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RESUMEN. En este articulo se buscan dos objetivos. El primer objetivo es divulgatorio y consta de
dos ejercicios. En primer lugar, se bosquejardn algunas de las caracteristicas fundamentales de lo que
en derecho comparado se ha tendido a llamar “efecto horizontal de los derechos fundamentales”, inten-
tando aclarar ciertas cuestiones que pueden dar lugar a malentendidos. Luego, se esbozardn las teorias
que en el derecho comparado, alemdn y norteamericano, han dado cuenta de tal institucién desde un
punto de vista abstracto y se complementard esta vision con una vision institucional, que explicard o
conformard lo que finalmente serd una perspectiva de lo que el efecto horizontal de los derechos fun-
damentales puede o no significar.

El segundo objetivo es critico. Se sostendrd que cualquier teoria de la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales encuentra su limite en la distribucidn de competencias entre tribunales de
control constitucional y tribunales de aplicacidn del derecho.

ABSTRACT. In this paper two objectives are sought. The first objective is disclosure statement and
consists of two exercises. First, it outlines some of the key features of what comparative law has tended
to call “horizontal effect of fundamental rights”, attempting to clarify certain questions that can lead
to misunderstandings. Then it will outline the theories in comparative law, German and American,
have realized that institution from an abstract point of view and will complement this vision with a
corporate vision, explain or conform to what eventually will be a perspective of what that the horizontal
effect of fundamental rights may or may not mean.

The second objective is critical. It will be argued that any theory of horizontal effectiveness of
Sfundamental rights is limited by the distribution of compentence between courts that apply the law
and constitutional courts.

PALABRAS CLAVE: Efecto horizontal — eficacia de la Constitucidn — distribucidn de competencias

KEy woRDS: horizontal effect of fundamental right - effectiveness of the constitution - division of powers
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I INTRODUCCION

El efecto horizontal de los derechos fundamentales es denominado de esa
manera en oposicion al efecro vertical. El primero hace referencia al efecto de los
derechos fundamentales en las relaciones juridicas entre los particulares, esto es,
entre sujetos sin potestad estatal; el segundo, hace referencia al efecto de los de-
rechos fundamentales en las relaciones juridicas entre el Estado o alguno de sus
érganos y los particulares que estdn sujetos a su imperio. Lo que esto signifique
en definitiva es una cuestién complicada.

La versién tradicional de los derechos fundamentales no habia dado cuenta
del efecto horizontal. Esta versién tradicional se constituye desde un punto de
vista formal por dos caracteristicas. Primero, considera que los derechos funda-
mentales son derechos subjetivos, o sea, relaciones juridicas que hacen depender
el cumplimiento de la obligacién de la voluntad del titular y que se establecen
para cautelar su interés. Segundo, son derechos subjetivos publicos, cuyo titular
es el ciudadano y cuyo destinatario o sujeto pasivo es el Estado. Desde un punto
de vista material, los derechos fundamentales se consideran limites a la intromi-
sién estatal en la esfera de autonomfa de los individuos, fundados en la dignidad
inherente al ser humano y en la expectativa de éste de buscar su propia felicidad.
En la versién tradicional no hay, por tanto, lugar para su efecto horizontal.

La versién tradicional de los derechos fundamentales ha sentado las bases de
la comprensién moderna de la legitimidad del Estado®. Sin embargo sus carac-
teristicas han mutado en algunos aspectos. Asi, la comprensién de los derechos
fundamentales también como derecho objetivo, con la asuncién de los sistemas de
control judicial de constitucionalidad, o el reconocimiento de derechos colectivos
fundados en la identidad comunitaria o colectiva, son algunos de los cambios que
ha experimentado la versién tradicional. Se ha sostenido que esos cambios pue-
den entenderse como un cambio de paradigma en la comprensién de los derechos
fundamentales, sin embargo, no se nota una diferencia esencial en la funcién y
fundamentacién que subyace a éstos’.

Dentro de estos cambios, la eficacia puramente vertical de los derechos fun-
damentales en su versién tradicional ha sido cuestionada. El avance de las teorfas
que consideran que los derechos fundamentales son aplicables frente a particu-
lares obedece a dos lineas de justificacidn. La primera, sostiene que los derechos
fundamentales so7 conceptualmente omnicomprensivos, esto es, que su vigencia

3 Vide DwORKIN (1993) y RawLs (2000).
4 Vide BOCKENFORDE (1993).
> Viide BiLBAO (1997) pp. 193 y ss.
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vincula tanto al Estado como a todos los demds individuos. En esta linea, los
derechos fundamentales vienen a reemplazar a la ley natural como vinculacién
supraconvencional del orden de la sociedad. Hist6ricamente se puede comprender
la justificacién de esta concepcién de los derechos fundamentales como la moder-
nizacién discursiva de la filosofia juridica teoldgica cristiana’.

La segunda linea de justificacién del efecto horizontal argumenta un cambio
de paradigma en los derechos fundamentales. Esta postura coincide con la versién
tradicional, pero sostiene que politicamente es necesario que los derechos amplien
su eficacia y vinculen también a los particulares. La forma con que se construye
dicha variacién ha admitido diversas elaboraciones. Esta segunda linea es la que
se ha desarrollado de manera mds seria y consistente en el derecho comparado.

Entre los autores que han tratado sobre el efecto horizontal, ha sido sintomdtica
la distincién sobre cuestiones sustanciales y cuestiones procesales relativas a tal efecto’.
Bajo el rétulo de cuestiones sustanciales han sido situadas la fundamentacién del efecto
horizontal en normas constitucionales sustantivas o en principios constitucionales,
junto con la elaboracién dogmdtica que articula, en el plano de las normas consti-
tucionales, su efecto directo. Por otro lado, por cuestiones procesales se ha tendido a
entender la posibilidad de la aplicacién de los derechos fundamentales en los procedi-
mientos constitucionales y legales establecidos en los ordenamientos juridicos particu-
lares. Dicha aplicabilidad dependerd del acondicionamiento de tales procedimientos
(y competencias) para realizar adjudicacién con base en normas constitucionales.
Tanto las cuestiones denominadas sustantivas como las denominadas procesales son
relevantes para la efectividad de la férmula dogmadtica del efecto horizontal.

El efecto horizontal de los derechos fundamentales es problemdtico en la me-
dida que su consagracién no estd explicitamente establecida en la Constitucién.
Cuando los derechos fundamentales son explicitamente asegurados por la Cons-
titucién, fuera de toda duda, como vinculantes para particulares, la manifestacién
del poder constituyente en ese sentido debe ser respetada. La expansién del dmbito
de validez de los derechos fundamentales necesita para ser fundada “una serie de
actos politicos y realizarse a través del cauce previsto para la modificacién de la
constitucién” (Stein, 1973, p. 242). Ese no ha sido el caso de la implantacién del
efecto horizontal en ningun sistema juridico relevante.

No obstante, como ya sefialaran a mediados de los afios cincuenta algunos
profesores alemanes, existen derechos que tienen vigencia frente a particulares,

¢ Vide FINNis (2000) pp. 227 y ss.; y Garcia-HUIDOBRO (1987). Ha habido tomistas mds conservadores, que
han argumentado contra los derechos fundamentales, vide VILLEY (1979) pp. 172 y ss.

7 Se plantea primeramente en GARCIA TORRES y JIMENEZ-BLANCO (1986) pp. 13-8. Pefia toma la idea en
PERNA (1996) p. 666.
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pues en estos casos es inequivoco que para ello fueron concebidos®. El derecho a
huelga legal o a sindicalizacién son los casos mds relevantes. Esta es una cuestién
problemdtica, que por el momento se dejard de lado. Por tanto, cuando se hagan
referencias meramente al efecto horizontal, se estard haciendo referencia al efecto
horizontal procedente de manera general.

II. PROCEDIMIENTOS DE APLICACION DE
DERECHOS FUNDAMENTALES POR ORGANOS JURISDICCIONALES

El efecto juridico de los derechos fundamentales, en los términos que aqui
interesa, sélo cobra relevancia desde que algiin 6rgano puede aplicarlos como
derecho. Es por ello que el efecto de los derechos fundamentales es tematizado
también bajo los rétulos de “constitucién como derecho aplicable” o “la fuerza
normativa de la constitucién™. Es con la instauracién de érganos con potestad
de aplicar juridicamente la Constitucién y los derechos fundamentales que se da
el paso previo, para preguntarse si en tal aplicacién pueden verse involucradas las
relaciones entre dos o més individuos privados.

Observando el derecho comparado, la relacién de la organizacién de los
tribunales encargados de la aplicacién de derecho legislado con los tribunales de
control constitucional del derecho es una cuestién relevante para la evaluacién de
la procedencia del efecto horizontal. La forma del sistema de jurisdiccién constitu-
cional o de justicia constitucional respectivo, con sus acciones y controles, como
también su organizacién jerdrquica y de competencias, especialmente en relacién
con el sistema de jurisdiccién comun, tiene influencia decisiva en la comprensién
del efecto horizontal®. En este sentido es relevante evaluar qué efectos pueden tener
para los particulares los derechos fundamentales, actuando en un procedimiento de
control constitucional como también en procedimientos ordinarios de aplicacién
de derecho. Es por ello que vale la pena hacer presente la distincidn entre tribunales
de aplicacion 'y tribunales de control, que aunque muy tosca, servird para ilustrar
una diferencia fundamental entre los tribunales constitucionales y los tribunales
ordinarios, respecto a su relacién con la Constitucién.

Los tribunales de aplicacién son aquellos que realizan procedimientos de
aplicacién de normas generales a casos particulares. La forma que puede revestir
o como puede reconstruirse la adjudicacién, esto es, la atribucién de un resultado
al problema juridico propuesto basado en normas preexistentes, es una cuestién

8 Vide MARTINEZ (1998).
?Por ejemplo, vide BULNES (1998); FERNANDEZ (2001).
"Vide Garcia TORRES y JIMENEZ-BLANCO (1986); TUSHNET (2003) pp. 79-98.
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sumamente discutida. La nota que distingue a estos tribunales es que tienen a la vista
hechos y normas, y que no se ven involucrados en la creacién de ninguno de esos
dos presupuestos, sino que se limitan a alguna forma de conocimiento de ellos.

Los tribunales de control, por otro lado, son aquellos que realizan procedi-
mientos que pueden ser entendidos como de aplicacién de normas a normas (o a
actos de creacién de normas), pero que, sin embargo, son mejor explicados como
procedimientos de evaluacién de normas a la luz de otras normas.

Esta tipologia es abstracta y no coincide normalmente con la distribucién
de competencias de los sistemas jurisdiccionales, por lo que serfa quizd sensato
hablar de procedimiento o tribunales de aplicacién, en el caso de la aplicacién de
normas a hechos, y procedimientos o tribunales de control (normativo), en el caso
de la aplicacién o evaluacién de normas por normas. Esta distincién da pie para
formular la pregunta central de este trabajo: ;Cudl es el rol que juega el principio
de la supremacia constitucional en el trabajo de los tribunales de aplicacién? Se
intentard argumentar que zinguna, en la medida que esté mediado por el principio
de aplicacién directa, y toda, en la medida que esté mediada por el respeto de la
distribucién de competencias jurisdiccionales.

Avanzando se verd la relevancia de la distincién anterior. Teniendo esto en
cuenta, por el momento se analizard la forma en que los derechos fundamentales
son aplicados por los distintos tribunales y qué es lo que los distintos tribunales
hacen con los derechos fundamentales.

Derechos fundamentales en procedimientos de control de constitucionalidad

El control constitucional es, en su sentido estricto, la forma mediante la cual
se evaldan las actuaciones estatales, utilizando como criterio para tal evaluacién,
su concordancia con la Constitucién'. Una versién del control constitucional
es el control judicial, la cual tiene la particularidad de tener como pardmetro de
evaluacién la Constitucién como norma juridica aplicable y ser realizado por un
érgano jurisdiccional.

Los modelos de control judicial constitucional a los cuales mds se hace refe-
rencia en el derecho comparado son con exclusividad, en primer lugar, el control
concentrado, en el cual un érgano (u érganos) acumula las competencias para el
control judicial de constitucionalidad. El ejemplo mds importante de este sistema
actualmente es el Tribunal constitucional federal alemdn. En segundo lugar, el
sistema norteamericano de control judicial de constitucionalidad, también llama-

"El control constitucional en un sentido amplio coincide con los sistemas previstos por la Constitucién para
poner limite al poder de los érganos estatales por ella constituidos o legitimados.
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do control difuso, en el que cualquier tribunal puede, en principio, declarar una
norma como contraria a la Constitucién.

a) Control concentrado

El Tribunal Constitucional Federal Alemdn puede conocer del control de
constitucionalidad mediante tres tipos de procedimiento:

(i) El primero es el control de constitucionalidad de forma preventiva, esto
es, el control de constitucionalidad no de la ley, sino del contenido material del
proyecto de ley. Una competencia similar tiene en virtud de las atribuciones con-
feridas en los numerandos 1y 2 del articulo 93 de la Constitucién Politica de la
Republica el Tribunal Constitucional de Chile. Los efectos de este mecanismo no
tienen mayores implicancias para la determinacién del efecto de los derechos frente
a particulares, en la medida que el objeto de control siempre es una manifestacién
de la agencia estatal para la produccién de la ley o su andlogo®.

(ii) El control constitucional puede llegar al tribunal también mediante la so-
licitud que hace a éste un tribunal ordinario, cualquiera sea su jerarqufa, cuando
considera que una norma, de cuya validez depende su decisidn, es inconstitucional
(art. 100.1 LFB). Tal aplicacién debe ser contraria a la Ley fundamental. Este
procedimiento a simple vista reviste caracteristicas similares a la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad (arts. [80] vis-a-vis 93 CPol), la cual es un examen de
constitucionalidad de la aplicacién de la norma cuestionada.

(iii) Por dltimo, el Tribunal constitucional federal también puede conocer del
control de constitucionalidad mediante el recurso de queja, el cual es planteado
directamente por parte del afectado por una actuacién normativa estatal, incluida
la afectacién de sus derechos fundamentales por parte de una sentencia judicial.
El juicio de constitucionalidad que el tribunal hace en estos casos, no es ya un
control preventivo sino que tiene lugar tras la promulgacién de la norma y su
aplicacién por un ente administrativo o judicial. Es ademds un control que se

2En el ordenamiento juridico chileno, hasta el momento, el Tribunal Constitucional ha tenido a su cargo el
control preventivo de constitucionalidad, por lo que su labor en este contexto no puede ser entendida como
una medida de proteccién de derechos fundamentales como derechos subjetivos publicos en particular, sino
que una evolucién de las normas sometidas a su control en referencia a la Constitucién y a los derechos
fundamentales en cuanto derecho objetivo. La proteccién de los derechos fundamentales como derechos
subjetivos, frente al legislador (art. 93 N'Ne 1y 2 CPol) y a la potestad reglamentaria (art. 93 N N° 3 y 6
CPol) se logra a través de la cautela del estatus o posicién juridica de los ciudadanos protegidos por las normas
de derecho constitucional objetivo. La proteccién preventiva que brinda el Tribunal Constitucional es siempre
por tanto frente a una agencia estatal de creacién de normas, de forma previa a su promulgacién, lo que hace
imposible que los intereses particulares se hagan parte o sean afectados directamente. Ello no obsta a que se
comprometa en ello lo que mds adelante se denominard el efecto indirecto frente a particulares.
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plantea a la luz de un caso concreto, en el cual pueden participar los particulares
tanto en una contradiccién con un ente estatal como enfrentados en una disputa
juridica entre particulares. Esto es asi, fundamentalmente, por la previsién de la
Ley fundamental en su articulo 1.3 en cuanto “los [...] derechos fundamentales
vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial a titulo de derecho direc-
tamente aplicable” (Starck, 1998, p. 11). Es en virtud del tenor de este precepto
constitucional que el Tribunal constitucional federal se ha considerado compe-
tente para evaluar, mediante este recurso, no sélo la creacién del derecho legal y
administrativo y su aplicacién por una agencia administrativa, sino también su
aplicacién por los tribunales ordinarios, estampada en una sentencia judicial. Esta
férmula de control es la llave de paso para el efecto de los derechos fundamentales
entre particulares.

Las dltimas dos férmulas de control constitucional dan paso a la cuestién
de dirimir cémo es que los derechos fundamentales vinculantes para todos los
poderes del Estado pasan a ser también vinculantes para los particulares. Por el
momento, debe evaluarse cudl es el radio de proteccién prima facie que proveen
estos mecanismos procesales.

Frente a la actuacién del legislador, el ciudadano estd provisto, primero, de
una cautela preventiva (i), segundo, de un procedimiento que se inserta dentro
del juicio ordinario que tiene como objeto la inaplicacién de la ley en aquél (ii),
y tercero, tiene el recurso de queja, si cree que la aplicacién de la ley ha violado
sus derechos fundamentales (iii). Frente a la actuacién de la administracién, el
ciudadano cuenta con una proteccién similar a la descrita frente al legislador,
cuando se trate de actos constitutivos de produccién de normas (ii), y con el re-
curso de amparo cuando se trata de actos no normativos (iii). Sin embargo, vale
la pena senalar que el mds relevante control de la actuacién del Estado, referido a
proteger la posicién juridica del ciudadano frente a éste, no proviene del control
de constitucionalidad de la aplicacién de normas administrativas, sino del control
de la legalidad de las normas hecho en la misma sede administrativa.

El control de la legalidad de la actuacién administrativa cautela de manera
indirecta la constitucionalidad de los actos administrativos. Las actuaciones admi-
nistrativas normalmente estdn reguladas por la ley, la que establece obligaciones
y sanciones. Las actuaciones de este tipo provienen de érganos estatales que nor-
malmente tienen procedimientos administrativos de control ad-hoc. Referido al
control de constitucionalidad, en la medida en que existe el principio de legalidad
de la administracién y el principio de constitucionalidad de la legislacién, toda
norma legal debe ser constitucional y a su vez toda norma administrativa debe ser
legal y constitucional. Ese principio de coherencia jerdrquica parece solucionar
el problema de la afectacién de derechos fundamentales por parte de la adminis-
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tracién. Sin embargo, muchos casos problemdticos se plantean, en razén de las
distintas interpretaciones de las cuales los preceptos legales pueden ser objeto y
dado que lo que en abstracto puede no ser inconstitucional en el momento de su
aplicacién puede volverse inconstitucional®.

b) Control difuso

La Constitucién estadounidense de 1787 no establecia una carta o declaracién
de derechos. Dichos derechos fueron agregados a ellas por enmiendas modificato-
rias. Tampoco existe en la Constitucién norteamericana una consagracién expresa
de proteccién judicial de la Constitucién'. No obstante ello, la facultad de judicial
review data ya de 1803, cuando la Corte Suprema mediante el fallo del asunto
Marbury v. Madison, se autocomprendié dotada de la competencia para revisar
un eventual conflicto material entre una ley y la constitucién, pudiendo invalidar
para el caso concreto la ley contraria a la Constitucién.

Los derechos en la Constitucién norteamericana tienen la particularidad de
tener diferentes destinatarios. Esta caracterfstica estd dada por su estructura federal.
Los destinatarios pueden ser tanto el Estado federal como el Estado federado.

El mecanismo procesal mediante el que los derechos fundamentales son prote-
gidos tiende a ser caracterizado como un sistema difuso de control constitucional,
pues cualquier tribunal puede declarar inconstitucional una ley determinada —que
sea aplicable a un caso en actual conocimiento del mismo tribunal- mediante el
planteamiento de un incidente procesal. Sin embargo, por el expediente de la
doctrina del precedente —mediante el cual las decisiones anteriores de los tribu-
nales vinculan, para casos andlogos, a los tribunales inferiores—, recae en la Corte
Suprema, en definitiva, la decisién final sobre la constitucionalidad de una ley u
otra accién normativa estatal’.

Como se puede ver, el control constitucional en la jurisprudencia norteameri-
cana es un control a posteriori y que evalia a la luz de los hechos del caso concreto.
Sin embargo, se diferencia de la inconstitucionalidad o de la inaplicabilidad (art.
93 CPol) por ser difuso, o sea, por la posibilidad de ser ejercercido por cualquier
tribunal. Esta nota distintiva plantea una de las diferencias fundamentales entre

3 Vide Siiva (2008) pp. 8-13. ¢ff. CORREA (2004) pp. 590 y ss. y MARSHALL (2005) pp. 791 y ss; ambos
siguiendo a ATRIA (2001). ¢fr GUNTHER (1998).
"“Normas que pueden servir de asiento institucional a la revisién constitucional citadas por el Juez Marshall

en Marbury son los articulos 3.2.1, 6.3 y 6.2. vide VARELA (1998).

15 Vide GArRCIA-PELAYO (1984). En la jurisprudencia de la Corte Suprema existen al menos dos férmulas de
control, una como la descrita en el texto principal (as applied) y otra, excepcional, que invalida con efectos
generales la legislacién inconstitucional (o7 its face).
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el sistema jurfdico estadounidense y los sistemas continentales. En aquél, la
distribucién de competencias jurisdiccionales no impide la solucién de una an-
tinomia entre la constitucién y la legislacién. La supremacia constitucional debe
ser protegida a toda costa. Esta caracteristica, tiene su explicacién en la diversa
concepcién del principio de la separacién de poderes, que se desarrollé a uno y
otro lado del Atldntico, separacién como aislamiento y separacién como contrapeso,
en uno y otro caso.

Derechos fundamentales en procedimientos de aplicacion

En los procedimientos de aplicacién de normas, lo usual es que la Constitucién
no sea norma aplicable. La Constitucién se hizo aplicable para ejercer el control
sobre las actuaciones de los érganos del Estado, esto es, control de normas en
procedimiento de control. No obstante, la Constitucién flexibiliza esa caracte-
ristica tan propia cuando ella o la ley expresamente sefialan que en determinado
procedimiento de aplicacién determinadas normas de la Constitucién serdn tenidas
como derecho directamente aplicable a los hechos.

Estos casos no forman parte de una competencia jurisdiccional general, sino
de una excepcidn a la aplicacién de las normas constitucionales inicamente en
procedimientos de control de la Constitucién. Procedimientos de aplicacién
pueden encontrarse, por ejemplo, en las competencias para la destitucién de
funcionarios de gobierno, que encomiendan al Congreso la tramitacién de la
acusacion constitucional (art. 52 CPol). En ésta, la norma que presenta el estdindar
de conducta adecuada es la constitucidn, la que se aplica a los hechos relevantes
que estdn constituidos por la conducta del funcionario cuestionado.

Pero el anterior no es el caso mds relevante para estudiar el efecto horizontal. Ya
se dijo que el efecto horizontal tenfa que ver, en esta perspectiva procesal, con las
relaciones entre jurisdiccién constitucional y jurisdiccién ordinaria. La pregunta
relevante sobre este punto es si los jueces ordinarios pueden aplicar la Constitu-
cién en procedimientos de aplicacién —o si pueden hacerlo en procedimientos de
control de legalidad—. Los jueces en tal situacién podrian querer hacer dos cosas
con la aplicacién directa:

(i) Pensar que la norma legal o reglamentaria que soluciona el caso, lo hace
de manera inconstitucional, por atentar contra los derechos fundamentales y, por
tanto, actuar pretiriendo la norma legal o reglamentaria que contradice la consti-
tucién y solucionando el caso con las demds normas legales que no adolecen del

1¢Esa caracterfstica puede ser vislumbrada en cuanto se entiende que las competencias sobre la validez material

y las competencias sobre la validez formal son competencias que establecen procedimientos de control.
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vicio de inconstitucionalidad. A este caso puede llamdrselo eliminacidn de normas
inconstitucionales’.

(ii) Pensar que la norma legal o reglamentaria que soluciona el caso lo hace
inconstitucionalmente, por lo que su deber, en la medida que la Constitucién
lo vincula, es simplemente no dar aplicacién a dicha norma y solucionar el caso
que le ha sido presentado, mediante la aplicacién directa de las normas consti-
tucionales relevantes. A este caso se lo llamard prescindencia de la dimension legal
del derecho®.

Ambas soluciones tienen aspectos positivos y negativos. Ninguna de ellas
comprende la importancia de la distribucién de competencias. La eliminacién de
normas inconstitucionales cree poder invadir licitamente la esfera de competen-
cias de los tribunales de control. La prescindencia de la dimensién legal invade
directamente la esfera de competencias del legislador.

La eliminacidn de normas toma en cuenta la competencia del legislador para
la regulacién de las relaciones sociales y se toma en serio la coherencia interna del
sistema juridico, sin embargo no comprende la relevancia que tiene la distribucién
de competencias jurisdiccionales en el Estado moderno. En este dltimo sentido,
quiere hacer propia la doctrina del control difuso, sin tener presente las numerosas
diferencias estructurales del sistema juridico continental con el anglosajon, en el
cual el sistema de precedentes constituye un elemento necesario para la utiliza-
cién del sistema de control difuso. La férmula de la eliminacién se toma en serio
la diferencia entre tribunales de aplicacién y tribunales de control, pero no estd
consciente que las competencias de control judicial de constitucionalidad son
excepcionales y establecidas expresamente. Esas son las caracterfsticas sustantivas
del control concentrado.

La prescindencia de la dimensién legal—1a f6rmula b)— no sélo infringe la distri-
bucién de competencias jurisdiccionales, sino que ignora la naturaleza constitutiva
que la distribucién de competencias en general tiene para la aplicacién del derecho
legitimo en el Estado de derecho moderno. Esta férmula no pretende obtener para
la justicia ordinaria la competencia de control o, por lo menos, no ejercerla ente-
ramente. Respeta la separacién de funciones que el sistema concentrado plantea,

7Un ejemplo de esta idea estd dado por la teorfa de la derogacién tdcita por incostitucionalidad sobrevi-
niente, vide CEa (1986) pp. 25-31; y Evans (1999) p. 446. Sobre ella, vide MARSHALL (2005) pp. 784 y ss.
¢fr DOMINGUEZ (1996) pp. 112y ss.

'8Esta es la concepcidn que se esboza en SILVA (2009), pp. 23-36. Asi, por ejemplo, siguiendo a la doctrina
dominante en Chile, suscribe la tesis de que la supremacia constitucional y la aplicacién directa, correcta-
mente entendidas (pp.25-31), empoderan a los tribunales ordinarios “para invalidar las actuaciones de la
Administracién que resulten contrarias a la Constitucién, aunque no existe una atribucién especifica que
les sirva de titulo” (p. 31).
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pero quiere solucionar el conflicto juridico que le ha sido sometido mediante la
aplicacién de la Constitucién directamente.

Es dificil encontrar ejemplos crudos de prescindencia; es més fécil encontrar
ejemplos de eliminacién. En lo que sigue se verd cémo es que en el derecho alemdn
se ha hecho frente a la tentacién de constitucionalizar la aplicacién del derecho
mediante las férmulas antes descritas, buscando otras férmulas mds refinadas de
aplicacién directa de la Constitucién y en definitiva elaborando una férmula de
eficacia horizontal que no afecte la integridad de la distribucién de competencias
jurisdiccionales, por lo menos formalmente.

I11. TEORIAS SOBRE LA APLICACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES POR ORGANOS
JUDICIALES QUE SOLUCIONAN CONFLICTOS JURIDICOS ENTRE PRIVADOS:
TEORIAS DEL EFECTO HORIZONTAL EN EL DERECHO COMPARADO

;Qué es el efecto horizontal de los derechos fundamentales?

El efecto horizontal de los derechos fundamentales es, en definitiva, el efecto o
influencia que los derechos fundamentales tienen en las relaciones juridicas entre
dos o mds particulares. La existencia de ese efecto en un sistema juridico concreto
no es una cuestién que se prejuzgue por las declaraciones de derechos, ni por el
establecimiento de sistemas de control constitucional.

Al imaginarse cémo pueden los derechos fundamentales afectar las relaciones
juridicas entre particulares, se tiende a pensar que tal afectacién o influencia se
produce no propiamente en las relaciones juridicas entre privados, sino en el
derecho privado que informa dichas relaciones. Ello es de alguna manera cierto,
pues la forma como se regulan las relaciones entre particulares es el derecho pri-
vado. Ante esta idea pueden presentarse algunos reparos. Existen relaciones entre
privados que no tienen regulacién legal especifica y también existen relaciones
entre particulares que dan pie a la intervencién del Estado.

¢Funda la comisién de un delito contra particulares una relacién de derecho
privado? La respuesta intuitiva parece indicar que no. En un sentido, es evidente
que no lo es. Pero en otro sentido si lo es. La comisién de un delito no altera
necesariamente la relacién entre los particulares envueltos y si altera la relacién
entre el realizador del delito y el Estado. Su relacién se traslada inmediatamente al
plano de la persecucién y sancién penal. La comisién de delitos pone en marcha
el aparato penal del Estado, cuyo antecedente es la infraccién al orden juridico-
estatal, realizada a través del delito. Los delitos, puede decirse, son siempre contra
el derecho y contra el Estado. Pero la relacién entre los privados intervinientes, en
cuanto tales, puede también verse alterada, no por la accién del derecho penal,
el que concierne a la relacién Estado-ciudadano, sino por la modificacién de la
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posicién juridica en las relaciones entre los particulares intervinientes, las cuales
tienen su regulacién en el derecho civil, esto es, el nacimiento de la responsabili-
dad extracontractual por el dano producido por el delito. El mismo razonamiento
puede ser extendido al derecho administrativo regulador y a todos los érdenes que
involucran al Estado en relaciones que primariamente, o a simple vista, se sitdan
en el 4mbito de las relaciones entre los particulares. Esto reafirma la idea de que
es el derecho privado el que gobierna todas las relaciones entre particulares.

El caso mds tentador para la aplicacién directa de la constitucidn, es el caso de
falta de regulacién de derecho privado, para solucionar un conflicto entre priva-
dos. En procedimientos de aplicacidn, los jueces deben recurrir a los criterios de
integracion de lagunas juridicas o a aplicar otras fuentes del derecho alternativas
a la legislacién, manteniéndose siempre dentro de los limites que le plantea el
sistema de fuentes del derecho privado en cuestién. Puede verse hasta aqui, que
prima facie la idea de efecto de los derechos fundamentales en el derecho privado
o en las relaciones entre privados no logra encontrar algin grado de diferenciacién
relevante. La problemdtica se suscita cuando el 6rgano jurisdiccional considera
que la Constitucién es derecho directamente aplicable en ausencia de legislacién
civil, lo que es analogable en sus consecuencias a lo que mds arriba se denominé
prescindencia de la dimension legal del derecho. Esto es algo que se quiere evitar.

Si el derecho privado es el tinico que regula las relaciones que son propiamen-
te entre particulares, es el derecho privado el tnico relevante para que el efecto
horizontal sea evaluado. El efecto de los derechos fundamentales en el derecho
penal; en el derecho administrativo; en el derecho de la regulacién; o en algin otro
derecho en el cual la relacién relevante, desde el punto de su regulacién, es entre
el Estado y un particular, no puede ser entonces caratulado de efecto horizontal,
pues no involucra a dos particulares o zerceros.

A continuacién se observard cémo en el derecho alemdn se ha tratado de
explicar el fenémeno de la eficacia horizontal. En esa explicacién han emergi-
do dos tesis principales, y rivales, sobre cudl es la forma en la cual los derechos
fundamentales afectan el trdfico juridico privado. La tesis dominante es la de la
eficacia indirecta o mediata; la minoritaria, por el contrario, sostiene una eficacia
inmediata o directa.

Teoria de la eficacia directa

El nucleo de las posiciones que sostienen la teorfa de la eficacia directa, y lo
que hace que sea posible su asociacidn, es la tesis que al menos ciertos derechos
fundamentales concretos son aplicables por la autoridad judicial directamente en
las relaciones entre particulares, esto es, sin mediacién de ley alguna. Ellos sostie-
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nen, como se sefialé, que sélo algunos, los inequivocamente frente a privados, sean
los que cobren eficacia horizontal.

Nipperdey, el principal exponente de la eficacia inmediata, plantea los puntos
centrales de su posicién del siguiente modo:

(i) La mayoria de los derechos emplazados en el catdlogo de derechos funda-
mentales de la Ley fundamental tienen la naturaleza de derechos publicos subjetivos
del individuo frente al Estado. “En esta calidad de derechos fundamentales a titulo
de derechos publicos subjetivos no estdn destinados al trafico juridico-privado”

(julio, 2000, p. 104).

(i1) Sin embargo, “no pocas disposiciones tienen ademds la importante funcién
de proposiciones ordenadoras o principios para con el orden juridico en su conjunto.
Se trata del efecto directamente normativo de algunas disposiciones juridico-
fundamentales como derecho constitucional objetivo vinculante [del cual] también
emanan directamente derechos subjetivos privados del individuo™ (julio, 2000,

p. 104)».

(iii) Algunas disposiciones por tanto, y sélo algunas disposiciones, revisten
un doble cardcter de principios objetivos por un lado y de derechos publicos
subjetivos por otro.

(iv) La determinacién de este doble cardcter requiere de un fest para evaluar,
primero, si los derechos pueden ser aplicables a la esfera privada, y no son de
aquellos que tnicamente es posible dirigir contra el Estado y, luego, determinar
el dmbito de proteccién determinado por la finalidad de la norma objetiva, lo
que se determinard caso a caso, atendiendo fundamentalmente a la desigualdad
entre las partes intervinientes en la disputa de derecho privado, a la naturaleza del
derecho y a su relacién con la autonomia de la voluntad.

La teorfa de la eficacia directa fue tempranamente rechazada en Alemania.
Ella tenfa el problema fundamental de ser un caso de lo que antes se denominé
prescindencia de la dimensién legal del derecho. Sin embargo, no puede atribuirse
al argumento de la infraccién de la distribucién de competencias todo el peso que
se necesit6 para que la critica contra la idea de eficacia directa no dejara ninguna
duda de su impracticabilidad. Junto a ¢él, se reproché a tal doctrina “propiciar
inseguridad juridica, acabar con la autonomia privada y subordinar el derecho
privado al constitucional” (julio, 2000, p. 104)>.

" La jurisprudencia constitucional alemana se resiste a dar este segundo paso, si bien puede considerar a los
derechos desde una perspectiva objetiva, éstos no vuelven a fundar derechos subjetivos de contenido funda-
mental frente a otros particulares, sobre el cardcter objetivo de los derechos fundamentales.

2 Sobre esto, vide vON MUNCH (1997); Jana (2003); y HEsSE (2001). ¢fr FERRERES (2001) pp. 44 y ss.
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Después de algunas sentencias del Tribunal federal laboral que adoptaron la
eficacia directa, el Tribunal constitucional federal fue el encargado de desahuciar
esta teorfa, mediante el establecimiento de una mds moderada. El fallo Liizh fue
el que adhirié por primera vez a la teorfa que hoy es dominante en ese pafs, no
s6lo en la jurisprudencia®, sino también en la doctrina>.

Teoria de la eficacia indirecta

Las posiciones que sostienen el efecto indirecto de los derechos fundamentales
en las relaciones entre privados, sostienen la necesidad de la mediacién legal para
tal efectividad.

Segtin Stein, la eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales tiene
tres aspectos: (i) la vinculacién de la legislacién a los derechos fundamentales;
(ii) una interpretacién constitucional del derecho privado; y (iii) determinadas
garantfas institucionales*. Como queda en evidencia, la vinculacién del legislador
a los derechos fundamentales, inclusive del legislador, forma parte de la eficacia
vertical —-meramente frente al Estado— de los derechos fundamentales. Las garan-
tias institucionales, que resguardan instituciones que tipicamente forman parte
del derecho privado, son la expresién de la constitucionalizacién y, por tanto, de
la mayor estabilidad del matrimonio o de la propiedad. Sin embargo, el efecto
que las garantias institucionales tienen frente al derecho privado, desde un punto
estrictamente normativo, es el mismo que tienen los demds derechos fundamen-
tales, como la libre expresion o la libertad de desplazamiento. Tal efecto es limitar
la actuacién de los 6rganos estatales en sus relaciones frente a los particulares, esta
vez, objetivizando la posicién del ciudadano frente al Estado, en una institucién de
cardcter abstracto. Por tanto, ninguno de los aspectos recién sefialados es distinto
del efecto tradicional o vertical de los derechos fundamentales. Es lo que Stein
llama interpretacion constitucional del derecho privado, lo que propiamente es la
eficacia indirecta de los derechos fundamentales.

La mediacidn legal para el efecto de los derechos fundamentales en el derecho
privado, se produce a través de los conceptos juridicos abiertos o cldusulas gene-
rales, en cuya interpretacién deben ser tenidos en cuenta*. Asi se concreta una

! Vide ScHwaBE (2003). Para un completo andlisis de lo acontecido en la jurisprudencia espafiola, vide
BiBao (1997).

2 Vide STEIN (1973); STERN (1987); SCHNEIDER (1991); ALEXY (1993); BENDA, MAIHOFER, ¢t @/ (1996); VON
Mounch (1997); HaBermas (2001); HEsse (2001); STARCK (2002); HABERLE (2003). ¢fr FORSTHOFF (1975);
y BOCKENEORDE (1993).

3 Vide STEIN (1973) p. 243.
# Vide Starck (2002) p. 67.
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eficacia indirecta, esto es, a través de la interpretacién de la ley. Segun el Tribunal
constitucional federal en el fallo Liith: “Por mandato constitucional, el juez debe
examinar si las prescripciones materiales de derecho civil que tiene que aplicar
estan influenciadas iusfundamentalmente en la manera descrita; si tal es el caso,
entonces, en la interpretacién y aplicacién de estas prescripciones, tiene que tener
en cuenta la modificacién del derecho privado que de aqui resulta” (Alexy, 1993,
p. 516).

La comprensién de esta teorfa exige un poco mds de esfuerzo si es que se
quiere presentarla simplemente. El efecto de los derechos fundamentales requiere
que el juez interprete de determinada forma una norma legal, pudiendo haberla
interpretado de otra forma si los derechos fundamentales no se presentaran como
vinculantes para dicha interpretacién. Es asi como el fallo Liith habla de una
modificacion del derecho privado, la cual se realiza, limitando las posibilidades de
interpretacién y aplicacién de una norma legal, a aquellas que sean conciliables
con la vigencia de los derechos fundamentales, operacién que en numerosas
ocasiones acarreard un drdstico cambio en las tendencias de interpretacién de
determinadas disposiciones. Tales disposiciones tenderdn a ser los conceptos
generales y las cldusulas del derecho privado, en la medida que son aquellas las
que posibilitan una mayor maniobra interpretativa y posibilitan cambios en lo
tradicionalmente entendido como orden publico, buen padre de familia, buenas
costumbres, buena fe, etc.

Con todo, la idea de esta explicacién se parece mds a una mediacién judicial
que a una mediacién legal. La idea tradicional de la mediacién legal entiende
que la legislacién debe desarrollar y proteger los derechos establecidos en la
constitucién. Esa serfa su funcién politica”. Puede no adherirse a esa concepcién
de la relacién entre constitucién y legislacién, y pensarse, sin embargo, que en
el momento de la interpretacién del derecho legislado vigente es sensato que el
legislador, al menos, no ha querido vulnerar o violar los derechos constitucionales
y, por tanto, debe ser interpretado en armonia con éstos. El razonamiento del cual
esta forma de influencia de los derechos fundamentales forma parte, puede tener
una relacién con el principio de deferencia legislativa que a los contrincantes de
la constitucionalizacién les gusta defender. Por tanto, debe aceptarse que el que
realiza la mediacién si es el juez, pero utilizando para ello las cldusulas generales
del derecho civil.

La operatividad del efecto indirecto de los derechos fundamentales estd dada
en Alemania por dos consideraciones. Primero, por la vinculacién del juez a la
constitucién y porque el Tribunal constitucional federal ha comprendido que

» Vide HEsSE (2001) pp. 33 y ss.
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puede, mediante el recurso de queja, controlar las violaciones de derechos fun-
damentales realizadas por la judicatura ordinaria. Segundo, por el razonamiento
que ha aplicado el Tribunal constitucional federal para determinar cudndo se han
violado los derechos fundamentales por la judicatura ordinaria.

El razonamiento de control de las sentencias de los tribunales ordinarios, por
parte del tribunal, es como sigue:

(i) Los tribunales ordinarios, al igual que todos los 6rganos del Estado, se ven
vinculados por la constitucién (art. 1.3 LFB).

(ii) Ellos no pueden violar los derechos fundamentales de los particulares
mediante una resolucién judicial.

(iii) La aplicacién, por parte del tribunal, del derecho privado en la sentencia
judicial, puede violar los derechos fundamentales.

(iv) Es deber del juez, en la medida de su vinculacién, aplicar el derecho privado
de forma que no se constituya en una violacién de los derechos fundamentales.

(v) En dicha actuacién es clave que el derecho privado sea interpretado dan-
do cabida al efecto de irradiacién que los derechos fundamentales tienen sobre
los principios generales y las cldusulas establecidas en la legislacién de derecho
privado®.

(vi) Cuando una parte que se ha sentido agraviada por el fallo es capaz de
justificar que éste constituye una violacién de sus derechos fundamentales, podrd
entablar un recurso de queja constitucional frente a dicho fallo.

(vii) El Tribunal constitucional federal evaluard si el tribunal ordinario dio
aplicacién al mandato de vinculacién y aplicé constitucionalmente, esto es, con-
forme al efecto que las derechos fundamentales deben tener en la interpretacién
de los principios generales y las cldusulas, el derecho privado relativo al caso.

(viii) Si del fallo resulta una violacién de derechos fundamentales, el Tribunal
constitucional federal lo anulard, funddndose en la infraccién del deber de respeto
que el juez tenfa.

En definitiva, si se atiende a lo dicho sobre el efecto indirecto, resulta sensato
entender que éste opera en dos niveles. Por un lado, los derechos fundamentales
actdan vinculando al juez ordinario a la constitucién de una manera mediada
por la legislacién de derecho privado. Este es el efecto horizontal propiamente
tal. Sin embargo, esta vinculacién no se vuelve relevante sin el segundo nivel de
operacién. Este implica una prerrogativa del Tribunal constitucional federal de
evaluar la constitucionalidad del fallo judicial, en un procedimiento de control
de constitucionalidad de la actuacién de un érgano del Estado, esto es, ya no en

% Sobre el efecto de irradiacién en Chile, desde una perspectiva comparada, vide ALDUNATE (2003).
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un procedimiento de aplicacién sino en un procedimiento de control. Como
se ve, el efecto horizontal respeta formalmente la distribucién de competencias
jurisdiccionales, aunque da cabida a los derechos fundamentales en el tréfico
juridico privado.

Tanto la tesis de la eficacia indirecta como la de la eficacia directa vinculan
su fuerza dogmdtica a una consideracién de teoria constitucional que es bastante
discutida en la actualidad, esto es, la consideracién del sistema de derechos fun-
damentales como un orden objetivo de valores.

Excurso: la tesis de Alexy sobre el efecto horizontal

Alexy, en Teoria de los Derechos Fundamentales, considera que las tres construc-
ciones tradicionales respecto al efecto horizontal, en lo que se refiere a su accién
en referencia a la labor judicial, son equivalentes en los resultados”. Esto es, que
todo resultado que se puede alcanzar adoptando una, se puede también alcanzar
adoptando otra: “Ninguna de las tres teorias traspasa, a través de un simple cambio
de destinatario, los derechos fundamentales, en tanto derechos frente al Estado, a
la relacién ciudadano/ciudadano” (Alexy, 1993, p. 514).

Preocupado por la cuestién de la correccién de las teorfas sobre el efecto
horizontal, Alexy plantea un modelo unitario de efecto horizontal, esto es, un
modelo de tres niveles de efecto en terceros, que pretende zanjar la polémica disputa
por la correccién suscitada entre las tres teorfas, que él considera equivalentes
en sus resultados. Alexy sefala que “cada una de las tres construcciones subraya
correctamente algunos aspectos de las complicadas relaciones juridicas que carac-
terizan los casos de efectos en terceros y que lo que las vuelve inadecuadas es que
consideran que los aspectos por ellas abarcados constituyen la solucién completa”
(Alexy, 1993, p. 515).

Para combatir el déficit que cada teorfa tomada independientemente acarrea,
Alexy ofrece un modelo dividido en tres niveles, que sugiere una solucién completa
y ademds coincide con la prictica jurisprudencial del Tribunal Constitucional
Federal (abreviatura). El primer nivel, en que se sitdan los deberes del Estado,
reconoce a la teorfa del efecto mediato. En el segundo nivel, se sittian los derechos
frente al Estado. Por ultimo, en el tercer nivel, se sittan las relaciones juridicas
entre sujetos de derecho privado, reconociendo la teorfa del efecto inmediato.

¥ Aqui no se ha abordado la tercera teorfa a la que Alexy hace referencia, ella es la teorfa del deber de protec-
cidn, que desarrollada principalmente por Schwabe en Alemania, guarda un extraordinario parecido con la
justificacién del efecto horizontal en el derecho anglosajén sobre ella, vide Jurio (2000) pp. 131 y ss.
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En el primer nivel, Alexy se refiere a las normas que establecen derechos fun-
damentales en cuanto principios objetivos (u orden objetivo de valores), senalando
que su funcién normativa implica una obligacién de la jurisprudencia de tenerlos
en cuenta a la hora de fallar.

En el segundo nivel, Alexy establece una conexién entre el deber del juez en la
interpretacién y aplicacién del derecho civil de tener en cuenta el orden objetivo
de valores y los derechos fundamentales como derechos subjetivos. Tal conexién
es construida en base a una méxima de coherencia que debe primar en la interpre-
tacién de la jurisprudencia del Tribunal constitucional federal el incumplimiento
del deber del juez necesariamente tiene que implicar la lesién o violacién de dere-
chos fundamentales como derechos subjetivos. El propio Tribunal constitucional
federal sostiene que un tribunal ordinario “viola no sélo el derecho constitucional
objetivo al desconocer el contenido de la norma de derecho fundamental (como
norma objetiva) sino mds bien, en cuanto titular del poder publico, lesiona con
su fallo el derecho fundamental” (Alexy, 1993, p. 517).

Al sostener que los ciudadanos tienen frente a la administracién de justicia
derechos fundamentales, Alexy esquiva la objecién que se plantea a la teorfa de
Schwabe, complementando los derechos de defensa que, segtin éste, se ven vulne-
rados con las prohibiciones o mandatos judiciales, con derechos a prestaciones que
son vulnerados con las permisiones judiciales. Al final, la construccién de este nivel
desencadena en la existencia de un derecho del ciudadano frente a la administracién
de justicia a “que ésta tome debidamente en cuenta el principio iusfundamental
que habla a favor de la posicién que hace valer el ciudadano. Cuando este derecho
es lesionado se lesiona el derecho fundamental al cual pertenece el respectivamente
relevante principio iusfundamental” (Alexy, 1993, p. 519).

Por ultimo, en el tercer nivel, se debe esclarecer —segtin Alexy— que es lo que
se entiende por efecto inmediato en terceros. No consiste en que los derechos
frente al Estado se transformen en, o sean al mismo tiempo, derechos frente a los
demds ciudadanos. Esto estd excluido por razones conceptuales y no es sostenido
por ningin representante de la teorfa de los efectos inmediatos en terceros®. La
diferencia fundamental estriba en que cada ciudadano que se ve implicado en un
caso de efecto horizontal es titular de derechos fundamentales y, por tanto, el efecto
de los derechos fundamentales en estas relaciones es diferente. Puede observarse
que la construccién de Alexy del efecto inmediato propugna una implicacién de
ciertos derechos entre particulares distintos a los derechos frente al Estado que sin
la existencia de los principios objetivos no existirfan. Dichos derechos regulan las
relaciones entre particulares y constituyen un limite a la autonomia privada.

2 ALEXY (1993) p. 520.
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A continuacidn, se hard una referencia a lo que ha pasado a este lado del Atldn-
tico, en relacién a la aplicacién horizontal de los derechos fundamentales, deno-
minada en Estados Unidos como doctrina de la State Action (accién estatal).

State Action en Estados Unidos

La jurisprudencia norteamericana ha reconocido la necesidad de modificar
la rigidez de la tesis liberal, incorporando actuaciones privadas en las conductas
sujetas a escrutinio constitucional, extendiendo asf la tutela jurisdiccional de los
derechos fundamentales a relaciones que, en principio y por su naturaleza privada,
estaban excluidas del dmbito constitucionalmente protegido. Esta alteracién se ha
caracterizado por la dilatacién del criterio de proteccién y no por la invalidacién
del mismo. En principio, la jurisprudencia norteamericana sigue abrazando la
regla de que sélo ante una accidn estatal estd permitida la proteccién constitucio-
nal, pero las formas que ha adoptado dicha accién estatal se han visto vinculadas
por la jurisprudencia al accionar privado. Esto significa que los nuevos criterios
de reconocimiento de acciones estatales pretenden ampliar la regla de la accién
estatal, sin suprimirla, con la finalidad de incorporar casos de accién privada, sin
socavar formalmente una regla constitucional tradicionalmente relevante.

Dos han sido las vias argumentativas que ha utilizado la jurisprudencia nor-
teamericana para ampliar, siempre con cardcter excepcional, el radio de accién de
las garantias constitucionales”.

a) El ejercicio de funciones piiblicas

En primer lugar, se ha establecido que el ejercicio de una funcién propiamente
estatal por parte de un sujeto privado —o aparentemente privado— se puede entender
como una conducta constitutiva de accién estatal sujeta a escrutinio constitucio-
nal. Bajo este criterio, la Corte Suprema ha sostenido que ciertas entidades que
desarrollan funciones publicas por naturaleza, pueden incluirse entre los poderes
publicos para los efectos de la proteccién constitucional. Este criterio de cardcter
funcional ha tenido dos grandes polos de desarrollo.

En primer lugar, el escrutinio constitucional de las medidas que toman los
partidos politicos en la organizacién de primarias electorales, conformdndose solu-
ciones que declaran inconstitucionales las medidas discriminatorias de los partidos
politicos, encaminadas a excluir a votantes afroamericanos de la participacién en
dichos procesos. La Corte sostiene que la funcién de los partidos y de los procesos

¥ Sobre la excepcionalidad del efecto horizontal en el derecho anglosajén, vide: TusHNET (2003); y BirBao
(1997) pp. 64-74.
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electorales preliminares es una funcién estatal, vinculada al proceso eleccionario
definitivo, al derecho a sufragio, y que por dicho motivo deben someter su actuar
y su procedimiento a la decimoquinta enmienda.

En segundo lugar, el escrutinio constitucional de las medidas de propietarios
privados respecto a la restriccién del acceso a sus propiedades opuesta a otros
particulares. Asf, la Corte Suprema ha senalado que la naturaleza y magnitud de
las funciones publicas que un propietario desempefia en relacién a su propiedad,
cuando éste presta aquélla para su uso en condiciones andlogas a un bien de uso
publico, limitan sus posibilidades de accién discrecional respecto a los derechos y
libertades involucrados en el uso de ese tipo de bienes. Este criterio fue inaugurado
con el caso Marsh v. Alabama, que plantea la inconstitucionalidad de la restriccién a
lalibertad de propaganda religiosa por parte del duefio de una ciudad construida en
terrenos privados, por entender que la labor de administracién de la ciudad era una
funcién estatal y la discriminacion una accién estatal. Luego le siguieron una serie de
casos sobre restriccién a la libertad de expresién en centros comerciales que giraron
en torno al precedente de Marsh. Sin embargo, el criterio de la funcién publica
lejos de haberse expandido, se ha neutralizado, manteniéndose dentro de mdrgenes
que implican una concepcién de la funcién estatal sumamente restringida. Se ha
sostenido, por ejemplo, que las funciones que prestan servicios pablicos, como las
compatfifas eléctricas, no pueden ser entendidas como acciones estatales®. En Flagg
Bros., Inc. v. Brook, se seiala, justificando esta tendencia a conservar restringida la
procedencia de la proteccién judicial contra acciones de particulares, que el criterio
de la funcién publica es un criterio estricto: “aunque muchas funciones han sido
desempefiadas tradicionalmente por los Estados, son muy pocas las que han sido
reservadas exclusivamente al Estado” (Bilbao, 1997, p. 67).

b) La complicidad estatal significativa

El segundo criterio consiste en la existencia de vinculos, complicidades o contac-
tos suficientemente significativos entre el Estado y privados. Constituirfa una razén
que harfa posible la implicacién del Estado. Se construye a través de una conexién
relevante entre el Estado y quien realiza materialmente la accién. En estos casos se
ha resuelto la procedencia de la proteccién constitucional en virtud de una accién
estatal, cuando el factor de conexién es suficientemente relevante para considerar al
Estado como un socio o un participante activo de la conducta impugnada. Si bien
no se puede conformar en zest formal de procedencia —y la Corte ha sido enfdtica
en reiterarlo—, se pueden identificar cinco grupos de casos relevantes: Los conve-

3 Tampoco la educacidn, ni la proteccién contra incendios. Si se han aceptado como acciones estatales la
seleccidn de jurados y la gestién privada de establecimientos penitenciarios.
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nios privados discriminatorios y su ejecucion judicial, la asociacion entre Estado y
privados, los estimulos o ayudas del Estado a privados, la regulacién y autorizacién
estatal mediante licencias y, por tltimo, la omisién del Estado.

Los convenios privados discriminatorios y su ejecucion judicial. Si bien en un
comienzo la Corte Suprema se habfa pronunciado favorablemente a que con-
venios privados en que los propietarios de inmuebles establecieran restricciones
a la disposicién de la propiedad por motivos de discriminacién racial, Shelley v.
Kraemer inaugura la férmula de implicacién del Estado mediante la proteccién
judicial de los convenios discriminatorios. En él se sostiene que el juez que ejecuta
judicialmente el acuerdo privado de contenido discriminatorio, constituye un actor
estatal que participa coadyudando la actividad privada. Las inusitadas consecuen-
cias de este fallo llevaron a la corte a retroceder en su postura s6lo 8 afios después
con Black v. Cutre Laboratories. La jurisprudencia de la Corte salvo algunas pocas
excepciones, si bien no por la ejecucién de convenios discriminatorios, sino por
la ejecucién judicial de otro tipo de discriminacién privada, ha sido reticente a

aplicar el precedente de Shelley.

La asociacion entre Estado y privados. En Burton v. Wilmington Parking Authority
se considera por primera vez que la asociacién o interdependencia contractual
entre el Estado y un privado que realiza un acto contra los derechos —en este caso,
nuevamente, discriminacién racial-, implica de manera suficiente la accién esta-
tal, como para considerar ésta en un escrutinio constitucional. Segtin la Corte, el
que los privados que realizaban acciones discriminatorias estuvieran emplazados
en un edificio que les arrendaba el Estado —prestando servicios alimenticios s6lo
para blancos—, y el alcance publico de la implicacién estatal, por ser un edificio
notoriamente estatal, exigfa al ente estatal, “al regular la prestacién del servicio
el compromiso del arrendatario de respetar el mandato constitucional de equal
protection” (Bilbao, 1997, p. 103). Sin embargo, la Corte ha dejado claro que
“no basta cualquier contacto. Se exige una participacién efectiva, una “relacién
simbidtica» entre el estado y el particular” (Bilbao, 1997, p. 105).

La asociacién entre Estado y privados, para efectos de la implicacién estatal
ha seguido dos caminos. Siguiendo el precedente de Burton, se ha sostenido que
la utilizacién de propiedad publica por privados exige que éstos se comporten de
acuerdo a las enmiendas de la Constitucién. Ademds, como en Pennsylvania v.
Borrad of Trusts 1a direccién de entidades privadas por representantes designados
por instituciones publicas, configura un supuesto de implicacién estatal.

31 Puede notarse la similitud de la construccién de Shelley con el modelo alemdn de la eficacia horizontal, en
ambos el deber del juez ordinario de considerar los derechos fundamentales de los individuos involucrados
pasa a ocupar un lugar prioritario.
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Los estimulos o ayudas del Estado a privados. En Reitman v. Mulkey, se analizé la
cuestién de si mediante una regulacién que limitaba la constitucién estatal, en el
sentido de permitir discriminar en las transacciones inmobiliarias entre privados.
La conclusién en ese caso fue que el Estado participa facilitando o incentivando
actividades discriminatorias mediante normas permisivas expresas. Los casos mds
importantes respecto a estimulos o ayudas estatales son, sin embargo, aquellos en
los cuales dicha ayuda se canaliza a través de medios econémicos como subsidios,
subvenciones o exenciones fiscales. Los casos mds importantes son de establecimien-
tos educacionales privados que practicaban segregacién racial, como en Norwood
v. Harrison 'y Ruyon v. McCrary. Sin embargo, no existen criterios permanentes
en la jurisprudencia de la corte que permitan sostener que el apoyo econémico
implique necesariamente la existencia de una accién estatal, la discriminacién
racial por instituciones financiadas con fondos publicos es la dnica actividad
consistentemente catalogada de staze action.

La regulacién y la autorizacién estatal mediante licencias. Una cuarta forma de
interrelacién entre privado y Estado que la Corte Suprema ha considerado idénea
para la implicacién estatal consiste en la vinculacién existente entre el ente super-
visor 0 que entrega una autorizacién y el privado que realiza la accién regulada.
Esta relacidn, si bien puede coincidir con el ejercicio de funciones publicas por
parte de privados, constituye un criterio analfticamente distinto. Dicha relacién
puede ser planteada de dos formas: primero, mediante el otorgamiento de licencias
de funcionamiento (o monopolios) por parte de un ente estatal. Eventualmente,
el Estado podria verse implicado en la medida que el otorgamiento de la licencia
“contribuye a intensificar el impacto negativo de la discriminacién, permitiendo que
eso ocurra en la prestacién de un servicio regulado por el Estado” (Bilbao, 1997,
p- 131). Sin embargo, en Moose Lodge N° 107 v. Irvis la Corte no ve una conexién
suficientemente fuerte en el otorgamiento de una licencia de alcoholes (bien escaso
por decisién publica) a un club privado sélo para blancos; y segundo, mediante la
completa regulacién por parte de la administracién estatal de una actividad privada
que presta un servicio publico es mds fdcil atribuir al Estado la accién, sefiala la
Corte, no obstante, debe establecerse la conexién suficiente, més halld de la regula-
cién misma. Dicha conexién con el particular se realiza sélo —como sefiala la Corte
en Flage— con la conminacién estatal para la realizacién del acto del particular: un
criterio super-restringido. Con esto, la jurisprudencia de la Corte Suprema reco-
noce la regulacién y autorizacién mediante licencias como un criterio negativo de
implicacién estatal, esto es, como condicién necesaria mas no suficiente.

La omisién del Estado. La cuestién de la violacién de los derechos de par-
ticulares por parte de otros particulares suscita finalmente —y no sélo en la
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jurisprudencia norteamericana— la cuestién sobre la implicacién del Estado por
omisién de proteccién frente a la accién del particular. La respuesta invariable de
la Corte Suprema en casos como DeShaney v. Winnebago o Country Dep. of Social
Servs. es que “el dnico contexto en que el Estado asume un deber de proteccién
de las libertades individuales frente a las posibles interferencias de terceros es [...]
el constituido por todos aquellos supuestos en los que una persona estd privada de
libertad, bajo la custodia directa del Estado” (Bilbao, 1997, p. 155).

Como ha podido verse, la mayoria de los supuestos relevantes de ampliacién
de state action tienen que ver con discriminacidn racial. La cldusula de igual pro-
teccién sin dudas no protege de manera general las discriminaciones provenientes
de otros ciudadanos. La implicacién estatal significativa es sélo un pretexto para
determinar limites a la autonomfa de los ciudadanos para discriminar arbitraria-
mente. La jurisprudencia de la Corte Suprema tiene en cuenta este objetivo, para
el que entrega la solucién de la imputability estatal. Para resolver tales casos, la
Corte tiene que ponderar el limite que el interés en que los derechos y libertades se
apliquen irrestrictamente frente a particulares, implica para la privacidad (privacy),
principalmente para la libertad de discriminar arbitrariamente. La carga ideoldgica
que en el contexto norteamericano tiene la intromisién estatal en la vida privada
de los ciudadanos es importantisima.

En conclusién, los supuestos de szte action que se revisaron tienen la carac-
teristica de ser una excepcién a la regla general de la verticalidad de los derechos
fundamentales. Excepcional en sentido estadistico y excepcional en sentido con-
ceptual.

Tal como en el derecho alemdn, la eficacia de los derechos fundamentales en
Estados Unidos no se ha considerado de manera directa, los derechos fundamen-
tales no son aplicados sin mds para solucionar problemas de derecho privado.

IV. EL ESPEJISMO DE LA PROCEDENCIA DEL EFECTO HORIZONTAL

Ya se ha mostrado que el efecto horizontal de los derechos fundamentales en
el derecho alemdn y norteamericano no implica una verdadera ampliacién del
destinatario directo de tales derechos. Ademds, todos los efectos posibles, atribuibles
a la eficacia horizontal, tienden a ser templados por las instituciones procesales
existentes, las cuales posibilitardn que la busqueda, por parte de los privados, dé
mejores remedios procesales para sus problemas juridicos, no implique, necesaria-
mente, la utilizacién de mecanismos de proteccién de derechos fundamentales.

En esta seccién se intentard revisar rdpidamente las principales formas en las
cuales, hipotéticamente, los derechos fundamentales podrian tener vigencia ho-
rizontal en Chile. Algunas de esas formas, como se verd, no tienen que ver con el
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efecto horizontal desarrollado en el derecho comparado, sino que pretenden dar
una eficacia directa a la Constitucién y a los derechos fundamentales.

Aplicacion de los derechos fundamentales
por tribunales de control de constitucionalidad

Las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema conocen del recurso de protec-
cién (art. 21 CPol). A su vez, el Tribunal Constitucional conoce del recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad (art. 93 CPol). Esas competencias son
especiales, establecidas expresamente por la Constitucién y de forma exclusiva y
excluyente para aquellos tribunales. Ellas no quedan comprendidas, por tanto,
en la competencia ordinaria de dichos tribunales, establecida en la cldusula de
competencia jurisdiccional general y supletoria prevista en el articulo 76 de la
Constitucién Politica». Exceptuando el accionar del Tribunal Constitucional,
estos procedimientos son los tinicos que pueden ser catalogados prima facie como
procedimientos (judiciales) de control constitucional donde puede verse implicada
una relacién entre privados

Antes de revisar esos mecanismos procesales, deben exponerse los fundamentos
dogmiticos que se han dado para justificar el efecto horizontal. En primer lugar,
se ha sostenido, del articulo 6° de la Constitucién Politica, que expresa la vincu-
lacién a la constitucién de los érganos del Estado sin distincién y de roda persona.
En segundo lugar, el supuesto —sin distinciones de sujeto pasivo— que establece el
articulo 20 respecto de la procedencia del recurso de proteccién se presenta como
un argumento para aceptar que los derechos fundamentales pueden ser afectados
por particulares. Se tratardn estas dos cuestiones en lo que sigue®.

32 Vide MARSHALL (2005) pp. 802 y ss; ¢ft. Siiva (2009) pp. 26-31.

3 Segtin Guzmdn, tras el régimen de la Constitucién de 1925, en que los derechos fundamentales consegufan
su efectividad solamente a través de la mediacién legislativa o reglamentaria, hoy la situacién ha variado,
llegando a considerar que en nuestro régimen constitucional “[la] figura que los alemanes llaman Drittwirkung
es derecho positivo” (p. 47). Guzmdn considera que “el inciso segundo [del articulo 6 de la Constitucién]
establece la vinculatoriedad de esa parte con respecto a toda persona, institucién o grupo. Y en tal inciso,
pues, se contiene la nueva visién denominada Dritrwirkung por los juristas alemanes” (p. 48). Luego sostiene
que “[e]l cardcter positivo de la nocién de efecto frente a terceros emana, ademds [complementariamente
con el articulo 6 inciso 2°], aunque en particular para algunos derechos, de cuanto establece el articulo 20
inciso 1° CP. en materia de legitimacién pasiva para el recurso de proteccién [...] La vinculacién universal
de los preceptos sobre garantfas se ve reforzada por el efecto directo de la Constitucién” (pp. 49-50). Una es
la posibilidad de que la Constitucién en general y los derechos fundamentales en particular, sean oponibles
también frente a individuos particulares, y el otro es la aplicacién de la Constitucién en momentos jurisdic-
cionales, sin que medie la accién de otra manifestacién normativa, del sistema de produccién del derecho
chileno. Vide GuzmAN Brito (2001). En este mismo sentido, pero mediante una argumentacién que puede
considerarse exagerada, vide Cea (1996) pp. 12y ss.
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a) Recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad

El recurso de inaplicabilidad, como se sefial6 en referencia al procedimiento
que le es andlogo en el derecho alemdn, es un recurso especial, mediante el cual
el Tribunal Constitucional (antes la Corte Suprema) debe evaluar a la luz del caso
concreto, la aplicabilidad de una norma legal. La singularidad que este juicio de
aplicabilidad tiene es que considera como criterio relevante la constitucionalidad
de la aplicacién de la ley impugnada. Esta es una interpretacion de la funcién
de tal recurso, que la Corte Suprema antes que el Tribunal Constitucional no
implementd, pues siempre entendié que dicho recurso es un mecanismo de
inconstitucionalidad abstracta de la ley, pero con efectos relativos para el caso
concreto*.

La revisién de aplicabilidad no provee, en este supuesto, de las facilidades para
el efecto indirecto, comentadas a propésito del recurso de queja constitucional
alemdn. El examen de aplicabilidad que se realiza es un examen que se hace antes
de la dictacién de la sentencia y, por tanto, no juzga la constitucionalidad de la
interpretacién de la ley en la sentencia judicial, sino que excluye a la norma legal
cuestionada, de la gavilla de normas legales aplicables, a las cuales el juez ordinario
puede echar mano en el proceso en que se tramita el incidente de inaplicabilidad.
Lo que hace la inaplicabilidad es limitar al juez ordinario, impidiéndole la utiliza-
cién de tal norma legal. Por el contrario, el recurso de queja constitucional alemdn
no limita al juez, sino que invalida la sentencia cuya interpretacién del derecho
legal vigente viola derechos fundamentales. Asi, es evidente que la declaracién de
inaplicabilidad no es un mecanismo que aplique derechos fundamentales entre
particulares, ni siquiera indirectamente®.

b) Recurso de proteccién

El recurso de proteccién es, con mucho, el instrumento de aplicacién de de-
rechos fundamentales mds relevante en la prictica en el derecho chileno. Sobre
el recurso de proteccidn, sobre su naturaleza y objeto, no se puede abundar de-
masiado. La comprensién que tiene la prdctica chilena de ¢l ha sido determinada
totalmente por los intereses privados que ha utilizado dicho procedimiento parala
sustanciacién de problemas juridicos que tienen un procedimiento expresamente
sefalado en la ley para su tramitacién. La judicatura ha seguido la corriente.

% Contra la jurisprudencia de la Corte, vide ATRIA (2001) y MARSHALL (2005).
% Sobre esta cuestién, vide el estudio de ALDUNATE (2009a) pp. 5-50.

3¢ Vide CASTELLON (2000); JaNA y MARIN (1992); MARTINEZ (1998) p. 63; y CASTELLON y REBOLLEDO
(1999).
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El recurso de proteccién es una accién precautoria. Ello se sigue de que las
tnicas consecuencias de su aceptacién sean la adopcién de medidas para “resta-
blecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado” pues
la intervencidn de este procedimiento es “sin perjuicio de los demds derechos que
pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes” (art. 21
CPol). Es una accién precautoria que protege de la ilegalidad o la arbitrariedad?.
Con lo dicho —y si se piensa en la aplicacién de tal accién precautoria— se puede
pensar que es una accién precautoria de procedencia general. Sin embargo, en el
articulo 21 se establece un requisito adicional a la ilegalidad o arbitrariedad: dicha
actuacién debe producir una afectacién —“privacion, perturbacién o amenaza’— de
un derecho fundamental.

Tal como es especial respecto a la competencia para su conocimiento, la protec-
cién debe ser entendida como una accién precautoria especial respecto a su proce-
dencia. Sélo procederd cuando, primero, se afecten los derechos fundamentales por
una actuacidn ilegal o arbitraria; y segundo, cuando no haya otra accién cautelar
que sea aplicable al caso y que se presente en relacién de especialidad respecto al
recurso de proteccién. Este requisito se funda en una consideracién sistemdtica.
Si el legislador ha propuesto una medida precautoria judicial en la legislacién, lo
ha hecho porque ha previsto una situacién en el cual se necesitaba un remedio
provisional eficaz. La consideracién de esa situacion o solucién por el legislador
tiene que interpretarse como una decisién en pos de dar determinada proteccién
a la situacion juridica especifica. El nivel o intensidad de la proteccién dispendido
por el legislador no tiene que ser tomado como arbitrario. Si ante el diagndstico
de la situacién fue establecida una medida precautoria de cardcter civil, penal o
administrativa, esa decisién implica que el legislador consideré que no era una
situacién en la que se vieran involucrados derechos fundamentales y, por tanto, el
recurso de proteccién no podria perdurar. Esa es la consideracién que sostiene a
la proteccién como una accién subsidiaria ante la falta de remedio juridico, pero
también exclusivamente para casos de afectacién de derechos fundamentales. La
doctrina nacional no ha tomado este argumento en consideracién.

Otro aspecto que debe fundamentarse en contra de la practica prevaleciente, es
que el recurso de proteccién no procede contra los actos provenientes de particu-
lares, pues éstos no pueden afectar derechos fundamentales. La afectacién directa
de derechos fundamentales s6lo puede ser realizada por la actuacién de los érganos
del Estado. Contra esta idea hablan los indicios sefialados anteriormente como
fundamentos del efecto horizontal, esto es, el articulo 6° inciso 2° y el supuesto
abierto del articulo 21 de la Constitucién Politica.

5 Vide SILVA (2009) pp. 37-54.
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Responder a la objecién que estos argumentos plantean implicarfa que se habrd
respondido una de las interrogantes de este trabajo de manera anticipada. Con-
sidérese, primero, el efecto horizontal en los tribunales de aplicacién del derecho
legal, para después concluir con una referencia general a la aplicacién directa de la
Constitucién y una tesis sobre cudl es el rol que el efecto horizontal tiene, y cudl
es el que no tiene, en el derecho chileno.

Aplicacion de derechos fundamentales por los tribunales de aplicacion

La regla general es que los tribunales de aplicacién se eximan de aplicar direc-
tamente la Constitucién. Existen, sin embargo, situaciones de aplicacién directa
de la Constitucién, cuando se presenta un conflicto entre una norma constitu-
cional y una ley anterior a su promulgacién, o ante una actuacién supuestamente
inconstitucional de algtin 6rgano publico. Son los casos de derogacién técita por
inconstitucionalidad sobreviniente y de nulidad de derecho publico por incons-
titucionalidad.

La llamada doctrina de la nulidad de derecho publico tiene su fundamento
en el articulo 7° de la Constitucién Politica, y pretende declarar la nulidad de un
acto de la administracién por considerarlo contrario al derecho, incluyendo en
éste ala Constitucién. Es un procedimiento sustantivo de /zfo conocimiento, cuya
tramitacién se ha entendido pertenece a los tribunales ordinarios de aplicacién
(juzgados de letras). No hay espacio aqui para referirse a la anomalia de este pro-
cedimiento en un estado de derecho cuya separacién de poderes se ha concretado
en reglas de competencia bien determinadas en la Constitucidn.

Algo parecido puede decirse de la derogacién tdcita por inconstitucionalidad
sobreviniente. No parece adecuado, desde el punto de vista de las funciones ejer-
cidas por tribunales de aplicacién y tribunales de control, dejar algiin margen de
actuacién cuando se trata de aplicar la Constitucién. Tribunales especialmente
acondicionados para conocer de los hechos y del derecho legal y que se ven im-
pedidos en el grueso de los casos de aplicar la Constitucién, deben dejar dicha
tarea a tribunales especialmente creados para control de constitucionalidad y que
realizan dicha tarea en el resto de los casos®.

Basta con sefialar aqui que respecto a la inconstitucionalidad a posteriori, esto
es, tras la promulgacién de la ley, existe “una reserva concentrada [...] a favor de

38 Cft. CorDERO (2009) pp. 28-30; y especialmente ALDUNATE (2009) pp. 454-5. Aldunate plantea que el
Tribunal Constitucional no tiene la competencia para resolver antinomias sino para eliminarlas y de esta ma-
nera parece defender la competencia del juez del fondo para solucionar problemas de inconstitucionalidad en
todo caso. No queda claro qué puede significar eso. La aplicacién de la expresién eliminacién de la antinomia
tiende a reservarse para la aplicacién del principio de especialidad que no parece interesar en este caso.
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la Corte Suprema. Es usual impugnar dicha reserva acudiendo a los principios de
sujecion directa [...] y de anulabilidad directa por inconstitucionalidad [...] la
objecidn se disipa, no obstante, si se tiene presente que la reserva del art. 80 [actual
93 Ne 6] es un principio central del orden constitucional directo, igualmente vin-
culante conforme a los mismos arts. 6°y 7° C. Pol” (Bascundn, 1998, p. 42).

Raramente, tomando en cuenta la aceptacién sin reparos de la aplicacién
directa de la Constitucidn, en los juicios de derecho privado se puede ver rastros
de alguna aplicacién de derechos fundamentales. Ni siquiera para fundar deter-
minada interpretacién de una disposicién o cldusula legal®. En la tramitacién de
los juicios ordinarios de derecho privado podria existir tal préctica, sin implicar,
como se ha visto, una prictica que atente contra el principio de distribucién de
competencias.

Aqui se esquivard la cuestién de la aplicacidn de los derechos fundamentales
por los tribunales del trabajo, en virtud del articulo 5° del Cédigo del Trabajo, y
de los tribunales penales, en virtud del articulo 373 del Cédigo Procesal Penal.
Esa es una cuestién tedrica problemdtica que queda pendiente. Puede sostenerse
preliminarmente que no se trata de un caso de aplicacién directa de derechos
fundamentales sino de un caso de reenvio y mediacién legal.

sSupremacia constitucional como aplicacion directa o supremacia constitucional
como interpretacion conforme a la Constitucion?

a) La supremacia constitucional como aplicacién directa

El principio de supremacia constitucional ha sido entendido en Chile como
un principio desformalizador. Dicha comprensién ha sostenido que el principio
de la supremacia constitucional es el mds importante principio constitucional,
pues posibilita que las demds normas y principios constitucionales tengan un

¥ En el mismo sentido, vide MARSHALL (2005) pp. 790-2. Cfr BULNEs (1998) p. 140; Cea (1999) p. 180;
Evans (1999); y Siiva (2009). Evans llega a plantear lo siguiente: “hay aquf una facultad de los tribunales para
otorgar amparo a las personas que tengan sus derechos violados, aunque no se establezca una competencia
especifica, porque se consagra un caso de jurisdiccién general de los tribunales de justicia y de obligacién de
conocer esa violacién” (t.i, p. 26); Silva lo sostiene esquemdticamente de la siguiente forma: “diremos que
la aplicacién directa de la Constitucién se traduce en las siguientes consecuencias: —su observancia no estd
supeditada a ulteriores desarrollos legales o reglamentarios, ni aun cuando la propia Constitucién se remite
a la ley—; la incompatibilidad entre una norma cualquiera y la Constitucién se resuelve a favor de esta ulti-
ma. Esta consecuencia se realiza a través de la invalidacidn de los actos (legales, administrativos, judiciales o
contralores) que contravienen la Constitucién en la forma o en el fondo, o a través de la derogacién tdcita,
si el acto es anterior a la fecha de entrada en vigencia de la Constitucién” (p. 29).

0 Silva la analiza como un aspecto jurisprudencial de la influencia de la aplicacién directa en el recurso de
casacién en el fondo civil bajo la denominacién de “patrocinio constitucional” en Siva (2009) pp. 96-7.
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valor prioritario en el sistema juridico”. Dicho principio se concreta en la idea de
la nulidad de las actuaciones y normas que contradicen a la Constitucién, tanto
en lo que respecta al ejercicio de las competencias constitucionales (inconstitu-
cionalidad formal) como al respeto del contenido material de la Constitucidn,
establecido en su parte dogmdtica (inconstitucionalidad material).

El principio de la supremacia constitucional visto de esta manera parece inocuo
si no se conecta con el otro principio bdsico de la doctrina constitucional chilena:
el principio de la vinculacién directa®. Segin éste, todos los érganos del Estado
se ven vinculados por la Constitucién y los érganos jurisdiccionales no son la
excepcién. Estos se ven vinculados de manera que deben aplicar la Constitucién
directamente, como en el caso de la nulidad de derecho publico y la derogacién
tdcita. Sin embargo, la consecuencia directa que se sigue para el efecto horizontal
es mayor. Segun estd interpretacion, todas las personas se ven vinculadas en su
actuar, en razén del articulo 6°, por fodas las disposiciones de la Constitucién. Por
tanto, los derechos fundamentales son directamente vinculantes en las relaciones
entre particulares. Y si lo son, son también aplicables por los tribunales que juzgan
los asuntos que a ellos les atafien.

Lo interesante es constatar que en el dmbito de la jurisdiccidn civil, esa teorfa
no ha recibido mayor desarrollo préctico, pudiendo ser una oportunidad para intro-
ducir el efecto horizontal de los derechos fundamentales en el derecho privado.

b) ;Cémo satisfacer la supremacia constitucional y el respeto de los
derechos fundamentales sin afectar la distribucion de competencias?
Interpretacion conforme a la Constitucion como el lugar del efecto horizontal
de los derechos fundamentales en el derecho chileno

Considerando la relacién entre la supremacia constitucional y la vinculacién
directa debe sefialarse que la idea prevista por el “art. 6° inciso 2° sélo implica
un deber de sujecién de la persona a la Constitucién en los dmbitos que la mis-
ma Constitucién determine [, lo cual hard mediante] normas de competencias,
vinculatoriedad de la ley, normas de habilitacién para la limitacién de derechos
constitucionales, etc. [...]” (Aldunate, 2003, p. 34)%.

Es 16gico, por tanto, entender a la supremacia constitucional como un prin-
cipio que no solamente impone el contenido material de la Constitucién como
requisito de la actuacién de los érganos del Estado, sino que también determina

1 Vide por todos Cea (2001) p. 239.
2 Vide BULNES (1998); FERNANDEZ (2001), y SiLva (2009) pp. 28 y ss.
® Vide ALDUNATE (2009b) pp. 464-8.
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las competencias dentro de las cuales cada érgano acttia vdlidamente. Ambos son
dos vertientes del principio de supremacia constitucional, en la medida que las
reglas de distribucién de competencias también tienen rango constitucional y son
prerrequisitos de la actuacién de cualquier érgano. Una interpretacién razonable
del principio de supremacia constitucional, en lo relativo a la aplicacién judicial
de la Constitucién, debe quedar restringida a los casos en que tal aplicacién sea
vélida conforme a las reglas que definen los dmbitos de competencia de las potes-
tades jurisdiccionales que se pretenden ejercer con dicha aplicacién. En la medida
que no se dé aplicacién a esta comprensién se estard defraudando el principio de
supremacia constitucional en su dimensién formal, esto es, en su comprensién
como distribucién constitucional de competencias®.

El respeto y la proteccién de los derechos fundamentales quedan, por tanto,
restringidos a las posibilidades de actuacién, dentro de sus respectivas competen-
cias, de los érganos jurisdiccionales. Sin embargo, la aplicacién del derecho legal,
en la cual los derechos se pueden hacer parte, no queda sujeta a la distribucién de
competencias. En la medida que se adopte por todos los érganos del Estado, la
férmula de interpretar las normas infraconstitucionales conforme a su versién mds
constitucionalizada, se provee al principio de la vinculacién directa, al principio
de supremacia constitucional en su dimensién material y a los derechos funda-
mentales, la mdxima eficacia posible en el Estado constitucional de derecho.

Entender la interpretacién del derecho en los términos propuestos por los
defensores de la constitucionalizacién del derecho, acarrea una importante conse-
cuencia. Se debe superponer a los elementos interpretativos del derecho comtin, un
elemento mds fundamental: el de adecuacién a la norma constitucional . Cuando
se interpreta la misma Constitucién, cuando se siguen procedimientos para declarar
la inconstitucionalidad de la ley e inclusive en toda actividad interpretativa de
cardcter juridico, la Constitucién servird como criterio general y fundamental®.

Una vez comprendida cudl es la efectiva labor de la interpretacién conforme a
la constitucién, puede determinarse la forma de control de su ejercicio, que no es
otro que los procedimientos establecidos para la correcta aplicacién de los preceptos
infraconstitucionales. En los procedimientos de ilegalidad, para la aplicacién de
disposiciones administrativas, en los procedimientos de correcta aplicacién de la
ley, esto es, la casacién, para la aplicacién judicial de la ley. Se puede pensar en
lo disparatada que resulta esta idea, que termina con desformalizar totalmente
la aplicacién del derecho legal. Esa objecién es diluida en la medida que la in-

“ Vide ALDUNATE (2009b) pp. 455-60.
® DOMINGUEZ (1996) p. 111; CORDERO (2009), pp. 31 y ss; ALDUNATE (2009b) pp. 446-9.
“©DoMINGUEZ (1996) p. 112.
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terpretacion conforme a la Constitucién implica realizar el mandato imperativo
de supremacia y aplicacién directa de la constitucién en su mejor versién, la que
terminard por contribuir a que toda la interpretacién del derecho infraconstitu-
cional, sin perder sus limites formales propios, sea promotora respetuosa de los
derechos fundamentales.

La férmula de la interpretacién conforme a la Constitucién respecto al derecho
privado, no es otra cosa que el efecto indirecto de los derechos fundamentales
del derecho alemdn. El deber del juez ordinario de interpretar el derecho privado
dejéndose influir por los derechos fundamentales en su interpretacién. De nuevo:
“Por mandato constitucional, el juez debe examinar si las prescripciones materiales
de derecho civil que tiene que aplicar estdn influenciadas iusfundamentalmente
en la manera descrita; si tal es el caso, entonces, en la interpretacién y aplicacién
de estas prescripciones, tiene que tener en cuenta la modificacién del derecho
privado que de aqui resulta” (Aldunate, 2003, p. 32).

Para acabar, considérese el problema del recurso de proteccién que se habia
dejado planteado m4s atrds. Se senalé que del enunciado del articulo 20 y del arti-
culo 6° inciso 2° se desprendian razones para comprender al recurso de proteccién
como procedente frente a intromisiones provenientes de todo tipo de agentes. Ya
se ha defendido la idea de que el articulo 6° sélo provee aplicacién directa alli
donde una competencia especial de la Constitucién la entregue. Respecto del
argumento basado en el enunciado del articulo 20, éste cae por su propio peso. Si
no hay mds asiento constitucional para entender que los derechos fundamentales
vinculan a los particulares que la sola referencia abierta al sujeto pasivo de una
medida precautoria supletoria, tal referencia debe ser entendida armoniosamente,
conforme a una tradicién constitucional uniforme, respecto a la procedencia tini-
camente frente al Estado de los derechos fundamentales, como procedente s6lo
en las relaciénes en las que intervenga un ente de cardcter estatal.

Excurso: Aldunate sobre la constitucionalizacion

En el articulo “La desconstitucionalizacién de la constitucién”, Aldunate realiza
una revisién critica de la argumentacién de los 6rganos de control constitucional
y de la actual situacién del discurso constitucional en general, reivindicando el
rol fundamental de una dogmdtica cientifica en el control de las decisiones tanto
del Tribunal Constitucional como de las Cortes de Apelaciones y la Corte Supre-
ma. La doctrina constitucional no ha respondido a este requerimiento, llevando
conjuntamente con la jurisprudencia y quizd con la actitud acritica de la opinién
publica, dice Aldunate, a que nos encontremos inmersos en un fenémeno de
“desconstitucionalizacién de la constitucién, entendida como la pérdida del ca-
rdcter politico y fundamental de la Constitucién, y su pervivencia mds bien con el
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cardcter de ley constitucional, como precepto superior de aplicacién general sobre
el ordenamiento juridico, protegido por mecanismos especiales de reforma y de
control de constitucionalidad, pero nada mds [, visién que contrastaria con la idea
de constitucionalizacién del derecho,] que es un reflejo engafioso del verdadero
fenémeno de fondo” (Aldunate, 2001, p. 22).

Lo negativo, enfatiza Aldunate, es que por otro lado se descuida la “compren-
sién de la Constitucién como orden politico, como instrumento de gobierno al
servicio del equilibrio entre autoridad y libertad” transformédndola en sélo una
norma justiciable mds, desnaturalizdndola. La idea de aplicacién directa debe ir
acompanada de la “correspondiente y necesaria elaboracién doctrinal que permi-
ta aplicarla, en tanto Constitucién™. Dicha labor ha estado ausente de nuestro
entorno constitucional.

Aldunate se matricula con una especie de constitucién procedimental al sehalar
que “la constitucién [...] no tiene una pretensién de regulacién integral del proceso
politico [...] solamente establece una especie de marco, o mejor, un cauce, por el
cual pueda fluir”, sosteniendo que por esa razén no podemos esperar encontrar
en la Constitucién una solucién a toda controversia juridica, pues muchas veces
la constitucién no la contempla. Sostiene incluso, citando a Béckenférde, que
la labor principal de la jurisdiccién constitucional no es resolver conflictos, sino
distinguir lo constitucionalmente regulado de lo no regulado y, por ende, entregado
al procedimiento de decisién politica. Es la razén anterior la que permite afirmar
que no existe el principio de inexcusabilidad en sede constitucional, como han
afirmado y, mds aun, como constantemente han actuado los érganos de control
constitucional chilenos. El abandono de “un concepto integral de la constitucidn,
como orden de un proceso politico abierto, que no se agota en la Carta” (Aldu-
nate, 2001, p. 30) ha llevado a la vulgarizacién del derecho constitucional y a la
desconstitucionalizacién de la Constitucién, fenémenos que Aldunate vincula a
la carencia doctrinaria y jurisprudencial antes anotada.

Las consecuencias que para Aldunate ha tenido la incorporacién de alguna
forma anémala del efecto horizontal de los derechos fundamentales en el sistema
juridico chileno son severas, y las vincula directamente no a la naturaleza del
efecto ante terceros, sino a la particularidad del modelo local de recepcién de tal
efecto: “desplazar desde el legislador al juez, el trazado de los criterios de solucién
y preferencia en caso de conflictos de derechos garantizados por la Constitucién;
[...] darle a dichos criterios un cardcter particular, para el caso concreto, y no
general, como podria hacer la ley; y [...] reforzar el cardcter de la Constitucién
como norma de conflicto en el mismo nivel de cualquier otra ley, pero con mucha

7 DoMINGUEZ (1996) p. 113.
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menor densidad normativa y, por lo mismo, con una funcién mucho mds pobre
como marco de la decisién jurisdiccional [, son tres resultados nocivos que se de-
rivan de la versién nacional del denominado efecto horizontal, ]que dicho sea de
paso, no tiene, [...] sino escasos puntos de contacto con su equivalente original”
(Aldunate, 2001, p. 29). Dicha anomalfa se ha “[m]anifestado claramente en la
forma de entender la extensién de las facultades jurisdiccionales de la Corte de
Apelaciones en los casos de acciones de proteccién dirigidas contra particulares:
en multiples fallos encontramos ni mds ni menos que un pronunciamiento sus-
tantivo sobre la juridicidad o antijuridicidad del actuar de un particular, respecto
de otro(s); en otras palabras, la solucién de un conflicto entre particulares sobre
la pura base de la Constitucién” (Aldunate, 2001, p. 29).

Esta aplicacién del efecto horizontal de los derechos fundamentales ve en la
nocién de aplicacién directa en un sentido anémalo, su justificacién. La accién
de proteccién se ha aprovechado mds que como una accién especial y de urgencia
de proteccién de los derechos fundamentales, como una accién ordinaria que ha
servido incluso para limitar derechos constitucionales sin las minimas garantias de
un debido proceso. Es en este contexto que Aldunate asegura que la Constitucién
ya no es el limite que protege la libertad conforme a una regla general, sino que es
una mds de las leyes con la que el juez fijare dicho limite, sin mayor restriccidn,
ni material ni procedimental, a su voluntad.
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