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Nos encontramos ante una obra de tesis (*) tan brillantemente expuesta como dis-
cutible. Una obra, asi pues, necesaria y oportuna, tanto mas cuanto que el supuesto que
debate es tan vivo y cercano como las posiciones encontradas que concita a su alrede-
dor. Una tesis que no es s6lo una toma de posicion sobre un aspecto técnico juridico
—por importante y delicado que aparezca—, sino la consideracion critica de un proyec-
to general de sentido sobre la virtualidad de los derechos fundamentales y la critica mi-
litante de otro proyecto precisamente contrario.

1. LA TESIS

La tesis se refiere a la Drittwirkung, esto es, a la incidencia de los derechos funda-
mentales en el Derecho privado y en las relaciones juridicas privadas. La critica se cen-
tra en:

a) Una orientacién de nuestro Tribunal Coastitucional:

«]a tendencia al reconocimiento genérico de la D en los casos concretos...
De esta iberalidad en reconocer y proteger los efectos entre particulares
de los derechos fundamentales» (pags. 139-140).

b) Una mediacién utilizada en esta amplitud:

«... la doctrina de la imputacién a los 6rganos jurisdiccionales de la vio-
lacion “de los derechos fundamentales” por deficiente proteccién»

(pag. 140).
c¢) El presupuesto ideoldgico que comporta:

«La Drittwirkung... no es un resultado de un proceso interpretativo nor-
mal, sino la eleccion de un horizonte hermenéutico, la libre posicién de
un proyecto de sentido... el Richter-recht, Derecho judicial o de juez, en
definitiva del juez constitucional que es el que tiene el poder de atar y

(*) J. GARrcCIA TORRES y A. JIMENEZ BLANCO, Derechos fundamentales y relacio-
nes entre particulares. Cuadernos Civitas. Madrid. Civitas, 1986. -
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desatar... Es casi fatal... que el juez constitucional desborde los cauces y
salte los muros “;por qué?... porque el valor tiene su propia logica, que
puede llevar hasta el cambio constitucional en una escala sin parangon po-

sible”. (FORSTHOFF)» (pags. 143-144).

2. LA DRITTWIRKUNG

Los autores parten de una descripcion conceptual del término y realidad conocido
como Drittwirkung («incidencia de los Derechos fundamentales en el Derecho privado
y en las relaciones juridicas privadas», pag. 11).

El tratamiento de la aparicién de este fenédmeno hace una primera evocacion nostél-
gica a aquel idilico estado en el que la Constitucion y el Codigo Civil se asentaban como
basicos pilares de la sociedad liberal. Tanto mas fundantes cuanto mas estrictamente pa-
ralelos y sin encuentro posible se representaran €sos dos vectores.

Los autores reconocen que en efecto las cosas ya no son asi, pero a renglén seguido
de este reconocimiento la nostalgia metddica plantea los fundamentos que cientifica-
mente abocardn en la afioranza del Estado liberal. Esos fundamentos son unos «puntos
de principio», cuya neutralidad es discutible. En efecto, si como punto de partida se
toma que la autonomia de la voluntad y el libre desarrolla de la personalidad son con-
ceptos opuestos a la Drittwirkung, se esta hurtando otra afirmacién que también puede
aparecer evidente a quien no tenga el mismo background liberal de los autores: que no
puede haber real autonomia de la voluntad sin profundo respeto y proteccion de los de-
rechos fundamentales en las relaciones particulares precisamente para evitar que la insu-
perable primacia de la autonomia de la voluntad del mas fuerte (Cfr. pags. 13 a 15).

Planteado con toda claridad el disentimiento de este punto de partida, no es posible,
sino coincidir plenamente en los demas presupuestos del tratamiento del tema que se
dan en el hibro a:

— La necesana distincién entre:

® primacia de la Constitucion;

® ambito de los derechos tundamentales;

e competencia del Tribunal Constitucional (pags. 15-17).

— La matizaciéon de la diferente entidad de los diterentes derechos fundamen-
tales en relacién con la posible atribucién o no de un grado uniforme de Drittwir-
kung (pags. 17 y 18).

El discurso continta con la exposicion de la elaboracién doctrinal de la Dritt-
wirkung en Alemania y su aplicacion por el Tribunal Constitucional Federal Ale-
man. Esta exposicién de una precision indudable y, lo que es mas dificil, dotada
de una gradacién argumentativa que denota un estilo literario muy apreciable,
suscita alguna reflexion. Puede afirmarse sin duda que la jurisprudencia alemana
no ha acabado de zanjar doctrinalmente el tema de la Drittwirkung vy que efecti-
vamente ese concepto tan poético como poco preciso de la «irradiacién» (Austrah-
lung) de los derechos fundamentales no alinea al Tribunal Constitucional en nin-
guna de las dos posiciones extremas sobre la Drittwirkung. Lo que ocurre es que
un lector que se esfuerce con imparcialidad por interpretar adecuadamente la po-
sicion de Garcia Torres y Jiménez Blanco podria pensar que ellos si se alinean pre-
cisamente en una de las posiciones extremas —la de la negativa a admitir la in-
cidencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares— vy
por ello no pueden alegar en su favor la jurisprudencia alemana.

La impresién es tanto mayor cuanto que la muy matizada, dudosa y vacilante
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posicion de nuestro Tribunal Constitucional suscita una critica cerrada por los au-
tores del libro. En todo caso, lo que en ningtin caso puede discutirse es que la ju-
risprudencia alemana jamas ha rechazado la posibilidad de esta incidencia inme-
diata vy lo que si ha discutido es, en cada caso, precisamente cual de los derechos
fundamentales que entraban en juego en la situacion contlictiva deberia primar
No se niega la incidencia inmediata de los derechos fundamentales, lo que se hace
es medir su peso especifico respectivo para solucionar el conflicto. Se puede com-
probar todo esto en la misma exposicion que los autores hacen en las paginas 32
y 33 de algunas de las sentencias.

Atienden seguidamente los autores a la recepcién de la D en la doctrina espa-
nola. Al estudio pionero de Quadra-Salcedo se dedican, a mi entender, menos li-
neas y menos precision de la que aquel trabajo merece.

De entre las cuestiones que podian haber merecido la atencién de un comen-
tario o una toma de postura se encuentran, por ejemplo:

1) La inapreciable distincién que hace Quadra-Salcedo sobre la cuestiéon del
recurso de amparo ejercitable o no por los particulares contra otro particular, y
la incidencia de la Driftwirkung en tales relaciones, pero manifestada primera-
mente como pretension jurisdiccional en sede ordinaria y no constitucional. Esta
distincién es olvidada como veremos por los autores, con un efecto negativo.
~ 2) Un problema-doble de mucha incidencia en este tema: el de la prohibicién
de entrar en la revision de los hechos declarados probados por el Tribunal «a quo»
en los supuestos de recursos de amparo contra actos del correspondiente Tribu-
nal, y a la vez la necesidad de que tales hechos supongan una «directa» e inme-
diata lesién a un derecho fundamental, y no simplemente un ébice o dificultad
«indirecta» a su ejercicio.

3. LA POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Los capitulos IV y V constituyen el corazén de la obra que se comenta. Se dedica
el primero de ellos a las posibilidades de interpretacion de los enunciados constitucio-
nales contenidos en los articulos 14 a 29 y 30.2 de la CE.

Se centra aqui la critica a una posible aplicacién inmatizada de D de cada uno de
los derechos fundamentales particulares. Los autores se inclinan en principio por una
posicion muy abierta:

«A nuestro juicio, la tesis mas exacta es la de que una significativa por-
cién de los preceptos constitucionales relevantes —articulos 14 a 29y 30.2
CE— admitirian que se afirme su Drittwirkung. »

Una vez reconocido esto, y en un esfuerzo fundamentalmente argumentativo, tratan
los autores de matizar la anterior afirmacidn, procurando infiltrar la idea de que no todo
derecho fundamental tiene Drintwirkung. Para ello acuden a jurisprudencia constitucio-
nal que —en su opinién— abonaria esta tesis. La consideracion que este repaso sugiere
es mas bien de efecto contrario: asi, segin se aprecia, lo que en realidad hace la doc-
trina jurisprudencial alegada es matizar que existen aspectos 0 monumentos de las de-
claraciones de los derechos que no atribuyen derechos subjetivos a los cindadanos. Pero
esta caracteristica juega no s6lo en las relaciones entre particulares, sino también frente
a los poderes piiblicos. No cabe otra ampliacion argumentativa mas alla de estos preci-
sos limites de las Sentencias del Tribunal Constitucional 93/83, 68/85, 66/82 ¢ 15/82.
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a) La doctrina de la imputacion de la violacién a los 6rganos jurisdiccionales

El primer reproche que deberia hacerse al capitulo V, central del libro, es que el tra-
tamiento que en €l se hace no es la incidencia de los Derechos fundamentales en las re-
laciones juridicas entre los particulares. De 1o que en €l se habla es sobre la pertinencia
de que puedan acudir al amparo constitucional —y no mantenerse en el amparo judi-
cial— los ciudadanos que hayan sufrido la correspondiente violacion.

Homologando el lenguaje de estas lineas con el de los autores, podriamos asegurar
que su denuncia de la «finta alemana» constituye, a su vez, otra finta: veamos la razon
de esta afirmacion.

Puede que sea criticable la via acogida por nuestro Tribunal Constitucional que, de
modo semejante al aleman, estima que:

«Puede hablarse de una violacién auténoma, directa e inmediatamen-
te originada en la sentencia judicial € independiente de los hechos que die-
ron lugar al proceso fallado por aquélla (como exige e impone el articu-
lo 4.1 LOTC) cuando el juez o Tribunal del Poder Judicial no ampara
el derecho violado o, en otras palabras, cuando aquel juez o Tribunal ha
entendido que la violacién (por ejemplo, del empresario) no existe y €l
Tribunal Constitucional es de parecer contrario. Lo que vale decir: hay
violacién “auténoma” imputable directamente a un drgano jurtsdiccional
e independiente de los hechos cuando surge un conflicto de interpreta-
cién entre el Tribunal Constitucional y un juez o Tribunal del Poder Ju-
dicial sobre el significado y alcance del derecho fundamental “acciona-
ble” en amparo violado (originariamente) por un particular» (pags. 75 y

76).

Esta posicién segin los autores es rechazable por estas razones:

— La estricta consideracion de que el sujeto de la violacion debe ser un poder pu-
blico (al examen de este concepto dedican muy importantes lineas).

— La estricta definicidn del articulo 44.1 LOTC sobre la accionabilidad en amparo
contra las sentencias que exige que la violacion tenga origen inmediato y directo en la
actuacion del Tribunal o juez, y no en la del sujeto particular que era parte en la con-
tienda a la que la sentencia dio fin. |

— La estricta doctrina de la inatacabilidad de los hechos en las revisiones que el Tri-
bunal Constitucional hace de los actos del Poder Judicial.

 Los autores llaman finta alemana a la ampliacion del 4rea de accién que en princi-
pio parece acotar legalmente esos estrictos margenes. Volveremos despu€s sobre esto,
tras mostrar que la critica de esta finta, supone a su vez una técnica de persuasion.

Parece a primera vista que la posicion de los autores, al limitar su critica a la accio-
nabilidad en amparo constitucional contra las violaciones de los derechos fundamentales
en las relaciones juridicas entre particulares, mantiene sin reproche la postble acciona-
bilidad judicial de tales violaciones. Esto es, que un particular que estimara que en una
relacion juridica con otro particular —ya sea la laboral (tan frecuente como reconocen
los autores), ya de otro tipo (familia, libertad de expresién, etc.)— se ha violado un de-
recho reconocido por la Constitucién podria exigir un pronunciamiento ordinario que
recompusiera la relacién de conformidad con aquel principio o valor fundamental.

La impresion de quien lee el libro es que los autores defienden una doctrina que nie-
ga esta posibilidad. No sélo cabe apreciar una «pulsion secreta» en la actitud del Tri-
bunal Constitucional, que se esfuerzan en «desenmascarar» Garcia Torres y Jiménez
Blanco. También la tienen los dos magnificos profesores y en un sentido muy claro (cfr.
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pag. 146): es peligroso que los derechos fundamentales sean moldes de la sociedad, pues-
to que su papel es el de ser solamente limites del poder politico (pags. 141-142) y que
en relaciones juridicas entre particulares la incidencia de los derechos fundamentales
debe ser «obra del legislador, no del juez» (pag. 127, nota 76).

b) La justificacion del amparo contra sentencias que resuelven conflictos entre
particulares

Si hay un reproche central que hacer al discurso —tan ldcido en la persecucion de
su argumento como brillante en su trazado literario— de los autores es en esta tesis fi-
nal, en la que de modo inevitable se han encontrado: No es posible amparo judicial ni
constitucional de las violaciones de los derechos fundamentales de los ciudadanos pro-
ducidos por otros ciudadanos en las relaciones juridicas privadas; porque los derechos
fundamentales sOlo inciden en tales relaciones a través de la traduccién normativa or-
dinaria del legislador.

Esta critica se funda en que la conclusion a que llegan los autores no es el fruto de
un irreprochable juicio técnico-juridico o de politica procesal de mantenimiento de las
relaciones juridicas. Ninguna de estas razones puede justificar que dada Ia posicién de
los autores se llegue a una conclusién diferente de la que se mantiene en este libro.

En este sentido, se puede y a mi entender se debe partir de una hipétesis diferente
y seguir un proceso dialéctico igualmente irreprochable que contuviera los mismos ele-
mentos positivos que el analizado, pero llegando a una posicion y conclusién diferente.
No es este el momento de desarrollarlo por extenso, pero si de indicar sumariamente
los pasos de esa argumentacion,

a) Los derechos fundamentales inciden en todas las situaciones y relaciones juridi-
cas por ser inspiradores del sistema juridico total. Este seria el punto de partida preci-
samente opuesto al que mantienen Garcia Torres y Jiménez Blanco.

b) Esa incidencia debe manifestar como «troquel» o molde (por utilizar la expre-
siva terminologia de los autores) en la instancia legislativa y como «troguel» o limite en
la instancia judicial de las violaciones de los derechos fundamentales que cometa cual-
quier sujeto, sea publico o privado.

c) Las violaciones (0 de modo mas genérico «las lesiones». Cfr. Quadra-Salcedo,
pags. 94-95) de los derechos fundamentales por los particulares no son amparables por
accion constitucional directa, sino que es la jurisdiccion ordinaria la competente para
enjuiciar y reparar (si procede) la violacién cometida. Asi se ve que no es ésta una de
las «posiciones extremas» a las que se referia la jurisprudencia alemana.

d) Si se aprecia por el justiciable que la violacion de los derechos fundamentales
no ha sido reparada, en sede jurisdiccional ordinaria, habria acceso al amparo consti-
tucional en virtud del articulo 44. |

e) La condicién inexcusable serd —como reconoce nuestra jurisprudencia— no
atectar a los hechos aceptados por la instancia, sino a la calificacién juridica directa, in-
mediata y especifica, de violacién o no violacién del derecho fundamental de que se trate.

f) EIl ambito de la violaciéon cometida por el juez que no aprecia una violacién real
de un derecho fundamental puede no venir determinada sélo por el marco normativo
procesal, sino también por los datos materiales o de fondo.

No hay asi, pues, «finta», sino inversion dialéctica, que hace caminar el discurso por
el recto camino de la deduccién légica.
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4. UNA REFLEXION FINAL

Hay ademas de todo lo dicho, un iltimo apunte que hacer al capitulo final sobre la
jurisprudencia concreta del Tribunal Constitucional referido a los diferentes supuestos
materiales de hecho sobre los que se ha desplegado tal jurisprudencia. Creo que ese ca-
pitulo hubiera sido ¢l lugar adecuado para comentar las modificaciones que en la regu-
lacién de diferentes relaciones juridicas privadas se han producido por la indudable in-
cidencia de la funcion limitadora de los derechos fundamentales sobre tales relaciones.

No me refiero fundamentalmente a la correccién que los mismos jueces han realiza-
do, ante una pretensidn procesal congruente, de la normativa sobre, por ejemplo, filia-
ci6n, régimen del quebrado, sistema de notificaciones, aun antes de que se modificaran
las correspondientes leyes. Me refiero a un estudio material sistemético de lo especial-
mente significativo, que para el Derecho privado espanol ha sido el despliegue de la ac-
ciéon del Tribunal Constitucional en el campo, por ejemplo, de las relaciones laborales,
o de la libertad de catedra en centros privados, o de condiciones ilegitimas puestas por
el testador o la proteccién de la intimidad al enjuiciar lesiones de los derechos funda-
mentales en las relaciones entre los particulares.

Se echa de menos un tratamiento mas detenido de estos aspectos. Esta falta contras-
ta aun mas con el tono caricaturesco con ¢l que se analiza con un envidiable desparpajo
literario, casos de recursos de amparo no justificados, ni justificables por la levedad de
las motivaciones aducidas.

En definitiva, ese comentario o revision de doctrina hubiera puesto de manifiesto el
efecto benéfico de tal incidencia. La sensata actuacion del Tribunal Constitucional ha
matizado muy cutdadosamente este instrumento de la Drittwirkung. Entre tales efectos
no ha sido el menor el cuidar precisamente de que la autonomia de la voluntad, el libre
desarrollo de la personalidad y la libertad de pacto tuvieran un irea de auténtica y trans-
parente 1gualdad en la que «el mas fuerte» no impusiera —con la excusa de «su» liber-
tad— «su» propia ley.

Quede como reflexion final el alborozo que produce la lectura de esta obra. La opor-
tunidad del tema tratado, la viveza del razonamiento y la actitud activa que induce en
el lector se unen a un estilo literario tan jugoso como infrecuente en nuestras obras cien-
tificas. Nuestra enhorabuena a los autores que saben mezclar dosis, a veces dispares y
discutibles, pero siempre renovadoras, de casticismo, humanismo y ciencia.



