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{una relacion de subordinacion o complementanedad7

Olha O. Cherednychenko™

Con este articulo inauguramos esta nueva seccion dedicada al estudio de la
relacion entre el Derecho Constitucional y el Derecho Ordinario. A grandes
rasgos, pretendemos poner sobre relieve que éstas no constituyen éreas aisladas
del Derecho, sino que, como lo entiende la doctrina juridica contemporénea,
mantienen una relacién entre si cuya extension esté por ser determinada.

Particularmente, en el presente trabajo se buscard dar respuesta a las siguientes
preguntas. (El Derecho Privado y los Derechos Fundamentales son comparti-
mentos estancos o guardan relacion entre si? ¢Esta el Derecho Privado subordi-
nado a los Derechos fundamentales o son complementarios entre si? {Qué han
dicho la doctrina y tribunales europeos al respecto? :

La autora, cuya tesis doctoral versa sobre esta misma materia, nos da una res-
puesta a las preguntas planteadas basandose principalmente en las experiencias
alemana, inglesa y holandesa, a través del prisma de los conceptos de efecto
horizontal directo e indirecto de los Derechos Fundamentales. 5

*  Este articulo fue originalmente publicado bajo el titulo “Fundamental rights and
private law: a relationship of subordination or complementarity?”. En: Utrecht Law
Review 2. Volumen 3. Diciembre de 2007. (http://www.utrechtlawreview.org). La
traduccion ha estado a cargo de Patricio Ato del Avellanal Carrera, estudiante de
Derecho de la PUCP y miembro de la Comision de Proyeccion Académica de The-
mis. La misma ha sido revisada por Inti Vidal y Oscar Stimar, estando las notas del
editor a cargo de este Gltimo. Agradecemos a la autora por habernos autorizado
su traduccion y publicacion, la misma que se hace con respeto a las normas de la
Utrecht Law Review.

** Olha O. Cherednychenko, Ph.D por la universidad de Utrecht, es profesora en De-
recho Privado en la Universidad Libre de Amsterdam.
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I. INTRODUCCION

Originalmente, los Derechos Fundamentales, es decir, derechos humanos encarnados en tratados
internacionales de derechos humanos y derechos constitucionales guardados en constituciones na-
cionales; y el Derecho Privado fueron considerados como muy lejanos debido a la aguda distincion
entre los Derechos Pablico y Privado. Es por esto Que por mucho tiempo el Derecho Privado fue
considerado inmune a los efectos de Derechos Fundamentales, siendo su funcién limitada a ser
una garantia contra el ojo vigilante del Estado. Sin embargo, recientemente, en muchos sistemas
juridicos europeos, y particularmente en el derecho alemén, los Derechos Fundamentales y el
Derecho Privado han comenzado a converger con una velocidad inusitada. La influencia creciente
de Derechos Fundamentales en las relaciones entre los agentes privados bajo el Derecho Privado,
es decir, el efecto horizontal de los Derechos Fundamentales en el Derecho Privado, el cual puede
ser rastreado ahora en muchos sistemas juridicos; nos hace posible hablar de la tendencia a la
constitucionalizacion del Derecho Privado' y claramente nos muestra Que ya no existe aislamiento
entre los Derechos Fundamentales y el Derecho Privado®. Es por eso que el tema ya no es si es

I El'término “constitucionalizacién” en particular ha sido usado ampliamente por académicos holandeses. Véase
por ejemplo GROSHEIDE, F. W. “Constitutionalisering van het burgerlijk recht?”. Contracteren. 2001. p. 48;
SMITS, ]. M. “Constitutionalisering van het Vermogensrecht. Preadviezen uitgebracht voor de Nederlandse Vere-
niging voor Rechtsvergelijking. 2003, p. 1; CHEREDNYCHENKO, O. “The Constitutionalization of Contract Law:
Something New under the Sun?”. En: Electronic Journal of Comparative Law 8. 2004. (http://www.ejcl.org/81/
art81-3.html); LINDENBERGH, S. “The Constitutionalisation of Private Law in the Netherlands”. En: BARKHUY-
SEN, T. y LINDENBERGH, S. (editores), Constitutionalisation of Private Law. 2006. p. 97. Sin embargo, en otros
sistemas judiciales, muchos autores también han sefialado el creciente impacto de los Derechos Fundamentales
en el Derecho Privado en general y en particular en el Derecho Contractual, usando ocasionalmente el término
“constitucionalizacion”. En el caso aleman véase, por ejemplo, STARCK, C. “Human Rights and Private Law in
German Constitutional Development and in the Jurisdiction of the Federal Constitutional Court” y HELDRICH, A
y G.M. REHM. “importing Constitutional Values through Blanket Clauses”. En: FRIEDMANN, D. y D. BARAK-
EREZ (editores). Human Rights in Private Law. 2001. pp. 97 y 113; BRUGGEMEIER, G. “Constitutionalisation
of Private Law —The German Perspective”. En: BARKHUYSEN y LINDENBERGH. Supra, p. 59. En el caso de
Inglaterra, véase, por ejemplo: BEALE, H. y N. PITTAM. “The Impact of the Human Rights Act 1998 on English
Tort and Contract Law”. En: FRIEDMANN y BARAK-EREZ. Supra, p. 13 1; MacQUEEN, L.M. “Delict, Contract,
and the Bill of Rights: a Perspective from the United Kingdom”. En: Edinburg Law Review. 2004. p. 359.

2 Si bien, hasta recientemente, la tendencia a la constitucionalizacion del Derecho Privado se ha manifestado
primariamente dentro de sistemas juridicos domésticos, el Derecho Privado, particularmente el Derecho Con-
tractual, potencialmente puede también ser afectado de manera considerable por Derechos Fundamentales
como resultado de la jurisprudencia de la European Court of Human Rights y la European Court of Justice.
Sobre el particular, ver: CHEREDNYCHENKO, O. “Towards the Control of Private Acts by the European Court
of Human Rights?”. En: Maastricht Journal of European and Comparative Law. 2002. p. 195 y CHEREDN-
YCHENKO, O. “EU Fundamental Rights, EC Freedoms and Private Law”. En: European Review of Private Law.
2006. p. 23, con referencias adicionales. Es también improbable que el Derecho Contractual europeo escape
de la influencia de los Derechos Fundamentales de la UE. Para un analisis del potencial para la constitucio-
nalizacion del Derecho Contractual europeo, ver, por ejemplo, HESSELINK, M. W. “The Horizontal Effect
of Social Rights in European Contract Law”. En: HESSELINK, M. W. y otros. (editores). Privaatrecht tussen
autonomie en solidariteit. 2003, p. 119; COLOMBI CIACCHI, A. “The Constitutionalization of European
Contract Law: Judicial Convergence and Social Justice”. En: European Review of Contract Law. 2006. p. 167;
CHEREDNYCHENKO, O. “Fundamental Rights and Contract Law”. En: European Review of Contract Law.
2006. p. 489.
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Que los Derechos Fundamentales puedan tener un impacto en relaciones entre particulares regidas
por el Derecho Privado, sino hasta Que punto esto pueda ocurrir’. En otras palabras, el tema no es
si es qQue, sino cémo es que los Derechos Fundamentales se relacionan con el Derecho Privado y
la respuesta a esta pregunta es la que determinara el futuro del Derecho Privado.

Este articulo considerara como es que los Derechos Fundamentales (pueden afectar o) afectan
a las relaciones entre agentes privados bajo el Derecho Privado y Qué consecuencias tiene este
efecto en la relacion entre los Derechos Fundamentales y el Derecho Privado. Es por esto que
el objetivo principal de este articulo es establecer cémo es que los Derechos Fundamentales y
el Derecho Privado (pueden relacionarse o) se relacionan entre si actualmente en los distintos
sistemas juridicos. El analisis se centrara en el Derecho aleman, holandés e inglés. La eleccion
de estos sistemas juridicos se explica por el hecho de que mientras en Alemania la relacion
entre los Derechos Fundamentales y el Derecho Privado es en gran parte determinada por el
tribunal constitucional, en Holanda y en Inglaterra, dada la falta de este tipo de tribunal, estos
temas recaen en la competencia de cortes ordinarias.

Se demostrara que, dependiendo del alcance del efecto de los Derechos Humanos entre par-
ticulares bajo el Derecho Privado, la relacion entre los Derechos Fundamentales y el Derecho
Privado en estos sistemas juridicos tienden a tomar la forma de la subordinacién del Derecho
Privado a los Derechos Fundamentales o de la complementariedad entre ambos. La calificacion
de la relacion entre Derechos Fundamentales y el Derecho Privado en términos de subordi-
naciéon o complementariedad se usara por consiguiente para ilustrar las diferencias hasta el
punto de ver cuales Derechos Fundamentales afectan la relaciones entre agentes privados en
los distintos sistemas juridicos. A pesar de que la linea entre la relacion de subordinacion y
aquella de complementariedad no ha sido siempre clara y la distincion entre las dos es mas una
cuestion de énfasis Que una division estricta, sin embargo es (til para evaluar el impacto de
los Derechos Fundamentales en el Derecho Privado. Como se puede suponer, la forma en la
cual los Derechos Fundamentales y el Derecho Privado se relacionan entre si, en sistemas ju-
ridicos nacionales, pueda también ser influenciada significativamente por cuerpos supervisores
internacionales como la Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte Europea de Justicia.
Debido a la falta de espacio, de cualquier forma, los aspectos europeos de la constitucionali-
zacion del Derecho Privado quedan fuera del anilisis de este articulo?.

En relacion a lo anterior, este ensayo definira, en primer lugar, la relacion entre subordinacion
y complementariedad en la seccién 2. Sobre la base de estas definiciones, en las secciones
siguientes, 3 y 4, se discutira la naturaleza de las relaciones entre los Derechos Fundamentales
y el Derecho Privado en Alemania, Holanda e Inglaterra, tal como se ha desarrollado en la

3 Para un estudio global del fendmeno de la constitucionalizacion del Derecho Contractual, ver
CHEREDNYCHENKO, O. “Fundamental Rights, Contract Law and the Protection of the Weaker Party:
A Comparative Analysis of the Constitutionalisation of Contract Law, with Emphasis on Risky Financial
Transactions”. 2007.

4 Sobre el impacto de los Derechos Humanos guardado en la Convencién Europea de Derechos Humanos y la Carta
de Derechos Fundamentales de la UE celebrada en Niza sobre la relacion entre Derechos Fundamentales y el De-
recho Privado en sistemas juridicos nacionales, ver: CHEREDNYCHENKO (2007), supra nota 3, Capitulo 4.
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jurisprudencia de los tribunales nacionales. Siguiendo el curso de este analisis, quedara claro
qQue las etiquetas utilizadas para describir la forma en que los Derechos Fundamentales puedan
afectar a las relaciones entre particulares en virtud al Derecho Privado, tales como el efecto
horizontal “directo” e “indirecto”, en la practica no siempre reflejan con exactitud el alcance
de este efecto en un sistema juridico. Es por eso que en la Seccién S se sostendra que hay
una necesidad de mayor diferenciacion entre los tipos de efecto horizontal de los Derechos
Fundamentales en las lineas de distincion entre la relacion de subordinacion o la de comple-
mentariedad entre los Derechos Fundamentales y el Derecho Privado. Como se concluira en
la seccion 6, hacer aquella diferenciacion es absolutamente necesario ya que en la actualidad
la tarea principal es determinar el grado deseable de constitucionalizacion (de un campo par-
ticular) del Derecho Privado. Respecto a esto, la cuestion fundamental que hay que resolver
es Qué campo del Derecho determina sustancialmente el resultado de la controversia entre los
agentes privados: los Derechos Fundamentales o el Derecho Privado.

2. LA RELACION “SUBORDINACION / COMPLEMENTARIEDAD” DEFINIDA

Se afirma que dependiendo de la magnitud del efecto de los Derechos Fundamentales en las
relaciones entre los particulares bajo el Derecho Privado, la relacién entre los Derechos Fun-
damentales y Derecho Privado tiende a tomar la forma sea de la subordinacién del Derecho
Privado a los Derechos Fundamentales o la complementariedad entre los dos. En el presente
contexto, los términos “subordinaciéon” y “complementariedad”, como indicaciones de las
dos diferentes formas de relacién entre los Derechos Fundamentales y el Derecho Privado, se
utilizaran en el siguiente sentido.

En virtud de la subordinacion del Derecho Privado a los Derechos Fundamentales, entiendo la
situacion en donde las relaciones entre los agentes privados ya no son sustancialmente regidas
de manera exclusiva por el Derecho Privado como una categoria conceptual distinta, sino por los
Derechos Fundamentales consagrados en las constituciones nacionales o de otros instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, es decir, normas sobre Derechos Fundamentales. Los
Derechos Fundamentales tienen un efecto vinculante directo sobre los particulares, y el los De-
rechos Fundamentales tienen un impacto inmediato en el Derecho Privado. Son los Derechos
Fundamentales los que determinan las relaciones entre los agentes privados y el rol del Derecho
Privado se limita a proporcionar herramientas para su efecto en un ambito privado. EI Derecho
Privado existente no es solo interpretado a la luz de de los Derechos Fundamentales, sino que
es sustituido por la nueva normativa derivada de los Derechos Fundamentales. En este modelo,
el hecho de que los Derechos Fundamentales sean acomodados en la l6gica del Derecho Pri-
vado no siempre es suficiente para satisfacer el requisito de la compatibilidad con los Derechos
Fundamentales, porque, el Que la conducta de los particulares sea compatible con los Derechos
Fundamentales no es mas sustancialmente determinado por el Derecho Privado, sino por los De-
rechos Fundamentales mismos. Asi, los Derechos Fundamentales no sélo influyen en el Derecho
Privado. Estos rigen el Derecho Privado, con lo cual gozan de prioridad sobre los valores del
Derecho Privado. En este sentido, la subordinacion del Derecho Privado a los Derechos Funda-
mentales no significa, en el contexto actual, Que en una jerarquia de normas el Derecho Privado
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esta formalmente subordinado a los Derechos Fundamentales, siendo estos la norma de mayor
jerarquia. Este hecho es indiscutible. Lo que esto significa es que los Derechos Fundamentales
ejercen un control total sobre el Derecho Privado debilitando su capacidad para regular las re-
laciones entre particulares sobre la base de su propia teorfa y convirtiéndolo en un instrumento
para la promocién de los Derechos Fundamentales. Por ejemplo, en las controversias del Dere-
cho Contractual, esto implica que la autonomia privada pueda ser limitada directamente sobre
la base de los Derechos Fundamentales sin que el Derecho Contractual tenga la posibilidad de
tener un impacto sustancial en el resultado de la controversia.

En contraste, la complementariedad entre los Derechos Fundamentales y el Derecho Privado
implica que si bien los Derechos Fundamentales gozan de una posicion superior en la jerar-
qQuia de las normas, esto no conduce a la sustitucion del Derecho Privado por los Derechos
Fundamentales como el Derecho que rige las relaciones entre agentes privados. EI Derecho
Privado no pierde su capacidad de regular las relaciones entre particulares de acuerdo a su
propia ldgica, conservando su autonomia. Los particulares no estan obligados por los Dere-
chos Fundamentales, y sus relaciones son formal y sustancialmente regidas por las normas del
Derecho Privado. En este modelo, los Derechos Fundamentales solo influyen en el Derecho
Privado y es éste el que determina como los valores que los constituyen han de tener cabida
dentro de de si. En otras palabras, los Derechos Fundamentales afectan al Derecho Privado y
el Derecho Privado afecta la manera que los Derechos Fundamentales lo afectan. Dependien-
do de si es que los tribunales de Derecho Privado estan obligados por el deber de desarrollar
el Derecho Privado de una manera compatible con los Derechos Fundamentales o no, uno
puede distinguir dos formas en que la relacion de complementariedad entre los Derechos
Fundamentales y el Derecho Privado puede desarrollarse. Por un lado, puede surgir del uso
de los Derechos Fundamentales por cortes que apliquen el Derecho Privado, como fuente de
inspiracion del Derecho Privado de contenido abierto, aunque no exista obligacion explicita
alguna en este sentido. En este caso, es posible hablar de una complementariedad espontinea
entre los Derechos Fundamentales y el Derecho Privado, derivada principalmente de la nece-
sidad de los tribunales de Derecho Privado por tener una fuente de inspiracion a la hora de
concretar el significado de normas abiertas e indefinidas. La principal caracteristica de este tipo
de complementariedad es que los tribunales tienen discrecion en cuanto a si se debe o no tener
consistentemente en cuenta a los Derechos Fundamentales en la solucion de las controversias
entre agentes privados. Por otra parte, si los tribunales estan obligados a desarrollar el Dere-
cho Privado de una manera que sea compatible con los valores consagrados en los Derechos
Fundamentales y alojarlos en el Derecho Privado, uno puede hablar de una relacion de com-
plementariedad obligatoria entre los Derechos Fundamentales y el Derecho Privado. En este
caso, el Derecho Privado sdlo es considerado compatible con los Derechos Fundamentales
si se toma en cuenta el impacto de los valores consagrados en los Derechos Fundamentales
y los absorbe en si mismo. Cémo es que esto debe de hacerse, es algo que le corresponde
determinarlo principalmente al Derecho Privado. Los creadores del Derecho Privado, tanto el
legislador como los tribunales, gozan de un amplio margen de discrecién en cuanto a cémo
integrar los Derechos Fundamentales en la creacion del Derecho Privado.
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En el corazon de la distincion entre la subordinacion del Derecho Privado a los Derechos
Fundamentales y la complementariedad entre los dos radica, en consecuencia, la cuestion de
Qué ambito del Derecho determina sustancialmente el resultado de una controversia entre
particulares: los Derechos Fundamentales o el Derecho Privado. Lo que los modelos de subor-
dinacion y complementariedad implican en la practica se aclarard en las siguientes secciones en
donde la jurisprudencia de los tribunales alemanes, holandeses e ingleses se discutira a través
del prisma de estos modelos.

3. HACIA LA SUBORDINACION DEL DERECHO PRIVADO A LOS DERECHOS FUNDA-
MENTALES: LA EXPERIENCIA ALEMANA

No seria una exageracion decir Que la constitucionalizacién del Derecho Privado en Europa ha
alcanzado actualmente su estado mas avanzado en Alemania, en donde la forma en que se lle-
va a cabo este proceso ha sido determinada por el Tribunal Constitucional Federal. La esencia
del enfoque aleman a la relacion entre los Derechos Fundamentales y el Derecho Privado se
puede resumir de la siguiente manera’.

En primer lugar, desde el famoso caso Liith®, decidido por el Tribunal Constitucional alemén hace
casi medio siglo, los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion alemana (Grundge-
setz) se consideran no sélo como defensas individuales contra el Estado, sino también como un
“sistema objetivo de valores”, Que debe aplicarse a todo el conjunto del ordenamiento juridico,
dirigiendo e informando la legislacion, los actos administrativos y las decisiones judiciales.

En segundo lugar, puesto que la Constitucion contiene un “sistema objetivo de valores™ para
todo el orden juridico, el Derecho Privado, evidentemente, tampoco puede escapar de la in-
fluencia de los valores subyacentes a los derechos constitucionales: en el marco de la doctrina
del caso Liith, ninguna regla del Derecho Privado puede entrar en conflicto con estos valores,
y todas esas reglas deben ser construidas de una manera Que permitan conservar los valores
de éstos. Los valores consagrados en la Constitucion son los mismos para todo el orden ju-
ridico y, por tanto, deberian ser respetados tanto en una relacion de Derecho Piblico, entre
un individuo y el Estado, como en una relacién de Derecho Privado, entre particulares. Estos
influyen en el Estado y la sociedad, el Derecho Pblico y el Privado, cualquiera que sea la linea
qQue se pretenda trazar entre éstos.

En tercer lugar, la consecuencia légica de este razonamiento es que los derechos constitu-
cionales deben tener efectos en el Derecho Privado y la cuestion mas polémica es cémo debe
tenerla. La doctrina juridica alemana y su practica ofrecen tres conceptos que se pueden uti-
lizar para este fin.

A) El efecto horizontal directo

Antes del caso Liith, el destacado estudioso aleman Nipperdey defendié la idea de que los

S Para més detalles sobre la relacién entre los Derechos Fundamentales y el Derecho Privado en el Derecho
aleman, ver: CHEREDNYCHENKO (2007), supra nota 3, p. 3.2.
6 BVerfG 15, Enero 1958, BVerfGE 7, p. 198 (Liith).
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derechos constitucionales deberian aplicarse no sélo contra el Estado, sino que también de-
berian ser de aplicacion directa en las relaciones de Derecho Privado —al menos en el caso de
los derechos constitucionales mas importantes’. Esta teoria ha llegado a ser conocida como
la “teoria del efecto directo sobre terceros” (Lehre der unmittellbaren Drittwirkung). La con-
secuencia de este enfoque es que algunos derechos constitucionales deben ser vinculantes
para individuos y grupos privados de una manera aproximada a la forma y extension en que
son vinculantes para el gobierno. Asi, la legalidad de las transacciones por particulares y otros
actos se convierten en dependientes directamente de las clausulas de los derechos basicos y,
si su violacion se produijese, el papel del Derecho Privado establecido est4 solamente limitado
a la prestacion de las consecuencias de la ilegalidad, tales como la invalidez o los dafios®. Por
consiguiente, la idea de efecto horizontal directo implica que un agente privado tiene, en un
proceso contra otro particular, legitimidad, sea para demandar o para defenderse, basada di-
rectamente en un derecho constitucional, Que prima sobre una regla de Derecho Privado, Que
de otra manera seria la aplicable. Sin embargo, el Tribunal Constitucional aleman no adopt¢ la
teoria de Nipperdey, ni en Liith, ni en su jurisprudencia posterior y no garantiz6 efecto directo
a los derechos constitucionales en controversias entre particulares regidas por el Derecho
Privado. En lugar de ello, recurri6 a conceptos tales como “efecto horizontal indirecto” y “el
deber estatal de proteger los derechos constitucionales”, conceptos que se consideraran a
continuacion.

B) El efecto horizontal indirecto

El concepto més utilizado, introducido en el caso Liith y todavia seguido en la préctica, es la
idea del efecto horizontal indirecto de los derechos constitucionales. En contraste con el efec-
to horizontal directo, en este caso, una demanda o una defensa se basa en una disposicion del
Cddigo Civil, la cual no es automaticamente anulada por el Derecho Constitucional en cues-
tion, pero que sélo puede interpretarse a la luz del mismo. Segin el Tribunal Constitucional en
Liith, se irradia un cierto contenido desde el Derecho Constitucional hacia el Derecho Privado
y afecta a la interpretacion de las actuales normas del Derecho Privado’. Sobre el caso de una
controversia entre particulares sobre los derechos y deberes que derivan de las normas de
conducta, influenciada por los Derechos Fundamentales, la Corte enfatiz6 que: “permanece,
tanto sustantiva como procesalmente, como una disputa de derecho privado”'°. Asi, aunque
la interpretacion del Derecho Privado debe de estar en concordancia con el Derecho Piblico
consagrado en la Constitucion, no por eso deja de ser Derecho Privado interpretado y aplica-
do a las relaciones entre particulares. Las mas adecuadas para la realizacion de tal influencia
son las clausulas generales del Cédigo Civil, como la seccién 826 concerniente a las buenas

7 Ver, por ejemplo, NIPPERDEY, H. C. “Die Wiirde des Menschen”. En: BETTERMANN, K. A. y NIPPERDEY,
H. C. (editores.). Die Grundrechte: Handbuch der Theorie und praxis der Grundrechte. Parte 1. 1954. p.
748 y ss.; ENNECCERUS, L. y NIPPERDEY, H. C. Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs. Parte I/1.
1959. pp. 92 y ss.

8 Comparar con ENNECCERUS y NIPPERDEY (1959), supranota 7, p. 95.

9 Liith, supranota 6. p. 205.

10 Liith, supranota 6. p. 205, (traduccion en base a la del autor).
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costumbres, las cuales son consideradas entradas a través de las cuales, los valores constitu-
cionales pueden tener acceso a la esfera del Derecho Privado. Para llegar a esta conclusion,
el Tribunal Constitucional Federal ha adoptado lo que ahora se conoce como la “teoria del
efecto indirecto sobre terceros” (Lehre der mittellbaren Drittwirkung), Que fue defendida por
Diirig en respuesta a la teoria del efecto directo propuesta por Nipperdey''. La principal
preocupacion de Diirig, la cual le llevo a rechazar la idea del efecto directo de los derechos
constitucionales en el Derecho Privado, y optar por una solucion intermedia, la cual vio en la
idea del efecto indirecto, fue la preocupacion por la preservacion del principio de la autonomia
privada y la independencia del Derecho Privado'?.

C) Deber estatal de proteger los Derechos Constitucionales

Después de muchos afios de conceder el efecto horizontal (inicamente sobre la base del con-
cepto de efecto horizontal indirecto adoptado en Liith, en el caso Handelsvertreter'?, discutido
en mayor detalle posteriormente, el Tribunal Constitucional aleman introdujo el concepto de
“deberes estatales para proteger los derechos constitucionales” (“grundrechtliche Schutzpfli-
chten”) el cual sélo se ha aplicado anteriormente en el contexto del Derecho Publico en el
Derecho Privado. De esta manera, el Tribunal Constitucional sigui6 “la teoria de los deberes
estatales para proteger los Derechos Constitucionales”, la cual habia sido desarrollada prime-
ramente por Canaris, Quien vio en ella una nueva base juridica para el efecto de los derechos
constitucionales en el Derecho Privado'*. El Tribunal, sin embargo, no rechazé formalmente
la teoria del efecto indirecto. Mas bien, opté por el uso complementario de ambos, el antiguo
y el nuevo fundamento, para efectos de dar cumplimiento a los derechos constitucionales en
el Derecho Privado.

La funcién de proteccion de los derechos constitucionales (Schutzgebotsfunktion der Grun-
drechte), que impone al Estado el deber de proteger los derechos constitucionales, o, en otras
palabras, obligaciones positivas, difiere de la clasica funcion de los Derechos Constitucionales
como garantias contra el Estado (der Eingriffsverbotsfunktion Grundrechte), Que prohibe toda
intrusién por parte del Estado en los derechos constitucionales y, por tanto, impone obligacio-
nes negativas a éste. Mientras Que el segundo propdsito presupone la obligacion del Estado
de abstenerse de una accion, el primero, por el contrario, impone al Estado la obligacion de
actuar cuando los derechos constitucionales de una persona son violados por otro individuo
(no por el propio Estado). Consecuentemente, el asunto Que constituye el nicleo sobre la pro-
teccion a los ciudadanos, no es si las autoridades publicas han violado activamente los Dere-
chos Constitucionales de los particulares, sino si, fracasando al actuar, permiten a los agentes

I'l' DURIG, G. “Grundrechte und Zivlrechtsprechung”. En: MAUNZ, T. (editor). Vom Bonner Grundgesetz zur
gesamtdeutschen Verfassung. 1956. p. 157.

12 Ibid. pp. 183 yss.

13 BVerfG 7, 1990, BVerfGE 81, 242 (Handelsvertreter).

14 CANARIS, C. -W. “Grundrechte und Privatrecht”. 1984 Archiv fiir die civilistiche Praxis. p. 201; y, particu-
larmente, las paginas 210 y siguientes y 225 y siguientes. Véase también; CANARIS, C. -W. Grundrechte und
Privatrecht. 1999.
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privados Que violen los Derechos Constitucionales de otros particulares. El objetivo principal
de esta tarea es, pues, el deber de proteger a los individuos de unos contra otros'*.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleméan contiene los ejemplos mas representa-
tivos de los efectos de largo alcance de los derechos constitucionales en las relaciones entre
agentes privados, particularmente en virtud al Derecho Contractual. Asi, por ejemplo, en
su sentencia del caso Handelsvertreter'® en 1990, el Tribunal Constitucional esencialmente
invalidé una clausula de no competencia en un contrato entre un agente comercial y su
principal por considerar Que era contraria al Derecho Constitucional del agente a la libertad
de ejercicio de la profesion, garantizado por el articulo 12 (1) de la Ley Fundamental. Se-
gln esta clausula, el agente estaba prohibido de trabajar en cualquier puesto de trabajo de
cualquiera de los competidores principales, por los dos afios siguientes a la terminacion de
la relacion contractual, y en caso de que la rescision se lograra por su parte mediante una
conducta culpable, él no tendria derecho a indemnizacion alguna. A pesar de que esta clau-
sula era compatible con las disposiciones obligatorias del Cédigo de Comercio, establecido
por el legislador aleman con vistas a la regulacion del conflicto de intereses entre el principal
su agente y, particularmente, la proteccion del agente que a menudo tiene muy poco poder
de negociacion, el Tribunal Constitucional Federal revocé la decision del Tribunal Supremo
aleman (en asuntos de derecho ordinario) en la Que la clausula en cuestion habia sido con-
firmada y declar6 que las disposiciones respectivas del Codigo de Comercio eran inconsti-
tucionales. En opini6n del Tribunal Constitucional, en los casos en que el legislador omite
la adopcion de normas contractuales imperativas para determinadas zonas de la vida o tipos
de contrato, son los tribunales de Derecho Privado los que estan obligados a proteger los
Derechos Constitucionales en situaciones de disparidad contractual, utilizando los medios
disponibles en el Derecho Privado.

Otra sentencia revolucionaria la dict6 el Tribunal Constitucional en 1993 en el famoso caso
Biirgschaft'”. En este caso, una hija —que tenia 21 afios de edad, no tenia un alto nivel de
educacion, no era duefia de propiedad alguna y que trabajaba como empleada no calificada
en una fabrica de pescado por un modesto sueldo— habia establecido como garantia para las
deudas de su padre a la cantidad de DM 100000 (50000 euros). En esencia, la Corte invalido
el contrato de garantia celebrado por la hija sobre la base de su derecho constitucional a la
autonomia privada, Que se deriva del derecho constitucional al libre desarrollo de la persona-
lidad, en relacion con el principio del Estado Social de Derecho (articulos 2 (1) y 28 (1) de
la Ley Fundamental). Segin el Tribunal, en los casos en que una “desigualdad estructural en
el poder de negociacion” ha dado lugar a un contrato Que es excesivamente oneroso para la
parte mas débil, los tribunales de derecho privado tienen la obligacion de proteger el derecho
constitucional a la autonomia privada de esta parte, interviniendo en el marco de las clausulas

IS STARCK, C. “State Duties of Protection and Fundamental Rights”. En: http://www.puk.ac.za/lawper/2000-
I /starck.html, seccién 2.2.

16 HANDELSVERTRETER, supra nota |3.

17 BVerfG 19 de octubre de 1993, BVerfGE 89. p. 214 (Biirgschaft).
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generales (§ 138 (1) y § 242 del Codigo Civil aleman relativo a las buenas costumbres y la
buena fe, respectivamente).

Ademas de los agentes comerciales y garantes, la proteccion adicional en el nivel constitucio-
nal fue dada también a inquilinos, como resultado de la decision del Tribunal Constitucional
en el caso Parabolantenne’®. En este caso, el Tribunal Constitucional obligd a un arrendador
permitir a su inquilino de origen turco instalar una nueva antena con el fin de poder recibir
los programas de television turca. La decision de los tribunales de Derecho Privado, que con-
firmaron la negativa del propietario a permitir esa instalacion, sobre la base del contrato cele-
brado entre las partes, fue declarado inconstitucional por el Tribunal Constitucional. Segn el
Tribunal, al haber interpretado el articulo 242 del Cédigo Civil sobre la buena fe, el cual era
aplicable en este caso, de una manera muy restrictiva, los tribunales de derecho privado habian
violado el derecho constitucional a la libertad de informacién del inquilino, garantizado por el
articulo 5 (1) de la Ley Fundamental.

A pesar de la feroz critica de este enfoque en la doctrina alemana (no sélo de los abogados con
experiencia en el Derecho Privado, sino también de aquellos con experiencia en Derecho Pu-
blico'), la més reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional no muestra ning(in signo de
qQue el Tribunal se este retractando de esta postura. Por el contrario, dos sentencias espectacu-
lares del 26 de julio de 2005%, en las que el Tribunal declaré inconstitucionales las clausulas
contractuales de seguros de vida, han demostrado su predisposicion a interferir mas con el
Derecho Contractual y supeditar los acuerdos contractuales entre particulares para controlar
su compatibilidad con los Derechos Constitucionales. En las sentencias en cuestion, el Tribu-
nal de Justicia declar inter alia Que el deber estatal de proteger el Derecho Constitucional de
las personas al libre desarrollo de la personalidad (articulo 2 (1) de la Ley Fundamental) y el
Derecho Constitucional a la propiedad (articulo 14 (1) de la Ley Fundamental), garantizan que
en el caso de la asignacion de reclamaciones en los contratos de seguros de vida, los bienes
creados con la compaiiia de seguros mediante el pago de las tasas por el asegurado no seran
afectados negativamente en detrimento de los asegurados.

Uno de los rasgos caracteristicos de esta jurisprudencia del Tribunal Constitucional es la

18 BVerfG, 9 de febrero de 1994, BVerfG 90, p. 27 (Parabolantenne).

19 Ver, por ejemplo, DIEDERICHSEN, U. “Das Bundesverfassungsgericht als oberstes Zivilgericht —ein Lehrstiik
der juristischen Methodenlehre”. En: Archiv fiir die civilistiche Praxis. 1998. p. 171 y en la pp. 210 y ss.;
ROTHEL, A. ‘Verfassungsprivatrecht aus Richterhand? Verfassungsbindung und Gesetzesbindung der Zivilge-
richtsbarkeit’, 2001 Juristische Schulung. p. 424; MEDICUS, D. ‘Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit im
Privatrecht’, 1992 Archiv fiir die civilistiche Praxis. p. 35, en la p. 54 y ss.; HESSE, K. Verfassungsrecht und
Privatrecht, 1988, p. 24; STERN, K. Das Staatsrecht der Bundesrepubliek Deutschland, 11I/1, 1988. § 76 IV.
p. 1583.

20 BVerfG NJW 2005. p. 2376. Para una evaluacién mas positiva de los casos del Tribunal Constitucional Fe-
deral, ver, por ejemplo, SIMON, T. “Grundrechtstotalitarismus” oder “Selbstbehauptung des Zivilrechts"?’,
2004 Archiv fiir die civilistiche Praxis. p. 264; |. Hager, Grundrechte im nationalen Vertragsrecht, ponencia
presentada en la conferencia anual de la Sociedad Europea de Derecho Contractual en ‘Constitutional values
and European Contract Law’, Berlin, 7-8 Septiembre 2006.
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principal funcién de los Derechos Fundamentales en la resolucion de controversias Que surgen
en virtud del Derecho Contractual. Aunque, en todos los casos mencionados, los Derechos
Fundamentales no fueron formalmente aplicados de manera directa a las relaciones entre par-
ticulares y fue el Derecho Contractual el que sigue siendo aplicable, en la practica, el Tribu-
nal Constitucional determind el resultado del caso a un nivel constitucional, ponderando los
Derechos Fundamentales en conflicto involucrados en cada caso, los unos contra los otros.
Asi, por ejemplo, en el caso Biirgschaft, el conflicto surge entre el derecho constitucional de
la hija a la autonomia privada, conjuntamente con el principio del Estado Social y el derecho
constitucional del banco a la autonomia privada, y la clausula de buenas costumbres que fue
formalmente aplicable en ese caso pero Que no pudo cambiar el resultado de esta pondera-
cion”'. Ademas, en los casos en que los tribunales de derecho privado creyeron ser obligados
a proteger los Derechos Constitucionales de ciertos actores e intervenir para este fin en las
relaciones contractuales a través de las clausulas generales, el papel que debe desempefar el
Derecho Contractual, en particular las clausulas generales, en la determinacion de cuando, en
Qué condiciones y en Qué medida incorporar valores constitucionales en su propia fabricacion
parece haber sido mas bien limitado?’. Las normas del Derecho Privado, especialmente las
clausulas generales, se estan convirtiendo cada vez méas en meros instrumentos para dar efecto
a los Derechos Constitucionales entre agentes privados, ya Que lo que es constitucional tiende
a ser determinado por la Constitucién alemana y no por el Derecho Privado influenciado por
la Constitucion.

Tal jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal plantea la cuestion de si todavia sigue su
propia férmula de la relacion entre los Derechos Fundamentales y el Derecho Privado, como
fue establecida en el caso Liith. Seg(n la teoria del “efecto indirecto” adoptado por el Tribunal
en este caso, los derechos constitucionales como valores objetivos sélo estan destinado a in-
fluir en el Derecho Privado afectando la interpretacion de sus normas existentes, mientras Que
un conflicto entre particulares acerca de los derechos y deberes que se derivan de normas de
conducta, asi influenciadas por los derechos constitucionales, ha de permanecer “sustantiva y
procedimentalmente como una controversia del Derecho Privado”*. Este razonamiento pa-
rece sugerir Que es el Derecho Privado el que determiné el resultado del caso. Sin embargo,
parece Que, en la practica, una caracteristica distintiva de la constitucionalizacion del Derecho
Privado, particularmente en el Derecho Contractual, en Alemania, ya no es que el Derecho
Privado es influenciado por los Derechos Constitucionales, sino que el Derecho Constitucional
tiende a determinar el resultado de las controversias entre las partes contractuales, y el papel
del Derecho Privado tiende a ser limitado a implementar este resultado a través suyo.

Como resultado, puede argumentarse que hay una tendencia en el Derecho aleman hacia con-

21 Para mas detalles sobre este caso, ver CHEREDNYCHENKO 2007, supra nota 3, s. 5.6.2. Comparar con
HAGER 2006, supra nota 20.

22 Comparar, por ejemplo, ESCHENBACH, ]. & NIEBAUM, A.F. ‘Von der mittelbaren Drittwirkung unmittelbar
zur staatlichen Bevormundung', 1994 Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht. p. 1079, en la p. 1081; ZOLL-
NER, W. ‘Regelungsspielrdume im Schuldvertragsrecht’, 1996 Archiv fiir diecivilistiche Praxis. p. | a p. 12.

23 Liith, supranota 6, en la pagina 205 (traduccion en base a la del autor).
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vertir al Derecho Privado en un subordinado de la Constitucion, lo que implica una creciente
relevancia de los Derechos Fundamentales en las relaciones entre particulares bajo el Derecho
Privado. Esta tendencia no es una consecuencia del procedimiento constitucional especifico
existente en Alemania. Tiene Que ver con un enfoqQue sustantivo de la relacion entre Derechos
Fundamentales y Derecho Privado como tales. La cuestion clave a este respecto es Qué cuerpo
de normas —sea de Derecho Constitucional o de Derecho Privado— desempefia un papel de-
cisivo en la regulacion de las relaciones entre particulares. La existencia de un Tribunal Cons-
titucional en un ordenamiento juridico particular no conduce, por lo tanto, necesariamente,
a la subordinacion del Derecho Privado a los Derechos Fundamentales, ya que ese Tribunal
puede ser reacio a interferir en el Derecho Privado sobre la base de consideraciones relativas
a Derechos Fundamentales. Igualmente, la ausencia de un Tribunal Constitucional no implica,
automaticamente, la complementariedad entre los Derechos Fundamentales y el Derecho Pri-
vado, porque ese Tribunal puede proceder sobre la base de una jerarquia “sustantiva” entre
los Derechos Fundamentales y el Derecho Privado. Independientemente de la relacion entre
los Derechos Fundamentales y el Derecho Privado en un sistema legal particular, se tiende
a tomar la forma de subordinacién o complementariedad dependiendo principalmente del
enfoque sustantivo seguido por el tribunal nacional, el cual tiene la Gltima palabra sobre ese
tema, ya se trate de un tribunal constitucional o el mas alto tribunal en cuestiones de Derecho
Privado.

4. Hacia la complementariedad entre los Derechos Fundamentales y el Derecho Privado

4.1 La experiencia holandesa

En Holanda, la cuestion de la aplicabilidad de los Derechos Fundamentales en las relaciones
de Derecho Privado entre particulares se ha debatido bajo la denominacion de “efecto hori-
zontal"**. La jurisprudencia de los tribunales holandeses, en especial después de la reforma
constitucional de 1983, proporciona pruebas de que los tribunales tienden a considerar
la pertinencia de los Derechos Fundamentales contenidos en la Constitucion holandesa y el
Convenio Europeo de Derechos Humanos-CEDH en las disputas de Derecho Privado. Una
caracteristica notable de la jurisprudencia holandesa, en la que los Derechos Fundamentales
estan involucrados, es la ausencia de cualquier enfoque dogmético del tema. En contraste con
el Tribunal Constitucional aleman, el Tribunal Supremo holandés, hasta el momento, no ha
hecho ning(in pronunciamiento general sobre como los Derechos Fundamentales se relacionan

24 Ver, por ejemplo BOESJES, J. “De horizontale werking van grondrechten”. En: Nederlandse Juristen-
blad. 1973. p. 905; BIESHEUVEL, M. B. W. “Horizontale werking van grondrechten”. En: NJCM-
Bulletin. 1981 p. 147; KOEKKOEK, A. K. “De betekenis van grondrechten voor het privaatrecht”.
En: Weekblad voor privaatrecht, notariaat en registratie. 1985. pp. 385, 405, 425; VERHEY, L. F.
M. Horizontale werking van grondrechten, in het bijzonder van het recht op privacy. 1992. Para un
andlisis mas detallado sobre la relacién entre los Derechos Fundamentales y el Derecho Privado en el
Derecho holandés, ver CHEREDNYCHENKO (2007), supra nota 3, seccion 3.3.

25 En el memorando explicatorio del proyecto de Ley sobre la reforma constitucional el Gobierno holandés reco-
noci6 que los Derechos Constitucionales pueden ser aplicados entre agentes privados.
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al Derecho Privado en el ordenamiento juridico holandés ni la forma en qué van a afectar al
Derecho Privado. En lugar de ello, se ha concedido efectos a los Derechos Fundamentales de
diferentes maneras, sin explicar por Qué, en realidad, en un caso particular se prefiri6 a una
forma de efecto horizontal sobre otra®®.

Este planteamiento por los tribunales holandeses en relacion con el efecto de los Derechos
Fundamentales en las disputas del Derecho Privado se ha basado por el hecho de que, segin
la opinion predominante en la doctrina académica, los Derechos Fundamentales establecidos
en la Constitucion holandesa no incorporan todos los principios fundamentales del Derecho
y. por lo tanto, no tienen una posicién de monopolio en el ordenamiento juridico holandés’.
Asi, por ejemplo, incluso una disposicién fundamental como la prohibicién de la esclavitud no
esta positivizada en la Constitucion, pero si en el Codigo Civil*®. La concepcion alemana de
los Derechos Constitucionales, como un sistema mas general de valores para todo el orden
juridico, adoptado en Liith, no ha sido aceptada por el ordenamiento juridico holandés. Segtin
Koekkoek, por ejemplo, es mucho mas razonable establecer una distincion entre normas de
Derecho Publico y Privado y, concordantemente, no hay necesidad de un Derecho Constitu-
cional que abarque todo con caracter indefinido?.

En la actualidad, se puede, en principio, distinguir entre tres categorias de casos relativos a la
forma en que los Derechos Fundamentales afectan las relaciones del Derecho Privado en el De-
recho holandés: (1) cuando a los Derechos Fundamentales se les concede el efecto horizontal
directo, (2) cuando el efecto horizontal indirecto estan expresamente concedido, y, finalmente,
(3) cuando se concede el efecto horizontal indirecto implicitamente sin Que ello sea inequivoca-
mente reconocido®®. A continuacién se discutiran estas categorias con mayor detalle.

A) El efecto horizontal directo

Si bien son extremadamente raros los casos en los Que los Derechos Fundamentales consa-
grados en la Constitucion holandesa y la CEDH hayan concedido un efecto horizontal directo,
éstos, sin embargo, existen. Un buen ejemplo del efecto horizontal directo en el contexto del
Derecho Contractual se puede encontrar en la reciente decision del caso Aidstest Il por la
Corte Suprema®'. La controversia en este caso se planteo a raiz del hecho de que durante el

26 El Gobierno holandés también hizo un intento por distinguir entre las distintas formas de efecto horizontal
segln el grado de su Intensidad basada en la “escala mévil” elaborado por BOESJES. Ver: Kamerstukken II
1975-1976, 13872, ntimero 3; Boesjes (1973), supra nota 24. Sin embargo, dificilmente se puede encontrar
la “escala mévil” del Gobierno en la jurisprudencia de los tribunales holandeses.

27 Ver, en particular, BURKENS, M. C. Algemene leerstukken van grondrechten naar Nederlands constitutioneel
Rect.. 1989, p. 167 yen las pp. 179 y ss.; VERHEY (1992), supra nota 24, p. 24; KOEKKOEK (1985), supra
nota 24, pp. 405 y ss.

28 BURKENS (1989), supranota 27, pp. 179 y ss.

29 KOEKKOEK (1985), supra nota 24, p. 412.

30 Para un analisis de estas categorias, ver también VERHEY (1992), supra nota 24, pp. 180 y ss.

31 HR 12 Diciembre 2003, C02/193 HR, JOL 2003, p. 652. Para otros casos sobre el efecto horizontal directo,
ver por ejemplo, HR S Junio 1987, NJ 1988, p. 702 y HR 2 Febrero 1990, NJ 1991, p. 289 (Goeree); HR
18 Junio 1993 NJ 1994, p. 347 (Aids Test I).
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tratamiento médico de sangre de un paciente, el cual pertenecia a un grupo de personas con
mayor riesgo de ser infectado con el virus del VIH, habia entrado en contacto con la sangre de
un dentista. Este Gltimo solicité una orden judicial del paciente a someterse a una prueba de
SIDA. En defensa de su negativa a hacerlo, el paciente alegd que la prueba de sangre exigida
constituia una violacién de su Derecho Constitucional a la integridad fisica (articulo 11 de la
Constitucién) y de su Derecho Constitucional a la privacidad (articulo 10 de la Constitucion).
En su decision, la cual fue confirmada por la Corte Suprema, el Tribunal Distrital reconoci6 al
paciente su Derecho Constitucional a la integridad corporal. Al mismo tiempo, sostuvo Que es-
tos derechos estan limitados por las restricciones establecidas por o en virtud de la Ley, la cual
se deriva del articulo 6:162 del Cédigo Civil sobre responsabilidad civil, asi como del contrato
entre las partes. Dado que las partes habian celebrado un contrato de tratamiento médico, en
las circunstancias relacionadas al contrato o en virtud de éste, es Que ambos tenian un deber
de cuidado uno respecto del otro. Por esta razon, seglin el Tribunal, también después de la
terminacion del contrato, el paciente podria estar obligado a hacer lo Que sea necesario para
limitar los dafios sufridos por el dentista mientras duraba el tratamiento médico. Después de
estas consideraciones, el Tribunal acudié a la ponderacion de los intereses contrapuestos de
las partes. En su opinion, una infraccion relativamente leve del Derecho Constitucional a la
integridad corporal del paciente, estaba confrontada, en este caso, con el interés del dentista
en saber si es que se le habia infectado con el virus del VIH o no. Por lo tanto, al negarse a la
prueba de sangre, el Tribunal concluyo, el paciente no habia cumplido con sus obligaciones,
en virtud del contrato y, asi, habia actuado ilegalmente frente al dentista.

A primera vista, este planteamiento por los tribunales holandeses constituye un efecto mas
trascendental de los Derechos Fundamentales entre particulares: los tribunales aplicaran di-
rectamente un Derecho Fundamental y examinaran si su restriccion puede justificarse sobre la
base de la limitacion de las clausulas previstas en la Constitucion, o —como en otros casos de
este tipo— en la CEDH. Aunque el efecto horizontal directo, tal como es efectivamente apli-
cado por los tribunales holandeses, sea la forma mas trascendental de eficacia horizontal, con
las mas amplias consecuencias para los agentes privados, ello es, sin embargo, mas bien cues-
tionable, en vista del hecho de que, como se ejemplifica en el caso Aidstest Il, las limitaciones
al ejercicio de los Derechos Fundamentales se encuentran en normas abiertas del Derecho
Privado, como una norma general sobre dafios o buena fe. Como resultado, a final de cuentas,
con el fin de resolver un conflicto entre las partes, los tribunales recurrieron a ponderar los
intereses contrapuestos. Para este proposito, ellos trasladan un Derecho Fundamental hacia
un interés de Derecho Privado, relacionado con el ejercicio de ese derecho y, después, lo
confrontan con otro interés de Derecho puramente Privado o un interés que, al estar protegi-
do por un Derecho Fundamental, ha sido también trasladado al Derecho Privado. Esta parece
ser la Gnica forma posible de establecer un equilibrio entre los intereses contrapuestos de las
partes, porque un Derecho Fundamental, como tal, no es susceptible de este tipo de ponde-
racion®. En tales circunstancias, no tiene mucho sentido aceptar la forma de efecto horizontal

32 Comparar con BURKENS (1989), supra nota 27, p. 186.
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mas trascendental, por un lado, y por el otro, limitar éste por normas de Derecho Privado, lo
cual no conduce a nada mas que a un equilibrio de intereses en el Derecho Privado®:.

En este contexto, se sostiene que la forma en que se han concedido por los tribunales ho-
landeses el efecto horizontal directo a los Derechos Fundamentales en el Derecho Privado,
no conduce a la subordinacion del Derecho Privado a los Derechos Fundamentales, sino a
la relacion de complementariedad entre los dos. Los intereses protegidos por los Derechos
Fundamentales y los intereses puros del Derecho Privado interactian unos con otros. A cudl
de ellos se le ha dado el mayor peso depende de las circunstancias del caso. Una fuerte pre-
suncion en favor del Derecho Fundamental de una de las partes, la cual es inherente al efecto
horizontal directo es, pues, considerablemente debilitada por el Derecho Privado, el cual en
su rol de clausula limitadora protege los intereses de la otra parte.

B) El efecto horizontal indirecto explicito

En la mayoria de los casos, en particular en el ambito del Derecho Contractual, los tribunales
holandeses han tendido a dar efecto a los Derechos Fundamentales indirectamente. Lo qQue
significa el “efecto indirecto” de los Derechos Fundamentales en el Derecho holandés puede
verse en los siguientes dos ejemplos.

En 1948 el Tribunal de Apelacion tuvo que lidiar con una situacion en que las partes de un
contrato de arrendamiento habian acordado que el contrato seria terminado si el inquilino no
hacia suficientes esfuerzos para alcanzar los objetivos de la Iglesia Protestante**. Cuando el
inquilino cambi6 sus creencias religiosas y se convirtié en un Testigo de Jehova, el arrendador
(Ia Iglesia Protestante) rescindio el contrato. Después de una ponderacion equitativa de los
intereses de ambas partes, el Tribunal de Apelacion consider6 que la clausula en cuestion era
contraria a las buenas costumbres y al orden publico (segtin el antiguo articulo 3:40 del Codi-
go Civil holandés), porque perjudicé seriamente la libertad de religion del inquilino.

En otro caso, decidido por el Tribunal Supremo holandés en 1969, la pregunta a ser respondi-
da era si una clausula contractual, Que prohibia de por vida la ensefianza de ejercicios fisiotera-
péuticos Mensendieck, si es que fallaba la obtencion del diploma, era nula®. Esta pregunta fue
respondida afirmativamente por el Tribunal de Apelaciones, que dictamind que una clausula de
este tipo es de por si contraria al orden plblico y a las buenas costumbres. Esta decision de la
Corte de Apelaciones, sin embargo, fue anulada por el Tribunal Supremo. Seg(in este Gltimo,
al considerar si una clausula es contraria al orden publico y las buenas costumbres, debe tam-

33 Para mas detalles en este tema, ver CHEREDNYCHENKO, O. “Verplichting patiént tot verlenen medewerking
aan door (tand)arts verlangd bloedonderzoek?”. En: Noot bij HR 12. 2003, C02/193 HR, JOL 2003, 652,
2004; Nederlands Tijdschrift voor Burgerlijk Recht, p. 188, enla pp. 190 y ss.

34 Hof Arnhem 25 de octubre de 1948, NJ 1949, p. 331 (Protestantse Vereniging/Hoogers). Ver también Hof
Arnhem 15 noviembre 1958, NJ 1959, p. 472 (Diaconie Dirksland) y Hof Arnhem 24 de junio de 1958,
NJ 1959, p. 473 (Diaconie Nieuwe Tonge). Desde la Ley de Arrendamiento de 1958, los problemas que se
plantean en este caso ya no son susceptibles de surgir. Sobre esto, vea SMITS 2003, supra nota I, p. 35.

35 HR 31 de octubre de 1969, NJ 1970, p. 57 (Mensendieck I). También ver HR 18 de junio de 1971, NJ 1971,
p. 407 (Mensendieck Il). Ver también HR 22 de enero de 1988, NJ 1988, p. 891 (Maimonides).

117



Olha O. Cherednychenko

bién tenerse en cuenta los intereses que el contrato persigue, asi como la pregunta de si este
interés es de tal importancia como para justificar una limitacion de la libertad de ensefianza.

Aunque los tribunales no aplicaron directamente los Derechos Fundamentales en ambos ejem-
plos, sin embargo, se tomaron en cuenta a la hora de interpretar y aplicar las clausulas genera-
les de Derecho Privado. Los intereses protegidos por los Derechos Fundamentales, por tanto,
no fueron ignorados por los tribunales. Al mismo tiempo, en contraste con los casos en que el
efecto horizontal directo fue concedido, los tribunales no parten de la jerarquia formal de los
Derechos Fundamentales sobre los intereses de Derecho Privado. Ademas, la Corte Suprema
dejo en claro que los Derechos Fundamentales son s6lo uno de los factores que deben consi-
derarse al ponderar los intereses en conflicto de las partes.

C) El efecto horizontal indirecto implicito

Aparte de los casos en los que los tribunales holandeses se refieren inequivocamente a los De-
rechos Fundamentales al decidir una controversia entre agentes privados, también hay casos que
pueden ser considerados relevantes en el contexto de los efectos de los Derechos Fundamentales
en el Derecho Privado, aunque no se refirieran expresamente a los Derechos Fundamentales. Un
claro ejemplo de este enfoque es proporcionado por el caso Suikerfeest’® en el Que una trabaja-
dora turca fue despedida sin previo aviso después de que ella no habria acudido a trabajar por la
celebracion del Ramadén. Trata de un conflicto entre los intereses del empleador por el normal
funcionamiento de su negocio y el del empleado por tener la posibilidad de celebrar una festivi-
dad religiosa*’: la Corte de Apelaciones y la Corte Suprema llegaron a conclusiones diferentes. El
Tribunal de Apelacién concedié claramente efecto horizontal indirecto al derecho fundamental
a la libertad de religion, sosteniendo que esta libertad implica que, en principio, se les diera de-
recho a los empleados islamicos a un dia de descanso en los dias Que son sagrados para ellos.
Segn el tribunal de apelacion, sélo es posible apartarse de esta regla en el terreno de las mismas
circunstancias Que permitan al empleador exigir Que sus trabajadores estén presentes en el traba-
jo. en una fiesta cristiana. Para el Tribunal Supremo, sin embargo, tal conclusion va demasiado
lejos. En su opinién, como las fiestas cristianas son reconocidas por la sociedad holandesa en su
conjunto, como los dias en que uno no tiene Que trabajar, independientemente de la religion, no
se pueden establecer los feriados islamicos a la par.

En vista de ello, la Corte Suprema formulé otra regla con el siguiente contenido. A falta de
disposiciones especiales en el contrato de trabajo, en principio, no puede ser razonablemente
exigida la presencia en el trabajo de un empleado que ha pedido permiso de antemano para
tomarse un dia libre para celebrar una fiesta religiosa, la cual es importante para €I, y ha es-
pecificado los motivos de esta solicitud. Una desviacién de esta norma puede hacerse si es
esperable que la ausencia del trabajador en ese dia pueda causar graves dafios a la operacion

36 HR 30 de marzo de 1984, NJ 1985, p. 350 (Turkse werkneemster).

37 Comparar con LABUSCHAGNE, B. “Accommodating Religious Diversity in Employment”. En LOENEN, T.
y RODRIGUES, P. R. (editores). Non-Discrimination Law: Comparative Perspectivas. 1999. p. 135, el cual
sefiala que el tema sobre las vacaciones islamicas es cubierto casi en su totalidad por convenios colectivos
laborales.
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de la empresa del empleador, si es que éste es o no el caso se determinara sobre la base de
las circunstancias del mismo.

Aunque no se hizo referencia por la Corte Suprema al Derecho Fundamental a la libertad de
religion enunciado en el articulo 6 de la Constitucion y el articulo 9 del CEDH y la regla se
expresa en términos puramente del Derecho Privado del viejo articulo 7:677 del EI Codigo
Civil sobre “razones de peso” para el despido, el derecho fundamental, evidentemente, influy6
en el razonamiento de la Corte y el interés protegido por éste se incluy6 en su decision®®. Una
vez mas, a este interés no se dio absoluta prioridad sobre otros intereses en juego.

En consecuencia, la pertinencia de los argumentos basados en los Derechos Fundamentales
de muchas controversias de Derecho Privado decididas por los tribunales holandeses muestra
el reconocimiento por parte de los tribunales del hecho de que el sistema judicial holandés no
pasa por alto el impacto de los Derechos Fundamentales en las relaciones de Derecho Priva-
do entre particulares. Se cree Que muchos de los Derechos Fundamentales consagrados en
la Constitucion y en el CEDH generalmente llenan de contenido a los principios generales o
valores del ordenamiento juridico holandés. Sin embargo, en contraste con la posicién de los
Derechos Constitucionales en el Derecho aleman, de los Derechos Fundamentales contenidos
en la Constitucion holandesa y en el Convenio no se consideran como un sistema objetivo ge-
neralizado de valores para todo el orden juridico. Como resultado de ello, aunque el Derecho
Privado holandés si reconoce muchos valores que también se encuentran en las bases de los
Derechos Fundamentales®?, los tribunales holandeses no consideran al Derecho Privado como
una totalidad que se basa en los valores consagrados en el Derecho Constitucional o en el
Derecho Internacional sobre Derechos Humanos. Por lo tanto, no toda cuestiéon de Derecho
Privado implica una cuestion de Derechos Fundamentales. En efecto, cuando éste es el caso,
se determinaré por la justicia ordinaria caso por caso.

Las tres categorias de los casos descritos anteriormente demuestran que si bien las técnicas utili-
zadas por el Tribunal Supremo para la concesion de un efecto a los Derechos Fundamentales en
las relaciones de Derecho Privado entre agentes privados son diferentes, todas ellas se reducen
a darle a los intereses protegidos por los Derechos Fundamentales un papel como uno de los
factores que se tienen en cuenta a la hora de resolver una controversia entre agentes privados
en el marco del Derecho Privado y con el debido respeto al Derecho Privado. Esto no sélo es
véalido para los casos de los efectos horizontales indirectos explicitos e implicitos, sino también
para aquellos casos en los que los tribunales han recurrido formalmente al concepto de efecto
horizontal directo. La aplicacién de este concepto en la préctica fue significativamente privada de
sus implicaciones de largo alcance como resultado del hecho de que la funcién de las clausulas

38 Comparar con VERHEY (1992), supranota 24, p. 185. Ver también la nota para este caso por BIESHEUVEL,
M. B. W. En: NJCM-Bulletin. 1983. pp. 256 y ss.

39 Comparar con SMITS (2003), supra nota I, p. 161. Ver también la respuesta de Smits a mi pregunta en la
discusion sobre su informe preliminar en el encuentro de la Sociedad Holandesa de Derecho Comparado, en
Verslag van het debat over het preadvies “Constitutionalisering van het vermogensrechts” van SMITS. 2004,
p. 120.
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limitadoras fue asignada a las normas del Derecho Privado. Asi, el efecto horizontal directo en
el Derecho holandés tampoco ha dado lugar a la primacia de los Derechos Fundamentales sobre
el Derecho Privado, pero en cambio ha vinculado simplemente los Derechos Fundamentales en
juego como uno de los intereses Que se cuentan a la hora de decidir sobre las controversias del
Derecho Privado. En consecuencia, a pesar de la ausencia de cualquier enfoque dogmatico sobre
la cuestion de como los Derechos Fundamentales han de afectar al Derecho Privado, la relacion
entre los Derechos Fundamentales y el Derecho Privado en el ordenamiento juridico holandés
puede caracterizarse en términos de complementariedad entre los dos.

Ademas, un rasgo caracteristico del ordenamiento juridico holandés es que, en la mayoria de
los casos, la interaccion entre los Derechos Fundamentales, en particular los derechos que
figuran en la Constitucion, y el Derecho Privado, se ha producido espontaneamente, es decir,
sin obligacion explicita por parte de los tribunales a tomar en cuenta los Derechos Fundamen-
tales a la hora de resolver las controversias entre agentes privados. Al leer las resoluciones
judiciales en el ambito del Derecho Contractual, uno tiene la impresion de que el Tribunal
Supremo realmente no consider¢ los derechos consagrados en la Constitucion como normas
de mayor jerarquia, Que tuvieran Que ser compatibles con su decision respecto a un caso de
Derecho Privado. En lugar de ello, se vio a los Derechos Constitucionales como una fuente
de inspiracion o, en otras palabras, como un medio de asistencia al realizarse la concrecion
de las normas de textura abierta de Derecho Privado a la luz de los principios generales del
Derecho que, en muchos casos, encuentran su sentido en los Derechos Fundamentales®.
A este respecto, se puede hablar de “complementariedad espontanea” entre los Derechos
Fundamentales y el Derecho Privado, lo cual en el ordenamiento juridico holandés se explica
por un alto grado de libertad de que gozan los tribunales en cuanto a si, y, en caso afirmativo,
como, conceder un efecto horizontal a los Derechos Fundamentales. Esta forma de comple-
mentariedad puede compararse con “la complementariedad obligatoria”, cuando los tribunales
estan obligados a desarrollar el Derecho Privado de una manera que sea compatible con los
valores consagrados en los Derechos Fundamentales y alojarlos en el Derecho Privado. En la
actualidad, sin embargo, con la creciente disposicion de los tribunales holandeses para tener
en cuenta los Derechos Fundamentales y, por tanto, actuar en consonancia con los valores
consagrados en la Constitucion y, especialmente, en la CEDH, asi como la creciente dispo-
sicion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) a conceder efecto horizontal a
los derechos recogidos en la Convencién®!, cada vez es mas dificil trazar una linea entre la
“complementariedad espontanea” y la “complementariedad obligatoria”. Esto es especialmen-
te cierto en relacion con los casos en que los tribunales interpretan la legislacion nacional,
incluyendo la legislacion en el ambito del Derecho Privado, de una manera que sea compatible
con los Derechos Humanos que figuran en la CEDH** siendo una razoén practica para esto su
disposicion a prevenir que Holanda sea llevada ante el Tribunal de Estrasburgo.

40 Comparar con BURKENS (1989), supranota 27, p. 184.

41 Sobre el tema del efecto horizontal en la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, ver CHE-
REDNYCHENKO (2006), supranota 2, p. 195.

42 Ver por ejemplo HR 19 Mayo 1995, NJ 1996, p. 115 (Sogelease).
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4.2. La experiencia inglesa

La principal peculiaridad de la constitucionalizacién del Derecho Privado inglés es que se trata
de una constitucionalizacién méas europea que britanica*’. Debido a ue Inglaterra no tiene una
constitucion escrita, y mucho menos un Tribunal Constitucional, todo el debate sobre el efecto
de los Derechos Fundamentales entre particulares se ha llevado en relacion a los Derechos
Fundamentales consagrados en el Convenio Europeo de Derechos Humanos después de que
se incorporaron en la legislacion nacional del Reino Unido por el Acta de Derechos Humanos
en 1998. La importancia de esta Acta radica, para utilizar las palabras del Libro Blanco que la
precedio, en “traer los derechos del Convenio a casa”, haciéndolos aplicables en el derecho
interno. Esto significa que los ciudadanos britanicos no tendran que tomar el “largo y lento
camino a la Corte de Estrasburgo™**, sino que seran capaces de garantizar los derechos del
Convenio en sus propios tribunales del Reino Unido. Estos derechos del Convenio, de acuerdo
con el Acta de Derechos Humanos, son, y delimitan a, los derechos y libertades establecidos
en la Convencion Europea®, y, por tanto, no son nuevos derechos conferidos a los ciudadanos
del Reino Unido por el Acta. La nacionalizacion de los Derechos Fundamentales contenidos
en el CEDH ha dado a la comunidad juridica europea la oportunidad de escuchar lo que los
jueces y los académicos ingleses piensan sobre el efecto de los Derechos Fundamentales entre
particulares.

El silencio en el texto de el Acta de Derechos Humanos sobre la cuestion de la aplicabilidad
de los Derechos Fundamentales consagrados en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
entre particulares y la ausencia de directrices inequivocas y exhaustivas sobre esta cuestion en la
historia legislativa del Acta ha provocado un debate a gran escala en la literatura legal en cuanto
a, si es que ello ocurre, la manera en que los derechos del Convenio afectan a las relaciones entre
particulares regidos por el common law. Con alg(n riesgo de simplificacion excesiva, parecen

haber cuatro posiciones expresadas en este debate: “ning(in efecto”, “efecto horizontal directo”,
un “efecto horizontal indirecto fuerte” y un “efecto horizontal indirecto débil”.

A) “Ningln efecto”

De un extremo, hay una opinion introducida por Sir Richard Buxton que excluye cualquier
efecto del Convenio de derechos entre particulares*. Segtin esta opinién, el mismo Convenio
Europeo se aplica solamente en contra del Estado y mientras que el Acta de Derechos Huma-
nos hace que los derechos del Convenio sean exigibles en el Derecho inglés, el contenido de
estos derechos no puede haber cambiado en el curso de ese proceso de transmision. Estos
todavia se aplican Gnicamente en contra del Estado®. En opinién de Sir Richard, incluso en el

43 Sobre la relacion entre Derechos Fundamentales y el Derecho Privado en el Derecho inglés en mayor detalle,
ver CHEREDNYCHENKO (2007), supra nota 3, seccion 3.4.

44 Lord IRVINE of LAIRG, “The Development of Human Rights in Britain under an Incorporated Convention on
Human Rights”. En: Public Law. 1998. p. 221.

45 Seccion | (1) del Acta de Derechos Humanos de 1998.

46 BUXTON, R. “The Human Rights Act and Private Law”. En: The Law Quarterly Review. 2000. p. 48.

47 lbid., enlapp. 51 yss.
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caso de obligaciones positivas, el deber de proteger los derechos del Convenio sigue siendo
del Estado, y “(...) eso no puede traducirse en un derecho directo de titularidad del deman-
dante en contra de los otros sujetos”*. Es evidente que con la adopcion de este enfoque, los
derechos fundamentales y el ambito privado del common law en el Reino Unido dificilmente
interactian entre si y seguirian existiendo en paralelo.

B) El “efecto horizontal directo”

En el otro extremo esta la opinién introducida por Wade, que ha sido el principal defensor del
“pleno” o “efecto horizontal directo * de los derechos del CEDH en el Reino Unido*. Dos
fueron los argumentos presentados por él en apoyo de esta posicion: uno derivado de la letra
de la ley y el otro de su espiritu. Como €l ha dicho, el argumento literal es “extremadamente
simple”*°. El articulo 6 del Acta de Derechos Humanos hace que sea ilegal que una autoridad
plblica actlie de forma incompatible con un derecho del Convenio. La Seccién 6 (3) (a) incluye
expresamente a juzgados y a tribunales en esta categoria de autoridades publicas. Por lo tanto,
cualquier tribunal Que decida un caso debe hacerlo de una manera que sea compatible con el
Convenio Europeo de Derechos Humanos, aun cuando los agentes ante ésta sean privados.
En relacion con el espiritu del Acta, Wade responde a la alegacion de Buxton de que la misma
CEDH es exigible sélo contra los Estados, argumentando que no se desprende l6gicamente
de ello que el Acta de Derechos Humanos es igualmente limitada®'. Si bien es cierto que el
proposito original del Convenio Europea era proteger a las personas de los gobiernos dicta-
toriales y opresivos, en su opinién, hoy en dia se ha desarrollado en el mundo occidental una
nueva cultura de los Derechos Humanos como los “Principios generales de justicia”, en el Que
“los ciudadanos pueden esperar legitimamente Que sus Derechos Humanos seran respetados
por sus vecinos, asi como por su gobierno”*2. En consecuencia, la incorporacién de la CEDH
debe significar que ahora hay un derecho directo frente a ese otro individuo y que un tribunal
del Reino Unido no est4 en condiciones de hacer “otra cosa ue hacer cumplir los derechos
del Convenio™’.

El enfoque esbozado por Wade presupone que si el common law existente no garantiza una
proteccion adecuada, nuevas formas de accion privada pueden ser inventadas por los tribu-
nales**. Asi, por ejemplo, si la adjudicacion de dafios por afectaciones a la vida privada no

48 Ibid., enlap. 53.

49 WADE, H. W. R. “Horizons of Horizontality”. En: The Law Quarterly Review. 2000. p. 217. Sobre otros ex-
ponentes de esta perspectiva en Inglaterra, ver por ejemplo: MORGAN, ]. “Privacy. Confidence and Horizontal
Effect: “Hello” Trouble”. En: Cambridge Law Journal. 2003. p. 444 y en p. 473; RAPHAEL, T. “The Problem
of Horizontal Effect”. En: European Human Rights Law Review. 2000. p. 493 y, en particular, en la p. ST1.

50 WADE (2000), supranota 49, enlap. 217.

S1 1Ibid., enlap. 218.

52 1Ibid., enla p. 224.

53 1Ibid., enla p. 220.

54 Wade mismo no ve ning(in significado al hablar de nuevas causas de acciones privadas: Ibid., pp. 221 y ss. Es
obvio, sin embargo, que su acercamiento lo presupone. Comparar con PHILLIPSON, G. “The Human Rights
Act, "Horizontal Effect” and the Common Law: a Bang or a Whimper?”. En: Modern Law Review. 1999. p.
824,yenp. 831.
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existe en el Derecho inglés, los tribunales simplemente estarian en la obligacion de crearlo con
el fin de cumplir con las obligaciones que les incumben en virtud del articulo 8 del Convenio
qQue garantiza el respeto de la vida privada. La adopcion de ese enfoque significaria una clara
subordinacion del dmbito privado del common law a los Derechos Fundamentales consagrados
en el CEDH.

C) El “efecto horizontal indirecto fuerte”

La idea de un “efecto horizontal indirecto fuerte” tiene por objeto lograr un compromiso entre
la teorfa del “ningln efecto” y el “efecto horizontal directo”. Sin embargo, en el espectro entre
estos dos extremos, esta idea se puede colocar mas cerca del “efecto horizontal directo” en lugar
del “ningln efecto”. La adopcion de este enfoque con respecto del Acta de Derechos Humanos
fue defendida por Hunt, el cual no lo llama “efecto horizontal indirecto fuerte”, pero si “Aplica-
cion para todo Derecho™. Este modelo es tomado por Hunt del voto disidente del juez Kreilger
en una decision del Tribunal Constitucional de Sudafrica, en Du Plessis vs. De Klerk, Quien sos-
tuvo que si bien un particular no puede ser demandado por transgredir los Derechos Fundamen-
tales de otro, éste no puede ampararse en el Derecho para defender sus acciones infractoras®®.
A raiz de esta linea de razonamiento, Hunt sostiene que la intencion detras de la inclusion de los
juzgados y tribunales en de la definicién de “autoridades plblicas” en el sentido de la seccion 6
(1) del Acta es garantizar de que “(...) todas las leyes, Que no sean inevitablemente legislacion
incompatible, han de ser sometidas a los derechos del Convenio, que de esta manera alcanzan la
generalizacion™’. De esto se deduce que siendo “poderes pblicos”, las cortes y los tribunales
tienen la obligacion de actuar compatiblemente con los derechos del Convenio, incluso a la hora
de decidir sobre las controversias entre particulares regidos tnicamente por el common law. Ese
deber se requerira que los juzgados y tribunales actien “activamente para modificar o desarrollar
el common law, a fin de lograr esa compatibilidad™*®.

La diferencia entre este modelo y el modelo del “efecto horizontal directo” es, sin embargo,
qQue los tribunales no estan autorizados a crear causas de accion totalmente nuevas y de esta
manera ir mas alla de su “legitima funcién de desarrollo del common law">. Sin embargo, esta
limitacién no altera el hecho de que la idea de un “efecto horizontal indirecto fuerte” parte
de la prioridad absoluta de los derechos del Convenio sobre el common law y, por tanto, la
subordinacion del &mbito privado del common law a los Derechos Fundamentales. En caso
de conflicto entre si, las consideraciones Que no sean del Convenio no pueden primar sobre
derechos del Convenio. Como Phillipson sefiala acertadamente:

55 HUNT, M. “The “Horizontal Effect” of the Human Rights Act”. En: Public Law. 1998. p. 423, y en la p. 434.
Para una vision similar, ver también: LESTER, A. & D. PANNICK, “The Impact of the Human Rights Act on
Private Law: The Knight's Move”. En: The Law Quarterly Review. 2000. p. 380, y en la p. 384; BEATSON, .
& S. GROSZ. “Horizontality: a Footnote”. En: The Law Quarterly Review. 2000. p. 385, y en la p. 386.

56 HUNT (1998), supranota 55, en la p. 434.

57 1Ibid., pp. 440y ss.

58 Ibid., (las letras italicas son del autor).

59 HUNT (1998), supranota 55, en la p. 441.
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“Los Tribunales, en el marco del modelo de Hunt, simplemente tendran que dejar de lado las
normas pertinentes de adjudicacion de dafios y los valores que las sustentan y cambiar auto-
maticamente todas sus normas preexistentes de conformidad con lo que sea que el articulo
pertinente del Convenio exija. Tal enfoque no puede ser entendido como “desarrollo” del
common law: uno no “desarrolla” algo cuando lo utiliza exclusivamente como un vehiculo
totalmente maleable para la promocion de los derechos constitucionales”®

La aprobacion del modelo del “efecto horizontal indirecto fuerte” puede implicar la subordi-
nacion del ambito contractual del common law, en particular, a los derechos del Convenio,
puesto Que el CEDH no contiene una expresa adhesion a los principios mas importantes del
Derecho Contractual, como la libertad de contrato y la libertad testamentaria, a los cuales se
les ha dado la debida consideracion en el desarrollo del common law. Por lo tanto, si el dere-
cho a la libertad contractual no se deriva de otras disposiciones generales del Convenio, tales
como el derecho a la vida privada y familiar garantizados por el articulo 8, los derechos del
Convenio siempre primaran sobre las normas incompatibles del common law, y ello implicara
la imposibilidad del ambito contractual del common law a desempefar un papel decisivo en las
controversias entre agentes privados®'.

D) El “efecto horizontal indirecto débil”

Por Gltimo, existe una opinién ampliamente compartida en la doctrina legal de que los Dere-
chos Fundamentales consagrados en el CEDH podran / deberan tener un “efecto horizontal
indirecto débil"®>. La diferencia entre este planteamiento y el “efecto horizontal indirecto
fuerte” radica en el grado en que los tribunales estan vinculados a los derechos del Convenio
en un litigio entre privados®. La idea detras del modelo “efecto horizontal indirecto débil”,
qQue ha sido descrita por Phillipson con gran detalle®, es que los tribunales deben aplicar y
desarrollar el derecho existente a la luz de los valores y principios que representa la Conven-
cién de Derechos®. Por lo tanto, el deber de las cortes de actuar de manera compatible con
la Convencion conlleva, en el ambito privado, la obligacion de desarrollar y aplicar el derecho
en referencia a los valores que ésta consagra y, por tanto, no constituye un deber absoluto
de alcanzar la conformidad del common law con los derechos del Convenio que constituyen
el corazon del modelo del “efecto horizontal indirecto fuerte*®. En la préctica, esto significa

60 PHILLIPSON (1999), supra nota 54, p. 839.

61 Comparar con PHILLIPSON (1999), supra nota 54, en la p. 840; LEIGH, I. “Horizontal Rights, the Human
Rights Act and Privacy: Lessons from the Commonwealth?”. En: International and Comparative Law Quarterly.
1999.p. 57, yenlap.73.

62 Ver, por ejemplo PHILLIPSON (1999), supra nota 55, pp. 843 y ss. y 847 y ss.; BEALE y PITTAM 2001,
supranote I, pp. 136 y ss.; LEIGH (1999), supranota 61, en las pp. 82 y ss.

63 MacQUEEN H. L. y BRODIE, D. “Private Rights, Private Law and the Private Domain”. En: Boyle A. y otros
(editores). Human Rights and Scots Law. 2002, p. 141, yenla p. 154.

64 PHILLIPSON (1999), supra nota 54, en la p. 824.

65 1Ibid., en la p. 843 (las letras italicas son del autor).

66 Ibid., enlap. 837 (las letras italicas son del autor). Sobre la critica a la distinction entre derechos y valores, ver
KMENT, M. “Comparative Analysis of the ‘Horizontal Effect’ of the Human Rights Act”. En: German Yearbook
of International Law. 2002. p. 363, 390 y ss.
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Que, en virtud del modelo del “efecto horizontal débil”, los tribunales tendran la facultad dis-
crecional de intervenir en las relaciones privadas®’. Los demandantes que busquen invocar de-
rechos del Convenio en los casos que involucren el ambito privado del common law no podran
basarse solo en el derecho en cuestion, sino Que tendran Que extender su fundamentacion a
normas existentes del common law; asi, los derechos relevantes del Convenio sélo podran ser
invocados como un apoyo de su fundamentacion®. Como consecuencia de ello, los derechos
del Convenio, por lo general, se utilizan para aclarar “los ingredientes de una demanda en
particular del common law" que son “intrinsecamente amplios y abiertos a una gran variedad
de interpretaciones”®. Por lo tanto, en contraste con el modelo “fuerte”, en el modelo débil,
las consideraciones de la Convencion entran en juego a la par con las Que no lo son, como por
ejemplo, el common lawy sus normas relativas a dafios; y compiten entre si en vez de preva-
lecer sobre ellas autométicamente en todos los casos 7. Esto significa que si este modelo es
seguido por los tribunales, la relacién entre los Derechos Fundamentales y el ambito privado
del common law puede desarrollarse hacia una complementariedad entre los dos.

Aunque los tribunales ingleses (todavia) no han abordado el debate doctrinal sobre cémo
los Derechos Fundamentales consagrados en el Convenio han de afectar las relaciones entre
particulares en virtud del ambito privado del common law, su jurisprudencia ha arrojado algo
de luz sobre la actitud prevaleciente de la judicatura. EI mejor ejemplo actual del enfoque
adoptado por los tribunales en los casos regidos por el common law son aquellos relativos a la
proteccion de la privacidad. Esta area del derecho es particularmente interesante debido a una
cierta tension entre el common law y el Derecho de la CEDH. Mientras que el articulo 8 del
Convenio contiene explicitamente el derecho al respeto de la vida privada y familiar, tradicio-
nalmente, el common law no ha reconocido un derecho general a la privacidad”'. Esto explica
por Qué el desarrollo judicial de un recurso para la invasion de la vida privada por los medios
de comunicacion se ha anticipado ansiosamente por muchos comentaristas como uno de los
efectos probables mas dramaticos y controvertidos sobre la introduccion del articulo 8 de la
CEDH del Acta de 1998 al Derecho inglés’*. Ademas, esta zona también es problematica por
el hecho de que el derecho a la libertad de expresion del Convenio, protegido por el articulo
10, también puede estar en conflicto con el common law. Asi, la forma en que los jueces se
han ocupado de casos sobre privacidad después del 2 de octubre de 2000, cuando el Acta
de Derechos Humanos entré en vigor, merece una consideracion especial. En este contexto,

67 Ibid., p. 843.

68 Ibid., p. 847.

69 Ibid., pp. 843 y ss.

70 Ibid., p. 839.

71 InEn 1990 el Tribunal de Apelacion declare que no habia agravio hacia la privacidad conocido en el Derecho
inglés (Kaye v. Rovertson [1991] FSR 62). Ver también Wainwright v. Home Office [2003] 3 WLR 1137, 4 All
ER 969 (HL).

72 Comparar con PHILLIPSON, G. “Judicial Reasoning in Breach of Confidence Cases under the Human Rights
Act: Not Taking Privacy Seriously”. En: European Human Rights Law Review (Special Issue: Priv). 2002. pp.
I, 2.
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el caso Douglas vs. Hello! Ltd"” ofrece una buena ilustracion de la posicion adoptada por los
tribunales ingleses en los casos entre particulares en virtud del common law.

La controversia surgid, en este caso, entre la estrellas de cine Michael Douglas y Catherine
Zeta-Jones y la revista “Hello!” En noviembre de 2000 las estrellas de cine se casaron en
Nueva York. Los derechos exclusivos de las fotografias de su boda habian sido vendidos a
la revista “OK!" para que los resultados se publicasen en el Reino Unido. Sin embargo, de
alguna manera, fotografias no autorizadas fueron tomadas por otros en la boda y se vendieron
al rival de la revista “OK!", “Hello!", para su publicacion, inclusive, en el Reino Unido. Como
resultado de ello, “Hello!” publicé fotografias no autorizadas el mismo dia en el que “OK!”
habia publicado partes del portafolio de fotografias, plenamente autorizado y aprobado por la
pareja, Que cubria el evento por las cuales habia pagado. Los Douglas y “OK!" solicitaron una
medida cautelar contra la publicacion de “Hello!”. Aunque, en lo particular, la demanda se
puso en términos de breach of confidence, que es una demanda de dafios preestablecida en el
Derecho inglés. Durante los alegatos, el abogado que represent6 a la pareja, el sefior Tugend-
hat, dijo Que el caso tenia mas que ver con la privacidad Que con confidencialidad. EI Tribunal
de Apelacion levant6 la medida provisional Que se habia concedido en primera instancia. Esto
se hizo, sin embargo, no sobre la base de que no habia derecho a la privacidad en Inglaterra
ni en el pais de Gales. Por el contrario, la medida se levanté sobre la base de una ponderacion
de la conveniencia de favorecer a la defensa y de la pérdida de la privacidad de los demandan-
tes, ya Que podia ser facilmente compensada después de avanzado el proceso, dado que ya
habian comercializado su privacidad mediante la venta de derechos exclusivos para “OK!". En
relacion con el derecho a la privacidad, es de particular interés el destacado pronunciamiento
ofrecido por el L. J. Sedley a favor del reconocimiento del derecho de la privacidad distinto a
un derecho a la confidencialidad y, por lo tanto, del efecto horizontal directo de los derechos
del Convenio:

“Quisiera concluir, al menos, que el Sr Tugendhat tiene un caso poderosamente argumentable
para alegar en el juicio Que sus antes mencionados clientes tienen un derecho a la intimidad,
el cual es reconocido y, de ser el caso, protegido por el Derecho inglés. Decir esto, es en mi
opinién, decir muy poco, y algo Que nuestras cortes atin no han dicho, por lo menos con esta
etiqueta. Se puede decir, entre otras cosas, Que el derecho, basado en la doctrina equitativa
de abuso de confianza no es incondicional. (...). Lo que hace el concepto de la privacidad es
reconocer, sin embargo, el hecho de que el Derecho tiene Que proteger no sélo a aquellas
personas de cuya confianza se ha abusado, sino a aquellas Que simplemente se encuentran
sometidas a una intrusién no deseada en su vida personal. El derecho ya no tiene Que construir
una relacion artificial de la confidencialidad entre el intruso y la victima: el derecho es capaz

73 Douglas v. Hello! Ltd [2001] Q.B. 967, C.A., 2 All ER 289 (etapa interlocutoria); Douglas v. Hello! Ltd
[2003] WL 18228877 (Ch D), [2003] 3 All E.R. 996 (juicio).

I Nota del Editor: el concepto no es pasible de ser traducido, pero se refiere a una tort (o remedio para la adju-
dicacion de daios ante acciones ilicitas de terceros) Que provee el Derecho inglés en los casos de violacion de
la privacidad de informacion sujeta a derechos de confidencialidad.
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de reconocer la vida privada como un principio juridico surgido del valor fundamental de la
autonomia personal”’*.

Sin embargo, cuando regresé el caso ante el Tribunal Superior de Justicia de la Division de
la Cancilleria, la revista “Hello!” fue encontrada como responsable hacia la pareja y la revista
“OK!" en virtud del derecho de confidencialidad. ]. Lindsay, hizo un resumen de los principios
generales desarrollados por los tribunales en los casos previos a la vigencia del Acta de De-
rechos Humanos, los cuales a su juicio, “representan una fusion entre el régimen en vigor de
la confianza y de los derechos y obligaciones dimanantes del Acta” 7°. Entre estos principios,
los tres siguientes son de particular importancia en el contexto actual. En primer lugar, de
acuerdo con Lindsay, el alcance de la breach of confidence tiene que ser evaluado a la luz de
los Derechos Fundamentales conferidos por los articulos 8 y 10 del Convenio; estos derechos
se consideraran absorbidos por la accién de breach of confidence’”. En segundo lugar, el arti-
culo 10 (1), el derecho a la libertad de expresion esta sujeto no sélo al articulo 8, el derecho
al respeto de la vida privada y familiar, sino también a los derechos reconocidos por la ley en
cuanto a la confianza, ain cuando estos ultimos no son derechos protegidos por el CEDH.
Esto deriva del hecho de que el articulo 10 (1) del Convenio es, por el articulo 10 (2), “sujeto
a tales condiciones (...) como las establecidas por ley y que son necesarias en una sociedad
democratica (...) para la proteccion de (...) los derechos de terceros (y) para impedir la divul-
gacion de informaciones confidenciales (...)"”. En tercer lugar, no existe “prioridad presunta”
de la libertad de expresion cuando se encuentra en conflicto con otro derecho del Convenio o
con derechos en virtud del derecho a la confianza”.

Aplicando estos principios a los hechos del presente caso, Lindsay ponder6 el derecho a la
confianza en contra de la libertad de expresion; y la balanza se inclind a favor del primero.
En consecuencia, en virtud de la legislacion sobre la confianza, la revista “Hello!” fue tomada
como responsable hacia el sefior Douglas y la sefiora Zeta-Jones, asi como hacia su revista
rival “OK!". En su sentencia, Lindsay, también tomé el argumento de Sedley en favor del efecto
horizontal directo del articulo 8 del Convenio, expresado en la segunda instancia en este caso
y le dio la siguiente respuesta:

“El caso de Sedley de un dafio general (de la vida privacidad, OOC) depende, en mi lectura
de su sentencia, de nuestro derecho que, por lo deméas, es insuficiente en relacién con la pro-
teccion y la observancia de los derechos individuales a la vida privada y familiar por no estar a
la altura del cumplimiento del Convenio, del Acta de Derechos Humanos y de los requisitos
de las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Incluso aceptando el atractivo

74 Douglas v. Hello! Ltd [2001] Q.B. 967 C.A., 1001.

75 Douglas v. Hello! Ltd [2003] WL 18228877 (Ch D), 186.

76 The Los casos referidos por Lindsay son los siguientes: Douglas v. Hello! Ltd [2001] Q.B. 967 C.A.; Venables
and Thompson v. News Group Newspapers Ltd. [2001] I AllE.R. 908; Av. B[2002] 3 W.L.R. 542 C.A. and
Campbell v. MGN Newspapers Ltd [2002] E.W.C.A. Civ 1373.

77 Douglas v. Hello! Ltd [2003] WL 18228877 (Ch D), 186 (i).

78 Ibid., 186 (ii).

79 Ibid., 186 (v).
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argumento planteado, no existe ninguna necesidad para la creacién de un nuevo derecho en
zonas en las que (por ejemplo, a modo de referencia al derecho a la confianza) la proteccion
y la observancia ya estan desde ya disponibles, no sélo en teoria, sino en la préctica, incluso
en el caso particular. Como he sefalado, el sefior y a la sefiora Douglas, han sido protegidos
por la legislacion sobre confianza, no existiendo laguna relevante en el Derecho inglés que
requiera, como en los hechos del caso que tengo ante mi, un debido respeto a la Convencion
Que deberia cubrirse”?°.

La principal razon detras de esta reticencia a aceptar la opinion de Sedley, es que es mejor
dejar el tema de la privacidad al Parlamento, quien puede tener en cuenta los intereses de ma-
nera mas amplia que las cortes®'. Segln Lindsay, los tribunales sélo seran obligados a actuar
de conformidad con la ley existente, sea Que ésta brinde una adecuada proteccion, o no®.

Este planteamiento por parte de los tribunales también se confirmé en una decision mas
reciente de la Camara de los Lores, en Campbell vs. MGN Newspapers Ltd.** En este caso,
la Camara sostuvo que la accion de breach of confidence se podria utilizar para ofrecer un
recurso para la “supermodelo” Naomi Campbell con respecto a un articulo y una fotografia
publicada en el periédico Daily Mirror exponiendo la falsedad de la negacion ptblica Campbell
sobre su adiccion a las drogas. Bajo la influencia del articulo 8 de la Convencién, el accién de
breach of confidence se ampli6 a fin de que la informacién personal privada fuera protegida.
Posteriormente, el derecho a la confianza fue ponderado medido con el derecho a la libertad
de expresion, inclinandose la balanza en favor de los primeros.

A partir de la disposicion de los tribunales para considerar los argumentos basados en la
Convencion en las controversias del ambito privado del common law, se puede concluir Que
la teoria del “ninglin efecto”, enfoque adoptado por Buxton, ha sido rechazada. De la misma
manera, no se puede encontrar apoyo en la jurisprudencia en favor de la otra perspectiva extre-
ma defendida por Wad, esto es, la teoria del “efecto horizontal directo” de los derechos de la
Convencion. La persistente renuencia de los tribunales a crear una nueva causa de accion de la
demanda al aceptar el derecho general a la privacidad, y su predisposicion a dar la proteccion
necesaria a través de los fundamentos proporcionados por el abuso de confianza, muestran
qQue los tribunales no estan dispuestos a proceder en direccién de la subordinacion del ambito
privado del common law a los derechos de la Convencion. Lo que los tribunales ya han venido
haciendo, y es probable que sigan haciéndolo en el futuro, es desarrollar el actual common law
a la luz de los derechos de la Convencién. Este descubrimiento es apoyado no sélo por el cri-
terio de los tribunales ingleses en la etapa posterior al Acta de Derechos Humanos en casos de
intimidad entre particulares en virtud del common law, sino también por el enfoque adoptado

80 Ibid., 229 (ii).

81 Ibid., 229 (iii)

82 1Ibid., 229 (iii).

83 [2004] UKHL 22; 2 WLR 1232; 2 AIlER 995 (HL). Sobre este caso, ver MacQUEEN, H.L. ‘Protecting Priva-
cy’, 2004 Edinburgh Law Review, p. 420.
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en los asuntos resueltos antes del Acta de Derechos Humanos y aquellos casos®* posteriores
a su aprobacién, en los que la relacion entre particulares se rige por la legislacion®. En todos
estos casos, el deseo de actuar de forma compatible con la Convencién iba de la mano con
la cautela en la aplicacion de los derechos de la Convencion y una actitud de deferencia para
con el legislador. Aunque todavia no ha surgido ning(in caso en el que haya sido imposible
extender las normas del common law de forma tal Que se les dé cabida a para acomodarlos a
un derecho de la Convencion, parece ser ue los jueces han hecho tacitamente una eleccién
de forma mas o menos definitiva a favor de ese enfoque “desarrollado”®, y, por tanto, a favor
de un “efecto horizontal indirecto”.

Sin embargo, lo que no esta del todo claro de la jurisprudencia disponible hasta el momento es
Qué forma de “efecto horizontal indirecto” prevalecera: el “fuerte” o el “débil”. Una cuestion
fundamental a ser resuelta es si la obligacion de los tribunales, en virtud de la seccion 6 (1) del
Acta de Derechos Humanos, el actuar compatiblemente con la Convencion, es satisfecha por
el mero hecho de tomar en cuenta los correspondientes derechos de la Convencion, tal como
ha argumentado Phillipson; o si es qQue se exige que esos derechos deban anular cualquier o
todo principio existente en el common law, con el fin de lograr el cumplimiento de la Conven-
cion, tal como ha sugerido Hunt. Aunque en la actualidad es demasiado pronto para hacer
conclusiones definitivas en este sentido, parece que los tribunales tienden a dar preferencia a
la version mas débil de “efecto horizontal indirecto”. EI mayor énfasis en el common lawy su
desarrollo a la luz de la Convencion, el cual impregna las sentencias de los tribunales como
un hilo distintivo, parece proporcionar evidencia de Que al common law se le permitira ejercer
un impacto sustantivo en la forma en que los derechos de la Convencion, o mas exactamente,
los valores detras de ellos, estén alojados dentro de ella y, por tanto, no sélo desempefien un
papel formal como un “vehiculo de desarrollo de derechos constitucionales”. Al disponer que
el derecho a la libertad de expresion no goza de prioridad automatica sobre el derecho a la
confidencialidad del common law, Lindsay, en su sentencia del caso Douglas v. Hello! Ltd. deja
en claro que los derechos de la Convencién no pueden anular automaticamente al common
law. Mas bien, los jueces estan obligados a tomarlos en cuenta en el common law y con el
debido respeto a sus valores*’. Especialmente en los casos de Derecho Contractual, tal actitud
parece ser también mas probable que una reestructuracion activa del ambito contractual del
common law, teniendo en cuenta que la cultura general en el Reino Unido se caracteriza por

84 Ver por ejemplo Rantzen v. Mirror Group Newspapers [1994] Q.B. 670; John v. Mirror Group Newspapers
[1996] 2 All ER 35; Middlebrook Mushrooms v. TGWU [1993] .C.R. 612.

85 Ver por ejemplo, Ashdown v. Telegraph Group LTD [2001] All ER 666; Wilson v. The First County Trust LTD
[2003] 4 All ER 97 (HL); Copsey v. WBB Devon Clays Ltd [2005] EWCA Civ 932, [2005] ICR 1789.

86 MORGAN (2003), supra nota 49, p. 468.

87 Otros varios dictamenes de los jueces en cuanto a la naturaleza de los derechos de la Convencién también
puede ser citado en apoyo de esta conclusion. Véase, por ejemplo, Douglas v. Hello! Ltd. [2001] Q.B. 967
C.A., 997 (Keene L]); Douglas v. Hello! Ltd. [2001] Q.B. 967 CA, 997 (Phillips MR); Campbell v. Newspapers
MGN Ltd. [2004] UKHL 22; 2 WLR 1232; 2 Todos ER 995 (HL), [17], [18] (Lord Nicholls) y [49], [50] (Lord
Hoffmann).
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“el pragmatismo, el escepticismo y incrementalismo"”**. Esto significa ue la siguiente obser-
vacion de Gearty sobre el planteamiento de los tribunales en el Derecho Penal puede ser ain
mas cierta en su acercamiento al Derecho Privado: “(A) veces parecia como si la hipotesis
funcional hubiese sido que el Acta de Derechos Humanos 1998 debiera interpretarse “en la
medida de lo posible” para ser compatible con la legislacion preexistente, en lugar de que se
al revés"®.

Si la hipétesis de que los tribunales ingleses van a favorecer al “efecto horizontal indirecto
débil” es correcta, especialmente los conceptos amplios tienen mas probabilidades de ser
interpretados y aplicados a la luz de los valores de la Convencién. Por ejemplo, en el Derecho
Contractual esto significaria ue los tribunales puedan utilizar la doctrina de “clausulas implici-
tas” en el sentido de que cada parte contractual respete los “derechos de la otra, en el sentido
del respeto de los valores subyacentes a los derechos de la Convencién”. Esa obligacion puede
ser simplemente supuesta por los tribunales en los contratos, por ejemplo, entre el emplea-
dor y el empleado, el arrendador y el arrendatario, el acreedor hipotecario y el hipotecante,
el médico y el paciente, los sindicatos y sus miembros™. Por otra parte, el concepto “orden
publico” puede interpretarse de forma tal Que se evite Que las partes excluyan de sus contratos
los deberes de respetar sus Derechos Fundamentales, considerando aquellas clausulas como
nulas”'. Por lo tanto, la adopcion del “efecto horizontal indirecto débil” de los Derechos Fun-
damentales consagrados en el CEDH no significa que el ambito privado del common law sera
dejados completamente sin cambios. Por el contrario, el ambito privado del common law y los
derechos contemplados en la Convencion van a interactuar unos con otros y en el curso de la
interaccion entre los dos derechos, la Convencion influira en el ambito privado de common law
sin menoscabo de su valor e independiente.

5. LA NECESIDAD DE UNA MAYOR DIFERENCIACléN ENTRE LOS TIPOS DE EFECTO
HORIZONTAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL DERECHO PRIVADO

El distinguir entre la relacion de subordinacion y aquella de complementariedad entre los
Derechos Fundamentales y el Derecho Privado, ha mostrado que las etiquetas utilizadas para
describir la forma en que los Derechos Fundamentales pueden afectar las relaciones entre
particulares regidos por del Derecho Privado, en la practica, no siempre reflejan con exactitud
el alcance de este efecto en un sistema juridico. Asi pues, como hemos podido ver anterior-

Il Nota del editor: se refiere al “gradualismo” como mentalidad politica. En otras palabras, su tendencia a actuar
moderadamente, sin hacer cambios apresurados.

88 OLIVER, D. “Constitutional Concepts, Sources and Cultures and Their Influence upon Private Law Systems
—Codified or Uncodified”, ponencia presentada en el colloquium “Codes and Constitutions”, Florence, 8-9 de
octubre de 2004. p. 14.

89 GEARTY, C. “The Human Rights Act and the Criminal Law: an Overview of the Early Case-Law”. En: BOYLE,
A. y otros (editores). Human Rights in Scots Law. 2002. p. 294.

90 Ver: OLIVER, D. “The Human Rights Act and Public Law/Private Law Divides”. En: European Human Rights
Law Review. 2000. pp. 343, 352, con otros ejemplos de como el common law puede acomodar los valores
subyacentes a los derechos de la Convenci6n.

91 Ibidem.
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mente, el efecto horizontal indirecto de los Derechos Constitucionales en el Derecho aleman
puede ser mucho mas amplio que el efecto horizontal directo en el Derecho holandés, donde
el Derecho Privado se considera como una limitacion al ejercicio de los Derechos Fundamen-
tales. Una diferenciacion, en particular, muy frecuentemente hecha entre efectos horizontales
directos e indirectos de los Derechos Fundamentales puede conducir a error. En el sentido
mas amplio del término, la diferencia entre los dos radica en el hecho de que, mientras que
en el caso del efecto horizontal directo de un particular tiene —en su accion contra otro parti-
cular— un derecho o una defensa Que se basa directamente en un Derecho Fundamental que
prevalece sobre las normas del Derecho Privado, que de otra forma serian aplicables; en el
caso del efecto horizontal indirecto, el derecho o la defensa se basan en una regla de Derecho
Privado, la cual se interpreta a la luz del Derecho Constitucional en cuestion y de una contro-
versia entre agentes privados sobre los derechos y deberes que se derivan de las normas de
conducta a las que estan sujetos, y asi, influenciada por los Derechos Fundamentales, perma-
nece “sustantiva y procedimentalmente, como una controversia de Derecho Privado”®?. Sin
embargo, el problema con esta distincion, o, mas exactamente, la forma en que se ha aplicado
en la practica, es Que no hace inequivoco Qué conjunto de normas determina sustancialmente
el resultado de las controversias entre las partes contratantes. Asi, por ejemplo, el efecto ho-
rizontal indirecto aleman no necesariamente difiere mucho del efecto horizontal directo si en
ambos casos la funcion del Derecho privado en la solucion de las controversias entre agentes
privados se limita a la aplicacion de los resultados de la ponderacion entre los Derechos Fun-
damentales alcanzados a nivel del Derecho Constitucional. Como consecuencia, existe una
urgente necesidad de una diferenciacion mas clara entre los tipos de efecto horizontal Que nos
permita determinar el tipo de relacion entre los Derechos Fundamentales y el Derecho Priva-
do, es decir, si hay subordinacién o complementariedad en un sistema juridico determinado.

A la luz del debate sobre la forma en que los Derechos Fundamentales han de afectar el Dere-
cho Privado, en la doctrina inglesa y alemana, en particular, es admitido que, tanto en la teoria
como en la préctica, es necesario establecer una distincion entre las siguientes tres formas de
eficacia horizontal en las relaciones entre particulares: el “efecto horizontal directo”, el “efecto
horizontal indirecto fuerte” y el “efecto horizontal indirecto débil”.

A) El efecto horizontal directo

El efecto horizontal directo de los Derechos Fundamentales en el derecho privado implica
qQue los particulares estén obligados por los Derechos Fundamentales en aproximadamente la
misma forma y en la misma medida que el Estado. En contraste con el Estado, sin embargo,
los particulares también pueden invocar Derechos Fundamentales en las relaciones con los
otros particulares. En tal caso, una demanda, o una defensa, est4 basada directamente en un
Derecho Fundamental, y, en consecuencia, no hay necesidad de fundamentarla en otras nor-
mas, de Derecho Privado. La tarea de los tribunales encargados de la aplicacion de Derecho
Privado, en los conflictos relacionados con éste, esta limitada a la aplicacién de los Derechos

92 Liith, supranota 6, en la p. 205 (la traduccion y el énfasis son del autor).
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Fundamentales directamente, sin la necesidad de apoyarse en el Derecho Privado, a fin de
fijar el resultado de una ponderacién entre Derechos Fundamentales en las normas existentes
de Derecho Privado. Como resultado de ello, por ejemplo, la validez de los contratos pasa a
ser directamente dependiente de las clausulas de los Derechos Fundamentales, y, en caso se
haya encontrado una violacion, la funcién del Derecho Contractual se limita a proporcionar las
consecuencias de la ilegalidad, tales como la invalidez o los dafios. En esencia, por lo tanto, en
una controversia de Derecho Privado, ya no son solo las partes las que estan vinculadas a un
contrato, sino Que, como portadores de Derechos Fundamentales, sus acuerdos individuales
estan sujetos a un test de compatibilidad con los Derechos Fundamentales.

En la practica, el efecto horizontal directo de los Derechos Fundamentales en las disputas de
Derecho Privado puede estar en juego, no sélo cuando los Derechos Fundamentales sean
explicita y directamente aplicados, sino también en aquellos supuestos en que, al igual Que los
casos alemanes discutidos en la seccion 3, la decision en un caso en particular supone haber
sido alcanzada sobre el marco de las clausulas generales del Derecho Privado; pero en realidad
las clausulas generales s6lo han tenido un significado puramente formal y sin ningin impacto
sustantivo en el resultado del caso. En otras palabras, las clausulas generales simplemente
sirven como un pretexto para el logro de un resultado deseable del caso Gnicamente sobre la
base de los Derechos Fundamentales. El efecto horizontal directo, bajo la cubierta del efecto
horizontal indirecto a través de las clausulas generales privadas, es mas evidente en los casos
donde el significado de las clausulas generales ya ha sido llenado por los tribunales encargados
de aplicar el Derecho Privado en ocasiones anteriores, (inter alia) en otras consideraciones Que
aquellas derivadas de Derechos Fundamentales, como principios éticos-legales o las normas
de comercio —qQue es bastante a menudo el caso en el ambito del Derecho Contractual. En
tales casos, la verdadera cuestion en el caso del efecto horizontal directo no es que se aclare
el significado de una clausula general, sino su subsuncion por el nuevo contenido derivado
solamente del Derecho Fundamental. Asi, por ejemplo, si en un caso particular la norma de la
buena fe ya habia sido concretadas mediante la derivacion de un deber precontractual de infor-
mar a la otra parte acerca de los riesgos inherentes a una operacion, pero después, en un caso
similar, el tribunal no toma en cuenta este hecho al ponderar entre Derechos Fundamentales
qQue estan en conflicto entre si, y arriba al resultado del caso solo sobre la base de los Derechos
Fundamentales, uno puede, en mi opinion, hablar acerca de un efecto horizontal directo. En
todos estos casos, la adopcion del efecto horizontal directo significa, en consecuencia, una
clara subordinacion del Derecho Privado, y, por consiguiente, de los contratos individuales
entre particulares, a los Derechos Fundamentales.

B) El efecto horizontal indirecto fuerte

Junto al efecto horizontal directo, uno también puede distinguir el efecto horizontal indirecto
fuerte. Esta forma de efecto horizontal implica Que los Derechos Fundamentales no se aplican
directamente, y, en teoria, los agentes privados no estan vinculados a ellos. Es el Derecho
Privado el que se aplica, pero su contenido no es sélo influenciado por los Derechos Funda-
mentales, sino Que se rige por ellos. En otras palabras, lo que es compatible con los Derechos
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Fundamentales, no se determina por el Derecho Privado, sino por los Derechos Fundamenta-
les mismos. La mayor diferencia en comparacion con el efecto horizontal directo, sin embargo,
es que los argumentos basados en los Derechos Fundamentales deben ser incorporados en el
Derecho Privado®.

A pesar de que este tipo de efecto horizontal indirecto presupone un mayor papel para el
Derecho Privado en comparacion con el que es brindado al Derecho Privado por el efecto
horizontal directo, éste lleva indirectamente a que el Derecho Privado sea un vehiculo para
promover los Derechos Fundamentales y, asi, parece llevar al efecto horizontal directo de los
Derechos Fundamentales al 4mbito del Derecho Privado, tal como un caballo de Troya. Como
consecuencia de ello, con el fin de actuar de conformidad con los Derechos Fundamentales,
los tribunales encargados de aplicar el Derecho Privado primero tienen Que llegar a una de-
cision en el nivel de los Derechos Fundamentales y, a continuacion, ver cémo esta decision
se puede basar en normas de Derecho Privado. Entonces, parece que, de la misma manera
Que el efecto horizontal directo, el efecto horizontal indirecto fuerte también puede llevar a la
subordinacion del Derecho Privado a los Derechos Fundamentales, y que la distincion entre
ambos no tiene necesariamente Que ser notoria en la préctica.

C) El efecto horizontal indirecto débil

Finalmente, es importante distinguir el efecto horizontal indirecto débil. Esta forma de efecto
horizontal parte de la relacion de complementariedad entre los Derechos Fundamentales y el
Derecho Privado y de cerca se asemeja a la idea inicial en la teoria alemana del “efecto indi-
recto” desarrollado por Diirig. Como en el caso del efecto horizontal indirecto fuerte, aqui los
agentes privados tampoco estan vinculados por los Derechos Fundamentales, y es el Derecho
Privado el Que se aplica a sus relaciones y, por tanto, sirve de base para las decisiones de los
tribunales encargados de su aplicacion. Asi, los demandantes que busquen invocar Derechos
Fundamentales relativos al Derecho Privado, no pueden basarse solamente en el Derecho en
cuestion, sino que tienen qQue amplificar su fundamentacion en normas de Derecho Privado
existentes. Sin embargo, en contraste con el efecto horizontal indirecto fuerte, el débil presu-
pone que el derecho privado sélo es influenciado por los Derechos Fundamentales, mas no
gobernado por éstos. Por lo tanto, es el Derecho Privado el que determina cdmo y en qué
medida los valores consagrados en los Derechos Fundamentales son alojados dentro de ella y,
por tanto, es el Derecho Privado, el que sigue siendo decisivo para la solucion de controver-
sias entre particulares reguladas por el Derecho Privado.

Bajo este enfoque, una diferencia importante del efecto horizontal indirecto fuerte radica en el
sentido del deber de los tribunales, como 6rganos del Estado, a actuar de una forma que sea
compatible con los Derechos Fundamentales. Considerando que en virtud del modelo “fuerte”,
los tribunales han de alcanzar la absoluta conformidad del Derecho Privado con los instrumentos

93 En la doctrina alemana reciente, bajo el titulo de “fuerte efecto horizontal indirecto” uno puede ver la perspectiva
introducida por Simon, quien defendi6 el nuevo significado del concepto alemén de “indirecto” efecto horizontal
del Derecho Constitucional en el Derecho Privado. Ver, SIMON (2004), supra nota 20, pp. 289 y ss.
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de los Derechos Fundamentales y para hacerlo primero hay que resolver el caso en el nivel de los
Derechos Fundamentales y, a continuacion, ver la forma de transponer los resultados a los que se
habia llegado en este nivel en el Derecho Privado. El deber de los tribunales de actuar de forma
compatible con los Derechos Fundamentales bajo el modelo “débil” significa el deber de desa-
rrollar y aplicar el Derecho Privado, tomando en cuenta los valores detréas de esos derechos. Esto
significa que el punto de partida para los tribunales que aplican el Derecho Privado, es buscar la
solucion en un caso particular en el ambito del Derecho Privado y, al hacerlo, considerar el posi-
ble impacto de los Derechos Fundamentales. Se debe considerar que una corte ha cumplido con
su deber si ha tenido en cuenta el impacto de los Derechos Fundamentales al aplicar el Derecho
Privado. En consecuencia, en el caso del efecto horizontal indirecto débil, el Derecho Privado es
considerado de conformidad a los Derechos Fundamentales una vez que los valores que subya-
cen a los derechos fundamentales son respetados dentro en ésta, y es el Derecho Privado el que
determina como ello se puede garantizar.

6. OBSERVACIONES FINALES

Aunque en todos los sistemas juridicos en cuestion existen distintos enfoques en cuanto al cur-
so de las acciones qQue se adoptan acerca del alcance de la constitucionalizacién del Derecho
Privado, el criterio actual en cada uno de ellos puede resumirse como sigue. Considerando
Que en el derecho alemén hay una tendencia hacia la subordinacion del derecho privado, en
particular del Derecho Contractual, a los Derechos Fundamentales, el Derecho holandés e
inglés suelen considerar la relacion entre los Derechos Fundamentales y el Derecho Privado
en términos de complementariedad. En el derecho alemén, donde la constitucionalizacion
del Derecho Privado ha sido controlada por el Tribunal Constitucional Federal, el Derecho
Constitucional toma un papel preponderante en la delimitacién del derecho privado, mientras
Que el rol de éste en determinar si debe darse cabida, y cémo, a los Derechos Constitucio-
nales ha sido habitualmente bastante limitado. Las normas del Derecho Privado, en particular
las clausulas generales, se estan convirtiendo cada vez mas en meros instrumentos para dar
efecto a los Derechos Constitucionales entre particulares, desde que lo que es constitucional
tiende a ser determinado por la Constitucién alemana y no por el Derecho Privado, el cual es
influenciado por la Constitucion. Como resultado de ello, el Derecho Privado gradualmente se
convierte en un sirviente del Derecho Constitucional. Por el contrario, es imposible establecer
una clara jerarquia “sustancial” entre los Derechos Fundamentales y el common law en los De-
rechos holandés e inglés, en donde el proceso de constitucionalizacién del Derecho Privado
principalmente esta en manos de los tribunales ordinarios y tiene mas bien un caracter progre-
sivo. En estos sistemas legales, la constitucionalizacion del Derecho Privado no tiene que ver
con el Derecho Privado subordinado al Derecho Constitucional o a las normas internacionales
humanitarias, sino mas bien el common law y los Derechos Fundamentales sirviéndose el uno
al otro. Los Derechos Fundamentales y el Derecho Privado interactGian entre si sin socavarse;
en muchos casos del Derecho holandés, esto incluso ha ocurrido espontaneamente, cuando
los tribunales han visto a los Derechos Fundamentales como fuente de inspiracion a la hora
de concretizar las normas de derecho privado de textura abierta a la luz de los principios ge-
nerales del derecho.
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Hoy en dia, cuando el mundo de los Derechos Fundamentales y el mundo del Derecho Privado
no existen de manera aislada unos de otros, no se puede subestimar la importancia de hacer
una distincion entre una relacion de subordinacion del Derecho Privado a los Derechos Fun-
damentales y una de complementariedad entre los dos. Definir la relacion entre los Derechos
Fundamentales y el Derecho Privado en términos de subordinacion o de complementariedad
nos permite no sélo determinar Qué tipo de relacion tiende a ser adoptada entre ellos en
un sistema legal determinado. Nos permite, en primer lugar, mantener un debate abierto
concerniente a la medida en que el Derecho Privado, en general, o una rama particular del
mismo deba ser constitucionalizada. Un debate como éste seria mucho mas transparente si los
tribunales constitucionales, nacionales u ordinarios, Que tuvieran la Gltima palabra sobre la re-
lacién entre los Derechos Fundamentales y el Derecho Privado en sus ordenamientos juridicos
legales, siguieran la diferenciacion propuesta entre los tipos de efecto horizontal y, en lugar de
ocultar el verdadero alcance de la constitucionalizacion del Derecho Privado detras de las eti-
qQuetas tradicionales de los efectos directo o indirecto, abiertamente adoptaran ya sea el efecto
horizontal directo, indirecto fuerte o indirecto débil, en el sentido descrito en la seccion 5.
Una cuestion fundamental a resolver en este contexto es la de Qué cuerpo de derecho sustanti-
vo determina el resultado de una controversia entre particulares: los Derechos Fundamentales
o la legislacion del Derecho Privado. La respuesta a esta pregunta es de vital importancia para
el futuro del Derecho Privado, ya que determinard si el derecho privado se convertird en un
vehiculo totalmente maleable para la promocién de los Derechos Fundamentales o si entrara
en un dialogo con los Derechos Fundamentales y tendrd la Gltima palabra en la regulacion de
las relaciones de Derecho Privado.
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