a la autonomia privada en este ambito.

2. Laobligacién de contratar es una institucién bien conocida en
el Derecho privado actual como un instrumento utilizado, entre otras
funciones, para hacer frente a situaciones en las que no existe compe-
tencia efectiva en un mercado determinado lo que impide el correcto
funcionamiento de la libertad contractual (157). La obligacion de con-
tratar cumple asi, funciones similares a las que cumple la determina-
cién imperativa del contenido del contrato en el caso de la libertad de
pactos. Obsérvese, no obstante, que en los casos que aqui discutimos
no se trata de garantizar el acceso a determinados bienes o servicios a
todos los ciudadanos ni de corregir un defectuoso funcionamiento del
mercado. Aqui nos interesa examinar en qué medida el ejercicio de un
derecho (a contratar con quien quiera) de una persona provoca un «da-
fio anticonstitucional» a otra. Consecuentemente, si partimos de la fun-
cién de los derechos fundamentales como mandatos de proteccién al
Estado, la clausula general que ha de ser concretada parece ser (no el
art. 6.2 ni el art. 1255 CC sino) la del art. 7.2 CC que prohibe el abuso
de derecho o el ejercicio antisocial del mismo (158) porque, en efecto,

(156) La expresion «celebrar un contrato» debe entenderse en un sentido amplio
e incluir no sélo los contratos a los que se refiere el art. 1261 CC sino también, la ad-
misi6n en una asociacion o el acceso a las prestaciones proporcionadas por una funda-
cién en condiciones de igualdad con los demds individuos.

(157) V. supra V4; sobre la obligacién de contratar, v., especialmente, KILLIAN,
AcP 180 (1980) pp. 47-83 sobre 1a funcién econémica de tal institucién; sobre los as-
pectos dogmiticos, v. F. BYDLINSKI «Zu den dogmatischen Grundfragen des Kontra-
hierungszwanges» AcP 180 (1980) p. 2-46.

(158) El ejercicio antisocial (anticonstitucional) del derecho explica mejor estos
supuestos que ¢l orden piiblico constitucional (art. 1255 CC), cl4usula utilizada habi-



Autonomia privada y derechos fundamentales 107

se trata de decidir en qué medida el ejercicio del derecho a (no) contra-
tar se torna «antisocial» (rectius «anticonstitucional») por afectar a
bienes constitucionales del que sufre la negativa y consecuentemente
cuando dicha negativa a contratar ha de dar lugar a la correspondiente
indemnizacién del dafio y «a la adopcién de las medidas judiciales o
administrativas que impidan la persistencia del abuso» tal como dispo-
ne dicho precepto (159).

3. Para concretar la cldusula general del art. 7.2 CC es necesario
determinar, previamente, qué derecho fundamental del rechazado pue-
de verse afectado por una negativa a contratar. A nuestro juicio, parece
evidente que el tinico derecho de la persona rechazada que se ve afec-
tado con independencia de la posibilidad de obtener el bien o servicio
de un competidor (160), es su derecho a no ser sometido a un trata-
miento vejatorio o degradante (ni por parte del Estado art. 15 CE ni)
por parte de otro particular (por €l deber del Estado de proteger la dig-
nidad humana art. 10.1 CE). La raz6n es evidente. En relacién con el
bien objeto del contrato, es razonable exigir al rechazado que se dirija
a otro particular si uno no quiere servirle. Pero en nuestro ordenamien-
to no es aceptable una negativa a contratar que atente contra la digni-
dad de la persona, sencillamente, porque no puede recuperar dicha
dignidad dirigiéndose a otro competidor. Por lo tanto, puede afirmarse
que supone un ejercicio anticonstitucional del derecho a (no) contra-
tar la negativa a contratar que signifique tratar vejatoriamente a otro

tualmente por la doctrina y la jurisprudencia constitucional, asi, por ejemplo por E.
ALONSO GARCiA, RAP 100-102, 1983 pp. 87-89; STC 108/89 de 8.6 (BOE 4.7) (Po-
nente Rubio LLorente) «el respeto de la igualdad ante la ley se impone a los 6rganos
del poder piblico pero no a los sujetos privados cuya autonomia estd limitada sélo por
la prohibicién de incurrir en discriminaciones contrarias al orden piblico constitu-
cional como son, entre otras, las que expresamente se indican en el art. 14 CE»; en
sentido similar, aunque algo mis ambigua, Ia STC 171/89 19.10 BOE 7.11; también
ambigua, STC 177/88 de 10.10. Ademas, con el recurso al art. 7.2 CC se evita igual-
mente la objecion de RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad, p. 267 que
afirman que el art. 1255 CC no es aplicable ni a la negativa a contratar ni a las relacio-
nes extracontractuales.

(159) Entre otras, eventualmente, la de obligar al demandado a celebrar el con-
trato en las condiciones habituales. En este sentido, el art. 7.2 CC constituye un su-
puesto especifico de responsabilidad extracontractual. Obsérvese, no obstante, que la
trascendencia de recurrir a otra cliusula general no estriba en los criterios de valora-
cién (orden piiblico en ambos casos) sino en las consecuencias juridicas.

(160) Este es un aspecto que debe tenerse siempre presente. Si el que se niega a
contratar es un monopolista o los miembros de un cartel, el rechazado puede verse pri-
vado de su derecho al ejercicio de una profesién u oficio —en la medida en que nadie
le contrate para trabajar—; o el derecho a la libre expresi6n de las ideas, en 1a medida
en que se le niegue el acceso (contractual) a todos los medios de comunicacién (boi-
cot) etc. Tales derechos, sin embargo, no se ven en absoluto afectados. porque un em-
presario o un medio de comunicacion se nieguen a contratar. El derecho o la libertad
quedan garantizados por la posibilidad de dirigirse a la competencia, v. ALFARO, Con-
diciones generales, p. 60 ss.
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particular, tratarle «como si no fuera un ser humano» (161). Tratare-
mos de justificar, a continuacion, que este planteamiento no sélo es
congruente con un andlisis econémico de la discriminacién (infra 4-5)
sino que, ademds, proporciona criterios practicables para la solucién
de los supuestos problematicos (infra 6).

4. El andlisis econémico de la discriminacién (y de las normas
antidiscriminatorias, como es, en este sentido el art. 7.2 CC) est4 espe-
cialmente justificado porque puede proporcionar criterios para deter-
minar cuédndo la discriminacién debe considerarse vejatoria y, por
tanto, inconstitucional. Se admite generalizadamente que la discrimi-
nacion por razones de raza o sexo es ineficiente econémicamente por
cuanto reduce el niimero de intercambios en una sociedad, esto es, de-
jan de celebrarse contratos beneficiosos para ambas partes que de no
existir tales sentimientos se celebrarian (162). Se discute, sin embargo,
si 1as normas que prohiben la discriminacion —como seria el caso del
art. 7.2 CC en la concrecién que aqui estamos dando a la cldusula ge-
neral que contiene— son eficientes desde el punto de vista econdmico
0 no.

a) Desde la perspectiva tradicional, el comportamiento discrimi-
natorio es debido a un «gusto» irracional de los blancos por no asociar-
se con negros (gitanos o drabes) o con mujeres.

La teoria econ6mica més extendida sobre la discriminacién (163) afir-
ma,en efecto, que el contacto con otra raza impone al racista/discriminador un
coste extramonetario (un displacer) lo que se traduce en una reduccién del nd-
mero de intercambios voluntarios entre blancos y negros (hombres y mujeres)
ya que los primeros que sean racistas s6lo contrataran con negros cuando el
beneficio que esperan del contrato supere los costes genéricos (es decir, los
que se producen con independencia de 1a raza del cocontratante) més el coste
(no monetario) de contratar con un negro. Por tanto, €l sentimiento racista re-
duce los intercambios y, consiguientemente, el bienestar social (reduccién de

(161) En la medida en que corresponde a los poderes piiblicos impedir la veja-
ci6n, la permisividad estatal supone obligar al que sufre el trato vejatorio a que se abs-
tenga de utilizar las vias juridicas para suprimir la vejacién; v. QUINN, 64 Cal. L. Rev.
1976 pp. 160-161.

(162) «Los ingresos de muchos blancos serdn menores de lo que serian si no tu-
vieran tal gustopor discriminar. Pierden la oportunidad de realizar intercambios ven-
tajosos si, por ejemplo, se niegan a vender sus casas a negros que estin dispuestos a
pagar precios mds altos que los que estdn dispuestos a pagar compradores blancos», R.
POSNER, The Economics of Justice, Cambridge-Londres, 1983, p. 352.

(163) Debida a G. Becker, The Economics of Discrimination, 1957 (non vidi),
un resumen de su argumentacxén puede verse en R. POSNER, The Economics of Justice,
Cambridge/Londres, 1983 pp. 351 ss. La exposicién de la doctrina de Becker la hemos
tomado de Mc ADAMS, «Relative Preferences» Yale L. J. 102 (1992) p. 1 ss., p. 92 ss.
Posner proporciona otras explicaciones de la discriminacién sexual en R. POSNER,
«An Economic Analysis of Sex Discrimination Laws» U. Chi. L. Rev. 56 (1989) p.
1311 ss., pp. 1317 ss. pero entre ellas no se encuentra la discriminacién como forma de
producir status para el varén discriminador.
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la riqueza derivada de los contratos no celebrados). Esta pérdida perjudica a
blancos y negros, pero especialmente a los negros por cuanto que, al ser una
minorfa, los intercambios con blancos representan para los negros una mayor
proporcién de todos los posibles intercambios beneficiosos que los contratos
con negros significan para los blancos. Por lo tanto, el mercado tender4 a ha-
cer desaparecer la discriminacién porque el empresario —por ejemplo— sin
sentimientos racistas no sufrird el coste de no contratar a negros cuyo trabajo
resulte mas eficiente para la empresa que el de un blanco (164). De este mo-
delo, Posner deduce, no obstante, que las normas que prohiben la discrimina-
cién no son eficientes. La justificacién consiste en que si la preferencia del
blanco por la discriminacién es una preferencia como cualquier otra, una nor-
ma que impida su satisfaccion no puede ser eficiente. Si la no discriminacion
fuera eficiente, es decir, no discriminar provocara un aumento de la rique-
za, los empleadores blancos y los trabajadores negros llegarian a un
acuerdo con independencia de la existencia de una prohibicion legal de
discriminacién (Teorema de Coase). Asi, supongamos que un empleador
que contrata blancos a 100 $ al dia valora el tener contacto con negros como
un coste de 10 $ al dia. Si, no obstante, contratar a negros fuera eficiente, el
negro se ofreceria como mano de obra a algo menos de 90 $ al dia de forma
que el empleador le preferiria a un trabajador blanco ceteris paribus. Si eso no
ocurre, es porque los negros estan ganando en otro lugar més de 90 $. Si es
asi, una norma antidiscriminatoria obligaria al empleador a contratar a aque-
llos negros que ganan menos de lo que el empleador pierde contratandolos.
Por tanto, normas antidiscriminatorias obligan a celebrar acuerdos que no se
celebran voluntariamente porque no aumentan la riqueza neta comin (165).

(164) Suponiendo la existencia de equilibrio competitivo (es decir, igual pro-
ductividad media de los distintos grupos raciales; racionalidad de los trabajadores; ma-
ximizacién de beneficios por parte de los empresarios y competencia en el mercado de
productos), el mercado expulsaria a los empleadores que discriminaran v. M.J. KATZ,
«The Economics of Discrimination: The Three Fallacies of Croson» Yale L. J. 100
(1991) p. 1033 ss., p. 1036 ss. quien sefiala (p. 1038) que, consecuentemente, la discrimi-
nacién racial podra persistir en mercados donde la competencia no sea suficiente, pero tam-
bién en mercados altamente competitivos como consecuencia de la «discriminacién
pasada» que elevan los costes del empresario negro (p. 1040 ss.). El mercado laboral ten-
dria tal caracteristica al existir salario minimo, lo que provoca que exista un desempleo es-
tructural dentro del cual el empresario racista puede elegir sin sufrir el castigo del mercado.

(165) Al margen de estos argumentos, Posner ha sefalado en repetidas ocasio-
nes que las normas antidiscriminacién en el ambito laboral implican, ademas, muy im-
portantes costes de administracién (en forma de pleitos etc.) que, en todo caso, deben
tenerse en cuenta al discutir la eficiencia de la ley, v. R. POSNER, «The Efficiency and
the Efficacy of Title VII» U. Penn. L. Rev. 136 (1987) p. 513 ss.; para la critica a la po-
sicién de Posner, v. J.J. DoNOHUE 111, «Is Title VII Efficient?» U. Penn. L. Rev. 134
(1986) p. 1411 ss. (una norma antidiscriminatoria acelera la expulsién del mercado de
los ineficientes discriminadores) y, del mismo autor, «Further Thoughts On Employ-
ment Discrimination Legislation: A Reply to Judge Posner», U. Penn. L. Rev. 136
(1987) p. 523 (afirmando que la norma antidiscriminatoria puede haber sido eficaz en
elevar los salarios de los negros y que los beneficios superan los costes de su aplica-
cién) y en relacién con la discriminaci6n sexual, el mismo autor, «Prohibiting Sex Dis-
crimination in the Workplace: An Economic Perspective», U. Chi. L. R. 56 (1989) p.
1347-1348 (otros argumentos a favor de la eficiencia de las normas antidiscrimina-
cién: aumento de la autoestima y productividad de las mujeres como consecuencia de
la igualdad de oportunidades).
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b) Frente a esta explicacion, Mc Adams ha propuesto reciente-
mente otra basada en la distincién debida a G. Becker, entre «go-
ods» y «commodities». Esta distincién niega que los consumidores
obtengan utilidad directamente de los productos que adquieren en el
mercado —como explica la teoria econdémica tradicional— sino que
obtienen tal utilidad de las commmodities que los propios consumido-
res (o familias) «producen» combinando los bienes con algo del tiem-
po libre del propio consumidor (o familia). La discriminacion seria, de
acuerdo con Mc Adams «un intento (de los blancos) por producir la
«commodity» «distincion social» elevando el status relativo (es decir,
en relacion con el de otras razas) de un grupo social particularmente
distinguido —el grupo racial al que uno pertenece— (166). Dado que
«distincién social» es un bien escaso de tal tipo que el aumento de dis-
tincion social de una persona o un grupo exige la disminucién de la
«distincion social» de otra persona o grupo, una opcién para aumentar
la propia distincién social es reducir la de otros. Aunque hacer sentirse
inferior a cualquier otra persona puede elevar en alguna medida el sta-
tus propio, «tratar peyorativamente a un miembro de otro grupo es, a
menudo, mis productivo (genera més status) porque permite disminuir
el status del grupo entero al que pertenece el individuo discriminado al
mismo tiempo que al del individuo mismo (167). Por lo tanto, los blan-
cos discriminadores no estan satisfaciendo un eventual «gusto» por no
asociarse con negros (168) sino que estan «produciendo» (mediante el
consumo de «no contratar con negros») distincién social para su grupo
a costa de la del grupo de los negros.

El anilisis tradicional es, consecuentemente, erréneo. Posner no tiene en
cuenta el daiio moral que sufre el trabajador negro al aceptar trabajar por un
salario inferior al de un blanco, no por la mayor productividad de éste sino,
simplemente, por el color de su piel. Desde este punto de vista, sefiala Mc
Adams, si a un trabajador negro que gana actualmente 75 $ al dia se le ofre-

(166) Mc ApaMs, Yale L- J. 1992, p. 95.

(167) Mc Apawms, Yale L. J. 1992, p. 95.

(168) Como explica McAdams, este «gusto» no es sociolégicamente cierto,
porque los blancos no desean evitar el contacto con otras razas, sino que pretenden ex-
cluir determinado tipo de contactos con otras razas, justo los contactos que implican
reconocer a los de otras razas igualdad de status, lo cual es especialmente evidente en
el caso de la discriminacion sexual. Lo que los hombres no desean es que las mujeres
ocupen puestos que indican el status social mas elevado MCADAMS, Yale L. J. 1992, p.
97-98. Ademis, esta interpretacion, explica mejor las conclusiones empiricas del pro-
pio Becker (las hemos tomado de D.C. NORTH/R.L. MILLER El andlisis econémico de
la usura, el crimen, la pobreza, etc., México 1985 p. 161): por ejemplo, que haya mas
discriminaci6n en la educacién, es decir, en un dmbito creador de status por excelen-
cia; que sea mayor la discriminacién para los que buscan un empleo permanente (fren-
te a un empleo temporal), siendo asi que el empleo permanente crea més distincion
social para el empleado que el temporal o que sea mayor la discriminaci6n para los ne-
gros mas educados, precisamente los que sienten la diferencia de stefus como mas in-
tolerable, porque no tienen «preferencias adaptadas». (v. supra, nota 144).
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ciera el trabajo del ejemplo por 90 $ no aceptaria porque la pérdida de status
que supondria aceptar un trato discriminatorio superaria los 15 $ de aumento
de salario. Una norma que prohiba al empleador discriminar por razén de raza
en la contratacién de trabajadores permitiria al negro ganar 25 $ (en cuanto que
pasaria a cobrar 100) y harfa perder al blanco s6lo 10 $ (el coste de contratar a un
negro) con lo que habria una ganancia neta de 15 $ (169).

5. La cuestién més dificil de resolver es si las normas antidiscri-
minacion estan justificadas por la existencia de un fallo en el mercado.
Desde la perspectiva aqui aceptada, (la competencia por status) la in-
tervencién estatal para suprimirla mediante su prohibicion estaria jus-
tificada, desde el punto de vista econdmico porque la competencia por
status €s «un juego suma cero» esto es, un juego en el que (a) nadie
puede ser colocado en una posicién mejor sin colocar a alguien en una
posicién peor a la previa, por lo que no son Pareto-eficientes y (b) el
acuerdo entre las partes no es posible, porque «no se puede obtener sta-
tus pagando por €l» (170).

Esto sucede en muchos supuestos de competencia por satisfacer preferen-
cias relativas. Por preferencias relativas se entienden los deseos de un sujeto
que no son independientes de los deseos de los demds individuos. Dentro de
¢stas, las de caracter negativo, esto es, el deseo de sobrepasar o alcanzar el ni-
vel de consumo de un bien (material o inmaterial, como prestigio) de otros
(171) provoca decisiones de consumo irracionales cuando se dan dos circuns-
tancias. Primera, que la satisfaccion de las preferencias de una de las personas
implique necesariamente la insatisfaccién de las de otras (172). Segunda, que
1a satisfaccién de las preferencias en conflicto se esté haciendo a costa de de-
jar insatisfechas preferencias absolutas y, 16gicamente, siempre que no sea
posible un acuerdo entre las partes para evitar el derroche.

El ejemplo més claro es la competencia por satisfacer el deseo de
ser mds alto que los demas mediante el consumo de la hormona del

(169) Mc Apams, Yale L. J. 1992, p. 101.

(170) En el ejemplo, un trabajador negro no puede tratar de conseguir la igual-
dad con los blancos (siendo contratado por el blanco) «sobornando» al empleador
blanco mediante su oferta de aceptar un salario menor, sin perder status al hacerlo (al
aceptar un salario inferior por un trabajo igual al de un blanco). Por lo tanto, se trata de
dos preferencias incompatibles en cuanto no pueden satisfacerse simultaneamente: el
deseo de los blancos de un status superior y el deseo de los negros de igualdad de sta-
tus y la lucha por conseguir ambas, un juego suma cero. El dano social es el conjunto
de contratos que dejan de celebrarse por razones racistas. MaC ApaMmS, Yale L. J.
1992, 101-102; DONOHUE, U Chi. L. Rev. 56 (1989) p. 1352.

(171) Sobre el concepto, v. ampliamente, Mc AbAMmS, Yale L. J. 1992, p. 1 ss.

(172) Es decir, que ni siquiera en un mundo donde no hubiera escasez podrian
satisfacerse simultaneamente ambos deseos. Tal ocurre cuando las preferencias son
«ordinales», es decir, lo que el individuo desea no es consumir una cantidad, sino ocu-
par una posicion determinada en el «ranking» correspondiente. En la medida en que
s6lo puede haber un primero en el ranking, en un mundo sin necesidad, no podria sa-
tisfacerse simultaneamente el deseo de dos personas de figurar como primeros en el
ranking v. Mc ADAMS, Yale L. J. 1992, p. 48 ss.
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crecimiento (173). Tal preferencia no puede satisfacerse aumentando
la talla de todas las personas porque sélo se satisface por referencia a
la talla de los demas, de forma que un aumento global de la talla huma-
na no aumenta el bienestar total sino que sélo lo redistribuye. La bata-
11a es un juego «suma cero» ¢ invertir recursos en la misma
(aumentando el consumo de hormonas del crecimiento) es socialmente
indeseable. Se trata de un supuesto de decision individual irracional de
los descritos en el dilema del prisionero. Las cuatro decisiones posibles
son (1) que nuestro hijo consuma la hormona y el otro nifio no; (2)
que ninguno de los dos nifios consuma la hormona; (3) que ambos
consuman la hormona y (4) que el otro nifio consuma la hormona y el
nuestro no. La decisién «dominante» serd que ambos hijos consuman
la hormona (3), porque de este modo ambas familias tienen una posi-
bilidad de evitar la situacién 4 y tienen una oportunidad respecto a la
situacion 1. Dicha eleccién, sin embargo, es irracional desde el punto
de vista social: ambos padres estarian gastando dinero en la hormona y
ninguno de ellos conseguird lo que pretendia (que su hijo «sea mas al-
to»). Incluso aunque una de las dos familias ganase, se habrian despil-
farrado los recursos invertidos por la familia per‘dedora mas la mayor
parte de los invertidos por la familia ganadora, ya que si aquélla no hu-
biera invertido nada, hubiera bastado el consumo de una cantidad mi-
nima para que la familia ganadora ganase igualmente la competicion.
Légicamente, si el acuerdo entre ambas hubiera sido posible, la prime-
ra familia hubiera pagado a la segunda para que €sta no consumiese la
hormona pero en los supuestos de «produccién de status» a través del
consumo de bienes que generan dicho status, los costes de transaccién
impiden normalmente el acuerdo (174). Consecuentemente, esta justi-
ficado que el Estado regule imperativamente el consumo de la hormo-
na del crecimiento (175). Trasladando el razonamiento al caso de la
discriminacidn racial, Mac Adams reconoce que si el beneficio de dis-
criminar para los blancos es superior al perjuicio que para los negros
supone no alcanzar la igualdad de status, la ley que prohiba la discrimi-
nacion no seria eficiente en el sentido de que los blancos podrian «pa-
gar» el dafio sufrido (en forma de contratos perdidos) y todavia
quedaria algo, con lo que habria un aumento global de la riqueza. Esta
objecion se comprende ficilmente comparando el supuesto con el del
consumo de la hormona del crecimiento. Frente a la actuacién produc-
tora de status del blanco (mediante una negativa a contratar a negros en
condiciones de igualdad respecto a blancos) los negros no pueden res-
ponder con una medida reciproca e idéntica, puesto que a diferencia de
aquél caso, el mantenimiento del status quo beneficia a los blancos y

173) El ejemplo es de Posner, (POSNER, Ecoromic Analysis of Law 3% ed. pp.
11-12) y lo tomamos en la versi6én y anélisis de Mc 4.0AMS, Yale L. J. 1992, p. 54 ss.
(174) V. ampliamente, Mc ADAMS, Yale L. J. 1992, pp. 63 ss.
(175) Mc ApAMS, Yale L. J. 1992, 101-102.
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perjudica a los negros, por lo que un juego suma cero beneficia a los
que lo inician en posicion ventajosa (a la familia del nifio més alto). Por
lo tanto, una norma que prohiba la discriminacién es necesariamente
redistributiva a favor de los negros y de las mujeres (176). El problema
no se plantea, 16gicamente, para aquellos que consideren la «preferen-
cia por discriminar» de los blancos como un valor que no debe incluir-
se en la valoracion de si un estado de cosas es superior a otro respecto
del bienestar social, de forma que la insatisfaccién de los discrimina-
dores (pérdida de status) no supondria una pérdida social (177); tam-
poco plantea problema alguno para los que admitan, con Rawls, la
necesidad de igualdad en relacién con bienes como la salud o la digni-
dad.

A nuestro juicio, sin embargo, podria justificarse la eficiencia de
las normas antidiscriminatorias incluso desde la perspectiva que consi-
dera igualmente valiosas todas las preferencias, incluidas las de los
discriminadores. En nuestra opinién, el blanco racista o machista de-
tenta, frente al rechazado, una posicién similar a la de un monopolista.
El rechazado carece de una «alternativa razonablemente disponible»
para recuperar la pérdida de «status» que la negativa a contratar*veja-
toria ha provocado. La razén se encuentra en que aiin cuando otro
blanco trate con dignidad al rechazado, la «commodity» proporciona-
da por éste segundo no es perfectamente sustitutiva de la que hubiera
obtenido el rechazado si no lo hubiera sido (178). Por lo tanto, est4 jus-
tificado desde el analisis habitual de las situaciones de monopolio la
imposicién de una obligacion de contratar en las condiciones habitua-
les.

6. Loégicamente, esta conducta discriminatoria realizada con la
finalidad de mantener o aumentar el status del grupo solo logra sus
objetivos cuando es realizada por el grupo dominante como una for-
ma de mantener la posicion relativa del grupo en la sociedad. De
forma que es légico afirmar, como aqui se ha hecho, que la discrimi-
nacién s6lo debe prohibirse cuando resulta contraria a la dignidad
del discriminado, es decir, cuando la efectia el miembro del grupo
dominante respecto del miembro del grupo de status inferior en la

(176) Es poco probable, sin embargo, que la ganancia para los blancos derivada
de la discriminacién supere al dafio que sufren los discriminados como consecuencia
de 1a falta de igualdad. La razén se encuentra en que en la medida en que los compor-
tamientos racistas no estén extendidos entre los blancos, dicho comportamiento daiia
no s6lo a los negros (a la minoria) sino también a los blancos («moralismo») que su-
fren ante la presencia de discriminacién en la sociedad en la que viven. El caracter irra-
cional del status que se persigue con la competicién aumenta dicha probabilidad.

(177) V., en relacién con el Derecho Penal y la inclusién del beneficio que para
el delincuente supone cometer el delito, K. DAU-SCHMIDT, «An Economic Analysts of
the Criminal Law as a Preference-Shaping Policy» Duke L. J. 1290, p. 1 ss., pp. 11-12.

(178) Del segundo, el rechazado obtiene el bien («good») pero no un aumento
de status que equilibre la pérdida anterior.
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sociedad y cuando no existen, para el discriminado, alternativas razo-
nablemente disponibles para obtener el mismo status que se obtendria
de haber celebrado el contrato con el discriminador. Este planteamien-
to supone, igualmente, rechazar que el fundamento de la obligacién de
contratar en este ambito sea el cardcter vinculante del principio de
igualdad o no discriminacién (art. 14 CE) en las relaciones entre parti-
culares (179). Tal postura debe ser rechazada vigorosamente por
cuanto conduce a consecuencias erroneas. Lo que sucede es que el
riesgo de tratamiento vejatorio al que hemos aludido se actualiza es-
pecialmente en relacion con la negativa a contratar discriminatoria
(en particular por razén de sexo y raza), por la especial conexién
que el derecho a la igualdad tiene con la dignidad humana(180),
pero esto no significa que una negativa a contratar sea ilicita por ser
discriminatoria. La negativa es ilicita porque atenta contra la
dignidad de otro particular, de manera que discriminaciones (en
la seleccién del cocontratante) que no sean vejatorias son per-
fectamente licitas. Veamos algunos ejemplos.

(179) En el sentido del texto, BYDLINSKI, AcP 180 (1980) p. 32-33 con mas in-
dicaciones y CANARIS AcP 184 (1984) p. 235; y en la jurisprudencia constitucional,
STC 108/89 de 8.6 (BOE 4.7) (Ponente Rubio LLorente); contra, RODRIGUEZ-PINE-
RO/FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad, p. 270 afirmando que la prohibicién de discrimina-
cién vincula también a los particulares («est4 expresada en términos roturidos... y esos
términos autorizarian a entender introducida en la categoria de derechos que parcial-
mente despliegan su eficacia en las relaciones privadas también a esa prohibici6n,
porque no estd adjetivada por su procedencia y es rechazable comoquiera que surja y
quienquiera que la ponga en prictica, poderes piblicos o particulares»). El argumento
literal que aducen estos autores no s6lo no autoriza tal conclusién sino que habla en
contra de tal eficacia entre particulares, en cuanto que se prohiben las discriminaciones
legales, es decir, contenidas en normas juridicas, lo que, l6gicamente, excluye a los
particulares que no crean normas juridicas; RODRIGUEZ-PINERO, Principio de igual-
dad, p. 1089 y 1092 y M.F. FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad, p. 171-172 aunque subrayan
la conexi6n entre la prohibicion de la discriminaci6n y la garantia del respeto a la dig-
nidad humana. No aceptamos, sin embargo, la distinci6n entre prohibici6n de trato de-
sigual y prohibicién de discriminaci6én (que lleva a ésta Gltima autora a calificar la
doctrina del TC como «unilateral» o «bilateral» pp. 222 ss. mezclando la legitimidad
de la «discriminaci6n positiva» con la distincién entre igualdad y discriminacién pp.
225-228) y que le lleva a distinciones heterogéneas, p. €j. p. 219 entre discriminacio-
nes referidas al ejercicio de derechos fundamentales (que equipara a supuestos de de-
sigualdad) y «las referidas a condiciones inherentes al hombre, que le acompaifian
desde su nacimiento y sobre las que apenas tiene libertad de opcién». Como es eviden-
te, las primeras son discriminaciones y las segundas son diferencias entre seres huma-
nos; igualmente contra, MOLINA, RTSS, 3 (1991) p. 78 nota 38 acusando a la
sentencia citada de poco «imaginativa». Frente a las formulaciones que este autor
aplaude segiin las cuales el principio de igualdad vincularia a los particulares «en
términos mucho mas atenuados y condicionados» TCT 20.2.87) la de 1a STC
108/89 tiene la ventaja de que establece con suficiente precisién (con las ventajas
consiguientes para la seguridad juridica) el 4mbito del juego de la igualdad en las re-
laciones entre particulares.

(180) CANARIS, AcP 184 (1984) p. 235; HENKIN, 110 U. Pa. L. Rev 1962 p. 491.
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a) Es dentro de este marco donde deben tratarse los.requisitos de admi-
sién a asociaciones en general (181). La cuestion consiste en decidir si las
asociaciones pueden ser discriminatorias en la admisién de miembros. La ley
de asociaciones no contiene norma alguna al respecto y, por lo tanto, se trata
exclusivamente de delimitar el minimo de proteccién frente a la discrimina-
cién que la Constitucién impone a los poderes piblicos, no de determinar cudl
seria la regulacidn legal de la cuestién més descable (182). En la valoracién
debe tenerse en cuenta que forma parte del contenido esencial del derecho de
asociacion la posibilidad de autoorganizarse como tenga por conveniente y la
de seleccionar a los consocios (art. 22 CE). Para resolver la cuestién adecua-
damente, habra que distinguir en funcién del significado que quepa atribuir a
la negativa discriminatoria. El minimo de proteccién de la dignidad humana
exigido por la Constitucién obliga a los poderes piiblicos a impedir las exclu-
siones que signifiquen una afrenta para la dignidad del excluido (183). Asi,
nos parece que no puede considerarse inconstitucional un articulo de los esta-
tutos de una asociacion para la practica del polo que limite la entrada a la mis-
ma a los que sean nobles. Obsérvese que no puede afirmarse que alguien se ve
herido en su «dignidad» porque no se le admita en un club de polo que en sus
estatutos exige ser hidalgo para pertenecer (184). Del mismo modo, a nuestro

(181) En la doctrina norteamericana se considera que, dado que no hay State ac-
tion en la discriminacidn, ésta s6lo queda prohibida si —y s6lo si— estd prohibida por
una norma legal» W. BUSS, «Discrimination by Private Clubs» Wash. U. L.Q. 67
(1989) p. 815 ss., p. 822. A nuestro juicio, y como se deduce del texto, el conflicto en
estos casos no es el que existe entre «el interés en ser tratado igualitariamente y el in-
terés en ser libre para elegir las propias relaciones personales» (ibidem, p. 816).

(182) Un problema diferente es si el legislador puede prohibir a las asociaciones
que discriminen en la admisién de miembros. No podemos entrar ahora en la discu-
sién, pero nos parece que una prohibicion absoluta afectaria al contenido esencial del
derecho de asociacion en lo que se refiere al derecho a elegir a los consocios. En la ju-
risprudencia norteamericana tiende a distinguirse entre intimate asociation, protegida
por el derecho a la intimidad de los socios, lo que impediria cualquier intervencién es-
tatal y asociaciones en general, respecto de las cuales no habria inconveniente en acep-
tar la validez de una prohibicién general de discriminar por razén de sexo; v., al
respecto, ampliamente, BUSS, Washington U. L. Q. 67 (1989) pp. 815 ss., p. 838 ss.

(183) V. Buss, Washington U.L.Q. 67(1989) p. 842: «protecci6n de los grupos
excluidos frente a la estigmatizacin y a la indiginidad que resulta de la exclusién... la
exclusién es menos insultante cuando es la norma en lugar de la excepcién, y cuando
son menos los escogidos que los excluidos y cuando... el criterio de seleccién es estric-
to y coherente como por ejemplo, personas de origen irlandes en lugar de amplio y po-
co preciso como cristianos blancos». Téngase en cuenta, en todo caso, que el autor se
refiere a los supuestos en los que estd justificado que el legislador intervenga prohi-
biendo la discriminacién, mientras que, a nuestro juicio, y con nuestro sistema consti-
tucional, en estos supuestos es obligatorio para los poderes piblicos impedir la
discriminaci6n.

(184) Asi, también, STC 27/82 de 24.5 BOE 9.6 «y siendo un hecho licito el ser
noble no puede tampoco considerarse vejatorio ni contrario a derecho el que con efec-
tos limitados a determinadas relaciones juridicas privadas se exija la prueba de uno
mismo es noble (por ejemplo para ser miembro de un club o de una asociacién depor-
tiva privada)» .Por tanto, la critica de GARCIA TORRES/JIMENEZ BLANCO, Derechos
fundamentales pp. 114-115 (reiterada por GARCIA TORRES, REDC 22[1988] p. 232 no-
ta 17) en el sentido de que tal afirmacidn no es generalizable (;«Quid si el ingreso en
el club o asociacion deportiva privada estuviera sujeto a una prueba de pureza racial o
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juicio, no puede considerarse inconstitucional en todo caso la existencia de
asociaciones sélo para hombres. Por ejemplo, nos parece que no son incons-
titucionales asociaciones exclusivamente masculinas tales como las socieda-
des gastronémicas tradicionales del Pais Vasco. La negativa a admitir a una
mujer en una sociedad dedicada a la gastronomia no implica ningiin juicio de
valor peyorativo acerca de la (menor) dignidad de la rechazada, como no lo
implica la negativa de admisién de un plebeyo en un club de polo para nobles.
Las mujeres pueden «responder» a la discriminacién (y obtener el status co-
rrespondiente) mediante la creacién de una asociacién femenina similar. Al
contrario, sin embargo, la negativa a admitir miembros exclusivamente por
razon de la raza del solicitante deben considerarse abusivas por contrarias al
orden piblico. La negativa por razones raciales s6lo puede interpretarse
como una manifestacion racista, salvo que se trate, naturalmente, de una
asociacion de personas de la raza generalmente discriminada (185). La
persona rechazada por razones de raza no tiene alternativa disponible para
recuperar el status del que ha sido privado al ser rechazado, puesto que
crear una asociacién con miembros sdlo de su raza no les proporciona el sta-
tus correspondiente —igualdad— sino que, al contrario, confirma el stafus
discriminatorio («equal but separate»).

b) Esen este marco en el que debe enjuiciarse el caso de la fundacién
Cardenal Albornoz que ofrece becas en el Colegio de San Clemente de los
Espaiioles en Bolonia a «varones catélicos». A nuestro juicio, tal cldusula
plantea problemas graves de validez (186). Problemas que, a nuestro juicio,
no derivan del principio de igualdad, ni del hecho de que nuestra Constitucién
reconozca el derecho a fundar s6lo «para fines de interés general» (art. 37.1)

de procedencia étnica, territorial o social o de profesién de determinada religién, o de
determinada adscripcién politica?») no es de recibo. El Tribunal Constitucional es im-
pecablemente correcto. Obsérvese que afirma que no puede considerarse vejatorio, (es
decir, como una afrenta a la dignidad humana), la negativa a la entrada en la asocia-
cién. Sin embargo, si la negativa se funda en una discriminacién racial, la dignidad hu-
mana si se ve afectada y, consiguientemente, como se afirma en el texto, se han
traspasado los limites del art. 7.2 CC. Para un anélisis detallado de 1a sentencia citada,
v. A. HERNANDEZ-GIL, La preferencia del varén en la sucesién nobiliaria después de
la Constitucién, Madrid, 1992, passim, especialmente p. 142 ss. donde se rechaza el
cardcter discriminatorio de la preferencia con el argumento de que el titulo nobiliario no
afecta en absoluto al ejercicio o titularidad de derechos fundamentales. Si el (ine-
xistente) status de noble no es discriminatorio, no puede serlo la forma de acceder al
mismo.

(185) V.Buss, Washington U.L.Q. 67(1989) p. 852. En este sentido, debe recor-
darse que la legislacién norteamericana que protege a los trabajadores frente a la dis-
criminacién, permite a una empresa pequeiia (menos de 15 empleados) ser
excepcionalmente machista pero no le permite ser racista en Ia seleccién de sus em-
pleados, v. al respecto, J. DONOHUE, «Prohibiting Sex Discrimination in the Workpla-
ce: An Economic Perspective», U. Chi. L. Rev. 56 (1989) pp. 134243,

(186) Cabria discutir tal afirmacién sobre la base de la libertad ideolégica o de
educacién, en la medida en que se afirmase que la «coeducacién» o la educacién se-
gregada por sexos son producto de una opcion sobre modelos educativos. Pero el ar-
gumento no es muy sélido. La Iglesia Catélica ha extendido la coeducacién por todos
sus centros de ensefianza superior en el mundo, luego en el caso de Bolonia no puede
verse mas que una reliquia histérica.
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(187) sino del hecho de que el Estado otorgue beneficios piiblicos a dicha ins-
titucién como el reconocimiento de los titulos de doctor obtenidos por los
colegiales en la Universidad de Bolonia. Desde el punto de vista aqui exa-
minado es probable que pueda negarse que el Estado esté obligado a impe-
dir la discriminacion. Dado que existen muchas alternativas equivalentes
a dicha institucién (estudio en universidades extranjeras de prestigio, be-
cas, etc.) para las mujeres que desean obtener un status similar al que pro-
porciona el Colegio, la negativa no parece vejatoria para las solicitantes de
sexo femenino. A nuestro juicio, el requisito de la profesién de fe catdlica
tampoco es inconstitucional. El Estado puede no s6lo tolerar sino favore-
cer a instituciones cuyos miembros sean sdlo catélicos. En tal caso, la li-
bertad religiosa protege suficientemente la validez de la cldusula.
Consecuentemente, la inica consecuencia trascendente derivada del so-
metimiento de los poderes piblicos a los mandatos constitucionales es la
prohibicién al Estado de otorgar privilegios a una institucién que discrimi-
na a las mujeres, pero no, declarar ilicita la fundacién.

El supuesto de una fundacién creada para dar becas a gitanos permi-
te comprobar que no es tanto el cardcter discriminatorio como el caric-
ter vejatorio de la discriminacién lo que hace ilicita la negativa a
contratar o a «prestar» de un particular. A nuestro juicio, no cabe ninguna
duda de que una fundacién que prevea como actividad en sus estatutos
proporcionar becas de estudios a personas de raza gitana no sélo es perfec-
tamente licita sino que cumple los requisitos del art. 37.1 CE (188). Ningiin
«payo» puede sentirse vejado en su dignidad porque se le deniegue la beca
ofrecida por la fundacién.

c) Elsupuesto de acceso a locales piiblicos, que ha sido expuesto ya, expre-
sa igualmente esta valoracion. La comparacion del caso de un marroqui al que se
le niega acceso a una discoteca por su raza con el decidido en 1a STC 73/85 de 14.6
BOE 17.7 en el que 1a demandante alegé discriminaci6n porque no se le permitié
la entrada en un casino (al parecer, porque figuraba en una lista con personas
que tenian prohibido el acceso a tales locales) refleja bien por qué en el pri-
mer caso debe otorgarse el amparo y en el segundo no. La actuacién del titular
de la discoteca es, segtin hemos visto, contraria al art. 7.2 CC precisamente por-
que ha impedido la entrada a alguien en un local piblico por su raza, lo que su-
pone una afrenta a la dignidad humana del afectado que el ordenamiento no
puede amparar. En el segundo caso, se impidi6 la entrada a la demandante por ra-
Zones que, aunque no quedan claramente reflejadas, no tenian nada que ver con
su raza o sexo. Por lo tanto, en todo caso, 1a negativa a permitir la entrada no
era un acto contrario al art. 7.2. CC (189): no puede afirmarse que a alguien
le hayan tratado «como si no fuera un ser humano» por tal negativa.

(187) Por fines de interés general ha de entenderse fines de interés de toda la so-
ciedad o, dicho de otro modo, fines que puedan ser objeto de fomento por parte de la
Administracién pablica (Pantaledn). El fin de la fundaci6n es educativo.

(188) En nuestro pais, no debe caber duda de que es un fin de interes general
promover la formacién educativa de un sector marginalizado como los gitanos.

(189) El Tribunal alega que los casinos no son entidades respecto de las cuales
pueda predicarse un derecho ilimitado de libre acceso. A nuestro juicio, no es ese el
problema. Si a una persona no se le permite la entrada en un casino por su sexo o raza,
el supuesto es idéntico al de cualquier otro establecimiento abierto al piiblico.
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7. Los criterios expuestos hasta aqui permiten sefialar en qué cir-
cunstancias es mas probable que un comportamiento discriminatorio
atente contra la dignidad del discriminado y sea, por tanto, abusivo.

a) Asi, hay mayor probabilidad de vejacién cuando el criterio de
discriminacién (en el que se funda la negativa) es inmodificable o muy
dificilmente modificable por el sujeto afectado por la negativa a con-
tratar de forma que no puede evitar la discriminacién «renunciando
contractualmente» a ser negro, mujer, homosexual, etc.

De hecho, las negativas a contratar plantean problemas juridicos graves
cuando se refieren a este tipo de cualidades como la raza, el sexo o la religién.
Respecto de las modificables, el afectado se limita a aceptar que se compor-
tara de la forma querida por el «discriminador» para asi poder obtener el bien
o servicio, de forma que el problema se traslada a determinar la nulidad de Ia
clausula contractual correspondiente. Asi, por ejemplo, el color de la piel co-
mo causa de una negativa a contratar no puede convertirse en una cldusula
contractual. («No contrato con negros» / «el arrendatario se compromete a no
volverse negro»). Por el contrario, el soltero que desee el piso en arrenda-
miento firmari la cldusula que le prohibe contraer matrimonio durante la vi-
gencia del arrendamiento.

b) Tienden a ser vejatorias las discriminaciones que se basan en
circunstancias utilizadas histéricamente para determinar el status juri-
dico de las personas. Este criterio nos parece el de mayor trascenden-
cia. En la medida en que histéricamente la raza o el sexo han sido
utilizados para determinar un desigual status juridico de los individuos
frente al Estado, parece encajar perfectamente en la consideracion del
art. 10.1 CE como un mandato de proteccion a los poderes piiblicos de
la dignidad humana, que garanticen proteccién frente a discriminacio-
nes por particulares fundadas en razones similares.

¢) Una tercera circunstancia que favorece la afirmacion del ca-
racter vejatorio de la negativa de contratar consiste en el caricter ob-
servable de la discriminaci6n (190). La razén se encuentra en que s6lo
en el caso de que la discriminacién sea observable, piblica, puede pro-
ducir el efecto deseado por el discriminador: producir status para el
grupo del discriminador mediante la vejacién del miembro del otro
grupo social. Como veremos, el derecho a la intimidad proporciona co-
bertura a actuaciones discriminatorias, cobertura que no se extiende,
l6gicamente, a las actuaciones puiblicas.

(190) P. ¢j. por la preexistencia de una invitacién piblica a ofrecer de caracter
genérico por parte del que se niega a contratar, cuyo contenido o cuya aplicacién sea
discriminatoria; v. en sentido parecido, aunque menos preciso, R. BERCOVITZ, «Princi-
pio de ignaldad y Derecho privado», ADC 1990, p. 424-425 que considera inconstitu-
cional la discriminacién con «trascendencia social» o que sea «manifiesta» o la
realizada dolosamente; v. también, ALONSO, Interpretacion, p. 376 y RODRIGUEZ PINE-
RO/FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad y discriminacién, p. 262; ENNECERUS/NIPPERDEY,
Allgemeiner Teil I-1, p 103: «tratamiento discriminatorio en el marco de un grupo de
personas con idénticos intereses».
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El caso mis patente es el del acceso a locales piiblicos, por cuanto la aper-
tura de un establecimjento al ptiblico implica una renuncia expresa a seleccio-
nar la clientela sobre bases individuales, atin cuando no quepa afirmar que
hay ya obligacién de contratar por el mero hecho de la apertura. Lo que hace
vejatoria la negativa es «que todo el mundo sabe» que, en principio, se acepta
contratar con cualquiera, por lo que la negativa no justificada s6lo puede ser
interpretada como un acto de desprecio o minusvaloraci6n, justamente, la fi-
nalidad pretendida por el discriminador.

d) Alos efectos de calificar como vejatoria una negativa a contra-
tar es irrelevante la alegacion, por parte del que se niega a contratar, de
obligaciones contractuales en tal sentido. Los pactos por los que al-
guien se obliga a tratar discriminatoriamente a los miembros de una
raza o sexo han de considerarse como nulos (art. 1275 CC) y a su ale-
gacion se opone la regla turpitudinem suam allegans, non auditur.

Esta es la «leccién» que puede extraerse, para nuestro Derecho, del im-
portantisimo caso norteamericano Shelley v. Kraemer (191). Se trataba de una
compraventa de viviendas en la que los compradores eran negros. Otros veci-
nos del inmueble intentaron que no se diese posesién de los pisos a los negros
alegando una cldusula de un contrato firmada por casi todos los propietarios
del mismo en la que se establecia que las viviendas no podrian venderse a per-
sonas que no fueran blancos. Este tipo de acuerdos era una clausula de estilo
que vino a sustituir a las normas municipales que dividian las zonas residen-
ciales en funci6n de la raza y que fueron declaradas nulas (192). El Tribunal
Supremo norteamericano se plante6 si la infraccién de los derechos funda-
mentales era imputable exclusivamente a los particulares o también al tribu-
nal que aplicé el acuerdo a lo que di6 una respuesta afirmativa (193), es decir,
si habia habido State action en la discriminacién (v. supra 11.3). Dada la ine-
ficacia real de las prohibiciones de disponer por contrato en nuestro Derecho
(194), no cabe discutir sobre la transmisién de propiedad a los compradores
negros.

(191) Sobre la importancia politica de la decisi6n, v. el nimero especial de la
Washington University Law Quarterly, 67 (1989) pp. 673 ss.; esp, FA. ALLEN, «Re-
membering Shelley v. Kraemer: of Public and Private Worlds» pp. 709 ss.

(192) ALLEN, Wash. U. L. Q., 67 (1989) pp. 716 ss., el 80% de las casas de Chi-
cago incluia una cldusula semejante; este tipo de normas provocé que la innmigracién
negra a grandes ciudades se encontrara sin alojamiento y debiera concentrarse en las
zonas donde tales acuerdos no existian lo que ocasion6 que, por ejemplo, en Baltimo-
re, el 20% de la poblacién viviera en el 2% de las casas.

(193) EITS americano hizo una verdadera «finta» por cuanto dijo que €l contra-
to era vilido pero dijo también que los jueces no podian imponer su ejecucion. La doc-
trina que comenta esta sentencia es extensisima y frecuentemente, critica; v. entre
muchos, Comment, 44 Calif. L. Rev. (1956) pp. 718, 733; especificamente, HENKIN,
110 U. Pa. L. Rev. 110 (1962), p. 473 ss.; QUINN, 64 Cal. L. Rev. 1976, p. 156 ss.;
LOCKHART y otros, Constitutional Law’ p. 1432-1433; otros afirman que atrlbuye un
significado demasiado amplio a la doctrina de la State action, STRICKLAND, Hastings
Constitutional Law Quarterly, 18 (1991) pp. 602 ss.; v. también, la citada supra I1.3.

(194) V., por todos, A. CaNIZARES, «Eficacia de las prohibiciones de disponer
voluntarias», ADC 1991, p. 1453 ss.
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8. Fuera de los supuestos anteriores, los particulares pueden
discriminar licitamente a otros particulares a la hora de seleccionar
con quién celebran contratos o mantienen, genéricamente, relacio-
nes. Esta afirmacion es coherente con un sistema de Derecho Priva-
do en el que rige el principio de la no necesidad de justificacién de las
decisiones autonomoprivadas y engarza perfectamente en un sistema
de derechos fundamentales como el de nuestra Constitucion ademas de
ser coherente con el fundamento de la prohibicién aqui propuesto. En
efecto, en la medida en que el derecho a que el Estado no intervenga
tenga un valor preponderante, como sucede singularmente en el dmbi-
to protegido por el derecho a la intimidad, no queda otro remedio que
admitir la existencia de un «derecho a ser racista». La solucién contra-
ria socavaria los fundamentos de la proteccion constitucional de los
mas esenciales derechos fundamentales. Como sefiala la doctrina nor-
teamericana «frente a la demanda de trato igualitario existen importan-
tes derechos de libertad e intimidad que gozan de proteccion constitucional
sustantiva. Entre ellos, un dmbito de libertad protegido para discrimi-
nar al que la Constitucién da mayor valor» (195). Nadie puede hacer
nada contra alguien que se niegue a dejar entrar en su casa a gentes de
otras razas por el simple hecho de que sean de otras razas. Es mds, si se
produce la infraccién (entrando en la casa sin autorizacién del titular),
la discriminacidn es irrelevante para considerar ilegal la actuacion del
infractor.

9. Al margen de este limite genérico a la autonomia privada, la
vinculacién de los poderes publicos al art. 14 CE limita también, aun-
que de modo indirecto, la libertad de los particulares para discriminar
a otros particulares respecto a a la celebracion de contratos. En la me-
dida en que gran parte de las actividades privadas se ven estimuladas o
dirigidas por poderes piblicos, existe una obligacion del Estado de im-
poner a los particulares que reciben ventajas ptiblicas en cualquier for-
ma que no discriminen respecto al disfrute de dichas ventajas (196).

La comparacién entre la asociacién de «nobles» del ejemplo anterior y un
«club deportivo» permite aclarar la cuestién. Si una asociacién deportiva de-
sea obtener el status de club deportivo (con el correspondiente acceso a sub-
venciones estatales, etc.), sus estatutos no pueden discriminar (art. 14.2 RD
177/81 de 16.1 que desarrolla la ley 13/80 del deporte), por lo que la asocia-
ci6n de nobles mencionada no podria alcanzar el status de club deportivo
197).

(195) HENKIN, U. Pa. L. Rev., 110 (1962) p. 487; v. tambien, BLACK, Harvard L.
Rev. 69 (1967) p. 101; Buss, Washington U. L. Q. 67 (1989) p. 817 y 822 con indica-
ciones de la jurisprudencia constitucional.

(196) El examen de la state action norteamericana proporciona interesantes
aportaciones sobre este particular, v. referencias supra notas 36-37. Naturalmente, re-
cibir ayudas piblicas no convierte al particular en un poder piiblico.

(197) v. ALONSO GARCIA, RAP, 100-102 (1983) p. 85 .
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VII. CONCLUSIONES

1. Existe amplio acuerdo respecto a que el reconocimiento cons-
titucional de los derechos fundamentales implica consecuencias diferen-
tes para poderes piblicos y para los particulares: caricter vinculante para
los poderes piblicos (art. 53.1 CE) y garantia de una cierta vigencia so-
cial en el sentido génerico de que los particulares deben gozar de algiin
tipo de proteccion en el ejercicio de sus derechos fundamentales frente
a suno reconocimiento por parte de otros particulares.

2. La afirmacion de la eficacia inter privatos de los derechos fun-
damentales no tiene apoyo normativo; altera las competencias del le-
gislador y del poder judicial; es valorativamente contradictoria con los
principios constitucionales y metodologicamente incapaz de explicar
los problemas que en el 4mbito privado plantea el reconocimiento
constitucional de los derechos fundamentales.

3. La vigencia social de los derechos fundamentales debe ser
producto de la mediacién estatal. Esta mediacién viene delimitada, por
un lado, por la obligacién de intervencion que para los poderes piibli-
cos se deduce del caracter de mandatos de proteccién de los derechos
fundamentales. Por otro, por la obligacion de respetar el ambito priva-
do de libertad que deriva del caricter de los derechos fundamentales
como prohibiciones de intervencion.

4. En esta labor, corresponde al legislador establecer el nivel de
vigencia social de los derechos fundamentales exigido por la Constitu-
cion mediante la promulgacién de normas de Derecho Privado que res-
pondan a una valoracién equilibrada entre los dos limites expuestos en
el apartado anterior. A los jueces corresponde idéntica labor en la inter-
pretacion de las normas, tarea que tiene especial importancia en la in-
terpretacion de las clausulas generales asi como en el control de la
constitucionalidad de los usos y en la labor de desarrollo judicial del
Derecho. Al Tribunal Constitucional corresponde fiscalizar estas acti-
vidades estableciendo, en cada caso, si la falta de proteccion o el exce-
so de intervencién es imputable al legislador (a normas legales
inconstitucionales) o a los jueces (a interpretaciones inconstitucionales
de normas constitucionalmente admisibles).

5. Enrelacion con la libertad contractual en sentido estricto (li-
bertad de pactos, Gestaltungsfreiheit) los derechos fundamentales
plantean un problema de limites a la renunciabilidad de los derechos
por contrato (concrecion de los arts. 6.2 y 1255 CC). Si bien es consti-
tucionalmente admisible limitar los derechos propios por contrato (e
inconstitucional la prohibicién legal de hacerlo) los derechos funda-
mentales estan fuera del comercio y no caben renuncias a la titularidad
de los mismos. En relacion con la libertad para contratar o no y para
elegir al cocontratante (Abschlussfreiheit), los derechos fundamentales
plantean un problema de ejercicio abusivo —anticonstitucional— de
un derecho (art. 7.2 CC). Hay abuso de derecho en una negativa a con-
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tratar cuando ésta implica un trato vejatorio para el rechazado. En am-
bos casos, pues, los limites a la autonomia privada como consecuencia
del reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales deri-
va del mandato de proteccion de la dignidad humana que, dirigido a los
poderes piiblicos contiene el art. 10 CE.



